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EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS
EXTRANJEROS EN ESPANA

(Reflexiones en torno a la constitucionalidad de la
Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre)

Francisco Fernandez Segado

Cartedratico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

1. El estatuto juridico-constitucional de los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia

| Es opinién doctrinal bastante comin que nuestra Constitucion
contempla con notable amplitud los derechos de los extranjeros. Alzaga
(en su Derecho Politico Espariol segiin la Constitucién de 1978, Editorial Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, 22 ed., Madrid, 1998, pag. 53) sefala al
efecto que la Constitucién de 1978 ha construido una amplia, generosa
y avanzada tutela de los derechos fundamentales de los extranjeros; a
juicio del mismo autor, practicamente, en ningin pafs del mundo un ex-
tranjero dispone de un elenco de derechos y libertades garantizado mds
amplio que en Espafia, opinién también expresada en sede jurisdiccio-
nal constitucional (asi, por ejemplo, en el Voto particular formulado
frente a la STC 115/1987, de 7 de julio, por el entonces Presidente del
- Tribunal Constitucional, Sr. Tomds y Valiente, y por los Sres. Magistra-
dos Rubio Llorente y Garcia-Mon).



El intérprete supremo de la Constitucion, en afirmacion bien significa-
tiva, ha llegado a decir que nuestra Constitucién es obra de espafioles
pero no sélo para espanoles (STC 99/1985, de 30 de septiembre, fund.
jur. 2°).

Esta pauta no se ha visto alterada por el desarrollo legislativo que en
este ambito se ha dado a la Constitucién. En efecto, ni siquiera la Ley
Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social, se aparta de esta tendencia. No cabe igno-
rar a este respecto que la Ley Organica 8/2000 se asienta en un régimen
de absoluta paridad entre espanoles y extranjeros en situacion de legali-
dad en el ejercicio de los derechos y libertades por parte de estos tiltimos
respecto de los primeros.

La Ley Orgdnica 8/2000, con cardcter general, se asienta en el princi-
pio de igualdad de ejercicio de los derechos por espafioles y extranjeros
que hayan obtenido autorizacién de estancia o residencia en Espafa.
Bien significativa al respecto es la clausula del art. 3°.1 de la Ley que, tras
la redaccién que le ha dado la Ley Orgénica 8/2000, determina:

Los extranjeros gozardn en Espafa de los derechos y libertades recono-
cidos en el Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos en los
Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de
cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entenderd que
los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condi-
ciones de igualdad con los espanoles.

Este criterio general hermenéutico no hace sino confirmar lo antes
expuesto. Y de todo ello deriva una conclusién tajante e inequivoca:
nuestra legislacién en materia de extranjeria es, posiblemente, la mas
avanzada de la Unién Europea.

Para corroborar la precedente afirmacién nos bastara con recordar
dos de las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tam-
pere, celebrado el 15 y 16 de octubre de 1999, en sesién especial sobre
la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién
Europea:

1?) La Unién Europea debe garantizar un trato justo a los nacionales
de terceros paises que residen legalmente en le territorio de sus Estados
miembros. Una politica de integracién mds decidida deberia encami-
narse a concederles derechos y obligaciones comparables a los de los
ciudadanos de la Unién, asi como a fomentar la ausencia de discrimina-
cién en la vida econémica, social y cultural y a desarrollar medidas con-
tra el racismo y la xenofobia.

22) El estatuto juridico de los nacionales de terceros paises deberia
aproximarse al de los nacionales de los Estados miembros. A una per-
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sona que haya residido legalmente en un Estado miembro durante un
periodo de tiempo por determinar y que cuente con un permiso de resi-
dencia de larga duracién, se le deberia conceder en ese Estado miembro
un conjunto de derechos de caracter uniforme lo mds cercano posible al
de los ciudadanos de la Unién, que contenga, por ejemplo, el derecho a
residir, recibir educacién y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar
el principio de no discriminacion respecto de los ciudadanos del Estado
de residencia.

En definitiva, lo que para la Uni6én Europea en su conjunto era una
meta ideal a conseguir: equiparar (que no es exactamente igual que igua-
lar en plenitud) los derechos de los nacionales de terceros paises que re-
sidan legalmente en el territorio de un Estado miembro a los de los na-
cionales de ese mismo Estado, para Espana, poco después de un ano de
la Declaracién de Tampere, es una evidente realidad juridica, plasmada
primero por la Ley Orgdnica 4/2000'y corroborada, poco después, por la
8/2000.

Esta situacién ha de ser valorada atin més positivamente si se tiene
presente que no dimana de un mandato constitucional. Ello nos sitia
ante la necesidad de desbrozar el estatuto constitucional de los derechos
y libertades de los extranjeros en nuestro pais.

1. La primera reflexién que conviene hacer es que de nuestra Norma
suprema no dimana, como exigencia general, la inexcusabilidad de un
trato igual entre espafoles y extranjeros. Cuando el art. 14 CE proclama
el principio de igualdad lo hace refiriéndose con exclusividad a los espa-
fioles. Son éstos, pues, como el mismo Juez de la Constitucién ha reco-
nocido (STC 107/1984, de 23 de noviembre, fund. jur. 3°), quienes, de
conformidad con el Texto constitucional, son iguales ante la Ley, y no
existe prescripcion alguna que extienda tal igualdad a los extranjeros.

La inexistencia de una declaracién constitucional que proclame la
igualdad de los extranjeros y espafioles no es, sin embargo, argumento
bastante como para considerar resuelto el problema, estimando que la
desigualdad de trato entre extranjeros y espaiioles resulta en cualquier
derecho o libertad constitucionalmente admisible, y ello por cuanto ni
el art. 14 debe ser interpretado de un modo mecanicista, en su estricta li-
teralidad, ni, por otro lado, es el inico precepto que debe ser contem-
plado, sino que, junto a €l, es preciso tener en cuenta otras normas cons-
titucionales sin las que no resulta posible determinar la posicion juridica
de los extranjeros en Espana.

Y entre esas otras normas, primigeniamente, hay que recordar el art.
10.1, que como ya tuvimos oportunidad de sefialar en otro momento
(Francisco Ferndndez Segado: «La dignidad de la persona en el ordena-
miento constitucional espafiol», en Revista Vasca de Administracion Pu-



blica, nim. 43, septiembre-diciembre 1995, pags. 49 y sigs.; en concreto,
pégs. 66-69), viene a colocar al valor dignidad de la persona como la
fuente de todos los derechos.

Con todo, la norma clave para la determinacién de la posicién juri-
dica de los extranjeros en Espaiia, en lo que a sus derechos y libertades se
refiere, es el art. 13.1 CE, a cuyo tenor: Los extranjeros gozardn en Espafia
de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo (el Titulo primero)
en los términos que establezcan los Tratados y la Ley.

La norma en cuestién suscita dos tipos de problemas hermenéuticos.
El primero se refiere a si ha de darse algun significado al empleo de la lo-
cucion libertades publicas con exclusion de la de derechos fundamentales. El
segundo, a si la remision a los Tratados y la Ley implica una suerte de des-
constitucionalizacién de la posicion juridica de los extranjeros relativa a
sus derechos y libertades.

La interpretacién mds correcta, a nuestro modo de ver, aunque no sea
desde luego la que el Tribunal hizo suya, es la ofrecida en el Voto parti-
cular suscrito por el entonces Presidente del Tribunal, Sr. Tomds y Va-
liente, y por los Sres. Magistrados Rubio Llorente y Garcia-Mon, formu-
lado frente a la STC 115/1987, de 7 de julio, interpretacién en la que los
dos problemas hermenéuticos advertidos aparecen intimamente imbri-
cados. Segtin esta posicion, el artl 13.1 CE implica en primer lugar, que
también los extranjeros gozan de los derechos enunciados en términos genéricos
por la propia Constitucién y que son inherentes a la dignidad humana. Signi-
fica también, sin duda, en segundo término, que el legislador espariol estd
obligado a otorgar a los extranjeros que viven legalmente en Espafia el uso de
las libertades puiblicas que garantiza el Titulo I, pero, también sin duda, que
esas libertades no tienen otro contenido que aquel que establezcan los Tratados
yla Ley.

El Juez de la Constitucién, frente a la primera cuestién, ha interpre-
tado ampliamente la locucién libertades piblicas, entendiendo que den-
tro de ella tienen cabida tanto los derechos fundamentales como las
mismas libertades publicas (asi, STC 107/1984, fund. jur. 3° y STC
99/1985, de 30 de septiembre, fund. jur. 2°). Y en relacién con el se-
gundo problema, el Tribunal ha rechazado que el art. 13.1 CE entrane
una suerte de desconstitucionalizacién de los derechos y libertades de
los extranjeros, pues, siguiendo el razonamiento del alto érgano (STC
107/1984, fund. jur. 3°), el art. 13.1 no dice que los extranjeros gozardn
en Espana de las libertades que les atribuyan los Tratados y la Ley, sino
de las libertades que garantiza el presente Titulo en los términos que establez-
can los Tratados y la Ley, de modo que los derechos y libertades reconoci-
dos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por
tanto, dotados, dentro de su especifica regulacion, de la proteccién cons-
titucional, pero, siempre segtin el Tribunal, son todos ellos, sin excep-
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cién en cuanto a su contenido, derechos de configuracién legal, interpreta-
cién esta tltima que no deja de ser bastante incongruente con alguno de
sus otros posicionamientos en la materia por parte del Tribunal, pero
que, en relacién con la problemdtica que nos interesa y en la que mads
adelante entraremos, tiene una notable trascendencia.

En definitiva, la divergencia hermenéutica apuntada conduce a una
dltima consecuencia: mientras para quienes suscriben el Voto particular
la libre capacidad de configuracién por el legislador del régimen de las
libertades publicas de los extranjeros encuentra sus limites tan s6lo en
los Tratados internacionales, para el Tribunal, la libre capacidad disposi-
tiva del legislador en este ambito se ve delimitada por el propio conte-
nido constitucionalmente configurado en relacién a cada libertad. Sin
embargo, la diferente consecuencia juridico-constitucional que se des-
prende de una u otra interpretacion se difuminara en aquellos derechos
o libertades cuyo contenido no haya sido constitucionalmente configu-
rado, como también en aquellos otros aspectos relativos al régimen de
ejercicio de una libertad que no hayan sido especificamente contempla-
dos por la Norma suprema.

Por lo demds, el notable acento que el Tribunal parece haber puesto
en su calificacién como derechos de configuracion legal de todos los dere-
chos de los extranjeros sin excepcién, al margen ya de revelar la confusién
de la doctrina constitucional en esta materia (en el mismo sentido, Elisa
Pérez Vera y Paloma Abarca Junco: Extranjeria. Comentario al articulo 13
de la Constitucién, en Oscar Alzaga, director, Comentarios a la Constitucion
Espafiola de 1978, Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas,
tomo 11, Madrid 1997, pags. 183 y sigs.; en concreto, pags. 200-201), en
cuanto parece propiciar una mayor capacidad dispositiva del legislador
en relacién con las libertades puiblicas, que respecto de aquellos dere-
chos fundamentales que se vinculan a la dignidad de la persona de
modo inmediato, presupone una cierta aproximacion a las tesis susten-
tadas por los signatarios del varias veces citado Voto particular.

|11 El Tribunal, con carécter general, ha completado su doctrina so-
bre los derechos de los extranjeros, estableciendo una clasificacién de
los mismos que se ha acomodado, en cierta medida, a la clasica diferen-
ciacién de la teoria general de los derechos entre titularidad y ejercicio.
A partir de esta distincién ha llevado a cabo una clasificacién tripartita
de los derechos de los extranjeros.

Ya el afio anterior a la publicacion de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, primera
norma ordenadora de la material, el Tribunal (STC 107/1984, de 23 de
noviembre, fund. jur. 4°) dejaba perfilada su doctrina al distinguir tres
tipos de derechos: a) unos derechos que corresponden por igual a espa-



fioles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para ambos; b) un
segundo grupo de derechos que no pertenecen en modo alguno a los ex-
tranjeros (los reconocidos en el art. 23 CE, segin dispone el art. 13.2 CE
y con la salvedad que contiene), y c) un dltimo grupo que perteneceran
0 no a los extranjeros segtin lo dispongan los Tratados y las Leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a
su ejercicio.

Asi estructurados los derechos de los extranjeros, el siguiente paso
consistia en encontrar un criterio clasificador que permitiera incluir a los
distintos derechos y libertades en la primera o en la tltima de las catego-
rias. Tal criterio podia haberse buscado en la literalidad de los enuncia-
dos constitucionales, que en unos casos refieren el derecho a toda persona
o todos, mientras en otros lo refieren a los esparioles o los ciudadanos, e in-
cluso los hay que contemplan la titularidad del derecho o libertad en
términos impersonales (asf, los articulos 20, 21 y 22 CE hablan de que se
reconoce el derecho que enuncian).

La poca claridad del constituyente en esta cuestién, el hecho de que
tal solucién no fuera avalada por el Derecho convencional, la inacepta-
ble radical privacion de derechos (tales como la libertad de circulacién,
la libre eleccién de residencia, el derecho a la objecién de conciencia, el
derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién y oficio...) que para
los extranjeros supondria tal interpretacién y el hecho de que la propia
Norma suprema admita una interpretacion mds coherente y razonable,
como el Alto Tribunal reconoce en su STC 94/1993, de 22 de marzo,
fund. jur. 2°, cuando pone de relieve que el art. 13.2 CE sé6lo reserva a
los espanoles la titularidad de los derechos reconocidos en el art. 23 CE,
conducirian al Tribunal, no sin vacilaciones, al abandono como criterio
clasificador de aquél al que venimos refiriéndonos.

Asi las cosas, el criterio definitivo ha sido el de, a la vista de la natura-
leza misma del derecho o libertad de que se trate, proceder a dilucidar si
el mismo pertenece a la persona en cuanto tal y no como ciudadano o,
prescindiendo de esta terminologia, ciertamente equivoca, si el derecho
o libertad es imprescindible para la garantia de la dignidad humana que,
conforme al art. 10.1 CE, constituye el fundamento del orden politico y
de la paz social.

Como en otro lugar ya tuvimos oportunidad de senalar (Francisco
Fernandez Segado: La dignidad de la persona en el ordenamiento constitucio-
nal espafiol, op. cit., pag. 74), todos y cada uno de los derechos que la
Constitucién enuncia en su Titulo I son, en mayor o menor grado, inhe-
rentes a la persona y a su dignidad radical, y todos contribuyen, en una u
otra medida, al desarrollo integral del ser humano o, por utilizar la locu-
cién constitucional del art. 10.1, al libre desarrollo de la personalidad. Esto
no es puesto en duda por el Tribunal, que, legitimamente, se limita a
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atender al nivel de graduacion de la conexion derecho/libertad-digni-
dad, pues, en coherencia con lo antes expuesto, es obvio que aun vincu-
landose todos los derechos con la dignidad, el grado de esa vinculacién
no es en modo alguno el mismo en todos los derechos, y de esa mayor 0
menor conexién o vinculacién con la dignidad se pueden derivar conse-
cuencias juridicas en el dmbito del que venimos ocupandonos. Y eso
precisamente es lo que ha hecho el Juez de la Constitucion.

En definitiva, los derechos que el Tribunal considera imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana se ubicarian en la primera de las
categorias (derechos que corresponden por igual a espafioles y extranje-
ros). En su jurisprudencia, el Tribunal ha ido conformando un catdlogo,
no cerrado desde luego, de estos derechos. Y asi, en su STC 107/1984,
fund. jur. 3°, precisa que derechos tales como el derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corresponden
a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible
un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a los espanoles.

Tal pronunciamiento general ha ido siendo completado, si bien, in-
sistimos en ello, no exhaustivamente, en otras Sentencias. De esta forma,
en la STC 115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 1°, el Tribunal ha adicio-
nado a los anteriormente citados, el derecho a la libertad del art. 17 CE.
Y en la STC 99/1985, de 30 de septiembre, fund. jur. 2°, ha hecho otro
tanto con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

Nos parece evidente que en este primer bloque de derechos habria
que incluir otros varios, aunque el Tribunal no haya tenido oportunidad
de pronunciarse al respecto. Tal serfa el caso, a nuestro modo de ver, del
derecho a la libertad religiosa y de culto, del derecho al honor, del dere-
cho a la libertad de expresién, de las garantias del debido proceso del art.
24.2 CE, del derecho a la legalidad penal o sancionadora y también, sin
]a mas minima pretension de exhaustividad, del derecho a la educacion.

En la segunda de las categorias (exclusién hecha de aquel grupo de
derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros, a los que
se refiere el art1 13.2 CE), esto es, en la de aquellos derechos o libertades
en los que constitucionalmente cabe una diferencia de trato, en cuanto
al ejercicio del derecho, entre extranjeros y espanoles, el Tribunal ha te-
nido oportunidad de incluir, entre otros, el derecho a la libertad de resi-
dencia y de desplazamiento o circulacién del art. 19 CE (STC 94/1993,
de 22 de marzo, funds. jurs. 2°, 3° y 4°, y STC 116/1993, de 29 de
marzo, fund. jur. 2°); el derecho de reunion del art. 21 CE (STC
115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 2°); el derecho de asociacion del art.
22 CE (STC 115/1987, fund. jur. 3°), y el derecho al trabajo del art. 35
CE (STC 107/1984, de 23 de noviembre, fund. jur. 4°). Y nos parece
fuera de toda duda que, entre otros varios, en este bloque de derechos
habré que incluir asimismo la libertad de sindicacién y el derecho de



huelga. En definitiva, al margen de algunos otros derechos, las llamadas
libertades publicas tendrian su ubicacién en este segundo bloque de de-
rechos, circunstancia que encontraria su razoén de ser en que su vincula-
cion con la dignidad de la persona, existiendo, desde luege, no seria tan
fuerte, tan inmediata como en el caso de los derechos que se han de ubi-
car en la primera de las categorias.

Como fécilmente puede apreciarse, la diferencia sustancial entre uno
y otro bloque de derechos es que los no inmediatamente vinculados a la

dignidad de la persona otorgan al legislador una mayor capacidad dis-

positiva. Como ha admitido el Juez de la Constitucién (STC 115/1987,
fund. jur. 3°), el legislador, al amparo del art. 13.1 CE, dispondra de la
posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
tales libertades por parte de los extranjeros, siempre, desde luego, de
acuerdo con el Derecho convencional. Mas alld del necesario respeto al
Derecho internacional de los derechos humanos, el legislador también
vendra vinculado, a la vista de la doctrina constitucional ya sefalada,
por el contenido constitucional del derecho, cuando el mismo se halle
contemplado por la misma Norma suprema, y tampoco podra ignorar el
legislador, cuando opte por el establecimiento de un trato diferencial en
el ejercicio del derecho entre espafioles y extranjeros, el principio de ra-
zonabilidad de la diferencia.

V. La remisién que al Derecho convencional lleva a cabo el art. 13.1
CE exige de unas consideraciones adicionales.

De entrada, conviene advertir que tal reenvio no ha de entenderse en
el sentido de que el legislador haya de circunscribir su actuacién a plas-
mar miméticamente lo establecido en los Tratados internacionales en la
materia, de modo tal que, por ejemplo, si un Tratado declara titular de
un derecho a toda persona, sin ninguna matizacién adicional, no pueda
el legislador espafiol introducir la nacionalidad como criterio sustenta-
dor de una diferencia de trato en el ejercicio de tal derecho, pese a ser, en
principio, posible esa diferencia a la vista de la doctrina constitucional
ya expuesta. No es ese el sentido del art. 13.1 CE, norma que entrafa tan
s6lo que el ejercicio de los derechos y libertades por los extranjeros se ha
de acomodar a lo que establezcan los Tratados, que a su vez, de acuerdo
con el art. 10.2 CE, operan como criterio hermenéutico de las normas re-
lativas a los derechos fundamentales y a las libertades constitucional-
mente reconocidas.

Por otro lado, no puede dejar de tenerse presente que las previsiones
de los Tratados en la materia no son exactamente coincidentes en todos
los casos ni respecto de todos los derechos, aunque si muestren pautas
tendenciales comunes, a las que debiera atenderse prevalentemente en el
supuesto de que una norma puntual de un Tratado se separe de ellas.
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Desde otra perspectiva, y pese a su obviedad, conviene no olvidar el
cardcter limitado de los derechos, o lo que es igual, que todos los dere-
chos tienen limites. No hay derechos absolutos, con alguna salvedad,
como, a nuestro juicio, el derecho a no ser sometido a tortura ni a pena
o trato inhumano o degradante, al que alude el artl 15 CE, como una
reiteradIsima jurisprudencia constitucional ha venido sosteniendo ya
desde las primeras Sentencias del Tribunal (asi, la STC 11/1981, de 8 de
abril, fund. jur. 9°). Bien al contrario, su ejercicio estd sujeto tanto a limites
expresos constitucionalmente como a otros que puedan fijarse para proteger o
preservar otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos (STC 181/
1990, de 15 de noviembre, fund. jur. 3°). A este respecto, no puede olvi-
darse que los derechos de los demds también son fundamento del orden
politico y de la paz social (art. 10.1 CE).

En esta misma direccién, es asimismo necesario tener presente que
los Tratados internacionales en materia de derechos humanos, por lo ge-
neral, acogen cldusulas que habilitan al legislador democrético para su-
jetar el ejercicio de los derechos a restricciones orientadas a la salvaguar-
dia de los derechos y libertades de los demds y de una serie de bienes de
inexcusable proteccién en un Estado democritico. Quizid la cldusula pa-
radigmadtica sea el art. 29.2 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (en adelante DUDH), de 10 de diciembre de 1948, a cuyo te-
nor: En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda per-
sona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la Ley con el
linico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden piiblico
y del bienestar general en una sociedad democrdtica.

V. Las reflexiones que preceden deben de servir de premisa inexcusa-
ble a la hora de abordar una cuestién tan compleja, y desde luego de no
facil o incontrovertible solucién, como la relativa a la constitucionali-
dad de las modificaciones que en el régimen de derechos y libertades de
los extranjeros en Espana establecido por la Ley Orgdnica 4/2000, ha ve-
nido a introducir la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, norma le-
gal esta tltima que, en todo caso, y como ya significamos en un mo-
mento anterior, se sigue asentando en el principio de ejercicio por los
extranjeros de los derechos que les reconoce la Ley en condiciones de
plena igualdad con los espaiioles, introduciendo como principal rasgo
diferencial frente a la Ley a la que viene a reformar, en clara similitud
con las determinaciones de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, la exi-
gencia de hallarse en situacion legal para poder ejercer algunos derechos
(de reunién y manifestacién, asociacién, sindicacién y huelga) recondu-
cibles a la categoria de derechos no inmediatamente vinculados con la
dignidad de la persona, pues en los derechos que se conectan de modo



directo e inmediato con el que bien puede ser considerado niicleo axio-
l6gico de nuestro ordenamiento, esto es, con el valor dignidad del ser
humano, la Ley mantiene el principio ya preestablecido por la Ley
4/2000, de absoluta igualdad entre espafioles y extranjeros en el ejerci-
cio de estos derechos. _

Quizé no sea inoportuno recordar la reiterada doctrina constitucional
acerca de la presuncion de constitucionalidad de las normas, presuncién
que adquiere su mads intenso grado respecto de aquellas normas que pro-
vienen del érgano que en cada momento actualiza la voluntad soberana
del pueblo, del que emanan todos los poderes del Estado (art. 1°.2 CE).
Esta presuncién de constitucionalidad de la Ley, como ha subrayado la
mejor doctrina (Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez:
Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 42 ed., reimpr., Civitas, Madrid,
1986, pdgs. 126-127), va mds alld de la simple afirmacién formal de que
cualquier Ley se tendrd por vilida hasta que sea declarada inconstitucio-
nal, al implicar, materialmente, que siempre que sea razonablemente posi-
ble, entre las varias interpretaciones que posibilite una Ley, se ha de
entender que el legislador ha querido inclinarse por la que posibilita el
mantenimiento de la norma dentro de los limites constitucionales.

Por lo demds, también parece pertinente poner de relieve la existen-
cia de lo que bien podriamos denominar indicios de constitucionalidad de
la Ley, indicios que vendrian dados por el hecho de que, siendo la exi-
gencia de situacion legal de los extranjeros requisito necesario para que
éstos pudieran ejercitar determinados derechos en igualdad con los es-
panoles, a tenor de las previsiones de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de ju-
lio, tal exigencia no fue constitucionalmente impugnada (en el recurso
de inconstitucionalidad nim. 880/1985, promovido por el Defensor del
Pueblo contra algunas normas de la citada Ley Orgdnica 7/1985), pese a
lo cual, como veremos con detalle més adelante, el Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia 115/1987, vino a entender de modo implicito -y
mds rotundamente atin, nos atreveriamos a decir que incluso explicita-
mente, como intentaremos mostrar después— que esa exigencia era per-
fectamente acorde con la Constitucién, tesis que, por otra parte, se incar-
dina en la reiterada doctrina jurisprudencial de que no pueden exigirse
derechos desde la ilegalidad.

VI. Antes de entrar en el analisis particularizado del articulado de la
Ley Organica 8/2000 s6lo nos resta precisar que en sintonia con la cate-
gorizacion de los derechos y libertades antes esbozada, vamos a acomo-
dar a la misma nuestras reflexiones en torno a la nueva Ley, no sin antes
hacer una tiltima precisiéon. Aunque en nuestro andlisis atenderemos ba-
sicamente a aquellos derechos y libertades cuya nueva regulacién mayo-
res dudas ha suscitado, desbordando este 4mbito de reflexién, vamos a
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referirnos asimismo a la problematica de la constitucionalidad del régi-
men juridico de algiin otro derecho que, pese a no haber sido alterado
por la Ley 8/2000, no ha dejado de plantear serios problemas herme-
néuticos.

2. Derechos que corresponden por igual a espaiioles y extranjeros

Vamos a referirnos dentro de estos derechos al derecho a la educa-
cién, al derecho a la intimidad familiar, en relacién especialmente con la
reagrupacién familiar, y al derecho a la legalidad de la potestad sancio-
nadora administrativa, en relacion con la tipificacién de las infracciones
en materia de extranjeria.

A ) El derecho a la educacién

La Ley Orgdnica 8/2000 modifica dos de los apartados del art. 9° de
la Ley Orgdnica 4/2000 (los apartados primero y segundo, pasando este
Gltimo a figurar como apartado tercero en la nueva redaccién), adicio-
nando otros dos nuevos apartados (los que en el actual texto figuran
como segundo y cuarto). A tenor de la nueva redaccién dada al art. 9°.

1. Todos los extranjeros menores de 18 anos tienen derecho y deber a la
educacién en las mismas condiciones que los espanoles, derecho que
comprende el acceso a una ensefanza bésica, gratuita y obligatoria, a la
obtencién de la titulacién académica correspondiente y al acceso al sis-
tema publico de becas y ayudas.

2. En el caso de la educacién infantil, que tiene cardcter voluntario, las
Administraciones publicas garantizardn la existencia de un ntiimero de
plazas suficientes para asegurar la escolarizacién de la poblacién que lo
solicite.

Los extranjeros residentes tendran derecho a la educacion de naturaleza
no obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles. En concreto,
tendréan derecho a acceder a los niveles de educacién y ensefianza no pre-
vistos en el apartado anterior y a la obtencién de las titulaciones que co-
rrespondan a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

4. Los poderes piiblicos promoveran que los extranjeros residentes que
lo necesiten puedan recibir una ensefianza para su mejor integracién so-
cial, con reconocimiento y respeto de su identidad cultural.

5. Los extranjeros residentes podran acceder al desempeiio de activida-
des de cardcter docente o de investigacion cientifica de acuerdo con lo es-

tablecido en las disposiciones vigentes. Asimismo podrdn crear y dirigir
centros de acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes.

Estamos ante un precepto perfectamente acorde con la Constitucién,
pues, de un lado, todos los extranjeros menores de 18 afios quedan per-



fectamente equiparados a los espafioles, independientemente de cual
sea su situacién en Espafia, gozando en plenitud no sélo del derecho de
acceso a una ensefianza bdsica, gratuita y obligatoria, sino también a la
obtencién de la correspondiente titulacion y al acceso al sistema ptiblico
de ayudas y becas. Mds atin, a la vista de la diccién del apartado primero,
como después razonaremos con mayor detalle, entendemos que bien
puede sostenerse que el precepto posibilita el acceso de los extranjeros a
otros niveles educativos distintos de la ensefianza bdsica, en concreto a
todos aquellos niveles que, como el bachillerato, se imparten dentro de
los primeros 18 afos de vida.

En cuanto a los extranjeros residentes, quedan también equiparados
a los espanoles en el goce del derecho a la educacién de naturaleza no
obligatoria. La norma no alude a los extranjeros que sin ser residentes se
encuentran en nuestro pais en una situacién legal como es la situacién
de estancia, lo que quiza se explica porque esta situacioén entrafia una
corta permanencia en territorio espafiol: no superior a 90 dias.

Para calibrar en su justa medida el paso adelante que entrana la
nueva normacién del derecho a la educacién, incluso tras la reforma
operada por la Ley 8/2000, frente a la Ley Orgdnica 7/1985, nos bastara
con recordar que el art. 9° de esta tltima reconocia el derecho a la edu-
cacién tan sélo a los extranjeros que se hallaran legalmente en Espana,
derecho que habia de entenderse circunscrito al acceso a la ensefianza
bisica y obligatoria.

Hemos de iniciar el andlisis particularizado de las modificaciones in-
troducidas por la Ley 8/2000 por los nuevos apartados, cuarto y segundo
del art. 9° que la misma incorpora.

El apartado cuarto es una norma que se orienta a fomentar la activi-
dad prestacional de los poderes ptblicos en materia educativa: promo-
ver que los extranjeros residentes que lo necesiten puedan recibir una
ensefianza orientada a su mejor integracion social. Nos hallamos ante
una norma que no sélo no suscita reparo alguno, sino que, por el con-
trario, ha de ser enjuiciada muy positivamente en cuanto persigue alcan-
zar una mejor integracion social de los extranjeros residentes.

Tampoco debe plantear objecion alguna el nuevo apartado segundo.
En su redaccién originaria, el art. 9°.2 reconocia el derecho de los ex-
tranjeros a la educacién de naturaleza no obligatoria en iguales condi-
ciones que los espanoles, precisando que, especificamente, tendrian de-
recho a acceder al nivel de educacién infantil. Ello no dejaba de ser un
tanto paraddjico por cuanto que el art. 7° 2 de la Ley Orgdnica 1/1990,
de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE),
no extiende obligatoriamente la educacién infantil a toda la poblacién
espafiola, sino que sélo obliga a las Administraciones ptblicas educati-
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vas a garantizar la existencia de un niimero de plazas suficientes para asegurar
la escolarizacion de la poblacion que la solicite.

En coherencia con lo dispuesto en la LOGSE respecto de los espafio-
les, el nuevo apartado segundo del art. 9° establece una previsién idén-
tica respecto de los extranjeros que lo soliciten, con lo que el principio
de igualdad de trato entre espafioles y extranjeros ahora si que es real.

El apartado primero del mismo precepto introduce una modificacién
consistente en precisar que el derecho de todos los extranjeros menores
de 18 afios a la educacién en las mismas condiciones que los espafoles
es asimismo un deber. Lejos de suscitar reparo alguno, nos parece que
esta modificacién viene exigida por la propia naturaleza del derecho ala
educacion.

En efecto, el art. 27.4 CE establece que la ensefianza bdsica es obliga-
toria. En la misma direccién, el art. 26.1 DUDH dispone que la instruc-
cion elemental serd obligatoria, y el art. 13.2, a/ del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC),
de 19 de diciembre de 1966, sefiala que la ensefianza primaria debe ser
obligatoria. Mds recientemente, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (en adelante CDFUE), de 7 de diciembre de 2000,
en su art. 14.2, da por supuesta la existencia de una ensefianza obligato-
ria cuando prevé que el derecho a la educacién incluye la facultad de reci-
bir gratuitamente la ensefianza obligatoria. Y si la ensefianza bdsica es obli-
gatoria, parece obvio que el derecho a la educacién es, al unisono, un
deber, deber que debe recaer sobre los padres o responsables legales de
los menores de edad.

La tltima de las modificaciones afecta al apartado tercero y se cine a
la exigencia de residencia para tener derecho a la educacién de natura-
leza no obligatoria en idénticas condiciones que los espafoles, derecho
que el art. 9°.2 de la L. O. 4/2000 reconocia a los extranjeros en general.
El ejercicio de este derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria se tra-
duce en el derecho de acceso a los niveles de educacién y ensefianza no
previstos en el apartado anterior, relativo a la educacién infantil, con la
subsiguiente obtencién de las titulaciones que correspondan en cada
caso y el acceso al sistema ptiblico de becas y ayudas. Es decir, que al
margen ya de la educacién infantil, que se rige por la norma especifica
del apartado segundo, y a la que tienen acceso todos los extranjeros, los
que tengan la condicién de residentes quedan plenamente equiparados
a los espafioles en el acceso a los diferentes niveles educativos de natura-
leza no obligatoria.

La modificacién sustancial que, frente a la redaccién inicial dada al art.
9° por la Ley 4/2000, se introduce ahora, como ya se ha dicho, consiste
en no equiparar a los espanoles en el acceso a la educacién no obligato-
ria a aquellos extranjeros que no sean residentes. Sin embargo, el alcance



de esta reforma, a nuestro juicio, exige atender a la norma que acoge el
apartado primero.

El art. 9°.1 reconoce a todos los extranjeros menores de 18 afios un
derecho a la educacién que comprende el acceso a una ensefianza bdsica,
gratuita y obligatoria. De entrada, hay que entender que la ensefianza
comprendida dentro de este derecho a la educacién, a la vista de las pre-
visiones de la LOGSE (especificamente, de sus articulos 3°.2, 12 17, 18,
25 y 30), no es s6lo la comprendida dentro de la educacién primaria,
sino que abarca también la etapa de educacién secundaria obligatoria,
que completa la ensefianza basica. Mds atin, si se atiende a las edades en
que se han de cursar los distintos niveles educativos, se puede constatar
que el bachillerato se ha de cursar entre los 16 y los 18 afos. Una inter-
pretacién del art. 9°.1 favorable a la maximizacién del derecho que nos
ocupa, tan estrechamente vinculado con uno de los fundamentos de
nuestro orden politico como es el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE), debiera conducir a entender que todo extranjero menor de 18
anos que haya cursado los distintos niveles de ensefanza obligatoria
previstos por la LOGSE en las edades que la propia Ley establece, ha de
tener derecho en iguales condiciones que los espafioles a acceder al nivel
del bachillerato (o su equivalente en la formacién profesional), aunque
tal nivel no pueda conceptuarse como de ensefianza obligatoria, sino
meramente voluntaria. Asi entendido el art. 9°.1, el tnico nivel educa-
tivo en el que no se produciria en modo alguno la plena equiparacién
entre espanoles y extranjeros no residentes seria en el nivel de la ense-
nanza universitaria. Una interpretacién como la que acabamos de soste-
ner minimizaria notablemente las diferencias en el goce del derecho a la
educacién tal y como fue concebido por la L. O. 4/2000 y tal y como ha
quedado conformado tras la reforma de la L. O. 8/2000.

Llegados aqui, el necesario acomodo del derecho que examinamos a
los Tratados internacionales en la materia ratificados por Espana exige
atender a las previsiones del Derecho convencional al objeto de consta-
tar si, efectivamente, esa sintonfa normativa se produce.

Con cardcter general puede afirmarse que los Tratados ratificados por
nuestro pais exigen la absoluta igualdad en el goce del derecho a la edu-
cacién por parte de todas las personas, independientemente de su nacio-
nalidad y de la situacién en que puedan encontrarse en el pais en el que
son extranjeros. Dicho esto conviene precisar de inmediato que esa pari-
dad o igualdad se predica en relacién con el nivel educativo que se cali-
fica de ensefianza primaria (art. 13. 2 PIDESC) o de instruccion elemental y
fundamental (art. 26.1 DUDH).

Significativamente, cuando se contempla el acceso a la ensefianza en
general, esto es, sin circunscribirla a un nivel educativo determinado, el
Derecho convencional no prevé exactamente lo mismo. Buena prueba
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de ello la encontramos en el art. 3°, e/ de la Convencién de la UNESCO
relativa a la lucha contra la discriminacién en la esfera de la ensefianza,
de 14 de diciembre de 1960, a cuyo tenor, los Estados Partes, a fin de eli-
minar o prevenir cualquier discriminacién, se comprometen a conceder a
los sibditos extranjeros residentes en su territorio, el acceso a la ensefanza en
las mismas condiciones que a sus propios nacionales. Esto es, la igualdad de
trato entre nacionales y extranjeros se condiciona a la situacién de resi-
dencia por parte de estos tltimos.

Otros Instrumentos internacionales marcan como pauta a seguir por
los Estados Partes la generalizacion y accesibilidad a todos tanto de la
enseflanza secundaria como de la ensefianza superior. Este es el caso del
PIDESC, cuyo art. 13.2, en sus apartados b/ y ¢/, establece que los Esta-
dos Partes en el Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejer-
cicio del derecho de toda persona a la educacién:

a) La ensefanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ense-
nanza secundaria, técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse
accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular,
por la implantacién progresiva de la ensefanza gratuita.

b) La ensenanza superior debe hacerse, igualmente, accesible a todos
sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apro-
piados, y, en particular, con la implantacién progresiva de la ensefianza
gratuita.

Como puede apreciarse, esta norma del PIDESC marca una pauta a
seguir, direccién en la que desde luego creemos que se ubica nuestra le-
gislacién.

A la vista de todo lo expuesto, no nos cabe duda de que, tras su
reforma, el art. 9° de la Ley se acomoda a las previsiones convencionales
citadas, como también a las de otros Instrumentos internacionales en la
materia a los que no nos hemos referido (como seria el caso del art. 28.1
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de
1989), yendo incluso mads alla de las exigencias del Derecho convencio-
nal, pues no sélo reconoce a todo extranjero que se encuentre en Espaiia,
independientemente de cual fuere su situacién, el derecho de acceso ala
ensenanza primaria en igualdad de condiciones que los espanoles, sino
también, de acuerdo con la interpretacién expuesta, el derecho de acceso
a la ensefianza secundaria obligatoria asimismo en paridad de condicio-
nes con los nacionales, e incluso, en las condiciones expuestas y siempre
a nuestro modo de ver, el derecho de acceso a una ensefianza voluntaria
como es el bachillerato o la formacién profesional equivalente.

En definitiva, estamos ante una norma que, a nuestro juicio, es ple-
namente acorde con las exigencias constitucionales interpretadas desde
las normas del Derecho convencional.



) El derecho a la intimidad familiar y la reagrupacién
familiar

El Capitulo segundo del Titulo I de la Ley Organica 4/2000 ha sido
objeto de varias modificaciones: de un lado, se reforman parcialmente
los articulos 16 y 17; de otro, se afiaden dos nuevos articulos, los articu-
los 18 y 19.

La Ley Orgdnica 4/2000 vino a considerar el derecho a la intimidad
familiar como el fundamento del derecho a la reagrupacion familiar de
los extranjeros residentes en Espafna. Conviene recordar que anos antes,
el Consejo de Ministros de la Unién Europea habia adoptado, en su reu-
nién de 1° de junio de 1993, la Resolucién relativa a la armonizacién de
las politicas nacionales en materia de reagrupacién familiar. Mediante
esta Resolucion se establecié que las politicas nacionales de los Estados
miembros sobre la materia debian regirse por los principios comunes
enunciados en la Resolucién, con el subsiguiente compromiso de la
adaptacion de sus legislaciones nacionales antes del 1° de enero de
1995, en el bien entendido de que tales principios ni son juridicamente
vinculantes ni proporcionan una base de actuacién para los individuos,
como se recoge expresamente en la Resolucién.

En cumplimiento del compromiso adquirido por Espana, se regulé
la reagrupacién familiar por intermedio del Real Decreto 155/1996, de 2
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley
Orgénica 7/1985.

La Ley Organica 8/2000 modifica el art. 16.2 en el sentido de recono-
cer que los titulares del derecho a la reagrupacién familiar son los ex-
tranjeros residentes en Espafia y no los familiares de los extranjeros resi-
dentes. Esta modificacion, que en nada altera el espiritu de la norma,
parece, por lo demds, mucho mas coherente que la originaria diccién del
precepto con el art. 16.1, que reconoce a los extranjeros residentes el de-
recho a la vida en familia y a la intimidad familiar, del que dimana el de-
recho a la reagrupacién familiar.

La segunda modificacién que introduce la Ley Orgdnica 8/2000 afecta
al art. 16.3 y consiste en la adicién de un nuevo parrafo a tenor del cual:
Reglamentariamente se podrd determinar el tiempo previo de convivencia en
Espafia que se tenga que acreditar en estos supuestos, esto es, en aquellos
supuestos de ruptura del vinculo matrimonial que dio lugar a la adquisi-
cién de residencia por el cényuge y sus familiares con él agrupados.

La Resolucién del Consejo de Ministros de la Unién Europea a que an-
teriormente aludiamos prevé que transcurrido un periodo de tiempo ra-
zonable desde que se efecttio la reagrupacién familiar, los reagrupados
puedan obtener una autorizacién de residencia desvinculada de la del re-
agrupante. En sintonia con ello, el art. 54.5, b) del Reglamento de Ejecu-
ci6én de la Ley Orgdnica 7/1985, aprobado por Real Decreto 155/1996,
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que debe entenderse vigente en todo aquello que no contravenga lo dis-
puesto en la Ley Orgdnica 4/2000, modificada por la Ley Orgénica 8/2000,
y hasta tanto se apruebe el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, a lo que el Gobierno se compromete en el plazo de seis meses
(Disposicién final segunda de la L.O. 8/2000), dispuso que el cényuge de
un extranjero residente podia obtener un permiso de residencia.inde-
pendiente, entre otras circunstancias, cuando acreditara haber convivido
en Espana con su conyuge durante dos afios, plazo que podria ser redu-
cido cuando concurrieran circunstancias de cardcter familiar que asf lo
justificaran.

En la misma direccion se orienta la adicién al art. 16.3 del pérrafo an-
tes transcrito, que se acomoda a los principios comunitarios fijados por
la Resolucion del Consejo de Ministros de la Unién y al que ningtin re-
paro puede oponerse ni desde la 6ptica constitucional ni desde el Dere-
cho convencional. Desde esta ultima perspectiva, recordaremos que, in-
terpretando el art. 8.1 del Convenio de Roma (a cuyo tenor: Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar...), el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha entendido que el derecho a la intimidad fami-
liar reconocido en tal precepto del Convenio implica la imposibilidad de
la expulsién de un extranjero cuando su grado de arraigo en el pais de re-
sidencia sea tal, que en la préctica carezca ya de referentes vitales en otro
pais, e innecesario es decir que ese arraigo se vinculard a la permanencia
en el nuevo pais durante un cierto periodo de tiempo. Esta doctrina del
Tribunal de Estrasburgo, de alguna manera, contribuye, desde la perspec-
tiva del Derecho convencional, a legitimar esa exigencia de un determi-
nado periodo de convivencia en Espafia cuando se rompa el vinculo ma-
trimonial, exigencia que late en el nuevo pérrafo del art. 16.3 y que, por
otra parte, guarda una clara armonia con la determinacién del nuevo art.
19.1, b) ~articulo introducido por la Ley Organica 8/2000- que, repro-
duciendo lo dispuesto por el art. 54.5, b) del Reglamento de Extranjeria
varias veces citado, exige para la obtencién de una autorizacién de resi-
dencia independiente por el conyuge, la acreditacién de haber vivido en
Espana con su conyuge durante dos anos, plazo que podra reducirse
cuando concurran circunstancias de cardcter familiar que lo justifiquen.

Por lo demds, tampoco la remisién a una norma reglamentaria que
hace el nuevo pérrafo del art. 16.3 puede ser constitucionalmente obje-
tada, pues esta habilitacion legal a la potestad reglamentaria no posibi-
lita una regulacién independiente de la Ley, sino un complemento muy
puntual de la regulacion legal.

En definitiva, ni el parrafo del art. 16.3 comentado ni tampoco, en
cierta conexién con él, el texto del nuevo art. 19, pueden ser constitucio-
nalmente objetados. Se acomodan, a nuestro juicio, a los principios co-
munitarios, al Derecho convencional y a la propia Constitucién.



El art. 17 de la Ley Organica 4/2000 resulta también modificado. El
inciso inicial del apartado primero se formula por la Ley Organica
8/2000 en términos no idénticos a los del mismo inciso del propio pre-
cepto en su redaccién originaria. Estamos simplemente ante una re-
forma exigida en coherencia con la nueva y, como ya se vio antes, mas
precisa redaccién dada ahora al texto del art. 16.2.

Como reforma técnica asimismo ha de ser calificada la que se intro-
duce en el apartado d) del art. 17.1, sustituyendo la originaria expresién
cuando dependan econémicamente de éste por la de cuando estén a su cargo.
Al margen de esta modificacién, el nuevo texto del apartado d) incluye
entre los familiares reagrupables a los ascendientes del conyuge del rea-
grupante.

La supresién de los apartados e) y f) de la redaccién dada al art. 17
por la Ley Orgdnica 4/2000 se acomoda a los principios comunitarios y
encaja perfectamente en la libre capacidad dispositiva del legislador.

Y tampoco merece reproche constitucional alguno, por las mismas
razones expuestas en relacion con el tultimo parrafo del art. 16.3, el
nuevo apartado segundo que en el art. 17 introduce la Ley Organica
8/2000, por el que se reenvia a la norma reglamentaria la determinacién
de las condiciones para el ejercicio del derecho de reagrupacién y, en es-
pecial, del que corresponda a quienes hayan adquirido la residencia en
virtud de una previa reagrupacién.

En el Capitulo a que venimos refiriéndonos la Ley Organica 8/2000
ha introducido un nuevo precepto (al margen ya del mencionado art.
19) numerado como art. 18 y relativo al procedimiento para la reagru-
pacién familiar.

El aspecto mas destacable del nuevo art. 18 es que mientras el dere-
cho a la reagrupacién familiar se hacia depender en la Ley Orgdnica
4/2000 de la residencia legal en Espaiia y de la justificacién del paren-
tesco, tras la reforma, con la subsiguiente introduccién del nuevo pre-
cepto, se vuelve en cierto modo a la situacién establecida por el art. 56
del Reglamento de Extranjeria, aprobado por Real Decreto 155/1996. En
efecto, la reagrupacién familiar se hace depender ahora asimismo de que
se disponga de un alojamiento adecuado y de los medios de subsistencia
suficientes para atender las necesidades de la familia una vez reagru-
pada. Para el ejercicio del derecho de reagrupacién se exige también ha-
ber residido legalmente un afio y disponer de autorizacién para residir al
menos otro ano. La reforma, ciertamente, endurece las condiciones del
ejercicio del derecho, pero, desde luego, se ajusta estrictamente a los
principios comunitarios plasmados en las varias veces mencionada Re-
solucién del Consejo de Ministros de la Unién Europea, en la que los
Estados miembros se reservaban el derecho a exigir un periodo de resi-
dencia previa del reagrupante, asi como a supeditar la entrada y residen-
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cia de familiares a la disponibilidad de alojamiento adecuado y de recur-
sos suficientes. Como ningtin mandato constitucional ni convencional
exige una regulacién en otro sentido de las condiciones de ejercicio de
este derecho, es claro que el endurecimiento de las mismas se integra en
las facultades de libre disposicién de nuestro legislador.

() El derecho a la legalidad de la potestad sancionadora
administrativa

I. Una de las criticas que se han formulado frente a la Ley es su posi-
ble vulneracién del derecho a la legalidad de las infracciones administra-
tivas o, si asi se prefiere, a la legalidad de la potestad sancionadora admi-
nistrativa del articulo 25.1 CE. Tal vulneracién vendria dada por la falta
de taxatividad o certeza en la definicion legal de algunas de las infraccio-
nes legalmente sancionadas (asi, las del articulo 52, a/, 53, a/ y 54.1.a/.

Conviene decir, ante todo, que en las normas citadas la Ley Organica
8/2000 no ha introducido ninguna modificacién significativa respecto
de las previsiones equivalentes de la Ley Organica 4/2000.

Dicho esto, hay que rechazar de plano todo atisbo de inconstitucio-
nalidad como consecuencia de una vulneracién de las exigencias consti-
tucionales dimanantes del art. 25.1 CE, supuestamente producida con
ocasion de la tipificacién de las infracciones.

Ciertamente, como es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional
(entre otras, STC 42/1987, de 7 de abril, fund. jur. 2°), el derecho funda-
mental del art. 25.1 comprende no s6lo una garantia de cardcter formal,
referida al rango necesario de las normas tipificadoras, pues el art. 25.1 es ex-
presivo de una reserva de Ley en materia sancionadora, sino también una ga-
rantia de orden material que no sélo se refiere al &mbito estrictamente
penal, sino también a las sanciones administrativas y que se traduce en la
imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes.

Ahora bien, es asimismo reiteradisima doctrina constitucional (STC
42/1987, fund. jur. 2°) que el alcance de la reserva de Ley establecida en el
art. 25.1 no puede ser tan estricto en relacion con la regulacion de las infrac-
ciones y sanciones administrativas como por referencia a los tipos y sanciones
penales en sentido estricto, bien por razones que atafien al modelo constitucio-
nal de distribucion de las potestades publicas, bien por el cardcter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias (STC
2/1987, de 21 de enero), bien, por ultimo, por exigencias de prudencia o de
oportunidad que pueden variar en los distintos dmbitos de ordenacion territo-
riales (STC 87/1985, de 16 de julio) o materiales.

Una lectura de las normas citadas con anterioridad conduce, de modo
inequivoco, a la conclusién de su perfecto acomodo con el principio de



predeterminacién legal de las conductas sancionadas como infracciones.
Que el art. 52, a/ no precise cudnto tiempo ha de transcurrir para que se
produzca el retraso en la comunicacién a las autoridades que se tipifica
como infraccién, o que el articulo 53, a), tras referirse a la prorroga de
estancia o la autorizacion de residencia aluda a documentos andlogos cuando
fueren exigibles, son aspectos que pueden ser perfectamente precisados
por la via reglamentaria, pues, como una vez mas ha sefialado el Tribunal
(STC 42/1987, fund. jur. 2°), la reserva de Ley del art. 25.1 no excluye la
posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias.

En definitiva, y una vez mdas de acuerdo con el Tribunal (STC
42/1987, fund. jur. 2°), sélo una norma de rango legal vacia de todo
contenido material propio, para la tipificacién de los ilicitos administra-
tivos y las correspondientes consecuencias sancionadoras contrariaria las
exigencias del art. 25.1.CE. Basta con leer las normas legales que tipifican
las infracciones en materia de extranjeria para apreciar de inmediato que
se acomodan plenamente a la garantia de orden material del art. 25.1 y,
por lo mismo, son exquisitamente respetuosas con la Constitucién.

I1. Otra critica formulada frente al articulado de la Ley ha sido la de
que su art. 57, al contemplar la expulsién del territorio como sancién
imponible a los extranjeros que realicen algunas de la conductas tipifica-
das como muy graves o graves a que alude el apartado primero del mismo
precepto, remitiéndose a los articulos 53 y 54, podria violar el derecho
del art. 25.1 CE por transgresién del principio de proporcionalidad de las
penas y sanciones, como asimismo, en conexién con el anterior, el prin-
cipio de igualdad, al posibilitar ese art. 57 la expulsion de extranjeros que
se encuentren legalmente en Espafia, mientras que las mismas infraccio-
nes cometidas por un espanol no acarrean su expulsion.

La tacha de esa supuesta inconstitucionalidad es de una enorme en-
deblez juridico-constitucional y ha de ser rechazada.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el propio Derecho
convencional ofrecen argumentos incontestables en pro de la legitimi-
dad constitucional de la previsiones del art. 57 de la Ley.

En relacién con la supuesta infraccién del principio de proporciona-
lidad y, como consecuencia del derecho que acoge el art. 25.1 CE, ha de
comenzar recorddndose la rotunda doctrina del TC, para el que el princi-
pio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitucional
un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacion pueda producirse de
forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Dicho con otras pa-
labras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad (...) no puede in-
vocarse de forma auténoma y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe
analizar en abstracto si una actuacion de un poder piiblico resulta desproporcio-
nada o no (STC 55/1996, de 28 de marzo, fund. jur. 3°).
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Para cumplir formalmente con la premisa que acaba de sefalarse se
ha esgrimido el principio de igualdad frente al legislador que, como dice
el TC (STC 144/1988, de 12 de julio, fund. jur. 1°), impide que éste
pueda configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato
distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adopta-
bles, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que
se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamds
tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitu-
cién, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria.

Pocos esfuerzos se han de hacer para mostrar que los extranjeros, ni
siquiera los que se hallen en situacién legal, no se encuentran en idén-
tica situacion que los espaioles. El propio art. 14 CE prescribe que los es-
pafioles son iguales ante la Ley; es decir, se refiere sélo a los espanoles.
Consiguientemente, no puede en modo alguno entenderse que el legis-
lador haya introducido una desigualdad arbitraria al posibilitar en el art.
57 la expulsién de los extranjeros y no de los espaiioles.

El Derecho de los Tratados no hace sino corroborar la precedente re-
flexién. En efecto, el art. 13 de PIDCP determina: El extranjero que se
halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto
sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adop-
tada conforme a la Ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las ra-
zones que lo asistan en contra de su expulsion. ..

La norma del PIDCP es inequivoca: cabe la expulsion de un extran-
jero atin cuando éste se halle legalmente en el Estado; la expulsién debe
acomodarse a las previsiones legales, y al extranjero han de reconocérse-
les unas determinadas garantias, garantias que son las acogidas por la
Ley 30/1992, a la que se remite el art. 50 de la Ley, tras la reforma llevada
a cabo por la L.O. 8/2000.

A mayor abundamiento, no pueden dejar de recordarse algunas refle-
xiones del TC en torno al principio de proporcionalidad (STC 55/1996,
de 28 de marzo, fund. jur. 6° y STC 161/1997, de 2 de octubre, fund. jur.
11°). A juicio del TC, en el ejercicio de su competencia de seleccion de los
bienes juridicos que dimanan de un determinado modelo de convivencia social
y de los comportamientos atentatorios contra ellos, asi como de determinacion
de las sanciones penales necesarias para la preservacion del referido modelo, el
legislador goza, dentro de los limite establecidos por la Constitucién, de un am-
plio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en iltima
instancia, de su especifica legitimidad democrdtica. No solo cabe afirmar, pues,
que, como no puede ser de otro modo en un Estado social y democrdtico de De-
recho, corresponde en exclusiva al legislador el disefio de la politica criminal,
sino también que, con la excepcién que imponen las citadas pautas elementales



que emanan del Texto constitucional, dispone para ello de plena libertad. De
ahi que, en concreto, la relacion de proporcion que deba guardar un comporta-
miento penalmente tipico con la sancidn que se le asigna serd el fruto de un
complejo juicio de oportunidad del legislador que, aunque no puede prescindir
de ciertos limites constitucionales, éstos no le imponen una solucién precisa y
univoca.

Innecesario es decir que estas reflexiones no sélo tienen validez en el
ambito penal sino también en el administrativo sancionador.

I11. Otra apreciacidn critica que se ha formulado frente a la Ley, desde
la 6ptica de su legitimidad constitucional, ha venido referida a la posi-
ble vulneracion del principio non bis in idem.

El mencionado principio no aparece constitucionalmente consa-
grado de manera expresa. Sin embargo, como ha interpretado el TC
(STC 159/1985, de 27 de noviembre, fund. jur. 3°), esta omisidn textual
no impide reconocer su vigencia en nuestro ordenamiento, porque el principio
en cuestion, como ha sertalado este Tribunal desde su Sentencia 2/1981, de 30
de enero, fund. jur. 4°, estd intimamente unido a los de legalidad y tipicidad
de las infracciones recogidas en el art. 25 de la Norma fundamental.

Se ha podido ver como posible causa de esa advertida vulneracién
constitucional la previsiéon del art. 54.1, a/ de la Ley, cuando tipifica
como infraccién muy grave el estar implicados en actividades contrarias al
orden piiblico previstas como muy graves en la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana.

Recordemos que esta determinacién ya se encontraba recogida en el
art. 50.b) de la Ley Orgdnica 4/2000, que tipificaba como infraccién
muy grave: Participar en actividades contrarias al orden piblico previstas
como muy graves en la Ley Orgdnica sobre Proteccion de la Seguridad Ciuda-
dana. Es decir, la misma prevision.

Dicho esto ha de anticiparse que, por las razones que a continuacién
se exponen, en modo alguno puede entenderse que la previsién norma-
tiva del art. 54.1, a/, altimo inciso, contrarie el principio ne bis in idem.
Nos hallamos ante una norma perfectamente acorde con las exigencias
constitucionales dimanantes del art. 25.1. de la C.E. Veamos por qué.

Ya en su primera jurisprudencia el TC tuvo oportunidad de referirse al
principio que nos ocupa en estos términos: El principio general del derecho
conocido por non bis in idem’ supone, en una de sus mds conocidas manifesta-
ciones, que no recaiga duplicidad de sanciones (administrativa y penal) en los
casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existen-
cia de una relacion de supremacia especial de la Administracién (...) (STC
2/1981, de 30 de enero, fund. jur. 4°).

Aunque referido a la concurrencia de sanciones penales y administra-
tivas, nada impide la aplicacién de este principio a los supuestos de du-
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plicidad de sanciones administrativas, como ya estableciera la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1984.

En el caso que nos ocupa, resulta incuestionable la identidad del su-
jeto y del hecho. Atin asi, la dualidad de sanciones, como ha reconocido
el TC (STC 234/1991, de 10 de diciembre, fund. jur. 2°), seria constitu-
cionalmente admisible si la normativa que la impone pudiera justifi-
carse porque contempla los mismo hechos desde la perspectiva de un interés ju-
ridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancién
intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacién juri-
dica diferente entre sancionador y sancionado. Y desde luego, podria ha-
blarse de un distinto fundamento si admitiéramos la existencia de una
relacion de supremacia especial de la Administracién que lo justifique,
como podria ser su especial posicién respecto de los extranjeros.

Pero incluso en el caso de que admitamos que el fundamento o, si asi
se prefiere, el interés a salvaguardar es sustancialmente idéntico, ha de
afirmarse rotundamente que no habra vulneracién del principio non bis
in idem por la sencilla razén de que no cabe juridicamente la imposicién
de una doble sancién.

En efecto, el art. 28.3 de la Ley Organica 1/1992, sobre Proteccion de
la Seguridad Ciudadana, dispone: En casos de infracciones graves o muy
graves, las sanciones que correspondan podran sustituirse por la expul-
sién del territorio espafol, cuando los infractores sean extranjeros, de
acuerdo con lo previsto en la legislacion sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana.

Consecuentemente, si se cometiese una infraccién de las tipificadas
por el art. 24 de la citada Ley Orgédnica 1/1992 como muy graves, consti-
tutiva a su vez de una infraccién muy grave, a tenor del art. 54.1, a/ de la
Ley Orgdnica 4/2000, tras su modificaciéon por la 8/2000, y se aplicase,
de acuerdo con las previsiones de los articulos 57 6 63 de la Ley Orga-
nica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia, la sancién
de expulsion del territorio espanol, no cabria imponer al extranjero nin-
guna otra sancién, ni de conformidad con la Ley de Proteccién de la Se-
guridad Ciudadana, por la ya citada prevision de su art. 28.3, ni tampoco
por la Ley de Extranjeria, pues su articulo 57.3 es tajante al determinar
que: En ningiin caso podrdn imponerse conjuntamente las sanciones de expul-
sion y multa.

Tampoco en modo alguno cabria imponer una duplicidad de sancio-
nes administrativas en el supuesto de que el extranjero que hubiese co-
metido la infraccion prevista en el art. 54.1, a/ no pudiese ser expulsado
por hallarse, por ejemplo, en alguna de las situaciones a que alude el art.
57.6 de la Ley Orgdnica 4/2000 tras su reforma por la 8/2000 (ser con-
yuge de un extranjero en situacién legal, ascendiente, hijo menor o inca-
pacitado a cargo del primero...). En tal caso hay que entender que al in-



fractor extranjero le seria aplicable la sancién prevista por la Ley de Pro-
teccién de la Seguridad Ciudadana, pero no la que pudiera correspon-
derle de aplicarle las previsiones de la Ley Orgénica 4/2000, modificada
por la 8/2000. Justifiquemos el por qué.

El art. 50 de la Ley Organica 4/2000, modificada por la 8/2000 dis-
pone: El ejercicio de la potestad sancionadora por la comisién de las in-
fracciones administrativas previstas en la presente Ley Orgdnica, se ajus-
tard a los dispuesto en la misma y en sus disposiciones de desarrollo, y

en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptiblicas

y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP). Pues bien, el art.
133 de la citada Ley 30/1992 (norma que se ubica en el Capitulo pri-
mero, relativo a los Principios de la potestad sancionadora, del Titulo IX,
referente a De la potestad sancionadora, de la Ley) prevé: No podrin
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administra-
tivamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento. Y en desarrollo de esta norma legal, el punto 5.1 del Regla-
mento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, y dictado, como
se determina en su articulo tnico, en desarrollo del Titulo IX de la Ley
30/1992, prescribe lo que sigue: El 6rgano competente resolverd la no
exigibilidad de responsabilidad administrativa en cualquier momento
de la instruccién de los procedimientos sancionadores en que quede
acreditado que ha recaido sancién penal o administrativa sobre los
mismo hechos, siempre que concurra, ademds, identidad de sujeto y
fundamento.

Las previsiones normativas anteriores son tan concluyentes que nos
eximen de cualquier otro comentario. Es inequivoco que la Ley Orgdnica
4/2000, tras su reforma por la Ley Orgdnica 8/2000 en modo alguno
vulnera el principio de non bis in idem.

3. Derechos en los que es admisible la diferencia de trato entre
espafoles y extranjeros

En este segundo bloque de derechos nos vamos a referir, sucesiva-
mente, a los siguientes: la libertad de circulacién, las libertades de reu-
nion y manifestacién y de asociacién, la libertad de sindicacion y
huelga, el derecho de asilo, el derecho al trabajo y a la Seguridad Social
y, por tltimo, el derecho a ayudas en materia de viviendas.

A) El derecho a la libertad de circulacién

La Ley Orgdnica 8/2000 no altera los términos en que el art. 5°.1 de
la Ley Orgdnica 4/2000 reconoce el derecho de los extranjeros que se ha-
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llen en Espafia de acuerdo con lo establecido en el Titulo II de la propia
Ley, a circular libremente por el territorio espafiol y a elegir su residen-
cia. Tan sélo modifica, en un sentido hipergarantista, los términos del
apartado segundo del mismo articulo.

Dicho esto y antes de entrar en un analisis mas particularizado del ré-
gimen de ejercicio de este derecho, es preciso anticipar que ninguna ta-
cha de inconstitucionalidad puede oponerse al mismo.

Como acaba de decirse, a tenor del apartado primero del art. 5°, los
extranjeros que se encuentren en nuestro pais en alguna de las situacio-
nes a que se refiere el articulo 29 de la Ley (estancia, residencia temporal
y residencia permanente) gozan del derecho a la libertad de circulacion
y a la libre eleccién de su residencia.

La exigencia de encontrarse en una situacion legal para poder ejerci-
tar el derecho, introducida por la Ley Orgénica 4/2000, se acomoda ple-
namente a la previsién del articulo 12.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP), de 19 de diciembre de 1966, a cuyo
tenor: Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado ten-
drd derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en €l su residen-
cia. En la misma direccién se sitda el articulo 45.2 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, hecha en Niza el 7 de
diciembre de 2000, de acuerdo con el cual: De conformidad con lo dis-
puesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se podrd conceder
libertad de circulacion y de residencia a los nacionales de terceros paises que re-
sidan legalmente en el territorio de un Estado miembro. Es decir, la situacién
de legalidad del extranjero es un requisito inexcusable para el ejercicio
del derecho.

La determinacién de tal exigencia, como requisito para el ejercicio
del derecho, se acomoda perfectamente a la naturaleza del derecho,
pues, como ha significado el TC (STC 94/1993, de 22 de marzo, fund.
jur. 3°), la libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el con-
comitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana, ni por consiguiente pertenecen a to-
das las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre esparioles y ex-
tranjeros en lo que atafie a entrar y salir de Espafia y a residir en ella.

Como antes se dijo, la Ley Organica 8/2000 ha modificado tan sélo
el apartado segundo del art. 5°. Dicho apartado, ya en su redaccién ori-
ginaria, contemplaba la posibilidad de adopci6én de medidas limitativas
especificas cuando se acordaran en la declaracién de los estados de ex-
cepcion o sitio en los términos constitucionalmente previstos, y excep-
cionalmente y de forma individualizada por el Ministro del Interior por
razones de seguridad piblica.

La reforma ahora introducida en el art. 5°.2 se orienta basicamente a
acentuar las garantias de que se han de rodear las medidas limitativas



previstas por el precepto: motivacion de la medida limitativa individua-
lizada, respecto del principio de proporcionalidad y adopcién de la
misma de acuerdo con las garantias juridicas del procedimiento sancio-
nador previsto en la Ley. Y en lo que hace a la duracién de las medidas
limitativas, con cardcter general, se dispone que la misma no excedera
del tiempo imprescindible y proporcional a la persistencia de las cir-
cunstancias que justificaron la adopcién de las mismas.

Frente a la indefinicién de las medidas limitativas del art. 5°.2 de la
Ley Organica 4/2000, bien poco coherente con las exigencias del princi-
pio de legalidad, como destacara Santolaya (Pablo Santolaya Machetti:
Comentario al art. 5°, en Pablo Santolaya Machetti, coordinador, Comen-
tarios a la nueva Ley de Extranjeria, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000,
pags. 61-62), la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 8/2000 pre-
cisa las posibles medidas limitativas, que podran consistir en la presen-
tacion periddica ante las autoridades competentes y en el alejamiento de
fronteras o nticleos de poblacién concretados singularmente.

La previsién legal de este conjunto de medidas limitativas, como an-
tes sefialamos, ya prevista en la Ley Orgédnica 4/2000, se acomoda per-
fectamente a las exigencias del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En efecto, el art. 13.3 del PIDCP dispone que, entre otros de-
rechos, el derecho a la libertad de circulacién no podrd ser objeto de restric-
ciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la Ley, sean necesarias para pro-
teger la seguridad nacional, el orden piblico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos re-
conocidos en el presente Pacto.

En definitiva, el acomodo a lo establecido en los Tratados ratificados
por Espana es evidente, mds atin si se recuerda que el Convenio Europeo
para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en adelante Con-
venio de Roma) no contempla estos derechos, por lo que no hay limita-
ciones derivadas de este Tratado o de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH). Y como ya diji-
mos con anterioridad, la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica en
el art. 5°.2 tan s6lo se orienta a acentuar las garantias y a acomodar las
posibles medidas limitativas a las exigencias dimanantes del principio
de legalidad.

La conclusion es, pues, inequivoca. Ninguna tacha de inconstitucio-
nalidad existe en la modificacién introducida en el art. 5°.2 de la Ley.

B) Las libertades de reunién y manifestacién y de asociacién

La Ley Organica 8/2000 modifica el apartado primero del art. 7° (li-
bertades de reunién y manifestacién), que queda con este tenor:
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tima tenga en su poder los documentos de viaje exigidos para entrar en el
territorio de las Partes contratantes.

2. Sin perjuicio de los compromisos resultantes de su adhesién a la
Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951, relativa al Estatuto de los
Refugiados, modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de
1967, y respetando su derecho constitucional, las Partes contratantes se
comprometen a establecer sanciones contra los transportistas que, por
via aérea o maritima, transporten desde un tercer Estado hasta el territo-
rio de las Partes contratantes, a extranjeros que no estén en posesion de
los documentos de viaje exigidos.

3. Lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 y del apartado 2 se aplicara
a los transportistas de grupos que realicen enlaces internacionales por ca-
ITetera en autocar, con excepcién del tréfico fronterizo.

La norma transcrita es compatible con las obligaciones asumidas por
las Partes contratantes con arreglo a la Convencién de Ginebra de 1951,
como las propias Partes reafirman en el punto 28 del Convenio de Apli-
cacién del Acuerdo de Schengen, y en sintonia con ello, en el punto 29.1
se comprometen a que sea examinada toda solicitud de asilo presentada por
un extranjero en el territorio de una de ellas.

Como facilmente puede apreciarse confrontando el punto 26 del
Convenio de Shengen o Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schen-
gen y las previsiones de los apartados segundo y tercero del art. 54 de la
Ley con anterioridad referidas, la compatibilidad es plena; las normas le-
gales traen su causa del Convenio internacional ratificado por Espaiia,
orientado a su vez a hacer realidad la previsidn del tratado constitutivo
de las Comunidades Europeas, completado por el Acta Unica Europea,
de lograr un mercado interior, lo que implica un espacio sin fronteras in-
teriores, al que precisamente se refiere el art. 142.1 del Convenio. Y ade-
mads, las normas del Convenio de Schengen se acomodan perfectamente
a los Textos internacionales sobre el Estatuto de los Refugiados.

Por todo ello, no existe en las normas legales ya referidas vicio de in-
constitucionalidad alguno que pueda serles reprochado desde la pers-
pectiva del derecho de asilo del art. 13.4 CE, interpretado desde las exi-
gencias del Derecho convencional.

4. Las garantias juridicas

El Capitulo tercero del Titulo I de la L.O. 4/2000 ha sido reformado
en los tres articulos que lo integran (articulos 18, 19 y 20 en la redaccién
originaria, que se corresponden a los actuales articulos 20, 21 y 22) por
la L.O. 8/2000, reformas éstas de muy diversa entidad a las que vamos a
referirnos a continuacioén.



A) El derecho a la tutela judicial efectiva

De las tres modificaciones introducidas en el actual art. 20 de la Ley,
relativo al derecho a la tutela judicial efectiva, dos de ellas (el inciso fi-
nal que se adiciona a su apartado tercero y el nuevo apartado cuarto) es
evidente que no presentan ningtn reparo constitucional.

La reforma mds controvertida es la que afecta al apartado segundo, al
que se adiciona un nuevo inciso ultimo que viene a establecer una salve-
dad frente a la regla general que incorpora el art 20.2, de plena equipa-
racion de las garantias de los procedimientos administrativos en materia
de extranjeria con las establecidas en la legislacién general sobre proce-
dimiento administrativo, esto es, en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero. La salvedad viene
referida a lo dispuesto en el art. 27, esto es, a lo dispuesto en relacién
con los procedimientos administrativos de concesién y expedicién de
visados.

Conviene precisar, ante todo, que la salvedad establecida no debe
entenderse en el sentido de considerar excluidas todas las garantias pre-
vistas en la legislacion general sobre procedimiento administrativo (y en
particular, las de publicidad de las normas, contradiccién, audiencia del
interesado y motivacion de las resoluciones, a las que menciona expre-
samente el art. 20.2) del procedimiento de concesion de visados. Por el
contrario, lo que significa es que algunas de esas garantias se habran de
modular en los términos del art. 27 de la propia Ley. Es evidente, por
ejemplo, que el principio constitucional del art. 9.3 CE, de publicidad
de las normas, ha de ser escrupulosamente respetado.

Esta interpretacion, légicamente, nos conduce directamente a aten-
der al tenor literal del citado art. 27. Del mismo hay que destacar, en pri-
mer término, que se remite a una norma reglamentaria a los efectos del
establecimiento de la normativa especifica del procedimiento de conce-
sion y expedicion de visados, conforme a lo previsto en la Disposicién
Adicional undécima de la Ley 30/1992, norma que, tras su reforma por
la Ley 4/1999, dispone:

Los procedimientos instados ante las Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares por ciudadanos extranjeros no comunitarios se regirdn por su
normativa especifica, que se adecuara a los compromisos internacionales
asumidos por Espana y, en materia de visados, a los Convenios de Schen-
gen y disposiciones que los desarrollen, aplicindose supletoriamente la

presente Ley.

Ello significa que la propia Ley procedimental administrativa ya prevé
una normativa especifica adecuada al llamado Sistema de Schegen (Acuerdo
de Schengen de 1985 y, especialmente, Convenio de 19 de junio de 1990,
de Aplicacién del Acuerdo de Schengen y normas que lo desarrollan), y
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es obvio que esa especificidad puede entrafar modulaciones del sistema
de garantias contemplado en la propia Ley 30/1992.

La innovacién mads relevante contemplada por el art. 27 en materia
de garantias, frente al texto originario equivalente (numerado como art.
25), se cifie a la exigencia de motivacion de la resolucién administrativa
denegatoria del visado. El art. 25.3 L.O. 4/2000 exigia que la denegacién
fuera expresa y motivada, si bien, de inmediato, establecia una excep-
cién: Excepcionalmente y con cardcter temporal, el Gobierno podrd establecer
para los nacionales de un determinado pafs, o procedentes de una zona geogrd-
fica, supuestos en los que la denegacion no ha de ser motivada, bien que la
salvedad precedente no regia cuando se tratara de visados de residencia
solicitados por personas que invocaran ser titulares de un derecho subje-
tivo a residir en Espafa, supuesto en el que la denegacién habia de ser,
en todo caso, motivada.

Tras su reforma por la L.O. 8/2000, el art. 27.5 exige, con mds preci-
sién que su texto equivalente anterior, el cardcter inexcusable de la moti-
vacién de la denegacién de visado cuando se trate de visados de residen-
cia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena. Por
otro lado, si la denegacion fuese debida a la inclusién del solicitante de
visado en la lista de personas no admisibles a que se refiere el art. 96 del
Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, el propio art. 27.5
dispone que se le comunicard asi de conformidad con las normas esta-
blecidas en dicho Convenio. Para los demds supuestos el art 27.5 guarda
silencio, si bien su interpretacion a sensu contrario nos conduce a enten-
der que en esos restantes supuestos la denegacion de visado no habrd de
ser motivada.

Como puede apreciarse, la diferencia de regulacion legal en este
punto no es tan grande como pudiera hacer pensar una lectura precipi-
tada del texto del art. 20.2. La Ley Orgdnica 4/2000 posibilitaba, todo lo
excepcionalmente que se quiera, la no motivacién de la denegacién de
visado. Tras su reforma por la L.O. 8/2000, se amplia, potencialmente al
menos, el nimero de supuestos en que la motivacién de la resolucién
administrativa denegatoria no va a ser necesaria.

Conviene recordar que el art. 12.3 de la L.O. 7/1985 disponia que:
Para la concesion del visado se atenderd el interés del Estado espafiol y de sus
nacionales, en los términos previstos reglamentariamente. La denegacién no ne-
cesitard ser motivada.

Ciertamente, la concepcién recogida por la L.O. 7/1985 viene a con-
cebir el visado como un instrumento de control de la entrada de extran-
jeros, en cierto modo vinculada con la funcién de direccién de la poli-
tica exterior que el art. 97 CE atribuye al Gobierno. En conexién con esa
visién se venia a sostener la discrecionalidad de la concesién o denega-
cién del visado.



Esa vision, modulada desde luego por el inexcusable respeto a los
derechos subjetivos que pueda haber en juego, cuando los haya, no ha de-
jado de estar presente, aunque atenuadamente, ni en la L.O. 4/2000 (véase
su art. 25.2) ni en la reforma operada en ella por la L.O. 8/2000 (véase su
art. 27.3, que sujeta el ejercicio de la potestad de otorgamiento o dene-
gacion de visados a los compromisos internacionales vigentes en la ma-
teria, potestad que ademds ha de orientarse, entre otros objetivos, al cum-
plimiento de los fines de politica exterior del Reino de Espafia).

El Tribunal Constitucional, en buena medida, ha legitimado esta
concepcién. A su juicio (STC 94/1993, de 22 de marzo, fund. jur. 3°), la
libertad de circulacién a través de las fronteras del Estado, y el concomi-
tante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana, ni por consiguiente pertenecen
a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicién de ciuda-
danos. Es pues licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de
esos derechos en funcién de la nacionalidad de las personas, introdu-
ciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que
atane a entrar y salir de Espana, y a residir en ella (de igual forma, STC
107/1984, de 23 de noviembre, fund. jur. 4°).

Si los argumentos expuestos precedentemente los proyectamos sobre
la determinacién del art. 27.5, podremos constatar que cuando la solici-
tud de visado tiene que ver con derechos o intereses legitimos, se exige la
motivacién de la resolucién denegatoria. Sélo cuando nada tenga que ver
con tales derechos o intereses serd innecesaria aquella motivacién. Cier-
tamente, toda restriccion de derechos ha de ser motivada; de ahi que
cuando exista un supuesto derecho o interés, la Ley exija la motivacion;
pero justamente cuando no se aprecie derecho subjetivo alguno para en-
trar en Espana, pues, como antes senaldbamos, siguiendo la doctrina cons-
titucional, no existe un derecho de los extranjeros a entrar o residir en Es-
pana, es cuando no se requerird la motivacion de la resolucién denegatoria.

Si a las anteriores reflexiones unimos que hay bienes relevantes en
juego, como la seguridad ciudadana, la politica de inmigracién, a los que
la propia Ley alude (en su art. 27.3), la defensa del orden y la prevencion
del delito, entre otros varios, y atendemos a la circunstancia de que la
resolucién es controlable en sede jurisdiccional, tendremos razones sufi-
cientes como para concluir que no puede oponerse reparo alguno desde
la 6ptica constitucional a la prevision del inciso final del nuevo art. 20.2
de la Ley.

Desde otra perspectiva, se ha considerado que el derecho a la tutela
judicial efectiva se veria constreiido en el caso del procedimiento de ex-
pulsién preferente contemplado por el art. 63 de la Ley, en cuanto que
dificultaria enormemente la defensa por la perentoriedad de los plazos
que la citada norma prevé.
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Frente a esa argumentacién no cabe sino esgrimir que en el citado
procedimiento se respetan las garantias de defensa de la persona objeto
de un expediente de expulsién. En efecto, la propuesta motivada de ex-
pulsién, cuando proceda, se ha de hacer llegar por escrito al interesado;
éste, en los supuestos en que se haya procedido a la detencién preven-
tiva, tendrd derecho a asistencia letrada que, en su caso, se le proporcio-
nard de oficio, y a ser asistido por intérprete, y de forma gratuita cuando
careciere de medios econémicos. De otro lado, la resolucién administra-
tiva sancionadora serd recurrible con arreglo a lo dispuesto en las leyes.
No encontrandose el extranjero en Espafa, podrd cursar los recursos
procedentes, tanto en via administrativa como jurisdiccional, a través de
las representaciones diplomadticas o consulares correspondientes, quie-
nes los remitirdn al organismo competente, de conformidad con lo esta-
blecido por el art. 65 de la Ley. En definitiva, la ejecucion de la resolu-
cién de expulsién no priva al extranjero expulsado de su derecho a los
recursos previstos por la Ley.

Por todo lo expuesto bien puede concluirse significando que el pro-
cedimiento preferente de expulsion no produce indefensiéon ni, por lo
mismo, conculca el derecho a la tutela judicial efectiva.

1) El derecho al recurso contra los actos administrativos
y la ejecutividad de la resolucién de expulsién con cardcter
preferente

La L.O. 8/2000 ha modificado, mds en la letra que en su espiritu, el
apartado segundo del art. 21 de la L.O. 4/2000, articulo relativo al dere-
cho al recurso contra los actos administrativos. De conformidad con la
nueva redaccién dada al citado art. 21.2:

El régimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en ma-
teria de extranjeria serd el previsto con cardcter general en la legislacion
vigente, salvo lo dispuesto en esta Ley para la tramitacién de expedientes
de expulsion con cardcter preferente.

Como acaba de senialarse, el espiritu de la reforma es el mismo de la
redacci6n originaria del precepto. En efecto, el art 19.2 de la L.O. 4/2000
(equivalente al actual 21.2) disponia:

El régimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en ma-
teria de extranjeria serd el previsto con caracter general por la ley, salvo lo
dispuesto sobre el procedimiento de expulsién de urgencia que se regu-
lard por lo dispuesto en esta Ley Organica.

El contraste entre ambas normas revela meridianamente que el espi-
ritu de la norma pervive idéntico tras su reforma, pudiéndose identificar
en el deseo de extender los criterios generales del procedimiento admi-



nistrativo comiin, en cuanto a la justicia cautelar, también a los actos ad-
ministrativos dictados en materia de extranjeria. Esa es la regla general
que sigue haciendo suya el art. 21.2. Tal regla general nos viene dada por
la prevision del art. 138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, de acuerdo con la cual: La resolucion serd ejecu-
tiva cuando ponga fin a la via administrativa, norma que encuentra su des-
arrollo en el art. 21.2 del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de
4 de agosto, y a cuyo tenor: Las resoluciones que no pongan fin a la via ad-
ministrativa no serdn ejecutivas en tanto no haya recaido resolucion del recurso
ordinario que, en su caso, se haya interpuesto o haya transcurrido el plazo para
su interposicion sin que ésta se haya producido. Esta, pues, es la regla general
que rige en la Ley.

El inciso final del art. 21.2 de la Ley, tras su reforma por la 8/2000,
contempla una salvedad frente a esa regla general. La excepcién viene re-
ferida a lo dispuesto en esta Ley para la tramitacién de expedientes de expul-
sion con cardcter preferente. Y en efecto, el art. 63.4 de la Ley dispone: La
ejecucion de la orden de expulsion en estos supuestos (procedimiento prefe-
rente) se efectuard de forma inmediata.

La salvedad referida también se hallaba prevista, como ya se ha ad-
vertido, en el art. 19.2 del texto originario de la L.O. 4/2000, que con-
templaba como excepcién frente al régimen de ejecutividad de los actos
administrativos previsto con cardcter general, lo dispuesto sobre el procedi-
miento de expulsion de urgencia que se regulard por lo dispuesto en esta Ley
Orgdnica. Sin embargo, lo cierto es que la Ley no regulaba de modo es-
pecifico ninglin procedimiento con tal denominacién, lo que tras la re-
forma llevada a cabo por la Ley Organica 8/2000 ha sido subsanado.

La constitucionalidad del art. 21.2 de la Ley 4/2000, reformada por la
8/2000, no admite dudas de ningtin género a la vista de la doctrina sen-
tada por el TC en su Sentencia 115/1987. En efecto, en ese fallo el Tribu-
nal razona como sigue:

La regla de la inmediata ejecutividad de los actos administrativos puede
ser perfectamente vdlida como regla general, y puede justificarse para la
salvaguardia de otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos,
si ésta exige la compresién de los derechos de los extranjeros. Pero esta
compresion es una excepcion a la regla del funcionamiento normal del
derecho, que debe ser interpretada restrictivamente, debe producir la mi-
nima perturbacién posible en el derecho afectado, sélo ha de producirse
en los casos y por las circunstancias que la Ley prevé (STC 115/1987, de 7
de julio, fund. jur. 4°).

El Tribunal, en la misma linea argumental, sigue razonando del si-
guiente modo:
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La efectividad de la tutela judicial que el art. 24 de la Constitucién esta-
blece no impone en todos los casos la suspensién del acto administrativo
recurrido, pues dicho precepto lo que garantiza es la regular y adecuada
prestacion jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte
de los 6rganos judiciales (STC 115/1987, fund. jur. 4°).

En definitiva, de la doctrina constitucional pueden extraerse estas
consecuencias:

12) El derecho a la tutela judicial efectiva es uno de esos derechos que
requiere de igualdad de trato entre espanoles y extranjeros. El art. 21.2 es
plenamente coherente con esa exigencia en cuanto que en su inciso pri-
mero extiende los criterios generales del procedimiento administrativo
comun, en cuanto a la justicia cautelar, también a los actos administrati-
vos dictados en materia de extranjeria, abandonando asi la clausula ini-
cialmente acogida por el art. 34 de la L.O. 7/1985, que consagraba como
principio general absoluto la no suspensién de las resoluciones adminis-
trativas adoptadas en relacién con los extranjeros.

22) La efectividad de la tutela judicial que el art. 24 CE establece no
impone en todos los casos la suspension del acto administrativo recu-
rrido. La regla de la inmediata ejecutividad de los actos administrativos,
incluso cuando comprima derechos de los extranjeros, puede justificarse
para la salvaguardia de otros bienes o derechos constitucionalmente
protegidos, como es el caso de la seguridad exterior del Estado, el orden
publico, la defensa del orden y la prevencién del delito y los derechos y
libertades ajenos, bienes todos ellos a cuya salvaguarda responde la sal-
vedad prevista por el art. 21.2 frente al régimen general de ejecutividad
de los actos administrativos dictados en materia de extranjerfa.

3?) En cuanto supone una compresion o restriccién de un derecho, la
quiebra de la regla general en el régimen de ejecutividad de los actos
administrativos s6lo ha de producirse en ciertos casos y por las circuns-
tancias previstas por la Ley. Por ello, y en el estricto respeto a esta inter-
pretacion del TC, el art. 21.2 de la Ley circunscribe la quiebra del
principio general a'unas resoluciones muy especificas y concretas: las
resoluciones de expulsién con caracter preferente a que alude la Ley.

Es por todo lo expuesto por lo que puede concluirse que el art. 21.2
de la Ley es plenamente legitimo desde el punto de vista constitucional.

C) El derecho a la asistencia juridica gratuita

La L.O. 8/2000 ha modificado los dos apartados que integran el ac-
tual art. 22 (anterior art. 20), relativo al derecho a la asistencia juridica
gratuita. A tenor del nuevo precepto:

1. Los extranjeros que se hallan en Espaiia y que carezcan de recursos
econémicos suficientes segtn los criterios establecidos en la normativa de



asistencia juridica gratuita tienen derecho a ésta en los procedimientos
administrativos o judiciales que puedan llevar a la denegacién de su en-
trada, a su devolucién o expulsion del territorio espanol y en todos los
procedimientos en materia de asilo. Ademads, tendran derecho a la asis-
tencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se
utilice.

2. Los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de recursos eco-
némicos para litigar tendran derecho a la asistencia juridica gratuita en
iguales condiciones que los espanoles en los procesos en los que sean
parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.

Las modificaciones introducidas por la Ley respecto al tratamiento de
este derecho por la redaccién originaria de la L.O. 4/2000 se circunscri-
ben a las dos siguientes:

12) Pierden el derecho a la asistencia juridica gratuita en iguales con-
diciones que los espanoles los extranjeros que se encuentren en Espana
inscritos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente,
cuando acreditaran insuficiencia de recursos econémicos para litigar.

22) El derecho a la asistencia juridica gratuita en los procedimientos
administrativos o judiciales que puedan llevar a la denegacién de su en-
trada, a su devolucién o expulsion del territorio espafiol y en todos los
procedimientos en materia de asilo, se reconoce no a los extranjeros gené-
ricamente, como hacia el art. 20.1 de la L.O. 4/2000 en su redaccién ori-
ginaria, sino a los extranjeros que se hallen en Espafia y que carezcan de re-
cursos econdmicos suficientes segiin los criterios establecidos en la normativa de
asistencia juridica gratuita.

El razonamiento a seguir para mostrar la constitucionalidad de esta
norma, que no admite la mas minima duda, mds aun si se advierte que
no es la tnica norma legal a la que ha de atenderse para una cabal y
completa comprensién de la materia, exige atender a la doctrina consti-
tucional establecida en torno al derecho a la gratuidad de la justicia que
consagra el art. 119 CE. Tal doctrina puede sistematizarse como sigue:

1) El derecho a la gratuidad de la justicia es no sélo garantia de los inte-
reses de los particulares, sino también de los intereses generales de la justicia en
tanto que tiende a asegurar los principios de contradiccion e igualdad procesal
entre las parte y a facilitar asi al drgano judicial la biisqueda de una sentencia
ajustada a Derecho, aunque sin duda su finalidad inmediata radica en permi-
tir el acceso a la justicia, para interponer pretensiones u oponerse a ellas, a
quienes no tienen medios econdmicos suficientes para ello (STC 16/1994, de
20 de enero, fund. jur. 3°). Mds ampliamente, este derecho trata de ase-
gurar que ninguna persona quede procesalmente indefensa por carecer de re-
cursos para litigar (STC 138/1988, de 8 de julio, fund. jur. 2°)

2) Es un derecho prestacional y de configuracion legal cuyo contenido y
concretas condiciones de ejercicio, como sucede con otros de esta naturaleza, co-
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rresponde delimitarlos al legislador atendiendo a los intereses puiblicos y priva-
dos implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias (STC
16/1994, fund. jur. 3°).

3) El legislador podrd atribuir el beneficio de justicia gratuita a quienes re-
tinan las caracteristicas y requisitos que considere relevantes, podrd modular la
gratuidad en funcion del orden jurisdiccional afectado —penal, laboral, civil,
etc.— o incluso del tipo concreto de proceso y, por supuesto, en funcién de los re-
cursos econdmicos de los que pueda disponer en cada momento (STC 16/1994,
fund. jur. 3°).

4) El reconocimiento de esta amplia libertad de configuracion legal
va unido, en el propio texto del art. 119 CE, a la explicitacién de un con-
tenido constitucionalmente indisponible que acota la facultad de libre
disposicién del legislador. Lo hace en el segundo inciso al proclamar que ‘en
todo caso’ la gratuidad se reconocerd ‘a quienes acrediten insuficiencia de re-
cursos para litigar’. Esta férmula encierra un niicleo indisponible que, sin ne-
cesidad de definirlo de forma exhaustiva, supone, sin duda, que la justicia gra-
tuita debe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos originados
por el proceso sin dejar de atender a sus necesidades vitales y a las de su fami-
lia, al objeto de que nadie quede privado del acceso a la justicia por falta de re-
cursos econdmicos (STC 16/1994, fund. jur. 3°).

5) El derecho a la designacién de Abogado y Procurador de oficio
tinicamente despliega toda su eficacia en relacion con el imputado en un pro-
ceso penal, siendo en todos los demds casos, un derecho relativo sometido a di-
versos condicionamientos procesales y materiales (STC 138/1997, de 22 de
julio, fund. jur. 4°).

A la vista de esta doctrina constitucional y de las modificaciones in-
troducidas en el régimen juridico de este derecho por la L.O. 8/2000, se
imponen varias reflexiones encaminadas a mostrar la legitimidad consti-
tucional de dicho régimen.

Aunque la Ley prescinde de la referencia a los que se encuentren en Es-
pania inscritos en el padron del municipio en el que residan habitualmente,
algo que, a nuestro juicio, entra dentro de la plena capacidad dispositiva
del legislador, mantiene como titulares del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita a los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de
recursos econémicos para litigar, quienes se encuentran en condiciones
de absoluta igualdad con los espafioles. Se sigue asi la pauta sentada por
la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, cuyo art.
2°, al abordar el 4mbito personal de aplicacion, se refiere en su apartado
a), entre otros, a los extranjeros que residan legalmente en Espafia, cuando
acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

Al margen ya de los extranjeros residentes, el apartado primero del
art. 22 concede este derecho a la asistencia juridica gratuita (como tam-
bién el derecho a la asistencia de intérprete) a los extranjeros que se ha-



llen en Espana y que carezcan de recursos econémicos suficientes segin
los criterios establecidos en la Ley 1/1996, en relacién con unos procedi-
mientos administrativos o judiciales cualificados, por sus posibles con-
secuencias: la denegacién de entrada en territorio espaiol y su devolu-
cién o expulsién de nuestro territorio; de igual forma, se reconoce este
derecho en todos los procedimientos en materia de asilo. La exigencia
de hallarse en Espana, aparte ya de parecernos absolutamente légica,
evita a la Administracién un notable volumen de recursos humanos,
econdémicos y organizativos, recursos que serian necesarios de no mediar
tal exigencia, pues de ello se derivaria la prestacion de este derecho
cuando, por ejemplo, fuere denegado un visado en una oficina consular
de Espana. Innecesario es decir que la incorporacién de tal exigencia de
hallarse en Espafia para la prestacién de este derecho se enmarca plena-
mente en la libre capacidad de configuracién del derecho por el legisla-
dor, que, como es doctrina constitucional ya expuesta, puede atender a
la hora de configurar este derecho a los recursos econémicos de que
pueda disponer en cada momento.

Y en cuanto a la exigencia, también incorporada por la L.O. 8/2000,
de que el extranjero que se halle en Espana carezca de recursos econémi-
cos suficientes segtin los criterios establecidos en la normativa de asis-
tencia juridica gratuita, ha de considerarse perfectamente coherente con
la finalidad inmediata que, a juicio del TC, persigue este derecho, que no
es otra que permitir el acceso a la justicia a quienes no tienen medios
econdmicos suficientes para ello.

La Ley Organica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pana y su integracién social no pretende en esta materia abarcar toda la
regulacién de la misma; no tendria sentido que lo hiciese, pues la previ-
sion del art. 119 CE (la justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la Ley)
acogia una reserva de Ley a la que iba a dar cumplimiento el legislador
ordinario por intermedio de la ya citada Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita, norma legal cuyo art. 2°, e) dispone: En el
orden jurisdiccional penal, tendrdn derecho a la asistencia letrada y a la de-
fensa y representacion gratuitas, los ciudadanos extranjeros que acrediten insu-
ficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territo-
rio espariol. Esta previsiéon, que hacia innecesaria su reiteracion por la
L.O. 8/2000, da pleno cumplimiento a las normas del Derecho conven-
cional, que exigen que toda persona acusada de un delito tenga derecho,
siempre que el interés de la justicia asi lo exija, a que se nombre defensor
de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo
(art. 14.3, d/ del PIDCP y art. 6°.3, ¢/ del Convenio de Roma) y, de igual
forma, satisface en plenitud la doctrina jurisprudencial del TC, para el
que, como ya dijimos, el derecho que nos ocupa tinicamente despliega
toda su eficacia en relacion con el imputado en un proceso penal, siendo en to-
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dos los demds casos, un derecho relativo sometido a diversos condicionamientos
procesales y materiales (STC 138/1997, de 22 de julio, fund. jur. 4°).

En definitiva, a la vista del art. 22 de la Ley, tras su reforma por la
L.O. 8/2000, y teniendo en cuenta las previsiones de otras normas lega-
les, como particularmente, las de la Ley 1/1996, y también las de la Ley
Orgénica 14/1983, de 12 de diciembre, por la que se desarrolla el art.
17.3 de la Constitucién en materia de asistencia letrada al detenido y al
preso y modificacién de los articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, es evidente que la norma en cuestién no suscita tacha
o reparo constitucional alguno, siendo plenamente legitima desde la 6p-
tica constitucional. @
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I. Introduccion

Os organismos publicos enfrontan habitualmente problemas com-
plexos, dificilmente cuantificables e con intereses conflictivos entre os
seus membros. A andlise tradicional para a toma de decisiéns ptblicas
non é quen de integrar correctamente nun modelo, nin resolver adecua-
damente este tipo de feitos.

Nos ultimos anos logrouse desenvolver un grande nimero de técni-
cas que incorporan estes elementos de decisién e que axudan moi efi-
cazmente o decisor publico na toma de decisidns.

O campo madis fructifero dentro da decisién piblica encéntrase no
emprego da metodoloxia multicriterio. A través dela, pédense contem-
plar simultaneamente na andlise tédalas dimensiéns precisas para a axei-
tada andlise do problema.

No ambito da decisién publica, encontramos na literatura mostras
recentes do adecuado tratamento de problemas de xestién con grande
repercusion cidadd, a continuacién recollemos algunhas delas:

I Xestion de enerxia nuclear (Briggs, Kunsch e Mareschal, 1990; Jans-
sen, Nijkamp e Rietveld, 1990);



I Xestién da sanidade publica (Avignon e Mareschal, 1989; Martel e
Thomassin, 1992);

I Xestion dos residuos urbanos (Karagiannidis e Moussiopoulos, 1997;
Hokkanen e Salminen, 1994; Munda, Nijkamp e Rietveld, 1994);

# Xestion do transporte publico urbano (Hugonnard e Roy, 1983; Ta-
buanon e Harng-Mo, 1995; Yu-Hern e Tsuen-Ho; 1994);

I Xestion do medio natural (Avignon e Sauvageau, 1996; Rousseau e
Martel, 1994);

I Aprovisionamento de auga potable (Maystre e Pictet, 1994; Al-
Kloub, Al-Shemmeri e Pearman, 1997).

Os decisores deben subministra-los criterios, ponderaciéns, limiares
de permisividade, e outros datos fundamentais do proceso de decisién.
Con todo isto conséguese descubrir, racionalmente, que as acciéns que
tefien unha determinada combinacién de caracteristicas son mdis axei-
tadas ca outras.

A andlise multicriterio pode indicar que é mellor ou peor, que é con-
veniente ou inconveniente, non tanto para dicir expresamente o que se
debe ou non se debe facer, como para guia-las soluciéns, evitando co-
meter erros graves na decisién politica.

A vez estes métodos permiten integra-las actuaciéns estrictamente
politicas nas fases finais do proceso de decisién, 6 abrir un campo ou
delimitar un espacio viable, no que a decision politica pura ten unhas
s6lidas bases metodoloxicas e un excelente marco de actuacién. Desta
forma, as técnicas multicriterio son un avance significativo na tarefa de
aborda-las decisions publicas.

Ilustrando estes argumentos, empregarémo-lo modelo proposto pola
Comisién Europea para medi-la calidade de vida urbana. Realizaré-
moslle unha aplicacién do dito modelo 4 cidade de Lugo, mediante o
emprego da técnica multicriterio PROMETHEE II (Brans e Vincke, 1985;
Brans e Mareschal, 1990; Fernidndez Barberis, 1991; Diez, Diez e Sanchez,
1997).

2. A cidade como elemento de analise

2.1. Xustificacién do problema

A calidade de vida estd composta de varios aspectos, incluidos o ni-
vel material de vida, a satide e a seguridade publicas, o acceso 4 educa-
cién, a asistencia sanitaria, unha ocupacién satisfactoria, as posibilida-
des de desenvolvemento e realizacién persoal, a comunidade, a cultura,
a vida social e o lecer, servicios ambientais e calidades estéticas.
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O problema presentado é de natureza multicriterio. Poucas veces po-
demos encontrar obxectos tan heteroxéneos, de informacién cualitativa
ou cuantitativa, contradictorios, multiples e complexos como a calidade
de vida.

Neste contexto, o modelo de auditoria urbana empregado addptase a
filosoffa europea de busca de desenvolvemento de cidades sostibles. O
éxito ou o fracaso das cidades dependerd en grande medida das propias
cidades e, en particular, de se dispofien dun liderado politico con visién
de futuro e unha xestion sa.

As cidades sostibles buscan o desenvolvemento que satisfaga as nece-
sidades actuais sen pofier en perigo a capacidade das futuras xeraciéns
de satisface-las suias propias necesidades. Deben mellora-la calidade de
vida dentro dos limites dos ecosistemas. As cidades sostibles deberan
posuir un forte liderado civico e crear asociacions locais eficaces entre os
sectores publico, privado e o voluntariado. Fardn fincapé na reduccién
do uso de recursos, a diminucién 6 minimo dos residuos, a igualdade e
o benestar social. As cidades sostibles serdn lugares atractivos para os in-
vestimentos, asi como zonas agradables nas que vivir e traballar.

O desenvolvemento urbano sostible implica a preocupacién pola ca-
lidade de vida (non s6 o aumento dos ingresos), pola igualdade entre as
persoas no presente (incluida a loita contra a pobreza), pola igualdade
interxeracional (as persoas do futuro merecen un medio natural que
sexa, como minimo, tan bo coma o que temos actualmente, se non me-
llor) e polo aspecto social e ético do benestar humano. Presupon que o
desenvolvemento debe continuar sé se os sistemas naturais poden so-
portalo. E evidente que estes obxectivos requiren a integracién dos dife-
rentes aspectos das politicas urbanas nun marco globalizador (Comi-
sion Europea, 1998; 15-16).

2.2. A cidade na Unién Europea

As cidades desempenan un papel primordial na Unién Europea. Tras
un periodo de dominio na Idade Media, empezou unha lenta decadencia
en favor das naciéns. A construccion da nova Europa unida provocou a
stia revitalizacion. Europa estase a converter na Europa das cidades.

A proporcién da poboacién europea que vive en asentamentos urba-
nos segue a medrar e as cidades mais grandes danlle abeiro a unha
grande parte da poboacién. A Unién Europea é a zona mdis urbanizada
do mundo, xa que o 80% da poboacién total vive en zonas urbanas.

Arredor do 20% da poboacién da Unién vive en grandes zonas urba-
nas de mais de 250.000 habitantes, outro 20% faino en cidades de me-
diano tamarfio de entre 50.000 e 250.000 habitantes, e un 40% en nu-
cleos urbanos mais pequenos de entre 10.000 e 50.000 habitantes.



E posible determinar un claro ciclo de cambio urbano no sistema eu-
ropeo: da desurbanizacion a reurbanizacion, con estreitos lazos entre
desprazamentos da poboacién e cambios econémicos. Nos anos 70
deuse unha fase de traslado da poboacién e dos postos de traballo 4s
aforas, 6 tempo que crecian as cidades méis pequenas. A partir de me-
diados dos anos 80 produciuse unha ralentizacién deses movementos
de poboacién durante o periodo de recesién econdmica e, ultimamente,
volveu aumenta-la poboacién dalgunhas cidades grandes e medias, de-
bido en parte a plans de investimentos ptiblicos e privados nos centros
histéricos das cidades (Comisién Europea, 1998; 13).

As cidades seguen cambiando. Novos fenémenos como as migra-
ciéns dos paises da Europa do Leste, Africa ou América; a unién mone-
taria, ou a ampliacién da Unién Europea traerdn novos cambios nos
préximos anos. As cidades son entes vivos, cunha dinamicidade que per-
mite mellorar ou empeora-la stia posicion relativa en funcién do grao
de acerto que tefian os seus responsables cidadans e politicos para adop-
tar lifias positivas a medio e longo prazo.

A ampliacion, por exemplo, supord a inclusién de novas cidades cun
desenvolvemento que nas tltimas décadas estivo sometido a forzas di-
verxentes. As dreas urbanas dominadas por medios industriais pesados
enfrontanse 4 obsolescencia, ¢ uso pouco racional da enerxia, 6s danos
ambientais, 4 expansion urbana e a servicios urbanos insuficientes, todo
isto complicado polas deficiencias dos sistemas de ordenacién dos usos
do solo.

Caracteristicas urbanas positivas, como os altos niveis de utilizacion
do transporte ptblico, as baixas taxas de delincuencia, as elevadas taxas
de emprego, o baixo custo da vivenda e dos servicios sociais, a pouca
segregacion social e a boa conservacién dos nticleos histéricos, vense
ameazados. A escasa tradicion de goberno municipal afecta a capacidade
de lles facer fronte 6s novos retos (Comisién Europea, 1999; 33).

2.3, A medicion da evolucién das cidades

Os indicadores urbanos son indispensables para comprende-la evo-
lucién social, econémica e do medio natural das cidades.

Os cidaddns necesitan indicadores urbanos pertinentes para adapta-
ren rapidamente as stias formas de vida e comportamentos ds evolu-
ciéns detectadas.

As empresas precisan indicadores urbanos pertinentes para lograr re-
accionar ds demandas dos consumidores asi como poder dirixir organi-
zacions de forma correcta cunha forza de traballo mellor preparada
nunha sociedade do conecemento.

Finalmente, os decisores politicos necesitan indicadores urbanos per-
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tinentes para xustifica-la adopcién de politicas ou regulamentaciéns en
funcién das prioridades sociais que indican.

Nas cidades danse os fenémenos extremos de riqueza e pobreza. Pé-
dense encontrar persoas cun nivel de vida desorbitado e casos de necesi-
dades severas. E, por conseguinte, un excelente obxecto de laboratorio
para observar tédalas contradiccions, tédalas diferencias, entre os com-
ponentes dunha sociedade moderna.

As cidades, xunto coa sia zona de influencia, son a mellor base para
as actuaciéns que se lles piden 6s responsables dunha sociedade demo-
cratica. S6 nese tamano de comunidade sera posible porier a traballa-lo
talento e os cartos dos mdis afortunados co fin de proporciona-lo inves-
timento en infraestructura e a axuda para os menos afortunados (Handy,
1996; 259).

O 80% da poboacion da Unién Europea vive en dreas urbanas. Eu-
ropa é primeiro e principalmente urbana. Existe un interese crecente por
unha avaliacién da calidade de vida nas cidades europeas. O progreso
do continente depende da capacidade das cidades para afronta-los de-
safios do futuro, da sia responsabilidade e apertura 6 cambio.

2.4. O modelo de auditoria urbana

A Comision Europea propuxo un modelo de auditoria urbana que
pretendia recoller informacién e datos comparables desde o punto de
vista da cidade, de unidades territoriais maiores e de barrio. Este pro-
xecto lévase a cabo de conformidade co artigo 10 do Regulamento do
FEDER (medidas de cardcter innovador). O que pretende a comisién
con este modelo é avalia-lo estado dunha mostra de cidades e facilita-lo
acceso a datos comparativos sobre outras cidades europeas.

Con este obxectivo elaborouse un informe sobre 58 cidades euro-
peas. No dito informe preséntanse tédolos indicadores verbo das cida-
des, das unidades territoriais maiores e dos barrios por medio de cadros,
graficos, mapas e comentarios.

A analise comparativa baseada nestes indicadores permitiralles ds ci-
dades avalia-los seus progresos e identifica-las suas dificultades especifi-
cas. Asi mesmo, contribuird 6 intercambio de informacién entre cidades.

Os indicadores utilizados cobren cinco dmbitos: os aspectos socioeco-
némicos, a participacién na vida civica, a formacién e a educacién, o me-
dio natural, o lecer e a cultura.

Esta metodoloxia foi aplicada a 58 cidades durante a auditoria. Estas
inclien varias cidades dentro de cada estado membro co fin de cubriren
unha porcentaxe significativa da poboacién de cada pafs. Paris e Lon-
dres foron excluidas do estudio por mor das sdas excesivas dimensions.

O modelo considera presente e pasado, eficiencia e ética, desenvolve-



mento e sostibilidade, que se entrelazan nos distintos apartados e que
configuran unha visién global axustada da realidade urbana.

Europa faise mdis complexa e as disparidades xeograficas estanse a
ampliar. As cidades vense coma aceleradores dun desenvolvemento zo-
nal equilibrado, reconécense coma unha condicién previa para a cohe-
sién econémica e social europea.

3. Andlise da calidade de vida na cidade de Lugo (1995-1998)

2.1. Obxecto da andlise

A través desta andlise empirica queda de manifesto, dunha banda, a
orixinalidade e dificultades da aplicacién realizada no presente traballo;
doutra, a posibilidade de transplanta-lo esquema teérico xeral a cues-
tiéns publicas concretas.

Evidentemente, calquera situacién de decisién que poida ser exposta
como a eleccién entre algunhas posibilidades desde unha perspectiva
multidimensional a cargo dun decisor, pode ser tratada mediante proce-
dementos multicriterio. Con estes argumentos non temos diibida de
que o problema analizado e a sia adaptacién e tratamento non tefien
réplica na literatura multicriterio.

A calidade de vida ten unha connotacién dinamica. S6 se pode saber
se mellora ou empeora en relacién con outros anos, que se converten na
nosa base de comparacion.

A andlise pretende obter unha ordenacién dos anos en relacién co
nivel de calidade de vida obtido. A preferencia pola accién (ano) situada
no primeiro lugar ten aqui un sentido diferente ¢ habitual. Non indica
aquela que se elixe para executala «a posteriori», senén aquela que al-
canzou os madis altos niveis de satisfacciéon para a cidadania por mello-
rar, globalmente falando, a sta calidade de vida. A anilise ten asi unha
connotacién dindmica de busca permanente por parte do decisor pu-
blico da mellora na calidade de vida dos cidadans e intenta que o ul-
timo ano estea sempre colocado en primeira posicién trala aplicacién
do modelo.

Utilizdmo-lo modelo proposto pola Comisién Europea para medi-la
calidade de vida da cidade de Lugo. O modelo, segundo argumentamos,
tivo o cardcter de «imposto». Pola sda finalidade de homoxeneidade e
para os efectos comparativos cos estudios emprendidos en toda Europa,
non nos cuestionamos se o0 modelo é absolutamente idéneo «a priori».

Para termos unha serie histérica suficientemente ampla co obxecto
de realizar un estudio das tendencias observadas, consideramos preciso
levar a cabo a aplicacién para un cuadrienio (1995-98).

5 B REGAP



3 H ESTUDIOS

3.2. Indicadores do modelo

A continuacién indicanse os 33 indicadores individuais, de que

consta o modelo, agrupados segundo dreas.

B Aspectos socioecondmicos:

1. Poboacién total distribuida por sexos e idades

. Estructura familiar

.PLB per cdpita

. Ingresos familiares

. Poboacién por debaixo do salario minimo

. Nimero de persoas sen fogar

. Nimero de persoas cuns tinicos ingresos que provefien da Seguri-
dade Social

8. Custo da vivenda: alugueiros comparados cos ingresos

9. Ntimero de residentes en vivendas propias

10. Proporcién de estranxeiros, residentes ou inmigrantes, cidadans
da Unién Europea e de fora da Unién Europea.

11. Esperanza de vida

12. Ratio de delincuencia

13. Estructura de poboacién activa asalariada por industria / sector
14. Porcentaxe de poboacién empregada sobre a poboacién total

15. Ratio de crecemento do emprego

16. Poboacién non activa e poboacién en paro

17. Nivel de participacion da muller no mercado de traballo

~ Gy e W

B Implicacion cidadd:

18. Ratio de participacion nas tltimas elecciéns municipais
19. Proporcién de residentes sen dereito a voto

20. Nivel de mulleres entre os representantes locais elixidos

W Niveis de preparacion e educacion:

21. Nivel de abandono escolar na educacién primaria e secundaria
22. Nivel de educacién da poboacién detallado por sexos

23. Centros de educacién superior

24. Ratio de ocupacion das garderias

B Medio natural:

25. Calidade do aire e da auga, nivel de ruido en termos de «estdnda-
res» europeos

26. Consumo dos recursos enerxéticos e de auga

27. Reciclaxe de residuos liquidos e sélidos

28. Patréns do trafico, transporte publico e privado

29. Proporcién de zonas verdes

30. Densidade de poboacién



W Lecer e cultura:

31. Ndmero de pases cinematograficos e funciéns teatrais anuais, ni-
meros de actividades culturais.

32. Numero de museos e visitantes anuais

33. Numero de instalacions deportivas.

Método empregado

Escollemos un método de ordenacién posto que se trataba de analiza-
la evolucién da calidade de vida 6 longo de catro anos, vendo a mellora
ou empeoramento dela. Desta forma o problema retine tédolos requisi-
tos que segundo Roy e Bouyssou (1993) conducen a un procedemento de
ordenacion:

cando polo menos un criterio non é cuantitativo; para que as ratios
de intervalo de preferencia non tefian sentido;

' cando as unidades dos criterios diferentes son tan heteroxéneas que
codificalos nunha escala comtin parece ser dificil ou artificial;

cando as compensaciéns, entre ganancias nalguns criterios e perdas
noutros, no estan claras;

cando alguns limiares de veto ou preferencia tefien que ser tomados
en conta.

Eliximos estudia-la aplicacién baixo o0 método PROMETHEE I, que se
describe brevemente a continuacién (Diez, Redondo e Barreiro, 1997).

PROMETHEE necesita como datos previos que haxa que introducir
no modelo:

Un conxunto de acciéns posibles (anos 1995,1996, 1997, 1998);

' As avaliacions de cada accion en cada criterio (puntuaciéns de cada
ano para calquera indicador, que se converten en indices de preferen-
cia parciais);

Ponderaciéns dos criterios (os 33 indicadores considéranse igual-
mente importantes);

! Representacién dos criterios (maioritariamente tipo pseudocriterio,
ocasionalmente criterios verdadeiros).

Unha vez calculados tédolos indices de preferencia parciais entre pa-
rellas de accions para tédolos criterios; e tras agregar estes alcanzamos
unha matriz de indices de preferencia globais que vai permiti-la deter-
minacion do fluxo de saida e de entrada de cada ano, engadindo a fila e
columna correspondente da dita matriz.

Se lle detraémo-lo fluxo de entrada de cada accién 6 valor do fluxo
de saida desta obterémo-lo fluxo neto para cada parella de acciéns. Com-
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parando dudas a ddas as accions, aquela que presente un valor madis alto
de fluxo neto sobreclasificarase ou serd preferida a aquela coa que se
compara.

Os resultados analizaronse individualmente e empregouse a meto-
doloxia descrita na forma que mostra o seguinte exemplo.

Indicador 19: Proporcién de residentes sen dereito a voto

Neste criterio considerdmo-los residentes do municipio de Lugo
como os que aparecen empadroados no censo de 1991, padrén munici-
pal de 1996, e a revision de 1998. Os datos anteriores comparamolos
cos censos dos que se dispon previamente ds eleccions que indican o
nimero de persoas que poden votar en cada unha delas.

Poboacién total na cidade de Lugo:

Ano 1991 Ano 1996 Ano 1998
B82.434 85.174 86.620

Fonte: IGE. Padron municipal de habitantes e estatistica de
poboacitn 1991,1996. Estructura de poboacién. Revision
de padrdn o 1 de xaneiro de 1998,

Na seguinte taboa incluimo-lo nimero de residentes sen dereito a
voto:

Eleccidns Municipais 95 Xerais 96 Autondmicas 97 Municipais 99

Censo 72.223 72.090 76.081 74,293
Poboacion 82.434 85.174 85.174 86.620

Residentes sen
dereito a voto 10.211 13.084 9.093 12.327

Fonte: Partido Popular de Galicia. Elaboracion propia.
Proporcién de residentes sen dereito a voto (en porcentaxes):

Municipais 95 Kerais 96 Autondmicas 97 Municipais 99
12,38 15,36 10,67 14,23

Fonte: elaboracién propia.

¥ Construccion do indicador:

O valor minimo da escala corresponderiase cunha proporcion de
polo menos o 20% de residentes sen dereito a voto e o valor maximo
cun 5%, ou menos, de persoas que non poden votar no municipio. Os
valores obtidos son os seguintes:

Ano 1995 -Ano 1996 Ano 1997 Ano 1998
51 31 52 39



¥ Resultados do criterio:
Indices de preferencias globais.

1PG Lugo 95 Lugo 96 Lugo 97 Lugo 98 FL. de saida

Lugo 95 - 1 0 0,75 1,75

Lugo 96 0 - i] 1] 0

Lugo 97 0,66 1 - 1 2,66

Lugo 98 0 0,41 0 - 0,41
FL. de entrada 0,66 2,41 0 1,75

Clasificacién con base no fluxo neto.

(ABOA D

1°. Lugo 97 2,66
2°. Lugo 95 1,08
é’. LEQS -1,33
4%, Lugo 96 - 2,41

3.4. Principais resultados

Unha vez examinados os 33 criterios os resultados finais para cada
ano foron os seguintes:

Accifns Total fluxos netos

Lugo 98 23,8
Lugo 97 12,3
Lugo 96 -12,95
Lugo 95 - 23,42

Unha das posibilidades do método € a siia enorme versatilidade para
ampliar ou complementa-la andlise do problema. Asi, por exemplo, po-
demos agrega-las puntuaciéns individuais previas obtidas por cada ano,
e desagregalas con respecto 6 conxunto de criterios ou desde o punto de
vista individual. A seguinte tdboa recolleria esta informacién.

Puntuacién global de calidade de vida:

Tasoa 8.

Lugo 98 Lugo 97 Lugo 96 Lugo 95

Aspectos socioeconomicas 992 949 947 916
Implicacién cidada 126 141 132 128
Niveis de preparacién e educacién 183 160 144 122
Medio natural 284 304 243 275
Lecer e cultura 194 199 125 84
Total 1.779 1.753 1.591 1.525
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Unha posibilidade complementaria de grande utilidade é a andlise
gréfica dos resultados. No grifico nimero 1 (incluido 6 final do artigo)
recéllense, por exemplo, o conxunto de rangos acadado por cada accién
nos 33 criterios.

Grarico 1.

Valoracién anual

—— 1995
-a— 1996
—— 1987
—=— 1998

Posicidn

—NOTONO~RO®

Criterios

Neste grifico podemos observa-la existencia de perfis para cada un
dos anos. Os dentes de serra resaltan os cambios de posicién dun
mesmo ano no conxunto de criterios. Desta maneira, 0s «cruzamentos»
entre acciéns representan a falta de unanimidade nos rangos obtidos
para cada ano. Quere isto dicir que a posicién obtida por un ano na cla-
sificacién final debe ser matizada polas posiciéns relativas que esa ac-
cién vai alcanzando en cada criterio de maneira individual.

4. Limitacions do estudio

Detectamos unha insuficiencia grave nas estatisticas que hai que em-
pregar. Desde tédolos ambitos, europeo, nacional ou autonémico, non
se desagrega mdis ald de certo nivel. Cando o elemento de referencia é a
cidade, observamos que grande cantidade de estudios non descenden
ata o nivel de municipio, e quedan como maximo en referencias provin-
ciais. Isto sucede tanto se se trata de publicaciéns periddicas e regulares
(Eurostat, Instituto Nacional de Estatistica, Instituto Galego de Estatis-
tica) coma de obras puntuais ou irregulares.

A utilizacién de indicadores urbanos debe considera-las condiciéns e
procesos urbanos especificos para unha zona e tempo determinados.



Certos indicadores son mdis pertinentes ca outros segundo a localidade,
as esixencias e limitacions deben ser recofiecidas neste aspecto.

En relacién cos criterios econémicos, parece que o modelo «contén-
tase con transplanta-los indicadores econémicos, tradicionais, do nivel
nacional 6s niveis rexional e urbano, sen preocuparse, como seria con-
veniente facer, nin da compatibilidade das escalas xeogréficas e os ca-
dros temporais, nin das condiciéns e problemas especificos das cidades
e a sia poboacién. Esta practica débese en parte a erros de concepcién,
asi como ds divisions sectoriais tradicionais do traballo. Deriva tamén
do feito de que as cidades non tefien a mesma capacidade de organizar e
recolle-los datos e as informaciéns relativas a toda unha serie de condi-
ciéns e problemas» (OCDE, 1997; 92).

As andlises efectuadas realizdronse tendo en conta cada un dos crite-
rios de maneira individualizada. Os efectos dindmicos e de interdepen-
dencia, inevitables por outro lado, non son considerados, empobrecendo
asi o estudio. Os sistemas urbanos tefien unha elevada complexidade e
unha iniciativa especifica dos poderes publicos, un campo afecta moitos
outros.

En principio, 33 son demasiados indicadores e subcriterios. Obvia-
mente, a complexidade do problema estudiado require un niimero anor-
malmente elevado de dimensiéns que se deben considerar. Sen embargo,
parece que puido facerse un esforzo adicional de sintese, que algtns indi-
cadores son innecesarios e que outros se solapan parcial ou totalmente.

Hai unha desproporcién entre o aspecto socioeconémico e os de-
mais. Ainda que non implique un dominio dos outros, o volume de in-
dicadores que leva asociado (mdis do 50%) é un forte condicionante
psicoléxico 4 hora de analiza-lo problema.

As ausencias son perceptibles no modelo. Son notables as carencias
en temas que os expertos consideran basicos para medi-la calidade de
vida urbana. Neste sentido, é primordial anota-la falta de consideracién
dos servicios sanitarios e a atencion hospitalaria.

Parece féra de calquera dubida que a existencia dunha alta taxa de
profesionais sanitarios, de establecementos sanitarios e camas en fun-
cionamento, tanto no sector privado coma publico, é indicativo fiable
dun alto e equilibrado nivel de vida. A educacion e a sanidade considé-
ranse hoxe os dous piares dunha sociedade xusta e equilibrada. Do
mesmo modo, a evolucién do importe de gastos correntes e de investi-
mentos neste campo, son un reflexo inequivoco da tendencia social dos
orzamentos ptiblicos.

O estudio centrouse nunha cidade media espaniola. As extrapolacions
das conclusiéns son dificiles. Dun lado, polo seu cardcter pioneiro e a
falta de referencias comparativas tanto dentro coma féra de Espaia.
Doutro, polo seu cardcter limitado en tempo e espacio.
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Parece aconsellable profundar neste tipo de estudios en dous niveis.
Dentro dun municipio medio, 6 considerdrmo-la calidade de vida por
barrios ou zonas delimitadas con claridade. Dentro dunha provincia, 6
considerdrmo-las comarcas ou vilas representativas.

4, Conclusions

A idoneidade da metodoloxia multicriterio para abordar problemas
publicos explicase claramente no traballo realizado. Adoptar unha pers-
pectiva multicriterio no contorno, a localizacién de instalaciéns, a ex-
pansién residencial, ou a calidade de vida, significa que o decisor ou de-
cisores ptiblicos admiten desde o inicio que non se van face-las elecciéns
sobre o criterio Uinico do custo monetario.

As variables que afectan a calidade de vida non son (ou, polo menos,
non son todas) cifrables en difieiro. Constdtase entonces que a toma en
consideracién de criterios non monetarios desemboca en situaciéns con-
tradictorias, onde certos criterios son cualitativos e, polo tanto, non me-
dibles. E a tinica porta de saida é a andlise multicriterio por agregacién
parcial (sobreclasificacion).

O problema exposto, coma case todos en xestion ptiblica, é de natu-
reza multicriterio. Poucas veces, non obstante, podemos encontrar ob-
xectos tan heteroxéneos, de informacién cualitativa ou cuantitativa, con-
tradictorios, muiltiples e complexos como a calidade de vida.

Na Unién Europea, as autoridades locais son responsables de dirixir
e financia-la provision de infraestructura urbana en cantidade e calidade
suficiente, de acordo cunhas expectativas crecentes dos cidaddans. Isto
conduce os concellos a unha dificil situacién.

As condiciéns urbanas estan cambiando: novas demandas estdn a ser
presentadas sobre as condicidns xa existentes. Hai un recofiecemento
crecente da necesidade de mellorar e revisa-los sistemas existentes para
que alcancen o nivel de requirimentos presentes e futuros.

Neste contexto, 0 modelo de auditoria urbana empregado adédptase 4
filosofia europea de busca de desenvolvemento de cidades sostibles. O
éxito ou o fracaso das cidades dependerd en grande medida das propias
cidades e, en particular, de se dispofien dun liderado politico con visién
de futuro e unha xestién sa.

O desenvolvemento urbano sostible implica a preocupacién pola ca-
lidade de vida (non s6 o aumento dos ingresos), pola igualdade entre as
persoas no presente (incluida a loita contra a pobreza), pola igualdade
interxeracional (as persoas do futuro merecen un medio natural que
sexa, como minimo, tan bo coma o que temos actualmente, se non me-
llor) e polo aspecto social e ético do benestar humano.



O modelo prevé todas estas intencidns e artictilaas correctamente.
Presente e pasado, eficiencia e ética, desenvolvemento e sostibilidade,
entreldzanse nos distintos apartados e configuran unha visién global
axustada da realidade urbana.

Cremos que a grande achega do noso estudio € o seu caracter de pio-
neiro desde o punto de vista europeo. S6 existen uns resultados prelimi-
nares do estudio piloto de grandes cidades encargado pola Comisién
Europea. Isto permitenos constata-la dificultade de implantacién practica
e de homoxeneizacién de informaciéns, o que nos fai augurar severos
problemas para cumprir coas metas propostas na definicién do modelo.

A calidade de vida presenta unha tendencia crecente no municipio
de Lugo. Dentro desta progresion, os movementos non son homoxé-
neos. O progreso na calidade de vida integral permite apreciar nalgun-
has dimensidns estancamentos e incluso retrocesos respecto a anos an-
teriores.

O modelo é plenamente eficaz 6 permitir detecta-las dimensiéns nas
que hai que actuar con prioridade para mellora-la calidade de vida. As es-
calas, os limites destas, os limiares e outros pardmetros do modelo, po-
den e deben modificarse periodicamente para mante-la stia vixencia. &
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I. La recuperacion de la nacionalidad espanola:
su evolucion legislativa

Decia uno de los grandes juristas europeos del siglo XIX, Rudolf E
von IThering, en una de sus cartas remitida a un colega de la Universidad
de Friburgo, lo siguiente: «Los que no han tenido ocasion de medir experi-
mentalmente el dolor causado por la pérdida de la posesion de un bien querido,
no saben lo que es el Derecho, por mds que tengan en su cabeza todo el Copus
Iuris». Traigo, ahora, a colacion esta reflexion juridica, para constatar
que, en materia de nacionalidad, su pérdida es tanto mds dolorosa
cuanto resulta de un acto involuntario (v.gr., mujer espafiola que perdio
la nacionalidad espafiola por razén del matrimonio contraido con ex-
tranjero antes de la entrada en vigor de la Ley 14/1975) o impuesto por
la precaria coyuntura econémica de nuestro pais en los dos primeros
tercios del siglo XX (v.gr., la emigracion) o, incluso, forzado por la comi-
sién de una conducta que en cada momento histdrico estuvo tipificada
con la pérdida de la nacionalidad esparola (v.gr., supuestos de privacion
de la nacionalidad espafiola). Pues bien, todas estas situaciones de pér-
dida involuntaria y/o privacién de la nacionalidad espafiola, por un lado,.
deben distinguirse de los supuestos de pérdida voluntaria de la naciona-



lidad espanola; y por otro, constituyen el antecedente 16gico al meca-
nismo de la recuperacién de la nacionalidad espafola. En efecto, como
ha puesto de relieve el Centro Directivo (Resoluciones DGRN 5 marzo
1999 [R] 1999, 10116] y 14 enero 2000 [R] 2000, 3112], entre otras),
s6lo puede recuperar la nacionalidad espafola quien previamente haya
sido espaiiol. De donde se deduce que todo espanol que perdi6 -volun-
taria o involuntariamente- o fue privado de la nacionalidad espanola,
puede recuperarla conforme a lo dispuesto en el articulo 26 del Cédigo
civil.

En el articulo 26 del Cédigo civil, por lo demds, ha terminado por
confluir el tratamiento de dos hipétesis que con anterioridad a la Ley
51/1982, de 13 de julio (de reforma del Cédigo civil en materia de na-
cionalidad) habian merecido preceptos especificos. Desde la Ley de Re-
gistro civil de 1870 (arts. 106 y 107) hasta la reforma del Cédigo civil
operada por Ley 14/1975, fueron tratadas como situaciones formal-
mente desiguales o diversas, por un lado, la del antiguo espafiol que
perdi6 voluntariamente la nacionalidad; y, por otro lado, la del que hu-
biera sido privado de ella como consecuencia de las conductas que en
cada momento estuvieron tipificadas [vid., Gil Rodriguez/Angoitia Go-
rostiza, Comentarios al Codigo civil, II-1°, Barcelona, 2000, p. 175).
Ademds, en ese periodo legislativo, los espafioles que hubieren perdido
involuntariamente (v.gr., emigrantes o mujer casada con extranjero) la na-
cionalidad espafnola, no tenian un tratamiento diferenciado de quienes
voluntariamente la perdieron, a los efectos de cumplir con los requisitos
para la recuperacion de la nacionalidad espanola. Habrad que esperar
hasta la referida Ley 51/1982 para que, aunque el tratamiento siga siendo
sustancialmente diverso, ambas situaciones (pérdida y privacién de la
nacionalidad) queden reconducidas en el mismo precepto, sometiendo
a los primeros al cumplimiento de los requisitos generales en materia de
recuperacién de la nacionalidad espanola, pero previendo una situacién
de favor a quienes perdieron involuntariamente la nacionalidad espa-
nola; y exigiendo a los segundos una habilitacién previa para volver a
disfrutar de la nacionalidad espaifiola.

En este particular, el articulo 26 del Cédigo civil, en su versién dada
por Ley 51/1982 disponia lo siguiente:

«El espafol que haya perdido esta condicién podra recuperarla cum-
pliendo con los requisitos siguientes: 1°. Residencia legal y continuada
en Espana durante un afio inmediatamente anterior a la peticién. 2°. De-
claracién ante el Encargado del Registro civil de su voluntad de recuperar
la nacionalidad espariola. 3°. Renuncia ante el Encargado del Registro ci-
vil a su nacionalidad extranjera, y 4°. Inscripcion de la recuperacion en el
Registro civil. El requisito de la residencia serd dispensado por el Ministro
de Justicia a los espafioles emigrantes que justifiquen tal condicién. Tam-
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bién se dispensard a los espanoles que hayan adquirido voluntariamente
la nacionalidad de su cényuge. En los demas casos, la dispensa tendra ca-
rdcter discrecional. No podrén recuperar la nacionalidad sin previa habi-
litacion concedida discrecionalmente por el Gobierno: 1°. Los que la ha-
yan perdido siendo mayores de catorce afios sin haber cumplido en
Espafia el servicio militar o la prestacion social sustitutoria. 2°. Los que
hayan sido privados de la nacionalidad conforme a lo establecido en el
articulo 24 [cfr,, por un lado, espafioles de origen que por sentencia firme
fueron condenados a su pérdida conforme a lo establecido en las leyes
penales o declarados incursos en falsedad, ocultacién o fraude en su ad-
quisicion; y por otro, espafioles de origen que entren voluntariamente al
servicio de las armas o ejerzan cargo puiblico en un Estado extranjero con-
tra la prohibicion expresa del Gobierno]».

Por su parte, el articulo 26 del Cédigo civil fue modificado por Ley
18/1990, de 17 de diciembre, en el sentido siguiente:

«1. El espanol que haya perdido esta condicién podré recuperarla cum-
pliendo con los requisitos siguientes: a) Ser residente legal en Espania.
Cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, este requisito podra
ser dispensado por el Gobierno. En los demds casos, la dispensa sélo serd
posible si concurren circunstancias especiales. b) Declarar ante el Encar-
gado del Registro civil su voluntad de recuperar la nacionalidad espafiola
¥ su renuncia, salvo que se trate de naturales de los paises mencionados
en el articulo 24 [cfr., paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal], a la nacionalidad anterior, y c) Inscribir la recupe-
racion en el Registro civil. 2. No podran recuperar la nacionalidad espa-
fiola, sin previa habilitaciéon concedida discrecionalmente por el Go-
bierno: a) Los que se encuentren incursos en cualquiera de los supuestos
previstos en el anterior articulo [cfr., espafioles que no lo sean de origen
que perdieron la nacionalidad, por un lado, cuando por sentencia firme
fueron condenados a su pérdida, conforme a lo establecido en las leyes
penales; y por otro, cuando entren voluntariamente al servicio de las ar-
mas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la prohibi-
ci6n expresa del Gobierno]; b) Los que hayan perdido la nacionalidad sin
haber cumplido el servicio militar espafiol o la prestacién social sustitu-
toria. No obstante, la habilitacién no serd precisa cuando la declaracién
de recuperacién se formule por varén mayor de cincuenta afios».

Y por ultimo, el vigente articulo 26 del Cédigo civil ha sido modifi-
cado por Ley 29/1995, de 2 de noviembre, en el sentido siguiente:

«1. Quien haya perdido la nacionalidad espanola podra recuperarla
cumpliendo los siguientes requisitos: a) Ser residente legal en Espana.
Este requisito no serd de aplicacion a los emigrantes ni a los hijos de emi-
grantes. En los demads casos podrd ser dispensado por el Ministro de Justi-
cia e Interior [rectius: Ministro de Justicia] cuando concurran circunstan-
cias excepcionales. b) Declarar ante el Encargado del Registro civil su
voluntad de recuperar la nacionalidad espafola y su renuncia, salvo que



se trate de naturales de los paises mencionados en el articulo 24 [cfr, pa-
ises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal], a
la nacionalidad anterior, y ) Inscribir la recuperacién en el Registro civil.
2. No podrén recuperar o adquirir, en su caso, la nacionalidad espafola,
sin previa habilitacién concedida discrecionalmente por el Gobierno: a)
Los que se encuentren incursos en cualquiera de los supuestos previstos
en el articulo anterior [cfr., espafnoles que no lo sean de origen que per-
dieron la nacionalidad, por un lado, cuando por sentencia firme fueron
condenados a su pérdida, conforme a lo establecido en las leyes penales;
y por otro, cuando entren voluntariamente al servicio de las armas o ejer-
zan cargo politico en un Estado extranjero contra la prohibicién expresa
del Gobierno]; b) Los que hayan perdido la nacionalidad sin haber cum-
plido el servicio militar espanol o la prestacion social sustitutoria, es-
tando obligados a ello. No obstante, la habilitacién no serd precisa
cuando la declaracién de recuperacién se formule por varén mayor de
cuarenta anos».

El articulo 26 del Cédigo civil, pues, viene exigiendo invariablemente
desde su reforma operado por Ley 51/1982, cuatro requisitos generales
para la recuperacion de la nacionalidad: residencia, declaracién, renun-
" cia e inscripcién. Unicamente este Gltimo ha sido un requisito histérica-
mente exigido para la recuperacién de la nacionalidad espafola, desde
que el articulo 96 de la Ley de Registro civil de 1870 dispusiera que «los
cambios de nacionalidad produciran efectos legales en Espafia solamente
desde el dia en que sean inscritos en el Registro civil». En cambio, el
requisito de la necesidad de radicarse en Esparia para la recuperacién de la
nacionalidad, aparte de haberse eliminado como tal requisito en la ver-
sioén de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, resulta que la exigencia tradicional
de «volver al reino» (art. 21 CC, en su version original) fue recuperada y
trasmutada con ocasién de la Ley 51/1982, bajo cuya vigencia no basta
con el «regreso», sino que el requisito correspondiente precisa la «resi-
dencia legal y continuada en Espafa durante un ano inmediatamente
anterior a la peticién» (art. 26.1.1°). Es entonces cuando se inicia el régi-
men inestable de la «no exigencia o dispensa» del requisito en determi-
nados casos (v.gr., emigracién y mujer casada con extranjero). Con todo,
este requisito genérico se consolida mediante la Ley 18/1990 con la fér-
mula de «ser residente legal en Espana» del art. 26.1.a) CC, que serd res-
petada por la Ley 29/1995. Por tltimo, la exigencia de «renuncia a la
nacionalidad anterior» ha sido, en cierto modo, dulcificada por la Ley
18/1990, exigiendo escuetamente la «declaracién de renuncia» en los
supuestos de nacionalidades incompatibles con la espafiola, a la par que
exime de esa declaracion a los «naturales de los paises mencionados en el
articulo 24» (art. 26.1.c, también en la versi6n actual de la Ley 29/1995).

En todo caso, la evolucién legislativa del articulo 26 del Cédigo civil
desde su reforma operada por Ley 51/1982, pasando por la dispuesta
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por Ley 18/1990 y culminando con la Ley 29/1995, tiene una particula-
ridad comuin: el establecimiento de un régimen especifico de nacionali-
dad de los emigrantes espanoles, mediante una diferente configuracién
-en cada etapa legislativa- de la figura de la dispensa del requisito de la
residencia a los emigrantes espanoles. Asi, mientras la Ley 51/1982 esta-
blecia que el requisito de la residencia «se dispensard» por el Ministerio
de Justicia a los emigrantes espafoles que justifiquen esta condicién; la
Ley 18/1990 decia que el Gobierno «podra» dispensar de ese requisito a
los emigrantes o «hijos de emigrantes»; cullminando la Ley 29/1995 que
el requisito de la residencia legal en Espafia «no serd de aplicacién a los
emigrantes ni a los hijos de emigrantes», ni tampoco a la mujer espa-
fiola que hubiera perdido la nacionalidad espafiola por razén de matri-
monio, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 14/1975, pues
segun la Disposicién transitoria segunda de la Ley 29/1995, aquélla po-
drd recuperarla de conformidad con lo previsto en el articulo 26 del Co-
digo civil para el supuesto de emigrantes o hijos de emigrantes.

2. Nacionalidad y emigracion

Principios de ordenacion

En relacién con la emigracién, las sucesivas reformas legislativas del
articulo 26 del Cédigo civil deben examinarse sobre la base de los prin-
cipios rectores que sobre el particular informan nuestro Ordenamiento
juridico. Aquellas reformas legislativas estdn inspiradas, basicamente, en
los articulos 11 y 42 de la Constitucion espanola; en el Convenio Euro-
peo sobre reduccién de los casos de plurinacionalidad y sobre obliga-
ciones militares en caso de pluralidad de nacionalidades, hecho en Es-
trasburgo el 6 de mayo de 1963; y, por ultimo, aunque residualmente,
en los Convenios de doble nacionalidad suscritos por Espafia con los
paises iberoamericanos.

! 1.1. Nacionalidad y emigracion en la Constitucion espafiola

El articulo 1° de la Constitucién espafiola establece que «Espaiia se
constituye en un Estado social y democrético de Derecho», lo que presu-
pone la actuacion de los poderes publicos en la vida econémica y social,
para realizar los valores de «justicia e igualdad». Pues bien, en el su-
puesto previsto en el articulo 42 de la Constitucién, aquellos valores se
concretan en la obligacién del Estado de velar por la «salvaguarda de los
derechos econémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el ex-
tranjero, orientando su politica hacia su retorno».

Como sefiala Gonzilez Campos [Reflexiones sobre la doble naciona-



lidad, en Emigracién y Constitucion, IEE, Guadalajara, 1983, p. 91 y ss],
de ello se deducen dos fundamentales consecuencias:

1°. La necesidad de realizar una politica de acogida y reinsercion so-
cial de los nacionales espanoles que trabajan en el extranjero y, en parti-
cular, de los trabajadores j6évenes, de los que no sin razén se ha dicho
que son «extranjeros en su propio pdis de origen».

20 Si el Estado debe salvaguardar los derechos econémicos y socia-
les de los trabajadores, estd obligado a adoptar una politica en materia
de nacionalidad.

En este tltimo sentido, los articulos 11 y 42 de la Constitucion fijan
los siguientes criterios bdsicos para la elaboracién de una politica en
materia de nacionalidad de los emigrantes espafioles:

1°. El Estado espariol debe respetar la voluntad de los emigrantes de
integrarse mediante su naturalizacién en el pais de acogida, si ello en-
trafia un beneficio en su situaciéon econémica y social.

2°. El Estado espaiiol no esta obligado a positivar los supuestos de do-
ble nacionalidad «<anémala o no reconocida». En cambio, si estd «facul-
tado» (cfr,, art. 11.3 CE) para desarrollar una politica de doble nacionalidad
por adquisicién de la nacionalidad de un Estado fuertemente vinculando
a Espana por razones historicas (v.gr., paises iberoamericanos; Guinea
Ecuatorial; Filipinas) o geograficas (v.gr., Portugal y Andorra).

De ambos criterios se deduce que, por una parte, la «<emigracién» no
es una categoria juridica que por si sola imponga al legislador espaiiol la
necesidad de establecer un especial régimen en materia de nacionalidad,
pero, en cambio, si habilita para desarrollar una politica que fomente el
retorno de los emigrantes espanoles: por ejemplo, introduciendo un es-
pecial «régimen de favor» en materia de recuperacién de la nacionalidad
espanola previamente perdida por razén de emigracién; por otra, cons-
tituye una opcién de politica legislativa establecer o no un régimen de
«conservacion» de la nacionalidad espafiola para los emigrantes que ad-
quieren voluntariamente o no la nacionalidad del pais de acogida, si
bien el Estado espaiiol no puede imponer su nacionalidad a quien, ha-
biendo adquirido una nacionalidad extranjera, haya manifestado su vo-
luntad de renunciar a la espafiola, salvo que concurran situaciones ex-
cepcionales (vgr., que Espana se halle en guerra); y por ultimo, la
Constitucién favorece por la via del parrafo tercero del articulo 11 la po-
sibilidad de un «trato diferenciado» entre los emigrantes espanoles cuyo
pais de acogida sea alguno de los «iberoamericanos o que hayan tenido
o tengan una particular vinculacién con Espafia» (criterio amplio), y
aquellos otros espafioles que emigraron a paises distintos. Los primeros,
sin duda, podran naturalizarse en el pais de acogida sin perder su nacio-
nalidad de origen espanola (la llamada «nacionalidad latente»), y ello
con independencia de que aquellos paises reconozcan o no a sus nacio-
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nales un derecho reciproco [Bercovitz, R., Derecho de la persona, Madrid,
1976, p. 145]. Es éste, pues, un supuesto de doble nacionalidad «auto-
mdtica» y reconocida por nuestro sistema juridico (art. 11.3 CE), que
solo quiebra en caso de renuncia «expresa» a cualquiera de las dos na-
cionalidades reconocidas (principio «voluntarista»). Los segundos, por
el contrario, podrdn verse sujetos a un régimen distinto y diferenciado
del anterior, pero, que, en todo caso, respete los siguientes principios
constitucionalmente consagrados:

I El principio de libertad de emigracion, que, si bien no esta expresa-
mente consagrado en el art. 42 CE, si esta garantizado por su art. 19.2°
que regula la libertad de movimiento para los espafoles.

I El principio de que toda persona tiene derecho a cambiar de nacionalidad
(arts. 11 CEy 15 Declaracién Universal sobre derechos humanos).

I El principio de que ningiin espafiol de origen podrd ser «privado» de su
nacionalidad (art. 11.2 CE), por virtud de una decisién administrativa o
por una pena. En todo caso, la nacionalidad espafiola se pierde de
acuerdo con lo establecido en la ley (art. 11.1° CE), lo que supone dife-
rir en la voluntad del legislador espaiiol la determinacién o no de un ré-
gimen especial en materia de pérdida de la nacionalidad espafola por
razén de emigracién (cfr., Instruccién DGRN 16 mayo 1983 sobre na-
cionalidad).

I El principio de efectividad, en virtud del cual el Estado espaniol esta
obligado a observar una relacién auténtica, un vinculo efectivo, con el
individuo al que considera espanol (arts. 11 y 13.2° CE).

I El principio de que toda persona nacida de padre o madre espafioles («al
tiempo del nacimiento») tienen derecho a la nacionalidad espafiola (arts. 11 y
14 CE). Y

1 El principio de que ni la celebracion del matrimonio entre espafiola y
extranjero, ni el cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio
podrdn afectar por si solos a la nacionalidad de la mujer espafiola de origen (art.
14 CE).

2.1.2. Convenio Europeo sobre reduccién de los casos de plurinacionalidad
y sobre obligaciones militares en caso de pluralidad de nacionalidades,
hecho en Estrasburgo el 6 de mayo de 1963

Uno de los factores que han incidido en las sucesivas reformas sobre
la nacionalidad espafiola ha sido, sin duda, la armonizacién de nuestro
sistema de nacionalidad a la normativa comunitaria, y especialmente al
Convenio Europeo sobre reduccién de los casos de plurinacionalidad
(cfr., Predmbulo de Ley 18/1990 y Exposicion de Motivos de Ley
29/1995), ratificado por Espafia en el afio 1987, y cuyos objetivos basi-
cos son, por un lado, reducir los supuestos de doble o muiltiple naciona-
lidad; y por otro, eliminar las incertidumbres creadas en los caos en que



no se sabe qué legislacién debe aplicarse o en que pais se debe cumplir el
servicio militar.! Junto a ello, la regulacion de la nacionalidad en Esparia
se ha visto influida por los Acuerdos adoptados en las Conferencias de
Ministros Europeos responsables de las cuestiones de Migracion, en la
medida que sus decisiones afectan a la integracién de la segunda genera-
cién de emigrantes espanoles en los Estados europeos de acogida.?

La normativa europea sobre cuestiones relativas a la nacionalidad de
los emigrantes europeos fue tenida en cuenta por el legislador espafiol
cuando, en el tradmite de presentacion de enmiendas en el Senado a la
Proposicién de Ley sobre reforma del Cédigo civil en materia de nacio-
nalidad -y que dio lugar a la Ley 18/1990~, por un lado, se suprimi6 la
posibilidad (establecida en el art. 24.2 de la Proposicién de Ley) de con-
servacion de la nacionalidad espafola por los emigrantes o por los hijos
de emigrantes, salvo el caso de emigrantes espafoles en los paises de la
llamada «Comunidad histérica» (art. 24.2 CC); por otro, se convirtié de
obligada en facultativa la dispensa del requisito de residencia legal en
Espana cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, a los efectos
de recuperar la nacionalidad espanola3; y por dltimo, se introdujo «con

1 El articulo 1° del Convenio trata de imposibilitar el nacimiento de supuestos de
doble o multiple nacionalidad por virtud de la adquisicién de la nacionalidad de otro
Estado por parte de los nacionales de los Estados comunitarios. Asi, se establece una
regulacién diferenciada atendiendo a la edad de los destinatarios. Los mayores de
edad pierden la nacionalidad siempre que adquieran la nacionalidad de otro Estado
contratante mediante una manifestacién de voluntad (opcién, naturalizacion o recu-
peracién). En cambio, los menores de edad pierden la nacionalidad «en las mismas
condiciones que sus padres, si su ley nacional prevé que, en esas circunstancias, es po-
sible la pérdida de la nacionalidad habiendo sido habilitados o representados debi-
damente (art. 1°.1); en este supuesto no pueden ser autorizados a conservar la nacio-
nalidad anterior. Consecuentemente, el Convenio parte del principio de que la doble
nacionalidad originaria s6lo se pierde a través de una declaracion «expresa» del inte-
resado; por lo que el europeo con varias nacionalidades no estd obligado a renunciar
a una de ellas, pero los Estados deben permitir la renuncia a su nacionalidad («no de-
seada») a aquellos nacionales que tengan ademads otra.

2 Durante la celebracién de la primera Conferencia, en mayo de 1980, se elabord
un Informe sobre «la integracién de los trabajadores emigrantes y de sus familias en el
pais de acogida», estimandose que el trabajador emigrante no podia verse forzado a
renunciar a su nacionalidad de origen por adquirir la nacionalidad del Estado recep-
tor, aconsejando a estos ultimos Estados a facilitar el acceso a su nacionalidad a los
jévenes emigrantes que lo deseen, «siempre que hubiesen nacido en dicho pais o que
hubiesen cumplido la mayor parte de su escolaridad en el mismo» [en el mismo sen-
tido se habia pronunciado ya la Recomendacién CE (1978) 841 de la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa]. Por su parte, la segunda Conferencia de Ministros
Europeos, celebrada en Roma en octubre de 1983, también acordé que era preciso
hacer un esfuerzo por «simplificar, cuando sea necesario, las condiciones para adqui-
rir la nacionalidad del Estado receptor, y examinar los posibles efectos de la doble
nacionalidad». '

3 La Ley 29/ 1995, por el contrario, sustrae del régimen general de dispensa de la
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caracter general» el requisito de la renuncia a la nacionalidad anterior
para adquirir (art. 23 CC) o recuperar (art. 26 CC) la espaiiola, excep-
tudndose el caso de los naturales de determinados paises con particular
vinculacién con Espaiia (art. 24.2 CC).

2.1.7. Los Convenios de doble nacionalidad suscritos por Espafia
con los paises iberoamericanos

La Ley de 15 de julio de 1954, de reforma del Codigo civil en materia
de nacionalidad, introdujo expresamente la doble nacionalidad conven-
cional con los paises iberoamericanos y Filipinas (cfr., art. 22.4° CC).
Por su parte, las Leyes 14/1975 y 51/1982 (cfr., art. 23.4° CC) amplia-
ron el régimen de la doble nacionalidad convencional también con An-
dorra, Guinea Ecuatorial y Portugal «o de aquellos con los que se con-
cierte un tratado de doble nacionalidad». Pues bien, por lo que respecta
a los paises iberoamericanos, Espana suscribio con base en esos precep-
tos once Convenios de doble nacionalidad con paises iberoamericanos
que forman parte de la llamada «Comunidad hispanica», y cuya finali-
dad ultima consistia en reforzar los vinculos con la comunidad de pue-
blos iberoamericanos.

Ello no obstante, no puede decirse que el art. 22.4° CC -en su ver-
sién dada por Ley de 1954~ tuviera como finalidad proteger al emigrante
en las Reptiblicas iberoamericanas a través de la doble nacionalidad con-
vencional. Lo cierto es que en ninguno de estos Convenios se cita expre-
samente a los emigrantes espaiioles, pero si repercuti6 favorablemente
en sus estatutos personales, en un doble sentido: por un lado, el cumpli-
miento de una serie de requisitos permitié la recuperacién del vinculo
perdido con anterioridad; y por otro, se admiti6 la continuidad del vin-
culo primitivo, aunque la efectividad del mismo quedara condicionada
a la residencia en el Estado de origen y a la inscripcién de ese hecho en
los respectivos Registros civiles.

En concreto, la incidencia de la doble nacionalidad convencional en
el estatuto juridico de los emigrantes espafioles residentes en Iberoamé-
rica se manifesto en las siguientes reglas comunes a todos los Convenios:

1°. No todos los nacionales de ambas partes pueden acceder a la do-
ble nacionalidad convencional: se excluye a los naturalizados.

residencia legal en Espana «cuando concurran circunstancias excepcionales», a los
emigrantes o hijos de emigrantes, por cuanto la prueba de la residencia legal en Es-
pafa no es exigible a éstos para recuperar la nacionalidad espaiola. Basta que solici-
ten la recuperacion de la nacionalidad espanola, que declaren su renuncia a la nacio-
nalidad anterior -salvo los naturales de los paises ex art. 24 CC (supuesto de doble
nacionalidad)-, y que inscriban la recuperacién de la nacionalidad espafiola en el Re-
gistro civil.



2°. La adquisicién de la nacionalidad extranjera no produce la pér-
dida de la nacionalidad primitiva, pues se mantiene el vinculo originario.

3°. Los binacionales no podrdn estar sometidos simultdneamente a
las legislaciones de ambas partes contratantes.

4°. La nacionalidad activa viene determinada o coincide con la del
domicilio* o con la tltima adquirida®.

5°. La nacionalidad latente precisa de una serie de requisitos para re-
cobrar su eficacia, es decir, se precisa un procedimiento de recuperacién
(no de la nacionalidad, sino de la eficacia del vinculo originario). En
todo caso, se requiere el regreso al territorio espaiol y la inscripcién en
el Registro civil espaiiol.

2.2 La emigracion como categoria juridica contemplada por la
Ley 29/1995, de 2 de noviembre, que modifica el Cédigo civil
en materia de recuperacion de la nacionalidad

Desde que la Ley 51/1982, de 13 de julio, introdujo por primera vez
en nuestro Codigo civil un régimen especial de nacionalidad para los
emigrantes de origen espanol, las sucesivas Leyes de reforma del Cédigo
civil en materia de nacionalidad (cfr., Leyes 18/1990, de 17 de diciembre,
y 29/1995, de 2 de noviembre) se han venido refiriendo inalterablemente
a la emigracion como una categoria juridica habil para especificar un par-
ticular régimen favorable de recuperacion de la nacionalidad espafiola, lo
que, como dispone la Exposicién de Motivos de la Ley 29/1995, guarda
armonia con el deber del Estado, conforme al articulo 42 de la Constitu-
cién, de orientar su politica hacia el retorno a Espana de los trabajadores
espafioles en el extranjero.

En todo caso, ya desde la reforma del Cédigo civil de 1982 se plan-
ted en la practica la cuestién de averiguar quiénes podian ser los benefi-
ciarios de ese especial régimen de nacionalidad, sobre todo teniendo en
cuenta que el articulo 23.1°, in fine, del Cédigo civil manejaba un con-
cepto indeterminado de «emigracién».

Prescindiendo por ahora de las distintas posturas doctrinales que se
mantuvieron sobre el concepto de emigrante®, cabe subrayar la doctrina

4 Convenios suscritos con Perd, Chile, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Honduras
y Colombia.

5 Convenios suscritos con Paraguay, Ecuador, Costa Rica, Republica Dominicana
y Republica Argentina.

6 Basicamente, tres son las posturas doctrinales que han intentado -bajo la vigen-
cia de la Ley 51/1982- determinar el alcance subjetivo del concepto de «emigrante» en
la regulacion de la nacionalidad en nuestro Cédigo civil: a) Tesis de Diez DEL CORRAL
Rivas: Emigrante, a su juicio, seria el espafiol que traslada su residencia habitual al
extranjero y que adquiere voluntariamente la nacionalidad del pais donde reside. Se
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de la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) como
pauta o guia de una interpretacién que, sobre el alcance subjetivo del
concepto de emigrante en materia de nacionalidad, ha venido procla-
mandose hasta la entrada en vigor de la Ley 29/1995.

2.2.1. La Instruccién DGRN de 16 de mayo de 1983: interpretacion
restrictiva del concepto de emigrante en la Ley 51/1982, de 13 de julio

La Instruccién DGRN de 16 de mayo de 1983 prescindié6 del concepto
«legal» de emigrante (cfr, art. 1°.2 de la Ley General de Emigraci6n de
1971) e introdujo un concepto de emigrante que bien puede calificarse
de «auténomo», en el siguiente sentido: «Este concepto de emigracién ha
de entenderse en su sentido propio, es decir, ha de referirse al espafiol
que, especialmente por motivos laborales o profesionales, traslada su
residencia habitual al extranjero, asi como a los familiares que le sigan».
Por tanto, se trata de un concepto «vulgar» de emigrante, que impone
para su prueba no sélo el hecho fisico de la emigracién, sino también que
la adquisicién de la nacionalidad extranjera haya sido una consecuencia
de aquélla. De esta forma, el &mbito de posibles beneficiarios del régimen
favorable de nacionalidad concedido por la Ley 51/1982 a los emigrantes
quedaba restringido frente a los posibles destinatarios de ese régimen de
nacionalidad si se hubiera manejado el concepto legal de emigrante, que
incluia, por un lado, a los espafioles que se trasladan a un pais extranjero,
por causa de trabajo, profesion o actividad lucrativa, esto es, no sélo a los
trabajadores por cuenta ajena, sino también a los que se trasladan a tra-
bajar por cuenta propia al extranjero; por otro, a los familiares que los

parte, pues, de un concepto literal -no legal: se prescinde del concepto de la Ley de
Emigracién- y restrictivo por entender que el caracter excepcional del tltimo inciso
del articulo 23.1 CC no admitia una interpretacién extensiva. En otro caso, afirma, se
desnaturalizaria el principio general de que la adquisicién voluntaria de otra nacio-
nalidad distinta a la espafiola de origen provoca la pérdida de esta dltima. Esta pos-
tura doctrinal fue asumida por la DGRN (cfr., Instruccién de 16 de mayo de 1983); b)
Tesis de ViLa Costa: Considera que, ademis del «espaiiol que, especialmente por mo-
tivos laborales o profesionales, traslada su residencia habitual al extranjero, asf como
a los familiares que le sigan» (concepto de emigracién de la Instruccién DGRN de
1983), habia que ampliar el concepto a la llamada emigracién «histéricas, esto es,
aquella que tiene su origen en razones politicas o ideolégicas (los «exiliados politi-
cos» espafioles). Esta tesis fue aceptada por el Centro Directivo en sus Resoluciones de
11 de junio de 1985 (BIMJ n° 1385, 1985, pp. 29-32); 6 junio 1988 (BIMJ n°® 1497,
1988, pp. 3261-3265) y 17 mayo 1989 (BIMJ n°® 1533, 1989, pp. 3108-3112), entre
otras: c) Tesis de ALvarEz RODRIGUEZ: Aceptando la tesis de Vila Costa, estima que de-
bia ampliarse el alcance subjetivo del concepto de emigrante previsto en el art. 23.1°
CC también a los hijos de emigrantes nacidos en el extranjero, y ello para hacerlo
coincidir con el concepto «legal» de emigrante manejado por la Ley General sobre
Emigracién (vid., sobre estas cuestiones, Gava SiciLia, Comentario a la Resolucién
DGRN de 12 enero 1987, en CCJC, n® 14, 1987, pp. 4517 y ss).



emigrantes tengan a su cargo o bajo su dependencia (cényuge, hijos
~hayan nacido en el extranjero o en Espafia-, y a los ascendientes -suyos
o de su cényuge- a su cargo o bajo su dependencia econémica; y por
dltimo, al conjunto o colectividad de espafioles, y a cada uno de ellos
individualmente considerados, residentes o establecidos, definitiva o
temporalmente, en un pais extranjero por las causas antes citadas.

Por el contrario, el concepto de emigrante manejado por la Instruc-
cién de 1983 excluia del ambito de aplicacién del régimen especial de
nacionalidad previsto en los arts. 23 y 26 CC y en la Disposicién transi-
toria de la Ley 51/1982, a los hijos de emigrantes nacidos en el pais de
acogida, por no concurrir en ellos el requisito del «traslado» al pais ex-
tranjero.

2.2.2. La Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991:
interpretacion amplia del concepto de emigrante en la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre

En la Ley 18/1990, la emigracién no aparece como una categoria ju-
ridica que habilite al emigrante espanol para ostentar un titulo atribu-
tivo de un excepcional régimen de nacionalidad. Esta, acaso, fue una de
las novedades mas relevantes que introdujo la Ley de 1990 en el régi-
men de la nacionalidad contenido en el Cédigo civil, respecto al esta-
blecido por la antigua Ley 51/1982. En cambio, la Ley 18/1990 si intro-
dujo un «trato diferenciado» entre los emigrantes espanoles en materia
de nacionalidad: segtin hayan emigrado o no a los paises sefialados en
el vigente articulo 24.2° del Cédigo civil.

En todo caso, el concepto de emigrante manejado por la Instruccién
DGRN de 20 de marzo de 1991 se elabora teniendo en cuenta que la
nueva regulacién de la nacionalidad en el Cédigo civil (cfr., Ley 18/1990)
ha introducido tres hechos novedosos respecto al sistema establecido por
la Ley 51/1982, de 13 de julio. En concreto, sefala la Instruccién lo
siguiente:

1°. Que en el apartado primero del articulo 24 del Cédigo civil se ha
cambiado el sistema establecido por la Ley 51/1982, de 13 de julio (cfr,
antiguo art. 23.1°, in fine, CC):

1 «De un lado, se ha suprimido la posibilidad de que los espafioles,
que hubieran adquirido voluntariamente otra nacionalidad después
de su emancipacién, evitaran la pérdida en ciertas condiciones (v.gr.,
por razén de emigracién: antiguo art. 23 CC), lo que se hacia constar
en el Registro por medio de una inscripcién de conservacién de la
nacionalidad».

1 «De otro lado, los espafoles que tengan otra nacionalidad, ademads

de la espaiiola, desde antes de su emancipacién (que en la Ley de

1982 sélo perdian la nacionalidad espafiola cuando, una vez emna-
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cipados, renunciaran expresamente a ella en cualquier momento),

hoy pueden perderla por utilizacion exclusiva de la nacionalidad ex-

tranjera atribuida antes de la emancipacion».

2°. Que «en armonia con el articulo 11.3° de la Constitucién espa-
fiola, la adquisicién, en cualquier momento, de la nacionalidad de los
paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portu-
gal s6lo producird la pérdida de la nacionalidad espafola si, cumplidos
los restantes requisitos, existe un acto de renuncia expresa por el intere-
sado a la nacionalidad espafiola (art. 24.3° CC)».

30 Que «ha desaparecido el régimen especial establecido por la Dis-
posicién transitoria de la Ley 51/1982, de 13 de julio, de modo que to-
dos aquellos que hayan sido alguna vez espafioles y hayan perdido esta
nacionalidad sélo pueden recuperarla,en principio, cumpliendo los re-
quisitos establecidos por el articulo 26 del C6digo civil».

A partir de todo ello se entiende que, habiendo desaparecido en el
C6digo civil un régimen especial de nacionalidad para los emigrantes
espanoles, carece de sentido seguir manteniendo un concepto restrictivo
de emigracién, y, consecuentemente, se hace preciso ahora -en contra
de la doctrina sentada por la Instruccién DGRN de 1983~ adoptar un
concepto mas amplio (v. gr., el legal) de emigrante.

En este tltimo sentido, la Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991
cambia la doctrina oficial sentada bajo la Ley anterior (cfr., Instruccién
de 16 de mayo de 1983), prescindiendo del concepto vulgar y restrictivo
de «emigrante», para aceptar otro mds amplio y técnico. A partir de la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre, no puede ya cuestionarse que el con-
cepto de emigrante contenido en la reforma de los arts. 17 a 26 del Co-
digo civil coincide con el concepto «legal» de emigrante deducido de los
arts. 42 de la Constitucion espanola; 2° de la Ley General de Emigracion
de 21 de julio de 1971, y art. XII del Convenico Europeo relativo al Esta-
tuto Juridico del Trabajador Migrante hecho en Estrasburgo, el 24 de
septiembre de 1977 (BOE de 18 de junio de 1983). Es emigrante, pues,
quien traslada su domicilio de Espana al extranjero y adquiere la nacio-
nalidad del pafs donde fija su domicilio, sin que importen los moviles
subjetivos de dicha adquisicién (Resolucion DGRN 31 de marzo de 1990
[R] 1990/3571]). Por ello, merecen la consideracién de emigrante todos
los nacidos en Espaiia, que viven en otro pais (Resoluciones DGRN 28
de abril de 1999 [R] 1999/10150] y 9 de abril de 1994 [R] 19994/4034]).

2.2.3. La Ley 29/1995, de 2 de noviembre: hacia un concepto neutral

de emigrante

La Ley 29/1995, de 2 de noviembre, no viene en principio a alterar el
concepto técnico o legal de emigrante introducido por la Ley 18/1990,
de modificacién del Cédigo civil en materia de nacionalidad; y ello aun



cuando afecte al tinico precepto del Cédigo civil (art. 26 CC) que se re-
fiere de forma expresa a los emigrantes espafoles y sus hijos, al regular
el régimen de la recuperacion de la nacionalidad espafiola previamente
perdida. Mds bien, por el contrario, la Ley 29/1995 viene a acentuar atin
mas si cabe el especial régimen de favor dispensado a los emigrantes es-
pafioles para recuperar la nacionalidad espafiola previamente perdida,
suprimiendo el tramite de dispensa por el Gobierno del requisito de
acreditar la residencia legal en Espafa, por ser excesivo y dilatorio. De
tal forma que, a estos efectos, basta con la declaracién de voluntad de re-
cuperar la nacionalidad espaiiola y, en su caso, su renuncia a la naciona-
lidad anterior, salvo que se trate de naturales de los paises de la llamada
Comunidad hispdnica, y la sucesiva inscripcion de la recuperacién en el
Registro civil, para que los emigrantes o los hijos de emigrantes recupe-
ren la nacionalidad espanola, y puedan ser acreedores, por un lado, al
régimen de ayudas individuales asistenciales extraordinarias para emi-
grantes y retornados, reguladas en los programas de actuacién conteni-
dos en la Orden de 30 de diciembre de 1997 (RCL 1998/241 y 1440), y
complementada mediante Resolucién de la Direccién General de Orde-
nacion de las Migraciones, de 10 de marzo de 1999 (RCL 1999/931), o
al régimen de pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los emi-
grantes espanoles, establecido en el Real Decreto 728/1993, de 14 de
mayo (RCL 1993/2091), desarrollado por Orden de 1 de julio de 1993
(RCL 1993/2092) y Resolucién de 10 de enero de 1996 (RCL 1996/378);
y por otro lado, a la expedicién del Certificado de la nacionalidad espa-
nola, regulado por la Instruccién DGRN de 14 de abril de 1999, que,
aun con valor de simple presuncién (art. 340 RRC), satisface las exigen-
cias contenidas en el Convenio del Consejo de Europa de 6 de noviem-
bre de 1997 sobre nacionalidad y sirve para resolver cuestiones de
prueba de la nacionalidad espaiiola que se plantean frecuentemente, so-
bre todo, a los espanoles en el extranjero.

Como ocurriera con la Ley 18/1990, las previsiones s6lo aplicables
con anterioridad a los emigrantes espanoles se extienden por igual a sus
hijos, pero respecto a estos tltimos la Ley 29/1995 requiere que hubie-
ran ostentado en alglin momento de su vida la nacionalidad espafiola,
independientemente del lugar de su nacimiento. No se comprenden,
por tanto, en el régimen privilegiado del articulo 26 del Cédigo civil los
hijos de emigrantes que, habiendo nacido con posterioridad a la pér-
dida de la nacionalidad espanola de sus progenitores, no llegaron a os-
tentar en ningtin momento la nacionalidad espanola. Se abre, pues, un
concepto neutro de emigrante en la Ley 29/1995, que excluye de su con-
cepto a los hijos de emigrantes espafioles que nunca ostentaron la na-
cionalidad esparfiola. Para éstos, esto es, para las personas cuyo padre o
madre hubiese sido originariamente espafiol y nacido en Espana, se les
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concedia por la Disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995 un
plazo (hasta el dia 7 de enero de 1997) para adquirir la nacionalidad es-
paiiola por derecho de opciéon. Agotado ese plazo, no queda a los hijos
de emigrantes que nunca ostentaron la nacionalidad espafiola, por ha-
ber nacido con posterioridad a la pérdida de la de sus progenitores, otra
via que la adquisicion por residencia en el plazo de un afio al amparo
del articulo 22.1.f) del Cédigo civil, si bien el precepto restringe la pro-
cedencia de ese plazo abreviado a los supuestos en que los progenitores
hubieran sido espaiioles originariamente.

2.53. La nueva ordenacién de la nacionalidad de los emigrantes
espaiioles en la Ley 29/1995, de 2 de noviembre

2.3.1. Las fases de la reforma de la nacionalidad de los emigrantes
esparioles

La Ley 51/1982, de 13 de julio, que modificé los arts. 17 a 16 del C6-
digo civil sobre nacionalidad, introdujo sobre la base de los postulados
recogidos en los parrafos 2° y 3° del articulo 11 de la Constitucién espa-
nola un régimen especial para los emigrantes de origen espaifiol. En con-
creto, la Ley 51/1982 protegi6 los intereses de los emigrantes espafioles
en materia de nacionalidad, en un doble sentido: por una parte, les per-
mitia mantener o conservar la nacionalidad espanola a pesar de haber
adquirido una nacionalidad distinta (cfr,, art. 23.1° CC); y por otro, les
facultaba para recuperar la nacionalidad espafola, sin previa residencia
en Espana durante un ano, y ello con la finalidad de «que no fueran con-
siderados extranjeros en su propio pais de origen» (art. 26 y Disp. Tran-
sitoria de la Ley 51/1982).

Por su parte, a pesar que en el Predimbulo de la Ley 18/1990, de 17
de diciembre, se sefiala que se respetaban las lineas esenciales de la re-
gulacién de 1982, lo cierto es que, en materia de nacionalidad de los
emigrantes espaiioles, la Ley de 1990 vino ha suprimir el régimen espe-
cial de nacionalidad «por razén de emigracion». Asi, en concreto, por un
lado, se elimina la referencia que contenia el antiguo articulo 23 del Cé-
digo civil a la conservacién de la nacionalidad espanola por los emi-
grantes que hubieran adquirido otra nacionalidad; por otro, se intro-
duce un régimen de recuperacién de la nacionalidad de los emigrantes o
hijos de emigrantes sometido a la dispensa (de cardcter facultativo) por
el Gobierno del requisito de la residencia legal en Espafia; y por dltimo,
se impone y reintroduce en nuestro sistema el requisito de la renuncia
previa a la nacionalidad extranjera adquirida por razén de emigracién
para recuperar la nacionalidad espafiola (cfr., art. 26 CC [versién dada
por Ley 18/1990] versus Disp. Transitoria Ley 51/1982).



En principio podria pensarse que, con ello, la Ley 18/1990 consegui-
ria simplificar y unificar el régimen de la pérdida y recuperacién de la
nacionalidad espafiola. Sin embargo, lo cierto es que esta Ley de 1990
se vio obligada, por una parte, por imperativo del articulo 11.3° de la
Constitucion espanola a introducir un régimen especial de nacionalidad
para los espafioles que adquieran voluntariamente la nacionalidad de
alguno de los paises sefialados en el art. 24.2° CC [hipétesis de doble
nacionalidad, salvo renuncia expresa a la nacionalidad espanola (art. 24
CC), y recuperacién de la nacionalidad espaniola previamente perdida
sin necesidad de renuncia a la nacionalidad extranjera (art. 26 CC)].
Pues bien, ese régimen especial de nacionalidad previsto para todos los
espafioles que adquieran la nacionalidad de alguno de los paises iberoa-
mericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, beneficia
principalmente a los emigrantes espafioles que se trasladan a esos pai-
ses, pero implica principalmente una diversificacién en el régimen de la
nacionalidad entre los espanioles en general, y entre los emigrantes espa-
fioles en particular.

Por su parte, la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, viene a agilizar el
régimen de la recuperacion de la nacionalidad espafiola por los emi-
grantes o hijos de emigrantes, suprimiendo el trdmite de la dispensa por
el Gobierno del requisito de la residencia legal en Espana. En efecto,
como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley 29/1995, «uno de los
requisitos exigidos por la legalidad vigente (art. 26 CC, segun version
dada por Ley 18/1990) para la recuperacién de la nacionalidad espa-
nola es el de que el interesado sea residente legal en Espana. Si bien ese
requisito puede ser dispensado por el Gobierno, la experiencia de estos
anos viene demostrando que el trdmite de la dispensa —que termina,
ademds, favorablemente en la casi totalidad de los casos- es excesivo y di-
latorio. El propésito de la Ley 29/1995 es, pues, la supresion de dicho re-
quisito cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, lo que
guarda armonia con el deber del Estado, conforme al articulo 42 de la
Constitucién, de orientar su politica hacia el retorno a Espana de los tra-
bajadores espanoles en el extranjero. Cuando la pérdida de la nacionali-
dad espafiola haya tenido lugar con independencia del fenémeno mi-
gratorio, se mantiene la necesidad de que el interesado sea residente
legal en Espaia, si bien esa exigencia puede ser dispensada, no ya por el
Gobierno, sino por el Ministro de Justicia e Interior [rectius, hoy, el Mi-
nistro de Justicia]». Por tanto, mientras la Ley 18/1990 prescinde de la
emigracion como categoria juridica hdbil para otorgar un régimen ex-
cepcional de nacionalidad, sin contradecir por ello el articulo 42 de la
Constitucién, la Ley 29/1995 viene a reintroducir en nuestro sistema de
nacionalidad un régimen especial a los emigrantes o hijos de emigrantes
que pretenden recuperar la nacionalidad espanola, eliminando la nece-
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sidad de probar la residencia legal en Espana («volver al Reino» decia el
art. 21 del Cédigo civil en su version originaria; o «radicarse en Espana»
segun la version de la Ley 14/1975), pero manteniendo la diversidad de
regimenes de recuperacion de la nacionalidad espanola entre los emi-
grantes que adquirieron la nacionalidad de alguno de los paises de la
llamada «Comunidad hispédnica» (sistema de recuperacién mds favora-
ble, por no exigir la declaracion de renuncia a la nacionalidad anterior)
y los demads emigrantes espanioles.

2.3.2. Rasgos caracteristicos de la nacionalidad de los
emigrantes espanoles

En linea de principios, podriamos subrayar cuatro rasgos caracteristi-
cos en el régimen de la nacionalidad de los emigrantes espafioles:

! La Ley 18/1990 ha eliminado el tinico supuesto de conservacion de
la nacionalidad espafiola que se preveia bajo la legislacién anterior:
por razén de emigracién (cfr, antiguo art. 23.1°, in fine, CC). Ello no es
mads que una consecuencia logica del principio general segtin el cual
el espanol emancipado -segun la ley espanola- que reside fuera de
Espana durante tres afios y adquiere voluntariamente otra nacionali-
dad, pierde «voluntariamente» su nacionalidad de origen. Por ello, la
referencia que el antiguo art. 23 CC hacia a los emigrantes como ca-
tegoria que habilita para «conservar» la nacionalidad espanola ha
desaparecido en la vigente regulacién de la nacionalidad en el Co-
digo civil (cfr., art. 24 CC).

I La Ley 29/1995 —como ya hiciera la Ley 18/1990-, solo tiene en
cuenta a la «emigracién» —como categoria juridica- para reconocer a
los emigrantes espafoles y a sus hijos un especial régimen «favora-
ble» en materia de recuperacion de la nacionalidad espafiola previa-
mente perdida (art. 26.1 CC), suprimiendo la necesidad de instar el
tramite de dispensa del requisito de la residencia legal en Espaiia pre-
visto en la Ley 18/1990. Por tanto, ha desaparecido el régimen espe-
cial de nacionalidad espaiiola «por razén de emigracion».

I La Ley 29/1995 ~como ya hiciera la Ley 18/1990- ha ampliado el
ambito de posibles beneficiarios de ese régimen favorable de recupe-
racién de la nacionalidad espafiola a los emigrantes y a sus hijos,
esto es, no sélo a los hijos de emigrantes espanoles que se trasladan
al extranjero con sus progenitores (tesis de la Instruccién DGRN de
16 de mayo de 1983), sino también a los hijos de emigrantes espa-
fioles nacidos en el extranjero, siempre que en ellos concurra la cir-
cunstancia de estar «bajo la custodia» del emigrante espafiol (tesis de
la Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991).



1 Los hijos de emigrantes espaiioles, hayan o no nacido en Espana, son
espanoles de origen si «al tiempo de su nacimiento» cualquiera de sus
progenitores no hubieran perdido su nacionalidad espafiola de origen
(cfr, art. 17.1°.a CC). Por el contrario, si el hijo naci6 en el extranjero
después que el progenitor-emigrante hubiera perdido la nacionalidad
espafiola de origen, seguird la nacionalidad extranjera del progenitor.
Ahora bien, si posteriormente, durante la menor edad del hijo, el pro-
genitor-emigrante hubiera recuperado la nacionalidad espanola de
origen, previamente perdida, el articulo 20 del Cédigo civil otorga al
hijo de emigrante el derecho de optar por la nacionalidad espafola
-no de origen- en el plazo y condiciones sefialados en el precepto.
Caducado este derecho, le quedard expedita —~como a cualquier hijo
de emigrante espanol que hubiera perdido esta nacionalidad- la via
de la naturalizacién por residencia legal en Espafia durante el plazo
privilegiado de un afio previsto en la letra f) del articulo 22.2° del
Cédigo civil. Esta naturalizacién exige, en todo caso, que se acredite
buena conducta civica y suficiente grado de integracién en la sociedad
espaiiola (art. 22.4° CC), en el oportuno expediente regulado en los
articulos 220 a 235 y 365 a 369 del Reglamento de Registro civil, cuya
instruccién corresponde a la Direccién General de los Registros y del
Notariado, si bien la decisién compete al Ministro de Justicia (art. 21.2
CC), y hoy, por delegacién (OO. De 15 de octubre y 22 de octubre de
1980y 9 de diciembre de 1982) al Director General de los Registros y
del Notariado.? Alternativamente a ello, la Disposicion transitoria pri-

7 En todo caso, como sefiala la Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991, «en el
expediente de concesién de nacionalidad por residencia es preciso, en su caso, que
el representante legal del menor de catorce anos o del incapacitado obtenga previa-
mente a la solicitud la autorizacién del Juez o Cénsul Encargado del Registro civil del
domicilio del declarante, previo dictamen del Ministerio Fiscal, que se concedera en
atencion al interés del menor o incapaz».La solicitud se presentard en el registro civil
del domicilio del solicitante (ahora a cargo del Juez de Primera Instancia, art. 85
LOPJ), e ird dirigida al Ministro de Justicia (hoy, Director General de los Registros). En
todo caso, dado que la prueba de los hechos senalados en la solicitud corresponde al
peticionario, y especialmente la «buena conducta civica y suficiente grado de integra-
cién en la sociedad espafiola» (art. 22.4 CC), cobra una especial importancia el tri-
mite establecido en el dltimo inciso del articulo 221 RRC, es decir, la obligacion del
encargado de oir personalmente al peticionario, «especialmente para comprobar el
grado de adaptacion a la cultura y estilo de vida espafioles (cfr., Instruccién DGRN de
20 de marzo de 1991). Practicado lo anterior, se pasaran las actuaciones al Ministerio
Fiscal, que emitird informe dentro del tercer dia (art. 352.5° RRC), termindndose esta
fase con la propuesta del Encargado instructor y la elevacién de lo actuado a la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado. El Director General (por delegacién del
Ministro de Justicia) resolverd, previo informe del Servicio correspondiente (de la na-
cionalidad y el estado civil, art. 367 RRC). La resolucion podra denegar la concesion
no sélo «por motivos de orden ptiblico o interés nacional» (art. 22.1 CC), sino, por la
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mera de la Ley 29/1995, concedi6 a las personas cuyo padre o madre
hubiese sido originariamente espafnol y nacido en Espana, un derecho
de opcién a la nacionalidad espanola, en forma transitoria, esto es,
desde la fecha de entrada en vigor de la Ley de 2 de noviembre de
1995 hasta el 7 de enero de 19978,

3. Requisitos para la recuperacion de la nacionalidad espafiola:
articulo 26 del Codigo civil

En linea de principio, la recuperacién de la nacionalidad supone el ejer-
cicio de una facultad que se concede a quien perdi6 la nacionalidad espa-
fiola para volver a adquirirla, mediante el cumplimiento de unos requisi-
tos que son distintos seguin cual sea la causa de la pérdida. Por ello, el
ejercicio de ese derecho de recuperacién presupone que el interesado ha in-
currido previamente en causa de pérdida de la nacionalidad espafiola.”?

En todo caso, la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, que sigue en lineas
generales a las anteriores Leyes 18/1990, de 17 de diciembre, y 51/1982,
de 13 de julio, de reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad,
distingue dos clases de recuperacién que se corresponden con las dos cau-
sas de pérdida de la nacionalidad previstas en el articulo 24 del Cédigo
civil: recuperacién voluntaria y por rehabilitacién, En otras palabras, el
articulo 26 del Cédigo civil prevé la recuperacién de la nacionalidad para
aquellos que la hubieran perdido por adquirir voluntariamente otra de
conformidad con el articulo 24 del Cédigo civil, y posibilita, asimismo,
la recuperacién para los espafioles no originarios privados de la naciona-
lidad por las circunstancias previstas en el articulo 25 del mismo Cédigo
civil.

ausencia de los requisitos exigidos por el art. 21 CC, o por la falta de cualquiera de los
demis que detalla el art. 22 CC. En todo caso, la resolucién denegatoria de la conce-
sién de la nacionalidad por residencia habra de estar motivada suficientemente, a fin
de permitir el control jurisdiccional previsto en el parrafo 5° del articulo 22 del Cé-
digo civil.

8 Este mismo derecho de opcién a la nacionalidad espanola habia sido conce-
dido, también en forma transitoria —entre el 7 de enero de 1991 y el 7 de enero de
1994-, por la Disposicién transitoria tercera de la Ley 18/1990, a los hijos de emi-
grantes espaioles «que serd concedida en todo caso si reside legalmente en Espania en
el momento del ejercicio de la opcién y cumple con las condiciones previstas en los
articulos 20 y 23 del Cédigo civil» (cfr., Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991).

9 Como senala DE CasTro, «la institucion de la recuperacion de la nacionalidad
estd intimamente ligada a la pérdida de la nacionalidad toda vez que descansa en dos
elementos: el hecho de haber sido espanol en algiin momento y la voluntad de cam-
biar de estado, haciéndose espanol» (vid., Derecho civil de Esparia. Derecho de la per-
sona, t. II, Madrid, 1952, p. 438).



Ahora bien, en relacién con la legislacién inmediatamente anterior,
la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, por un lado, ha suprimido la regla
establecida en la Ley 18/1990 segun la cual «todos aquellos que hayan
sido alguna vez espafoles y hayan perdido esta nacionalidad sélo po-
dran recuperarla cumpliendo los requisitos generales establecidos en el
articulo 26.1 del Cédigo civil». Por el contrario, la Ley 29/1995 ha esta-
blecido un régimen «privilegiado» de recuperacion de la nacionalidad
espafola para los emigrantes, sus hijos y para la mujer espaniola que hu-
biera perdido la nacionalidad espafiola por razén de matrimonio, con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 14/1975. Y por otro lado,
consecuentemente, la Ley 29/1995 ha reintroducido en nuestro sistema
de nacionalidad un régimen especial de recuperacién a favor de los emi-
grantes y sus hijos —tal y como ya hiciera la Disposicién transitoria de la
Ley 51/1982-, suprimiendo para ellos el cumplimiento del requisito de
la residencia legal en Espana (cfr., art. 26.1.a CC), y haciendo innecesa-
ria la declaracién de renuncia a la nacionalidad anterior cuando se trate
de naturales de los paises mencionados en el articulo 24 del Cédigo ci-
vil (cfr., art. 26.1.b CC). En todo caso, ese tratamiento diferenciado trae
causa del propésito de traducir el mandato del articulo 42 de la Consti-
tucién, asi como mantener la coherencia con el parrafo segundo del arti-
culo 24 del Cédigo civil.

Por lo demas, el articulo 26 del Cédigo civil sigue comprendiendo
un requisito material o sustantivo, el de la residencia legal en Espana, y
tres requisitos formales que conjuntamente habran de cumplimentar los
interesados en recuperar la nacionalidad espafiola: la renuncia a la na-
cionalidad extranjera ante el encargado del Registro civil, la declaracién
ante éste de recuperar la nacionalidad espaifiola y la inscripcién de esa
recuperacion en el Registro civill0.

3.1.1. Residencia legal en Espana: su prueba

Este requisito material procede de la Ley de 15 de julio de 1954 (cfr.,
art. 24 CC) y fue reimplantado en el texto del Cédigo civil por Ley de 13
de julio de 1982, pero calificando las notas caracteristicas que debian
concurrir en la residencia. Asi, el derogado articulo 26 CC -redactado
conforme Ley 51/1982- no sélo exigia que la residencia en Espana fuera
legal, sino ademds debia ser «continuada durante un afio inmediata-
mente anterior a la peticién». Con ello, la Ley 51/1982 imponia que el
requisito de la residencia para recuperar la nacionalidad reuniera las
mismas notas que exigia el antiguo articulo 22 CC (cfr, vigente art. 22.3°

10 En este sentido, vid., Diez DEL CorraL Rivas, Comentarios a las reformas de na-
cionalidad y tutela, coord. por M. Amorés y R. Bercovitz, Madrid, 1986, p. 155.
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CC) a los efectos de la adquisicién sobrevenida de la nacionalidad espa-
fiola por razon de residencia en Espana.

Ello no obstante, primero la Ley 18/1990 y mas tarde la Ley 29/1995,
han atenuado el rigor de este requisito sustantivo para recuperar la na-
cionalidad espanola previamente perdida: es suficiente que al tiempo de
la solicitud de la recuperacién de la nacionalidad el interesado resida
«legalmente» en Espafia.

Como senala Diez del Corralll, «este concepto, desde luego, nada
tiene que ver con el domicilio legal del Cédigo civil o con el que sefiala a
efectos procesales la Ley de Enjuiciamiento civil»; lo que se quiere expre-
sar es que no es suficiente la simple residencia de hecho, esto es, el mero
asentamiento en Espana. Las normas bdsicas a este respecto son hoy, por
un lado, los arts. 29 a 35 de la Ley Orgédnica 8/2000, de 22 de diciembre
[RCL 2000/2963], de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero
[RCL 2000/72], sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracién social; y por otro lado, la Directiva CEE de 28 de junio
de 1990 (DOCE, 13 de julio) relativa al derecho de residencia, aplicable
-entre otros- a los emigrantes espanoles que adquirieron la nacionali-
dad de alguno de los paises de la Unién Europea.!2

En todo caso, los extranjeros pueden encontrarse en Espaiia en las si-
tuaciones de estancia, residencia temporal y residencia permanente, de-
biendo ser autorizadas por el Ministerio del Interior estas dos tltimas si-
tuaciones, asi como la prérroga de estancia (art. 29.1 y 2 L.O. 4/2000).
Ahora bien, la condicién de «extranjero residente» en Espafia tinica-
mente la tienen «los que hayan obtenido un permiso de residencia tem-
poral o de residencia permanente» (cfr,, art. 29.3 L.O. 4/2000), lo que
supone que, a los efectos del articulo 26 del Cédigo civil, el requisito del
articulo 26.1.a) («ser residente legal en Espana») serd cumplido por
aquellos extranjeros que estén en cualquiera de las situaciones previstas
en los articulos 31y 32 de la Ley Organica 4/2000, es decir, en situacion

11 Vid,, Diez DL CORRAL Rivas,, Comentarios a las reformas de nacionalidad y tu-
tela, coord. por M. Amor6s y R. Bercovitz, Madrid, 1986, p. 155.

12 Ténganse en cuenta, ademds, lo dispuesto en el Real Decreto 142/2001, de 16
de febrero [RCL 2001/438], por el que se establece los requisitos para la regulariza-
cién prevista en la disposicién transitoria 42 de la Ley Orgénica 8/2000, de reforma
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espaiia y su integracién social; asi como el Real Decreto 239/2000, de 18 de
febrero [RCL 2000/492] por el que se establece el procedimiento para la regulariza-
cién de extranjeros prevista en la disposicién transirtoria primera de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, y la Resolucién de 16 de marzo de 2000 (publicada mediante
Resolucién de 20 de marzo de 2000 [RCL 2000/778], por la que se aprueban las ins-
trucciones relativas al procedimiento de regularizacién de extranjeros, previsto en la
disposicién transitoria primera de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.



de residencia temporal o de residencia permanente.13 Asi, pues, la «lega-
lidad» de la residencia quedard probada cuando, al tiempo de la solici-
tud de la recuperacién de la nacionalidad espariola, el interesado se haya
provisto del «permiso de residencia» autorizado por el Ministerio del In-
terior, o en su caso, el «permiso de residencia de nacional de un Estado

13 El articulo 31 de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, redactado conforme a la L.O.
8/2000, de 22 de diciembre, dispone: «1. La residencia temporal es la situacién que auto-
riza a permanecer en Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios.
Las autorizaciones de duracion inferior a los cinco afios podrdn prorrogarse a peticin del in-
teresado si concurren circunstancias andlogas a las que motivaron su concesion. La duracion
de las autorizaciones de residencia temporal y de sus prorrogas se establecerd reglamentaria-
mente. 2. La situacién de residencia temporal se concederd al extranjero que acredite disponer
de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencién y estancia, incluyendo,
en su caso, los de su familia, durante el periodo de tiempo por el que la solicite sin necesidad
de realizar actividad lucrativa, se proponga realizar una actividad econdmica por cuenta pro-
pia o ajena y haya obtenido la autorizacién administrativa para trabajar a que se refiere el ar-
ticulo 36 de esta Ley, o sea beneficiario del derecho a la reagrupacion familiar. Reglamenta-
riamente se establecerdn los criterios a los efectos de determinar la suficiencia de los medios
de vida a que se refiere el presente apartado. 3. La Administracién podrd conceder el permiso
de residencia temporal a los extranjeros que en su momento hubieran obtenido tal permiso y
no lo hubieran podido renovar, asi como a aquellos que acrediten una permanencia en terri-
torio espafiol durante un periodo minimo de cinco afios. Reglamentariamente se determina-
rdn los requisitos para acceder a la residencia temporal por esta via, en especial por lo que se
refiere a la justificacion de medios econdémicos de subsistencia, y permanencia de forma con-
tinuada en el territorio espariol. 4. Podrd otorgarse un permiso de residencia temporal cuando
concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situa-
cién de arraigo, en los supuestos previstos legalmente. 5. Para autorizar la residencia tempo-
ral de un extranjero serd preciso que carezca de antecedentes penales en Espafia o en sus pai-
ses anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafiol y no figurar
como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un con-
venio en tal sentido. Se valorard, en funcidn de las circunstancias de cada supuesto, la posibi-
lidad de renovar el permiso de residencia a los extranjeros que hubieran sido condenados por
la comision de un delito y hayan cumplido la condena, los que han sido indultados, o que se
encuentren en la situacion de remision condicional de la pena. 6. Los extranjeros con permiso
de residencia temporal vendrdn obligados a poner en conocimiento del Ministerio del Interior
los cambios de nacionalidad y domicilio. 7. Excepcionalmente, por motivos humanitarios o de
colaboracién con la | sticia, podrd eximirse por el Ministerio del Interior de la obligacion
de obtener el visado a los extranjeros que se encuentren en territorio espariol y cumplan los re-
quisitos para obtener un permiso de residencia. Cuando la exencién se solicite como conyuge
de residente, se deberdn reunir las circunstancias de los articulos 17 y 18 y acreditar la convi-
vencia al menos durante un afio y que el cényuge tenga autorizacién para residir al menos
otro afo»,

Por su parte, el articulo 32 de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, redactado conforme
ala L.O. 8/2000, de 22 de diciembre, dispone: «1. La residencia permanente es la situa-
cién que autoriza a residir en Espafia indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones
que los espafioles. 2. Tendrdn derecho a residencia permanente los que hayan tenido residen-
cia temporal durante cinco afios de forma continuada. Se considerard que la residencia ha
sido continuada aunque por periodos de vacaciones u otras razones que se establezcan regla-
mentariamente hayan abandonado el territorio nacional temporalmente. Con cardcter re-
glamentario y excepcionalmente se establecerdn los criterios para que no sea exigible el citado
plazo en supuestos de especial vinculacidn con Espana».
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miembro de la Unién Europea» (cfr., art. 2° Directiva CE de 28 de junio
de 1990). Si el interesado deja en cualquier momento de estar ampa-
rado por el preceptivo permiso de residencia, el periodo anterior de resi-
dencia legal deviene irrelevante; y, en todo caso, puesto que el articulo
31 de la Ley Organica 4/2000 establece que la validez méxima de los
permisos de residencia temporal y sus prérrogas serd de cinco anos, el
encargado de la tramitacién del expediente de recuperacién de la nacio-
nalidad habra de observar si el permiso de residencia temporal estd 0 no
caducado, o si se haya en situacion legal de residencia permanente, en
cuyo caso hara prueba plena de ser residente legal en Espana.

3.1.1.1. Exencidn de la residencia: supuestos

La Ley 29/1995, de 2 de noviembre, ha suprimido definitivamente la
contestada exigencia de que los emigrantes y sus hijos hayan de acredi-
tar su residencia legal en Espafa cuando pretendan recuperar la nacio-
nalidad espafiola que perdieron como consecuencia del fendmeno mi-
gratorio. Asi, expresamente, la Exposicién de Motivos de la Ley 29/1995
establece que «el propésito de la presente Ley es, pues, la supresion de
dicho requisito cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, lo
que guarda armonia con el deber del Estado, conforme al articulo 42 de
la Constitucién, de orientar su politica hacia el retorno a Espafia de los
trabajadores espafioles en el extranjero». Por tanto, cuando la pérdida
de la nacionalidad espafiola haya tenido lugar con independencia del
fenémeno migratorio, se mantiene la necesidad de que el interesado sea
residente legal en Espafia, si bien esta exigencia puede ser dispensada,
no ya por el Gobierno, sino por el Ministro de Justicia. Con ello, pues,
la Ley 29/1995 se separa de la orientacién legislativa anterior (Ley
18/1990), que, posiblemente por el dnimo de derogar la truculenta fi-
gura de la dispensa obligatoria introducida por la Ley 51/1982, dot6 a la
misma del carécter discrecional que de ella se presume, si bien «la expe-
riencia de estos afios viene demostrando que el trémite de la dispensa
~que termina, ademds, favorablemente en la casi totalidad de los casos-
es excesivo y dilatorio».1* La supresion de ese tramite de dispensa a la resi-
dencia legal en Espaiia se extiende también a la mujer espaiiola que hu-
biera seguido la nacionalidad extranjera de su marido con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 14/1975, y que no se incluye expresa-
mente en el texto del articulo 26 del Codigo civil por considerar el legis-
lador que se trata de una situacién transitoria que, coherentemente, de-
bia ser regulada en la disposicién transitoria segunda de la Ley 29/1995.

14 obre el particular, vid., RODRIGUEZ MORATA, F, «La nacionalidad de los emi-
grantes espafioles en la Ley 18/1990, de Reforma del Cédigo civil», en Revista Juridica
de Castilla La Mancha, 1991, n°® 11 y 12, pp. 385 a 426.



En cuanto a los hijos de emigrantes espafioles, inicamente quedan
dispensados de residir legalmente en Espafia para recuperar la naciona-
lidad espariola aquellos hijos de emigrantes espaiioles que hubieran os-
tentado en algiin momento de su vida la nacionalidad espaiiola, inde-
pendientemente del lugar de su nacimiento. Asi, quienes no nacieron en
Espana por haberse iniciado ya el periplo migratorio de sus padres y ha-
bian obtenido la nacionalidad espafola exclusivamente iure sanguinis,
les son de aplicacion las reglas especiales de recuperacién de la naciona-
lidad espafiola previstas para los hijos de emigrantes. No se compren-
den, sin embargo, en el régimen privilegiado del articulo 26 del Cédigo
civil los hijos de emigrantes espanoles que, habiendo nacido con poste-
rioridad a la pérdida de la nacionalidad espaiiola por sus progenitores,
no llegaron a ostentar en ningtin momento la nacionalidad espafiola.
Para estos tltimos, la disposicién transitoria primera de la Ley 29/1995
previé la posibilidad de un derecho de opcidn a la nacionalidad espa-
nola, de caracter transitorio, esto es, si formalizaban su declaracion de
opcién «antes del dia 7 de enero de 1997». En otro caso, no queda a los
hijos de emigrantes que nunca ostentaron la nacionalidad espanola, por
haber nacido con posterioridad a la pérdida de la de sus progenitores,
otra via que la adquisicién por residencia en el plazo de un ano al am-
paro del articulo 22.1.f) del Cédigo civil, si bien éste restringe la proce-
dencia de dicho plazo abreviado a los supuestos en que los progenitores
hubieran sido espafioles originariamente!5.

En cuanto a los restantes descendientes (v.gr., nietos) del emigrante
espaiiol, que hubieran ostentado con anterioridad la nacionalidad espa-
nola para después perderla, la doctrinal® se muestra pacifica en conside-
rar que no se ven beneficiados por la exclusién del requisito de la
residencia legal en Espana, pues la supresion de dicho requisito es exclu-
sivamente predicable de los emigrantes y sus hijos, por lo que habréan de
acreditar dicha residencia u obtener la dispensa del Ministro de Justicia,
que, como ya ocurriera bajo la Ley 18/1990, salvo supuestos excepciona-
les, la misma habra de serles concedida por concurrir en ellos las cir-
cunstancias excepcionales a que sujeta su procedencia el articulo 26.1.a),
in fine, del Codigo civil.

1.2 Significado actual de la dispensa de residencia

El articulo 26.1.a), in fine, del Cédigo civil sefiala que, eximidos del
requisito de la residencia legal en Espafia a los emigrantes y a sus hijos

15 Idénticas consideraciones habrd que mantener con respecto al caso del cén-
yuge no espafol de emigrante originariamente espanol.

16 Por todos, vid., GiL RODRICUEZ-ANGOITIA GOROSTIZA, Comentarios..., op. cit., p.
179:
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—también la mujer espafiola que hubiera perdido la nacionalidad espa-
fiola por razén de matrimonio, con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 14/1975- para recuperar la nacionalidad espanola, «en los demas
casos podra ser dispensado por el Ministerio de Justicia e Interior [rectius:
Ministro de Justicia] cuando concurran circunstancias excepcionales».

En efecto, desaparecido afortunadamente el Ministerio de Justicia e
[nterior, la dispensa de este requisito corresponde al Ministro de Justicia,
instruyéndose el expediente por el encargado del Registro del domicilio
del peticionario, o, en su caso, el cénsul de su domicilio, o, en su de-
fecto, el encargado del Registro Central (art. 365 RRC), debiéndose tener
presente los criterios hermenéuticos establecidos en la Orden de 11 de
julio de 1991 sobre tramitacién de expedientes de dispensa del requisito
de residencia en Espaia. A estos efectos, si bien la concurrencia de «cir-
cunstancias excepcionales» ex art. 26.1.a), in fine, del Cédigo civil, puede
ser apreciada discrecionalmente, «se valoraran, entre otras, ademads de la
ausencia de antecedentes penales, la adaptacién a la cultura espafiola y el
conocimiento del idioma, las actividades profesionales, sociales, cultura-
les o benéficas a favor de intereses o asociaciones espanolas y cualquier
otra circunstancia que denote una particular vinculaciéon con Espafia del
interesado y de su familia» (Orden de 11 de julio de 1991). Ahora bien,
la resolucién del Ministro de Justicia sobre la denegacién de la dispensa
del requisito de la residencia legal en Espaiia, no estd sometida a control
judicial, puesto que, atin concurriendo las circunstancias excepcionales
en la persona del peticionario, es de absoluta discrecionalidad del Minis-
tro de Justicia apreciarlas positivamente para la concesién. Se plantea, en
cambio, la posibilidad de control judicial en el caso de concesién de la
dispensa. Cabe su impugnacién judicial cuando, al margen de la aprecia-
cién discrecional de las circunstancias excepcionales, existan irregulari-
dades relevantes en su tramitacion: falta de peticién, de capacidad o de
representacién del peticionario, total o esencial del expediente. Estaran
legitimados, segun los casos, el propio beneficiario, algin tercero con in-
terés legitimo o el Ministerio Fiscal. La impugnacion deberd tramitarse
ante la jurisdiccién civil, de acuerdo con el juicio declarativo que corres-
ponda, interviniendo en todo caso el Ministerio Fiscal como demandado
y en defensa de la legalidad (art. 22.1 LOPJ, 92 LRCy 3.6 EOMF). Surge
la duda sobre la impugnabilidad judicial de la concesion de la dispensa
cuando no concurran circunstancias excepcionales en el interesado. Aun-
que ciertamente cabe el control de la discrecionalidad atribuida al Con-
sejo de Ministros, en este caso a través de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa (art. 2.a de la Ley 29/1998), el margen para el ejercicio de
semejante control judicial no puede ser sino escaso.



2. 1.2. Declaracion ante el Encargado del Registro civil de la voluntad
de recuperar la nacionalidad espafiola

Se trata de una declaracién por la que se manifieste la voluntad de
recuperar la nacionalidad espafiola previamente perdida y que, en todo
caso, habra de efectuarse de una forma personal y solemne, pero senci-
lla, ante el Encargado del Registro civil. En todo caso, esta declaracion se
rige por las mismas reglas (art. 228.2 RRC) que la declaracién de opcién
del articulo 20 del Codigo civil.

Los menores de catorce anos y los incapacitados podran recuperar la
nacionalidad espafola mediante declaracién de su representante legal.
La existencia de incapacidad se apreciard de acuerdo con la Ley espafiola
(art. 12.1 CC), aunque serd representante legal el designado o los desig-
nados por la ley extranjera del menor o del incapacitado (RDGRN 16
abril 1993 [R] 1993, 3235]. No obstante, por aplicacién del orden pu-
blico espafiol podra exigirse, en su caso, que formulen la solicitud con-
juntamente los dos progenitores del menor (RDGRN 6 marzo 1999 [RJ
1999, 10117]. Es preciso, en este caso, la autorizacién del encargado del
Registro civil del domicilio de este tiltimo, atendiendo tnicamente al in-
terés del mismo, previo dictamen del Ministerio Fiscal. En los Registros
consulares el dictamen serd emitido por las personas designadas en el
articulo 54 RRC.

Desde los catorce afios hasta la emancipacion o los dieciocho anos
se permite que sea el peticionario quien declare, asistido por su repre-
sentante legal, de acuerdo con la ley extranjera (régimen de asistencia).
Se extiende al incapacitado cuando asi lo permita la sentencia de inca-
pacitacién: lo que habrd de determinarse de acuerdo con la ley espa-
nola.

La declaracién de voluntad de recuperar la nacionalidad espafiola
podra realizarse mediante comparecencia ante el encargado del Registro
correspondiente al lugar del nacimiento o al del domicilio (arts. 46 y 64
LRCy 226 y ss. RRC y declaracién 42 de la Instruccién DGRN de 20
marzo 1991), aunque la calificacién definitiva corresponda al encargado
del Registro del lugar del nacimiento (RDGRN 26 febrero 1999 [R] 1999,
10114]). La declaracién complementaria —asistencia—~ de un represen-
tante legal puede formalizarse en escritura publica o en acta registral dis-
tinta a la que recoja la declaracién. En el caso del articulo 26 del Cédigo
civil, la declaracién debe hacerse ante el encargado del Registro civil del
domicilio del peticionario (aunque sea distinto del correspondiente al
representante declarante), puesto que es é] quien debe autorizarla.
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3.1.3. Renuncia a la nacionalidad espafiola

Se trata de una declaracién de voluntad que habra de efectuarse si-
multdneamente a la de recuperacién y cuya finalidad no es otra que la
de renunciar a la nacionalidad que se tuviera en el momento de la recu-
peracion. Basta con la declaracién de renuncia a la anterior nacionali-
dad, cualquiera que sea su eficacia para la ley nacional anterior del inte-
resado. Por ello, cabe pensar que nuestro Ordenamiento juridico no
exige una renuncia «efectiva» a la nacionalidad extranjera, por lo que en
ocasiones la renuncia no evitara situaciones de doble nacionalidad. Ello
es asi porque, como indicara la Resolucién DGRN de 24 de septiembre
de 1971, entender de otro modo el requisito equivaldria a supeditar la
adquisicion de la nacionalidad espafiola a las particulares concepciones
de los Derechos extranjeros.. En todo caso, se exceptta de la renuncia a
la nacionalidad anterior a los nacionales de origen («naturales») «de pa-
ises iberoamericanos (incluyen a Puerto Rico [RDGRN 30 septiembre
1996 [RCL 1997, 1396]), Andorra, Guinea Ecuatorial o Portugal» (arts.
24.2 CCy 11.3 CE).

3.1.4. Inscripcion de la recuperacion en el Registro civil

Esta inscripcién, que se incorporard en el Registro civil al margen del
asiento de nacimiento del interesado, tiene cardcter constitutivo de la
adquisicién de este estado civil (art. 330 CC), lo que viene corroborado
por el cardcter imperativo del articulo 26 del Codigo civil.

En todo caso, el asiento de inscripcién de la recuperacion de la na-
cionalidad espafiola no requiere que se inste la tramitacién de un verda-
dero expediente, sino que se basa en una declaracién de voluntad que, si
se formula ante el Encargado competente es inscribible directamente,
previa la calificacion oportuna de éste, y si se realiza ante el Encargado
del Registro civil del domicilio del interesado, dara lugar a un acta por
duplicado, uno de cuyos ejemplares se remitird al Registro competente
(arts. 64 LRCy 228 y 229 RRC).!7 Por lo demds, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 64.3 LRC, habrd que considerar a todos los efectos
como fecha de la inscripcion la fecha del acta por duplicado, que habra
de constar en el asiento respectivo.

En todo caso, dado que en el Registro civil no juega el principio de
tracto sucesivo, podrd inscribirse directamente la recuperacién sin nece-
sidad de que exista, o se extienda previamente, el asiento de la pérdida
de la nacionalidad espanola (arts. 67 LRC y 232 RRC).

17 Como sefiala Diez DEL CORRAL Rivas (vid., Comentarios..., op.cit., p. 158, nota
7), «si el que quiere recuperar se encuentra en pais extranjero en que no exista Agente
Diplomatico o Consular espanol, seguramente podra hacerlo mediante documento
debidamente autenticado al Ministerio de Asuntos Exteriores (arg. ex art. 230 RRC)».



Habra que distinguir entonces dos posibilidades: una, que el asiento
de recuperacién contenga en si la inscripcién de la pérdida con justifica-
cién de los requisitos especiales exigidos para la inscripcidn de este he-
cho, caso en el que el Registro civil probari tanto la pérdida como la re-
cuperacién; otra, que por cualquier causa, por ejemplo, por el tiempo
transcurrido, no sea posible acreditar plenamente todos los requisitos
de la pérdida, hipotesis en la que el Registro no probara esta ultima y la
recuperacion se admitird, no obstante, para mayor seguridad del estado
civil del interesado, el cual, quiz4, habra seguido siendo siempre espa-
ol (Instruccién DGRN de 16 de mayo de 1983). En efecto, en materia
de inscripcién de la recuperacién de la nacionalidad estd vigente el régi-
men especial del articulo 227 RRC (valor de las inscripciones para ma-
yor seguridad), en virtud del cual la simple declaracién de voluntad de
recuperar por si sola la nacionalidad es inscribible, sin necesidad de ha-
ber sobrevenido otros hechos, en las hipé6tesis de recuperacién de la na-
cionalidad espaiiola perdida por naturales de alguno de los paises men-
cionados en el articulo 24 del Cédigo civil, y en los que concurra la
condicién de emigrantes o hijos de emigrantes espanoles (art. 26.1.b
CC). Y ello es asi puesto que estos tltimos pueden recuperar la naciona-
lidad espafiola cumpliendo exclusivamente con los requisitos de la de-
claracién de voluntad de recuperar la nacionalidad espafiola y su ins-
cripcién en el Registro civil.

4. La habilitacion discrecional previa del Gobierno:
supuestos ex articulo 26.2 del Cadigo civil

El articulo 26 del Cddigo civil prevé dos clases o modos de recuperar
la nacionalidad espanola: voluntaria, prevista en el art. 26.1 CC; y por
rehabilitacién, referida en el art. 26.2 CC. En este Gltimo caso, ademds del

-cumplimiento de los requisitos generales para la recuperacién de la
nacionalidad espafiola, el art. 26.2 CC exige que el interesado obtenga
una especial habilitacién del Gobierno en dos casos: a) en el caso de
aquellas personas que haya sido privados de su nacionalidad espafola no
de origen conforme al articulo 25 del Cédigo civil; y, b) cuando se trate
de personas que hayan perdido la nacionalidad espafiola «sin haber cum-
plido el servicio militar espanol o la prestacién social sustitutoria».

La habilitacién contemplada en el articulo 26.2 CC debera conce-
derse mediante acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del Mi-
nisterio de Justicia (arts. 223.1 RRCy 25.d Ley 50/1997). El expediente
serd instruido por la Direccién General, que podrd comisionar al efecto
al encargado del Registro civil del domicilio (art. 365.3 RRC) sobre la
solicitud, acreditacién de circunstancias e informes procedentes (articu-
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los 220 a 222 RRC). Desde luego, no parece posible someter a control
judicial su denegacién o concesién, puesto que en este caso no existe
«elemento reglado» alguno concreto que respetar (art. 2.a LJCA). El ex-
pediente no puede acumularse, en su caso, con el correspondiente a la
dispensa de residencia del articulo 26.1.a) CC (art. 347 RRC). Una vez
obtenida, serd el momento de solicitar la recuperacién, con esa dispensa
de residencia en su caso (Orden de 11 de julio de 1991).18

! 1. Privacién de la nacionalidad espafiola no originaria:
articulo 25 del Cédigo civil

La habilitacién comprende a todos los espanoles no originarios!?
que fueron privados de la nacionalidad espafola en base al articulo
25.1.b) y, en principio, en atencion al articulo 25.2 del Cédigo civil (art.
26.2.a CC), es decir, cuando entren voluntariamente al servicio de las ar-
mas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la prohibi-
cién expresa del Gobierno espanol (art. 25.1.b CC), o cuando por sen-
tencia firme se declare que el interesado ha incurrido en falsedad,
ocultacién o fraude en la adquisicion de la nacionalidad espafiola.

Después de la reforma del Cédigo penal, sélo subsiste la posibilidad
de privar de nacionalidad a los espanoles que no sean de origen,
mediante acuerdo del Gobierno (art. 25.1.b CC), esto es, del Consejo de
Ministros (art. 25.d Ley 50/1997, del Gobierno), que se inscribird en el
Registro civil, aunque su eficacia no depende de ello (art. 67 LRC). Cabe
aceptar que el acuerdo de prohibicion se refiera no sélo a una o varias
personas concretas, sino a un colectivo. No parece que pueda conside-
rarse vigente el Decreto de 28 de diciembre de 1967, que privaba de
nacionalidad a todos los espafioles que prestasen «voluntariamente ser-
vicio de armas en pais extranjero» (RDGRN 19 diciembre 1997). Cabe
aceptar también que la prohibicion sea «a priori», en vez de «a posteriori».
Sin acuerdo no hay privacién, aunque tenga lugar alguno de los supues-
tos que justifique su adopci6n: entrar voluntariamente al servicio de
armas o ejercer cargo politico en un Estado extranjero. Desde luego, cargo

18 Desde luego, la habilitacién se extiende también a la adquisicién para evitar
que a través de ella se pueda defraudar la exigencia establecida para la recuperacién de
la nacionalidad espafiola.

19 De acuerdo con el articulo 11.2 de la Constitucion espafiola no cabe privar de
nacionalidad a los espafioles de origen, lo que queda recogido expresamente en el ar-
ticulo 25 del Cédigo civil. Ademds, en estos momentos el articulo 25.1.a) del Cédigo
civil [«los espafioles que no lo sean de origen perderdn la nacionalidad: a) cuando por
sentencia firme fueren condenados a su pérdida, conforme a lo establecido en las le-
yes penales»| carece de eficacia, puesto que la pena de pérdida de la nacionalidad es-
paiiola ha quedado suprimida por el nuevo Cédigo penal [art. 33 L.O. 10/1995].



politico comprende los altos cargos ptiblicos, cualquiera que sea el poder
constitucional (legislativo, ejecutivo y judicial) en el que se integre.

En cuanto a la sentencia firme a que se refiere el articulo 25.2 CC,
deriva de un procedimiento declarativo ante la jurisdiccién civil. Sélo
asi cabe entender la participacién prevista para el Ministerio Fiscal.
Ahora bien, en determinadas cuestiones de adquisicién de nacionalidad
por carta de naturaleza o residencia (art. 21 y 22 CC) se atribuyen la
competencia del control judicial a la jurisdiccién contencioso adminis-
trativo. En tales casos, como sefiala R. Bercovitz??, la sentencia firme co-
rresponderd a un procedimiento contencioso administrativo, pero en re-
alidad no se trata de un supuesto de pérdida en sentido propio, sino de
una sentencia de nulidad basada en alguna irregularidad grave (false-
dad, ocultacién, fraude), que afecte esencialmente a los requisitos de la
adquisicién, revelandose asi (sentencia declarativa) que la adquisicién
no tuvo lugar, con la eficacia retroactiva consiguiente. Ahora bien, si ello
es asi, ;como entender que puede recuperar la nacionalidad espafiola
quien nunca la habia adquirido? A mi juicio, la nulidad de la adquisi-
cién de la nacionalidad espanola no originaria (art. 25.2 CC) impide el
ejercicio de la recuperacién ex articulo 26 del Cédigo civil. De ello, en
suma, deriva que el inico supuesto de habilitacién discrecional previa
del Gobierno a la recuperacién de la nacionalidad esparola no origina-
ria, podra tener lugar en el supuesto contemplado en el articulo 25.1.b)
del Cédigo civil, es decir, cuando el espafiol que no lo sea de origen fue
privado de la nacionalidad espariola por entrar voluntariamente al servi-
cio de armas o ejercer cargo politico en un Estado extranjero contra la
prohibicién expresa del Gobierno.

4.2, Pérdida voluntaria de la nacionalidad espaiola e
incumplimiento del servicio militar obligatorio o de la
prestacion social sustitutoria

La habilitacién prevista en el articulo 26.2 CC se extiende también a
quienes perdieron la nacionalidad espafiola sin haber cumplido el servi-
cio militar espafiol o la prestacién social sustitutoria, estando obligado a
ello (L.O. 13/1991, del servicio militar, y Ley 6/1996, reguladora del vo-
luntariado social), siempre que el interesado no sea mayor de cuarenta
afos al solicitar la recuperacién. Con ello, se pretende evitar que la pér-
dida (del art. 24 CC) y la recuperacion se utilicen para defraudar el de-
ber que tienen los espaioles de defender a Espana (arts. 30 CEy 1° L.O.
13/1991), pues hay que tener en cuenta que tanto las mujeres como los
mayores de treinta afos estdn exentos del servicio militar.

20 vid., Comentarios al Cédigo civil, coord. por R. Bercovitz y RoDRIGUEZ CANO,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 136 (de préxima publicacién).
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En todo caso, la reciente supresién de la obligatoriedad de la presta-
cién del servicio militar, hace del articulo 26.2.b) del Cédigo civil una
previsién legal de cardcter simplemente temporal, pues Uinicamente
puede afectar a quienes perdieron la nacionalidad espafiola en una
época donde regia en Espania la obligatoriedad de la prestacién del ser-
vicio militar o de la prestacién social sustitutoria. A tal efecto, la L.O.
13/1991, de 20 de diciembre, establecié como causa de exencién del ser-
vicio militar tener cumplidos los treinta anos de edad, si bien no ha de
olvidarse que, con anterioridad, dicho limite se fijaba en los treinta y
cuatro afios (art. 30 de la derogada Ley 19/1984, de 8 de junio). Desde
ese punto de vista, parece digno de elogio la reduccién por la Ley
29/1995, de 2 de noviembre, de la edad de los cincuenta afios hasta los
cuarenta anos establecidos en el art. 26.2, in fine, del Cédigo civil, por
mds que ello implique un periodo de diez afios en el que el que no estd
sujeto al cumplimiento del servicio militar o de la prestacién social sus-
titutoria, continue requiriendo la previa habilitacién del Gobierno para
recuperar la nacionalidad espafiola. &
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l. Fundamento e caracteristicas do réxime fiscal especial
das entidades cooperativas

Pédese afirmar que o mandato contido no artigo 129.2 da Constitu-
cién espaiiola, en virtude do cal se lles ordena 6s poderes ptiblicos que
fomenten, mediante unha lexislacién adecuada, as sociedades coopera-
tivas, ainda cando non efectiia unha referencia expresa a medidas de in-
dole tributario, constitiie o primeiro e principal fundamento para a con-
figuracion legal dun réxime fiscal especial para este tipo de entidades.

A concrecioén fiscal deste mandato constitucional pivotou durante
doce anos sobre catro medidas encadradas na entonces normativa xeral
reguladora da imposicién societarial:

I Tipo de gravame especial reducido, previsto no artigo 23. Un da Lei

61/1978, reguladora do imposto sobre sociedades.

1 Sanz Gapea, Eduardo: Impuesto sobre Sociedades. Comentarios y casos prdcticos.
Tomo III. Madrid. 1991. Pag. 1.533.



I Bonificacién na cota do 50 por 100, aplicable ds cooperativas fiscal-
mente protexidas, reconecida polo artigo 25 do dito texto legal.

1 Deduccién para os efectos da determinacioén da base imponible das
dotaciéns 6 entonces denominado Fondo de Educacién e Obras So-
ciais, admitida polo artigo 13 da Lei do imposto sobre sociedades e
desenvolvida polo artigo 121 b) do regulamento.

I Transparencia fiscal voluntaria para as cooperativas fiscalmente pro-
texidas, conforme o artigo 19 da Lei 61/1978, na redaccién dada pola
Lei 48/1985.

A fiscalidade das cooperativas experimenta unha modificacién subs-
tancial como consecuencia da Lei 20/1990, do 19 de decembro, sobre
réxime fiscal das cooperativas?, aplicable a todos aqueles exercicios que
se iniciaron con posterioridade 6 20 de decembro de 1990. Este texto le-
gal reline as seguintes notas caracterizadoras:

a) Singularidade formal. O réxime fiscal especial previsto para as en-
tidades cooperativas mantén a sua individualidade formal trala entrada
en vigor da Lei 43/1995. Este texto legal integra a partir do 1 de xaneiro
de 1996 no seu titulo VIII multiples réximes especiais cunha regulacién
que ata esta data discorria paralela 4 Lei reguladora do imposto sobre
sociedades3.

b) Conciliacién coa derrogada Lei 3/1987, xeral de cooperativas,
cunha complexidade e casuistica que é en gran parte responsable da
complicada configuracién do réxime fiscal especial contido na Lei
20/1990. Resulta evidente que a derrogacion deste texto legal coa en-
trada en vigor da Lei 27/1999, do 16 de xullo, de cooperativas e, particu-
larmente no que se refire s cooperativas con domicilio social na Comu-
nidade Auténoma galega, coa aprobacién da Lei 5/1998, do 18 de
decembro, de cooperativas de Galicia, rompese a harmonizacién entre a
disposicién xeral e fiscal, sendo esta circunstancia posible fonte de con-
flictos na valoracién do cumprimento dos requisitos necesarios para al-
canza-la deducibilidade de determinadas partidas ou calquera dos dous
niveis de proteccion fiscal.

c) Vocacion estatutaria, en canto pretende abarca-la totalidade das fi-
guras impositivas que afectan a cooperativa. Se ben é o imposto sobre
sociedades o que ten unha presencia mdis notable, no texto encéntranse

2 Conforme o establecido na disposicién final primeira da Lei 20/1990, este texto
legal produciu efectos en relacién cos exercicios que se iniciaron con posterioridade 6
20 de decembro de 1990.

3 Esta singularidade formal compdrtese unicamente coas fundaciéns cunha regu-
lacién que estd contida na Lei 30/1994, do 24 de novembro, de fundaciéns e de in-
centivos fiscais 4 participacion privada en actividades de interese xeral.
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referencias 6 imposto sobre transmisiéns patrimoniais e actos xuridicos
documentados e a diversos impostos integrantes do sistema tributario
local.

d) Establecemento dun dobre nivel de proteccion fiscal, simple e es-
pecial, que atenda as clases de cooperativas e as circunstancias que nelas
incidan.

e) Configuracién dun conxunto de normas técnicas para os efectos
da determinacién da base imponiible no imposto sobre sociedades, as
cales afectan tédalas cooperativas regularmente constituidas indepen-
dentemente de que sexan acredoras dos beneficios fiscais aplicables ds
cooperativas protexidas.

f) Cardcter supletorio do réxime tributario xeral, declarado polo 1.3
da Lei 20/1990. Este texto legal non ten unha aspiracion globalista so-
bre a fiscalidade cooperativa, senén puramente especialista, o que se
concreta na definicién dunhas normas técnicas especificas para a deter-
minacién da base impoiiible e no recofiecemento de determinados be-
neficios fiscais.

2. Réxime fiscal das cooperativas

O réxime fiscal que esta norma legal prevé para as entidades coopera-
tivas podese analizar a partir da diferenciacién de dous tipos de normas:

# Por un lado, un conxunto de disposiciéns que supoiien o establece-
mento dunhas regras especiais aplicables a tédalas cooperativas regu-
larmente constituidas, ainda cando incidan nalgunha das causas de
perda da condicién de cooperativas fiscalmente protexidas. Isto dota
estas entidades, como suxeito pasivo do imposto sobre sociedades,
de singularidade desde o punto de vista da valoracién de determina-
das operaciéns e do esquema liquidador.

I O recofiecemento, por outra parte, de determinados beneficios fis-

cais, cun ambito que excede do imposto sobre sociedades, fixindose

a un dobre nivel, de proteccién e especial proteccion.

As regras fiscais especiais aplicables a toda cooperativa regularmente
constituida tefien un denominador comun: a sta incidencia exclusiva
no imposto sobre sociedades. Seguindo o esquema liquidador da impo-
sicién societaria podemos destaca-las seguintes:

%) Regras especiais na determinacion da base impoiible

A determinacion da base imponible dunha sociedade cooperativa re-
quire normas especiais por tres causas fundamentais:



I A diferenciacion dos resultados cooperativos e extracooperativos
para os efectos da posible aplicacién de diferentes tipos de gravame.

I O establecemento dun criterio de valoracién nas operaciéns reali-
zadas entre a cooperativa e os seus socios. O que para 0s suxeitos pa-
sivos en réxime xeral do imposto sobre sociedades son, con cardcter
xeral, operaciéns esporddicas, para este tipo de entidades convértese,
en cumprimento do principio mutual, en operaciéns habituais.

I A cualificacién de determinadas partidas controvertidas.

a) Distincién de resultados

Se ben estamos ante unha distincién instrumental para os efectos da
posible aplicacién dun dobre tipo de gravame, cando a Lei 20/1990
obriga a diferenciar entre resultados cooperativos e extracooperativos,
estd a efectuar unha distinciéon que procede da derrogada Lei xeral de
cooperativas de 1987. Este mandato actualmente estd recollido nos arti-
gos 8.4 e 66.3 da Lei 5/1998, do 18 de decembro, ainda que cun alcance
madis limitado ca aquela, 6 preve-la contabilizacién separada e indepen-
dente para unha das categorias de renda englobadas baixo a denomina-
cién extracooperativa: os beneficios obtidos das operaciéns cooperativi-
zadas realizadas con terceiros non socios*.

Partindo desta obrigada distincion, podese afirmar que o criterio de-
limitador entre ambolos tipos de rendas reside no principio mutual.
Son resultados cooperativos, basicamente, os derivados da realizacién
de actividades cooperativizadas cos socios, mais aqueloutros que se ato-
pan nunha relacién de accesibilidade. O resto terd complementaria-
mente natureza extracooperativa.

Midis concretamente o artigo 17 da Lei 20/1990 relaciona un con-
xunto de partidas comprensivas do resultado cooperativo:

I Os procedentes do exercicio da actividade cooperativizada reali-
zada cos propios socios.

I As cotas peri6dicas satisfeitas polos socios. O artigo 65.1 da Lei de
cooperativas de Galicia prevé que estatutariamente ou pola asemblea
xeral poidan establecerse cotas de ingreso e/ou periddicas as cales
non se integraran no capital social nin serdn reintegrables, «achegas»

4 O artigo 57.3 da Lei 27/1999, do 16 de xullo, en idéntica lifia 4 da suia predece-
sora, establece que figurardn en contabilidade separadamente os resultados extracoo-
perativos derivados das operaciéns pola actividade cooperativizada realizada con ter-
ceiros non socios, os obtidos de actividades econémicas ou fontes alleas 6s fins
especificos da cooperativa, asi como os derivados de investimentos ou participacions
financeiras en sociedades non cooperativas, ou os extraordinarios procedentes de
plusvalias que resulten de alleamento de elementos de activos de inmobilizado non
destinados 6 cumprimento do fin social».
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que, sen embargo, reciben moi diferente trato fiscal: mentres que as
primeiras son renda non suxeita, as segundas intégranse na base im-
poiiible a través do resultado cooperativo3.

i As subvenciéns correntes e de capital na parte imputable que re-
sulte da aplicacién das normas contables®. En ausencia de especiali-
dade fiscal, en cumprimento do mandato contido no artigo 10.3. da
Lei 43/95, a reversién das subvencidns 4 base imponible efectuarase
conforme os criterios contables, contidos a este respecto na Norma
de valoracién vixésima comprendida na parte quinta do Plan xeral
de contabilidade de 1990.

il Os intereses e retornos derivados da participacién da cooperativa
noutras cooperativas.

i Os productos financeiros da tesoureria ordinaria.

Complementaria e consecuentemente o artigo 21 enumera Como re-
sultados extracooperativos as seguintes partidas:

I Os procedentes do exercicio da actividade cooperativizada reali-
zada con terceiros.

1 Os derivados de investimentos ou participaciéns financeiras en so-
ciedades de natureza non cooperativa.

I Os obtidos de actividades econdmicas ou fontes alleas 6s fins espe-
cificos da cooperativa.

¢ Os incrementos e diminuciéns de patrimonio, comprendéndose
unha delimitacién de cardcter negativo desta categoria de rendas na
alinea 2 do artigo 22 da Lei 20/1990.

b) Valoracion de operacidns

Establece o artigo 15.1 da Lei 20/1990 que as operacions realizadas
pola cooperativa cos seus socios computaranse polo seu valor de mer-
cado, regra entonces xa contida no artigo 16.2 Lei 61/1978.

Non obstante, a entrada en vigor da Lei 43/1995 implica unha rup-
tura importante no ata ese momento idéntico tratamento das operacions
vinculadas para as cooperativas e para os suxeitos pasivos sometidos ple-
namente 4 Lei do imposto sobre sociedades.

5 A cualificacién fiscal das cotas de ingreso como renda non suxeita non se en-
contra de forma categérica na Lei 20/1990. Sen embargo, parece desprenderse, por un
lado, da stia non inclusién entre os resultados cooperativos e a sia non considera-
cién, por outra parte, como incremento patrimonial conforme o establecido no seu
artigo 22.2.a).

6 Nova redaccién do artigo 17.4 da Lei 20/90 pola disposicién final 22 da Lei
43/1995.



Fronte a esta regra xeral de valoracién aplicable as entregas de bens e
prestacions de servicios realizadas entre cooperativa e socio, o artigo
16.1 da Lei 43/1995 restrinxe notablemente o 4mbito de actuacién deste
instrumento de correccién do importe efectivo das operaciéns realiza-
das entre partes vinculadas:

i Mentres que no dmbito cooperativo nos enfrontamos a unha regra
de valoracion aplicable polo suxeito pasivo, no réxime xeral encon-
triamonos con idéntica norma de valoracién pero exclusivamente
aplicable no marco dunha actuacién comprobatoria pola Adminis-
tracién tributaria.

i A dita correccién valorativa débese efectuar no marco dun prolixo
procedemento desenvolvido polo artigo 15 do Regulamento do im-
posto sobre sociedades, o cal estd presidido polo principio de bilate-
ralidade.

Finalmente, a aplicacién do prezo normal de mercado sé procede
cando a tributacién en conxunto pola imposicién societaria para as par-
tes vinculadas de acordo co dito criterio fose superior 4 efectivamente
soportada por estas.

O ambito de aplicacién da regra de valoracién de operaciéns se-
gundo o prezo ou valor de mercado restrinxese subxectivamente 6 non
lles resultar de aplicacién ds cooperativas de consumidores e usuarios,
cooperativas de vivendas, cooperativas agrarias’ e s cooperativas que te-
fien por obxecto prestacion de servicios ou subministraciéns s socios.
Nestes supostos, as operacions efectuadas pola cooperativa cos seus so-
cios valoraranse polo prezo que efectivamente se realizaren «sempre que
non resulte inferior 6 custo de tales servicios ou subministraciéns, inclu-
ida a parte correspondente dos gastos xerais da entidade»$.

¢) Cualificacion de partidas controvertidas

O peculiar funcionamento das entidades cooperativas maniféstase
nunha serie de partidas cunha influencia na determinacién da base im-
poiiible que fai preciso a sta previa cualificacién fiscal.

W Desde o punto de vista da sia deducibilidade

Partindo de que a individualizacion dos ingresos cooperativos e ex-
tracooperativos esixen idéntica diferenciacién entre os gastos produci-
dos, atribuindoselles a uns e outros os especificos necesarios para a stia
obtencién e a parte que, segundo criterios de imputacién fundados,

7 Suposto incorporado pola disp. final 22 da Lei 43/1995.
8 Artigo 15.3. da Lei 20/1990, do 9 de decembro.
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corresponda dos gastos xerais da cooperativa, desde esta perspectiva son
destacables as seguintes partidas:

| Intereses ds achegas ¢ capital social

Considerados expresamente como gastos deducibles para a determi-
nacién do resultado contable do exercicio polo artigo 66.2 da Lei
5/1998, o artigo 18.3 da Lei 20/1990 declara a deducibilidade, para os
efectos da determinacién do resultado cooperativo, dos intereses perci-
bidos polos socios por mor das stias achegas 6 capital social, sen que o
dito importe poida excede-lo que resultaria de aplica-lo tipo de interese
basico do Banco de Espaia incrementado en tres puntos. Os artigos 60 e
61 da Lei 5/1998, do 18 de decembro, de cooperativas de Galicia esta-
blecen que as achegas obrigatorias e voluntarias 6 capital social poden
producir un interese na contia establecida, o cal non podera exceder do
legal do difieiro en mdis de tres puntos e en mdis de seis puntos respec-
tivamente?. Sendo a fixacién ou acreditacién dun tipo de interese supe-
rior 6 legalmente establecido causa de perda da proteccion fiscal, resulta
evidente que é posible unha retribucién legal das achegas voluntarias 6
capital social que alcanzando plenamente a conta de resultados, sen em-
bargo, parcialmente, non reverta negativamente na base impoiiible.

2. Fondo de Formacion e Promocion!©

Con fundamento na afectacion exclusiva a finalidades especificas e 6
seu caracter non repartidor!!, o artigo 18 da Lei 20/1990 declara a dedu-
cibilidade das achegas 6 Fondo de Formacién e Promocién, condicio-
nindose polo artigo 19 6 cumprimento dos seguintes requisitos!2:

? O artigo 48 da Lei 27/1999 condiciona a remuneracién das achegas ¢ capital so-
cial 6 cumprimento de dous requisitos: a existencia de resultados positivos previos e
que, en ningln caso, exceda de 6 puntos o interese legal do difeiro.

10 Denominado Fondo de Educacién e Promocién pola Lei 27/1999 e Fondo de
Formacién e Promocién Cooperativa pola Lei 5/1998.

11 Artigos 67.2 e 93.2.a) da Lei 5/1998.

12 O Instituto de Contabilidade e Auditoria de Contas pronunciouse sobre o ca-
racter contable da dotacién 6 Fondo de Educacion e Promocién Social 4s sociedades
cooperativas en sentido diferente: «O artigo 83 da Lei 3/1987 do 2 de abril xeral de
cooperativas, establece que as partidas que se considerardn como gasto na determina-
cién dos resultados do exercicio econémico, non figurando entre ela a dotacién 6
Fondo de Educacién e Promocién.

Pola stia parte, o artigo 84 da mesma lei sinala os fins a que deben ou poden apli-
carse os excedentes netos do exercicio econémico, entre os que se encontra a dotacion
6 Fondo de Educacién e Promocién.

Polo tanto, a citada lei configura a dotacién 6 Fondo de Educacién e Promocion
Social coma unha reparticién do resultado do exercicio e asi haberd de se reflectir
contablemente, debendo luci-lo dito fondo no pasivo do balance dunha agrupacién
independente, distinta dos fondos propios.



1 E necesario que se trate de dotaciéns obrigatorias 6 Fondo de For-
macién!3. O artigo 67.1 da Lei 5/1998 establece que «anualmente, dos
excedentes netos do exercicio econémico destinaraselles: a) 6 Fondo de
Reserva Obrigatorio e 6 Fondo de Formacién e Promocién unha contia
global minima do 30 %, e destinardselles un 5% dos excedentes como
minimo 6 Fondo de Formacién e Promocién e polo menos un 20 %
destes excedentes 6 Fondo de Reserva Obrigatoria....». Engade o precepto
seguinte que se lle destinardn necesariamente 6 dito fondo «as sanciéns
econémicas que lles impona a cooperativa ds seus socios». Xorden en
relacion con este primeiro requisito duas cuestions:

1 ;Que se entende por dotacion obrigatoria a teor do disposto no ar-
tigo 67 da Lei 5/987 ;O 5 por 100 fixado como minima dotacién a este
fondo ou a maior porcentaxe, ata un 10 por 100, que poida resultar ne-
cesaria para completa-la dotacién minima conxunta do 30 por 100, no
suposto de que a dotaciéon 6 Fondo de Reserva Obrigatoria quede com-
prendida entre 0 20 e 25 por 100? Trdtase de defini-lo tratamento fiscal
dese 5 por 100 dos excedentes netos de libre asignacién pola entidade
cooperativa entrimbolos fondos. Resulta dificilmente sostible rexeita-la
incidencia da dita dotacién, de acordo co réxime propio de cada fondo,
baixo o pretexto da sia posible e, polo tanto, «libre» incorporacién 6
«outro» fondo.

I Cuestién diferente é a relativa 4 incidencia no resultado coopera-
tivo da dotacion 6 Fondo de Formacion con orixe nunha posible san-
cién econémica imposta pola cooperativa 6s seus socios!4. O meca-
nismo arbitrado pola Lei 20/1990, con idéntico resultado &s restantes
dotaciéns, é, sen embargo, tecnicamente diferente: a dita renda non se
lle incorpora 4 base impoiiible, 6 se integrar coma compofente positivo
na conta especial representativa do fondo prevista no seu artigo 19.5,
cun saldo que se levard a este, non lle afectando, consecuentemente, o
dito traspaso 6 resultado cooperativo.

I A contia deducible da dotacién 6 Fondo de Formacién non poderd
exceder do 30 por 100 dos excedentes netos deste. Referida a dotacién
legalmente obrigatoria e o limite fiscal 4 mesma magnitude -excedente
neto de cada exercicio-, é evidente a nula operatividade deste requisito
en canto superior 4 achega preceptiva 6 fondo.

13 Os artigos 56 e 58 da Lei 27/1999 establecen que se lle destinara necesaria-
mente 6 Fondo de Educacién e Promocién as porcentaxes do excedente cooperativo
ou dos resultados que establezan os estatutos ou fixe a asemblea xeral, o cal non po-
derd ser inferior 6 5 por 100 dos resultados cooperativos antes de impostos, e as san-
ciéns econdmicas que lles impofia a cooperativa 6s seus socios.

14 Establece o artigo 25 da Lei de cooperativas de Galicia que «...As sanciéns que lles
poidan imponer 6s socios por cada tipo de faltas deberdn estar establecidas nos estatu-
tos e poderan ser econémicas, de suspension de dereitos sociais ou de expulsion».

H REGAP

]
o



N B NOTAS E COMENTARIOS

I As dotaciéns non investidas deberanse materializar provisional-
mente en contas de aforro ou Débeda publica, requisito fiscal que encon-
tra o seu paralelismo no 1ltimo pardgrafo do artigo 68.2 da Lei 5/1998.

! Individualidade contable: as dotaciéns 6 fondo, asi como as aplica-
ciéns que requira o plan, xa se trate de gastos correntes ou de investi-
mentos para o inmobilizado, reflectiranse separadamente na contabili-
dade social, en contas que indiquen claramente a stia afectacién 6 dito
fondo»!5.

Como corolario prevese que 0s gastos e ingresos derivados das activi-
dades financiadas co Fondo de Educacién levaranse a unha conta de re-
sultados do fondo, que non se terd en conta para determina-la base im-
ponible do imposto de sociedades da cooperativa.

3. O Fondo de Reserva Obrigatorio

Da conxuncién dos mandatos contidos nos artigos 8.3, 62, 66.3, 67
e 68 da Lei 5/1998 derivanselle as seguintes dotaciéns minimas 6 Fondo
de Reserva Obrigatorio:

1 O 30 por 100 como minimo do excedente neto, cunha porcentaxe
dun minimo do 5 e dun maximo do 10 por 100 que se lle debera desti-
nar 6 Fondo de Formacién e Promocién.

i Os beneficios obtidos nas operaciéns cooperativizadas realizadas
con terceiros non socios.

1 O 50 por 100 como minimo dos beneficios procedentes de plusva-
lias polo alleamento de elementos de activo inmobilizado, os obtidos
doutras fontes alleas 6s fins especificos da cooperativa e os derivados de
investimentos ou participaciéns en sociedades de natureza non coope-
rativas.

I As deducciéns por achegas obrigatorias 6 capital social no caso de
expulsién ou baixa non xustificada dos socios.

¥ O 50 por 100 como minimo da plusvalia derivada da regulariza-
cién de balances autorizada legalmente.

I As cotas de ingresol6.

En relacién con estas dotaciéns, o artigo 15.5 da Lei 20/1990 esta-
blece que a base imponible correspondente a un ou outro tipo de resul-

15 Artigo 19.2 da Lei 20/1990. A Lei de cooperativas de Galicia é menos esixente a
este respecto ca norma fiscal: limita a individualidade contable ds dotaciéns as cales
«deberan figurar no pasivo do balance con separacién doutras partidas.

16 Os artigos 55 e 58 da Lei 27/1999 establecen que se lle destinardn obrigatoria-
mente 6 Fondo de Reserva Obrigatoria unha porcentaxe minima do 20 por 100 dos
excedentes cooperativos e do 50 por 100 dos beneficios extracooperativos e extraordi-
narios, as deducciéns sobre as achegas obrigatorias 6 capital social no caso de baixa
non xustificada dos socios e as cotas de ingreso dos socios.



tados minorarase no 50 por 100 da parte destes que se lle destine, obri-
gatoriamente, 6 Fondo de Reserva Obrigatorio, tratamento fiscal que su-
xire tres consideracions:

! En canto 6 seu fundamento, estamos, posiblemente, ante unha so-
lucién saloménica cunha razén que reside no cardcter non repartidor
do Fondo de Reserva Obrigatorio entre os socios, de acordo co que esta-
blece o artigo 68 da Lei 5/1998.17 Sen diibida, na exclusién da base im-
poiible da metade das dotaciéns 6 Fondo de Reserva Obrigatorio la-
texa, por un lado, a natural aspiracién do lexislador fiscal a grava-lo
excedente cooperativo e, por outro, o rexeitamento que lle ocasiona so-
mete-lo imposto a un resultado que, en tltimo extremo, non incremente
a capacidade econémica dos socios cooperativistas.

1 E claro que unicamente poden ambiciona-la deducibilidade aque-
las dotaciéns con orixe en rendas integradas previamente na base impo-
fiible, condicién non concorrente nas tres dltimas achegas posibles men-
cionadas.

i Parece, finalmente, evidente, que a preceptividade habilitadora para
alcanza-la deducibilidade ha te-la sia orixe na norma legal, isto €, nas
dotaciéns minimas fixadas pola Lei 5/1998, extremo a partir do cal res-
ponderdn a un mandato estatutario ou 6 acordo da asemblea xeral, ou o
que é o0 mesmo, 4 autorregulacién da propia entidade na que dificil-
mente a Lei fiscal residencia a requirida obrigatoriedade. A liberaliza-
cién parcial na aplicaciéon dos resultados extracooperativos ten, polo
tanto, unha «peaxe» fiscal: non formardn parte da base de deduccién
para os efectos da aplicacién do 50 por 100 as dotaciéns, antes obrigato-
rias, agora acordadas pola propia cooperatival8.

4. Remuneracions dos membros do Consello Rector

Os membros do Consello Rector, 6rgano de goberno da entidade
cooperativa de acordo co disposto no artigo 41 da Lei 5/1998!?, poden
recibir remuneraciéns conforme o establecido no artigo 47 do dito texto
legal.

O estatuto fiscal destas remuneracions pddese definir a partir das se-
guintes dias notas caracterizadoras:

17 Este precepto encontra a siia simetria no artigo 55 da Lei 27/1999, de coopera-
tivas do Estado.

18 O artigo 83.2 da derrogada Lei 3/1987 ordenaba que lle destinasen obrigato-
riamente 6 Fondo de Reserva Obrigatorio os beneficios obtidos das operaciéns coo-
perativizadas realizadas con terceiros non socios, os beneficios procedentes das plus-
valias no alleamento dos elementos de activo inmobilizado, os beneficios obtidos
doutras fontes alleas 6s fins especificos da cooperativa e os beneficios derivados de in-
vestimentos ou participaciéns en sociedades de natureza non cooperativa.

19 Artigo 40 da Lei 27/1999.
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¥ Partindo dunha definicién estricta do beneficio como magnitude
representativa da retribucién dos fondos propios, pédese afirmar que as
retribuciéns dos membros do Consello Rector constitien gasto na deter-
minacién do resultado contable, sendo indiferente a forma -fixa, varia-
ble, participacién nos beneficios...— a través da cal aquelas se manifes-
ten20, A teor do disposto no artigo 14.1 e 10.3 da Lei 43/1995, a norma
fiscal segue en relacién con esta partida o criterio contable.

1 Esta remuneracién ten para os membros, persoas fisicas, do 6rgano
de goberno a consideracién de rendemento do traballo persoal 2!, e debe
practica-la entidade pagadora da dita renda a retencion correspondente,
a cal se debe determinar 6 tipo fixo e especial do 35 por 10022

® Desde o punto de vista da sia non deducibilidade

Sendo o excedente o obxecto do gravame societario, toda distribu-
cién del non ha te-la consideracién de partida deducible. Consecuente-
mente, o artigo 20 da Lei 20/1990 declara a non deducibilidade das
«cantidades distribuidas entre os socios da cooperativa a conta dos seus
excedentes nin o exceso de valor asignado en contas 4s entregas de bens,
servicios e subministraciéns, prestaciéns de traballo dos socios e rendas
dos bens no que o seu gozo lle fora cedido polos socios & cooperativa,
sobre o seu valor de mercado, corolario da regra de valoracién contida
no artigo 15 do dito texto legal.

1 Desde o punto de vista da stia non integracién na base impoiible.

A Lei 20/90 comprende senllos preceptos nos que efectia unha deli-
mitacién negativa do 4mbito do gravame societario. En primeiro termo,
o artigo 22.2 no que se describen determinados supostos que non se
consideran incrementos de patrimonio?3:

1 Achegas obrigatorias ou voluntarias dos socios e asociados 6 capital
social.

20 O Instituto de Contabilidade de Auditoria de Contas pronunciouse neste sen-
tido en relacién coas retribuciéns dos administradores das sociedades andnimas 6
indicar que «...a retribucién dos administradores dunha sociedade ¢ un gasto madis
necesario para poder obte-los ingresos correspondentes dela. De acordo co anterior,
a conta de perdas e ganancias 6 recoller tédolos ingresos dunha sociedade e os gastos
en que incorreu para a stia obtencién, deberd incluir necesariamente a retribucién
correspondente 6s administradores 6 ser esta, como se dixo anteriormente, un gasto
mdis da empresa».

21 Art. 16.2.¢) da Lei 40/1998, reguladora do imposto sobre a renda das persoas
fisicas.

22 Tipo de retenci6n establecido pola nova redaccién dada 6 artigo 83 da Lei
40/1998, por mor da Sentencia do Tribunal Supremo do 22 de marzo de 2001, que
declarou a nulidade do artigo 75.1 2° do Regulamento do IRPE.

23 A Lei 43/95 suprimiu a clasificacién de rendas presente na derrogada Lei 61/78,
non individualizando, polo tanto, os incrementos de patrimonio.



! Cotas de ingreso dos socios, as cales, conforme o previsto no artigo
65.2 da Lei 5/1998 non poden ser superiores 6 50 por 100 da achega
obrigatoria minima 6 capital social vixente en cada momento para ad-
quiri-la condicién de socio. O fundamento da stia non suxeicién estriba
neste suposto, a diferencia do que sucede coas cotas periédicas, na sta
preceptiva afectacion 6 Fondo de Reserva Obrigatorio.

# Detracciéns nas achegas obrigatorias?4 con motivo da baixa do so-
cio, destinadas 6 Fondo de Reserva Obrigatorio, mandato recollido no
artigo 68.1.b da Lei 5/1998, de cooperativas de Galicia25. Admite o ar-
tigo 64 detraccions sobre as achegas obrigatorias, cun limite do 30 por
100 no caso de expulsién e do 20 por 100 no suposto de baixa non xus-
tificada?6. Estas detraccions significan para a cooperativa a transforma-
cién parcial da cifra de capital en Fondo de Reserva Obrigatorio, o que,
de modo ningtin, poderd reputarse incremento de patrimonio, pois, en
rigor, o inico que se produce é unha variacion cualitativa na composi-
cién do neto patrimonial.

# Compensacién polos socios das perdas sociais que lles imputasen.
Resulta evidente a simetria desta cualificacion coa da non deducibili-
dade do retorno cooperativo: de igual forma que non é factible, para os
efectos da determinacion da base impoiible, detraérlle-la cantidade en-
tregada 6s socios cooperativistas en concepto de distribucién do exce-
dente neto, non se integraran na dita magnitude a imputacion de perdas
efectuadas a estes, tendo en conta, ademais, que unha e outra atribucién
se efectlia «en proporcién ds operaciéns, 6s servicios ou as actividades
realizadas por cada un deles (socios) coa cooperativa».

! Resultados da regularizacién dos elementos do activo cando asi o
disporfia a lei especial que a autorice.

As alineas 5 e 6 do artigo 19 contenien, en segundo lugar, unha rela-
cién de partidas de gastos, 6 se trataren de aplicacions do Fondo de For-
macién e Promocién, e de ingresos, 6 consistiren en rendas que han
quedar afectadas a este, que non repercuten na base imponible da socie-
dade. Consecuentemente, a Lei fiscal ordena que uns e outros revertan
nunha conta especifica de resultados que se levara a conta representativa
do dito fondo.

24 A Lei de cooperativas de Galicia e do Estado coinciden 6 admitiren detracciéns
unicamente sobre as achegas obrigatorias 6 capital.

25 Artigo 55.1.b da Lei 27/1999.

26 O artigo 51.3 da Lei 27/1999 prevé que no caso de baixa non xustificada se po-
den acordar detraccions sobre o reembolso das achegas obrigatorias ata os limites do
30 por 100.
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) Normas para a determinacién da cota integra

A distincién entre resultados cooperativos e extracooperativos res-
ponde 4 indicada posible aplicacién de tipos de gravame diferenciados,
o que obriga a efectuar no proceso liquidador un fraccionamento da
base impoiiible, en funcién do tipo de resultado do que proceda:

# Base imponible correspondente 6s resultados cooperativos, que tri-
butara 6 20 por 100, se a cooperativa goza de calquera dos dous ni-
veis de proteccion fiscal.

I Base impoiiible correspondente 6s resultados extracooperativos que
tributara ¢ tipo xeral, conforme o artigo 33.2 Lei 20/1990.

A suma das cantidades resultantes de lles aplica-las alicuotas a cada
parte de base imponible é a cota integra, a cal pode ser positiva ou nega-
tiva dado que o tipo de gravame se aplica, conforme o establecido no ar-
tigo 23 da Lei 20/1990, sobre «as bases imponibles, positivas ou negativas».

A técnica liquidadora descrita pode conducir a cargas tributarias supe-
riores 4s que procederan segundo o réxime xeral: unha cooperativa que
nas actividades cooperativizadas cos socios perda unha suma igual 4 que
gafa nas actividades cooperativizadas cos non socios soportard unha
determinada cota que, en réxime xeral de imposicién, non se obterfa.

() Compensacién de perdas

Fronte 6 réxime xeral do imposto sobre sociedades no que a com-
pensacién de perdas se efectiia desde o punto de vista da base impoii-
ble, o réxime especial das entidades cooperativas prevé a compensacion
en relacion coas cotas, obrigada consecuencia da técnica de determina-
cién da cota integra: cando esta resulte negativa «o seu importe poderd
ser compensado pola cooperativa coas cotas integras positivas dos dez
exercicios seguintes»27, prazo cunha concreciéon que precisa de catro
consideraciéns:

! Tratase dun prazo que rexe para os exercicios iniciados a partir do 1

de xaneiro de 2000, a diferencia do que sucedeu cos suxeitos pasivos

en réxime xeral, no cal o prazo de compensacién de 10 anos se aplica

a partir do 1 de xaneiro de 1999.

# En consecuencia, entre o 1 de xaneiro e 31 de decembro de 1999 re-

sulta de aplicacién o prazo de compensacion de 7 anos?8.

I A diferencia do réxime xeral, a prolongacién do periodo de com-
pensacion para as entidades cooperativas non prevé un réxime tran-

27 Artigo 24.1 Lei 20/1990, segundo redaccién da Lei 55/1999, de medidas fiscais,
administrativas e de orde social.

28 Artigo 24.1 Lei 20/1990, segundo redaccién da disp. final 22 da Lei 43/1995.



sitorio, isto €, se 0 novo prazo afecta as cotas integras negativas xera-
das con anterioridade 6 1 de xaneiro de 2000, pero pendentes de
compensa-la dita data.

I Prevese, ¢ igual ca no réxime xeral, que dado o desfasamento tem-
poral entre o prazo de compensacién e o de prescricién, e para os
tnicos efectos de determina-los importes compensables, a Adminis-
tracion tributaria poida «comproba-las declaraciéns e liquida-las co-
tas negativas correspondentes ainda que transcorrese o prazo 6 que
se refire o artigo 64 da Lei xeral tributaria».

1) Bonificaciéns e deduccions

O paso seguinte no esquema liquidador do imposto sobre socieda-
des consiste na determinacién da cota liquida cunha magnitude 4 que se
chega desde a cota integra a través das bonificaciéns e deducciéns, cunha
regulacién 4 que a Lei 20/90 dedica os artigos 25 e 26.

As deducciéns e bonificacions que procedan practicaranse conforme
o establecido no réxime xeral do imposto, tendo en conta que as deduc-
ciéns por dobre imposicién de dividendos e retornos cooperativos e, se é
o caso, da dobre imposicion internacional, aplicanse mediante a utiliza-
cién do tipo de gravame cooperativo ou extracooperativo que lle corres-
ponda 4 natureza dos rendementos sobre os que se practica a deduccion.

Non obstante, respecto @ deduccion por dobre imposicién dos retor-
nos cooperativos percibidos, hanse aplica-las normas establecidas para
os socios das cooperativas, isto €, unha deduccién en cota do 10 por 100
do importe percibido por este concepto ou do 5 por 100 cando, por tra-
tarse dunha cooperativa especialmente protexida, os ditos rendementos
se beneficiasen da bonificacién prevista no artigo 34.2 da Lei 20/1990.

') Retencidns e ingresos a conta

As cooperativas estdn obrigadas a efectuarlle-las retenciéns oportu-
nas, tanto 4s seus socios coma a terceiros, conforme o réxime xeral, se
ben coas especialidades indicadas a continuacién, validas tamén, se é o
€aso, para os ingresos a conta:

a) As retenciéns que lles hai que efectuar 6s socios de cooperativas
de traballo asociado ou 6s socios de traballo de calquera outra clase de
cooperativa, hanse practicar a partir da diferenciacién dos rendementos
procedentes do traballo persoal e do capital mobiliario.

Para estes efectos, os anticipos laborais dos socios traballadores e de
traballo calcularanse conforme as retribuciéns normais no mesmo sec-
tor de actividade coma se foran traballadores por conta allea. Os ditos
anticipos terdn a consideracién de rendementos de traballo e de gastos
deducibles na base imponiible da cooperativa. Consecuentemente, os ex-
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cesos dos ditos anticipos consideraranse rendementos do capital mobi-
liario29. Tratase, en definitiva, dunha solucién fiscal, contida no artigo
28.1 da Lei 20/1990, perfectamente compatible co establecido a este res-
pecto no artigo 105 da Lei 5/1998.

b) Asimilase a dividendos a parte do excedente dispofiible do exerci-
cio econémico que se lles acredite 6s socios en concepto de retorno coo-
perativo definido polo artigo 67.2 da Lei 5/1998 como «a parte do exce-
dente dispofiible que a asemblea xeral acorde repartir entre 0s socios,
que lles acreditaré en proporcién ds operacions, 6s servicios, ou ds acti-
vidades realizadas por cada socio coa cooperativa, sen que en ningun
caso se poida acreditar en funci6én das achegas 6 capital social»3?. O seu
tratamento fiscal vén definido polas seguintes notas caracteristicas:

1 Como rendemento do capital mobiliario e, particularmente, como
retribucién derivada da participacién en fondos propios, estd sometida
a retencién, 6 tipo fixo do 25 por 100 ata o 31 de decembro de 1999 e
do 18 por 100 a partir desta data3!.

I As cantidades satisfeitas por tal concepto non tefien a considera-
cién de partida fiscalmente deducible para os efectos da determinacién
da base impoiiible da entidade cooperativa pagadora deste.

I Tefien a consideracién de retorno anticipado as cantidades e exce-
sos de valor asignados en conta sinalados coma non deducibles.

I Non se consideran rendementos do capital mobiliario e, polo tanto,
non estin suxeitos a retencién, o retorno cooperativo que se lles aplique
s seguintes fins:

I Incorporacién 6 capital social, incrementando as achegas do socio.
| Compensacion de perdas de exercicios anteriores.

| «Cando se incorporen a un fondo especial, regulado pola asemblea
xeral». Neste caso, a retencién non ten lugar ata tanto non lle trans-
corra o prazo de devolucién 6 socio, se produza a baixa deste ou 0s
destine a satisfacer perdas ou a lle realizar achegas 6 capital social.
Tratase dun fondo regulado no artigo 85.2.c da derrogada Lei 3/1987,
non previsto na Lei 5/1998.

29 Ademais diso, a Direccién Xeral de Tributos (16-10-91) sinalou que nunha coo-
perativa de traballo asociado, se os socios traballan durante un exercicio un niimero
de horas efectivas superior 4s fixadas no convenio colectivo do sector, a sia remune-
racién débese considerar como anticipo laboral, é dicir, rendementos do traballo, 6 se
trataren de conceptos retributivos por prestaciéns do traballo.

30 Artigo 58.4 da Lei 27/19998.
31 Redaccién dada 6 artigo 83 do Regulamento do imposto sobre a renda das per-

soas fisicas aprobado polo R.D. 214/1999, do 5 de febreiro, polo artigo 11 do R.D,
1968/1999, do 23 de decembro.



3. Réxime fiscal das cooperativas protexidas e especialmente
protexidas

A Lei 20/1990 dispénsalles diverso grao de proteccién a un e a outro
tipo de cooperativas, 0 que deriva no necesario establecemento de crite-
rios de delimitacion entre ambos. O réxime fiscal das cooperativas pro-
texidas e especialmente protexida aplicase automaticamente, sen preci-
sar autorizacién administrativa previa.

/) Cooperativas protexidas

De acordo co artigo 6 da Lei 20/1990 son cooperativas protexidas
todas aquelas que se constituisen regularmente, isto é, de acordo coa Lei
de cooperativas do Estado ou das leis de cooperativas das comunidades
auténomas e non incorran nalgunha das causas de perda da dita condi-
cién enumeradas no artigo 13.

i2) Cooperativas especialmente protexidas

Son cooperativas especialmente protexidas t6dalas cooperativas pro-
texidas que cumpran senllos requisitos:

' Desde unha perspectiva subxectiva, que do elenco de cooperativas
que se consideran no titulo I1I da Lei 5/199832, pertenzan a algunha das
clases que se enumeran no artigo 7 da Lei 20/1990: cooperativas de tra-
ballo asociado, agrarias, de explotacién comunitaria da terra, do mar e
de consumidores e usuarios?3.

I Obxectivamente, é necesario, ademais, cumprir cunha serie de re-
quisitos que se establecen de maneira particularizada para cada clase de
cooperativas, os cales se poden estructurar da forma seguinte:

a) Que asocien exclusivamente persoas fisicas, se ben no caso das
cooperativas agrarias, de explotacién comunitaria da terra e do mar ad-
mitese a participacién de determinados tipos, en cada caso taxados, de
entidades.

b) Cumprimento do principio mutual, o cal atendendo a cada clase
de cooperativa se manifesta de forma distinta.

c) Nivel econémico moderado dos socios cooperadores, establecén-
dose de acordo con parametros dispares. Asi, para as cooperativas agra-
rias e de explotacion comunitaria da terra establécese, basicamente, en
funcién da base impoiiible do imposto sobre bens inmobles dos bens de

32 Artigo 6 da Lei 27/1999, de cooperativas.

33 Estas cooperativas eran fiscalmente protexidas no marco do Estatuto fiscal de
1969, pero, xunto a elas, habfa outras que agora escorregan cara 4 simple proteccién
fiscal: vivenda e escolares; e unha que conserva un grao moi reducido de proteccion: a
cooperativa de crédito.
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natureza rustica de cada socio ou da cooperativa dividido polo ntimero
dos seus socios. No caso das cooperativas de traballo asociado e de con-
sumidores e usuarios fixase atendendo 6 importe total de retribuciéns
efectivamente percibidas, as cales incluirdn, se é o caso, os anticipos labo-
rais e as cantidades esixibles en concepto de retornos cooperativos. Final-
mente, no suposto particular de cooperativas agrarias dedicadas 4
comercializacién e transformacién de productos gandeiros en que se inte-
gren socios titulares de explotaciéns de ganderia independente e de coo-
perativas do mar establécese en termos do limite cuantitativo previsto
para a extinguida estimacién obxectiva singular do imposto sobre a renda
das persoas fisicas, limite de dificil articulacién actual, pois dificilmente
se pode asimilar ¢ fixado para a vixente estimacién obxectiva, salvo que
pretendamos seguir referindoo, como parece necesario, 6 establecido
para os efectos do derrogado réxime.

() Causas de perda da proteccién fiscal

Contidas no artigo 13 da Lei 20/1990, a stia concorrencia é causa de
perda de calquera dos niveis de proteccion que distingue o lexislador fis-
cal: protexidas e especialmente protexidas. As consecuencias da perda da
condicién de cooperativa fiscalmente protexida e especialmente prote-
xida por algunha das causas previstas no dito precepto son as seguintes:

I A cooperativa tributard 6 réxime comun do imposto sobre socieda-

des, e gravaraselle 6 tipo de gravame xeral do imposto a totalidade de

resultados que obtefia.

I Privacién dos beneficios gozados no exercicio econémico en que se

produza a citada perda, con esixencia dos intereses de demora corres-

pondentes.

1 Imposicién das sanciéns tributarias que procedan34.

As dezaseis causas de perda de proteccién fiscal contidas no artigo 13
da Lei 20/1990 poden ser agrupadas en tres categorias:

a) Comisién de determinadas faltas graves ou moi graves previstas
no artigo 139 da Lei 5/1998, do 18 de decembro3>.

! Non lles efectua-las dotaciéns 6 Fondo de Reserva Obrigatorio e 6
de Formacién e Promocién, nos supostos, condiciéns e pola contia
esixida nas disposiciéns cooperativas.

I Repartir entre os socios os fondos de reserva que tefian caracter non
repartidor durante a vida da sociedade e o activo sobrante no mo-
mento da sta liquidacién.

34 Artigo 37 da Lei 20/1990, do 19 de decembro.
35 Artigo 114 da Lei 27/1999.



§ Aplicar cantidades do Fondo de Formacién e Promocioén a finalida-
des distintas das previstas na Lei.

I Retribuirlle as achegas dos socios 6 capital social con intereses supe-
riores 6s méximos autorizados nas normas legais ou superar tales li-
mites no aboamento de intereses por demora no suposto de reem-
bolsos das ditas achegas.

I Acreditarlles 6s socios retornos cooperativos en proporcién distinta
ds entregas, actividades ou servicios realizados coa cooperativa ou a
terceiros non socios. Como derivacién inmediata do principio mu-
-tual, o excedente obtido pola entidade cooperativa non se pode re-
partir en funcién 4 participacién no capital social, senén atendendo 4
actividade cooperativizada realizada cos seus socios. Consecuente-
mente, a reparticién do excedente en proporcién distinta 4s entregas,
actividades ou servicios realizados coa cooperativa polos socios e, con
maior motivo, distribui-lo excedente a favor de terceiros é causa de
perda da proteccién fiscal.

I Non imputa-las perdas do exercicio econémico ou imputalas vulne-
rando as normas establecidas na lei, os estatutos ou os acordos da
asemblea xeral. A observancia do requisito fiscal comprendido nesta
causa de perda da proteccidn fiscal supén o cumprimento do man-
dato contido no artigo 69 da Lei 5/1998, en canto 6 prazo de com-
pensacion, a orde de prelacion e o criterio de asignacion destas no su-
posto de imputacién Os socios cooperativistas.

I Empregar traballadores asalariados en nimero superior ¢ autori-
zado nas normas legais por aquelas cooperativas respecto das cales
exista tal limitacién. No marco da Lei 5/1998 tal prevision existe
verbo das cooperativas de traballo asociado, de explotacién comuni-
taria da terra, de transportistas e de explotacién de recursos acuicolas.

I A falta de auditoria externa nos casos sinalados nas normas legais.
Conforme o artigo 55 da Lei 5/1998 «as sociedades cooperativas esta-
rdn obrigadas a audita-las contas anuais3® nos mesmos supostos,
forma e procedemento esixidos para calquera outro tipo de sociedade
pola Lei de auditoria de contas e normas de desenvolvemento, ou por
calquera outra norma legal aplicable, ou cando o establezan os esta-
tutos, o acorde a asemblea xeral ou o 6rgano de administracién...» e
«...cando o soliciten por escrito 0 15 % dos socios da cooperativa».
Particularmente, a propia Lei 5/98, no seu precepto 123 impénlle-la
dita obrigacién ds cooperativas de vivendas.

36 De acordo co artigo 73.2 da Lei 5/1998, as contas anuais da cooperativa estdn

constituidas polo balance, a conta de perdas e ganancias e a memoria.
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1) Inclusién nalgunha das causas de disolucién previstas no artigo
86 da Lei 5/1998, do 18 de decembro37.

I A existencia dun niimero de socios inferior 6 previsto nas normas
legais, sen que se restableza nun prazo de seis meses, fixado, sen pre-
xuizo do establecemento dun minimo diferente para determinadas
clases particulares de cooperativas, en catro socios e para as coopera-
tivas de segundo grao en dias sociedades cooperativas38.

1 A reduccién do capital social a unha cantidade inferior 4 cifra mi-
nima establecida estatutariamente, sen que se restableza no prazo de
seis meses3?.

1 A paralizacién da actividade cooperativa ou a inactividade dos 6r1-
ganos sociais durante dous anos, sen causa xustificada.

1 A conclusién da empresa que constitie o seu obxecto social ou a
imposicién manifesta de desenvolve-la actividade cooperativizada.

¢) Incumprimento do principio mutual e incumprimento de requisi-
tos derivados das excepciéns do principio mutual.

1 A realizacién de operaciéns cooperativizadas con terceiros non so-
cios féra dos casos permitidos polas leis. O lexislador fiscal descansa
na Lei de cooperativas o que se ha entender por actividade cooperati-
vizada e, ademais, nela tipificanse os casos en que se permite a reali-
zacién de operacions con terceiros. En consecuencia, a realizacion da
actividade cooperativizada con terceiros non socios dentro dos limi-
tes establecidos pola Lei de cooperativas non € causa de perda da pro-
teccién fiscal, a pesar de que, evidentemente, o principio mutual, en
parte, non se cumpre.

Sen embargo, o lexislador ponlle un limite 6 quebranto do principio
mutual, para os efectos fiscais, 6 establecer que «ningunha coopera-
tiva, calquera que sexa a sia clase, podera realizar un volume de ope-
raciéns con terceiros non socios superior 6 50 por 100 do total das da
cooperativa, sen perde-la condici6én de fiscalmente protexidar, limite
que se aplicard unicamente en defecto dun limite mais rigoroso esta-
blecido para a cooperativa de que se trate pola Lei de cooperativas. Tal
fronteira é, non obstante, de escasa operatividade no marco da Lei
5/1998, pois resulta coincidente coa establecida para as cooperativas
agrarias e as de consumidores e usuarios, sendo nos demais casos
miis esixente a limitacién imposta por este texto legal.

37 Artigo 70 da Lei 27/1999.
38 Artigo 7 da Lei 5/1998.
39 Artigo 5 da Lei 5/1998.



Sen embargo, as cooperativas de traballo asociado merecen unha
mencioén particular desde o punto de vista do cumprimento deste
requisito necesario para alcanza-la proteccién fiscal, dado que neste
suposto a actividade cooperativizada consiste na prestacién de traba-
llo, de aqui que a contratacion de traballadores asalariados supona,
por si mesma, realizar con terceiros non socios a actividade coopera-
tivizada. Por esta razon, o artigo 110.1 da Lei 5/1998 establece que «a
cooperativa poderd contratar traballadores por conta allea, sen que o
seu numero poida exceder do 30 por 100 do total dos seus socios...»40,
En consecuencia, toda cooperativa de traballo asociado que reborde o
limite indicado perderd a proteccién fiscal simple, sendo necesario
para gozar do nivel superior de proteccion que cumpra co mdis esi-
xente e mencionado limite establecido no 10 por 100 de traballadores
asalariados con contrato de traballo indefinido respecto do total dos
socios polo artigo 8.3. da Lei 20/199041.

1 O incumprimento das normas sobre contabilizacién separada das
operacions cooperativizadas realizadas con terceiros non socios. Esta
causa de perda da proteccion fiscal suxire tres cuestions:

I ;Por que se esixe para estas operacions a contabilizacién separada?
Tratase, sen dubida, dunha obrigacién contable imposta 6 servicio
do control do cumprimento do principio mutual ou das excepciéns
admitidas a este e da afectacion preceptiva dos beneficios derivados
de tales operaci6ns 6 Fondo de Reserva Obrigatorio.

f Xorde, en segundo termo, a cuestion relativa 4 definicién do 4m-
bito obxectivo deste requisito rexistral. A derrogada Lei 3/1987 no
seu artigo 83.2 referialles tal deber contable « 6s beneficios obtidos
das operaciéns cooperativizadas realizadas con terceiros non socios,
os beneficios procedentes de plusvalias no alleamento dos elemen-
tos de activo inmobilizado ou os obtidos doutras fontes alleas 6s fins
especificos da cooperativa, asi como os derivados de investimentos
ou participacions en sociedades de natureza non cooperativar, lina
definitoria que mantén a sia continuidade no artigo 57.3 da Lei

40 Con criterio diferente o artigo 80.7 da Lei 27/1999, establece que «o ntimero de
horas/ano realizadas por traballadores con contrato de traballo por conta allea non
podera ser superior 6 30 por 100 do total de horas/ano realizadas polos socios traba-
lladores».

41 Engade este precepto que as cooperativas de traballo asociado perden a especial
proteccién fiscal, ademais de pola contratacién de terceiros na forma exposta, por
«empregar traballadores por conta allea mediante calquera outra forma de contrata-
cidn, sen perde-la sia condicién de especialmente protexida sempre que o niimero de
xornadas legais realizadas por estes traballadores durante o exercicio econémico non
supere 0 20 por 100 do total de xornadas legais de traballo realizadas polos socios.
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27/1999. Sen embargo, a Lei 5/1998, de cooperativas de Galicia li-
mita a contabilizacién separada 6s «beneficios obtidos das opera-
ciéns cooperativizadas realizadas con terceiros non socios». Ainda
cofiecendo a construccién coordinada con aquela disposicién legal
da Lei 20/1990, a este resultado parece cingui-la norma fiscal o re-
quisito analizado: «a realizacién de operacions cooperativizadas con
terceiros non socios», diccién literal do nimero 10 do artigo 13 da
dita lei, correspéndese cunha das categorias de renda integrantes do
resultado extracooperativo enumeradas no seu artigo 21 e a elas pre-
tende referirse a dita condicién pois son tales operaciéns as que se li-
mitan exclusivamente no marco do quebranto do principio mutual.

I A referencia a este requisito contable cérrase cunha segunda delimi-
tacién. Coherentemente coa siia afectacién neta 6 Fondo de Reserva
Obrigatorio, a Lei 5/1998 establece a contabilizacion separada en
termos de resultado42. Podendo consistir tales operaciéns en adqui-
siciéns, vendas ou incluso contratacién de asalariados, faise preciso
unha imputacién analitica e reflexo auténomo dos ingresos e gastos
correspondentes a estas. Non obstante, a literalidade da disposicién
fiscal limitalle-lo rexistro independente ds operaciéns con terceiros.

I A posesién dunha carteira de valores composta por titulos repre-
sentativos de participacién no capital de entidades non cooperativas,
a cal non ¢é causa de perda da proteccién fiscal sempre que se man-
tefia dentro dos seguintes limites: 10 por 100 sobre o capital da so-
ciedade participada ou 40 por 100 cando se trate de entidades que re-
alicen actividades preparatorias, complementarias ou subordinadas
&s da propia cooperativa. O conxunto destas participaciéns non po-
der4 supera-lo 50 por 100 dos recursos propios da cooperativa, sendo
posible unha autorizacién para participacions superiores na que me-
die causa xustificada.

% Exceso das achegas 6 capital social dos socios ou asociados sobre os
limites legalmente autorizados. Establece o artigo 58.5 da Lei 5/98
que o importe total das achegas de cada socio nas cooperativas de
primeiro grao non podera exceder dun tercio do capital social*3.

42 ( igual c4 derrogada Lei 3/1987, a Lei 27/1999 impén a contabilizacion sepa-
rada dos beneficios derivados das operaciéns cooperativizadas realizadas con tercei-
I0S NON SOCiOos.

43 Jgual limite se prevé no artigo 45.6 da Lei 27/1999.



I7) Réxime fiscal das cooperativas fiscalmente protexidas

Os beneficios fiscais de que gozan estas cooperativas afectan distin-
tos conceptos impositivos, e réxense, ademais, polas regras especiais do
imposto sobre sociedades anteriormente indicadas.

a) Imposto sobre transmisions patrimoniais e actos xuridicos
documentados

Mantida expresamente polo artigo 45.1.c do R.D. lexislativo 1/1993,
polo que se aproba o texto refundido da Lei do imposto sobre transmi-
sions patrimoniais e actos xuridicos documentados, prevese polo artigo
33.1 da Lei 20/1990 a exenci6n por tédolos conceptos do imposto
-salvo polo de actos xuridicos documentados que afecte documentos
notariais, matrices, testemufios e as copias das escrituras e actas nota-
riais- respecto de:

! Os actos de constitucién, ampliacién de capital, fusién e escisién.

I A constitucion e cancelacion de préstamos, incluso os representa-
dos por obrigaciéns.

! As adquisicions de bens e dereitos que se integren para o cumpri-
mento dos seus fins no Fondo de Formacién e Promocién a que se
referia o artigo 89 Lei 3/1987.

b) Imposto sobre sociedades

No ambito da imposicién societaria o primeiro nivel de proteccién
fiscal concrétase no reconiecemento de dous beneficios fiscais:

i Tipos de gravame. A aplicacién dun tipo preferente 6 resultado coo-
perativo, do que xorde a necesidade de fraccionamento da base im-
poiiible:

! Base imponiible correspondente 6s resultados cooperativos gravada
6 tipo do 20 por 100.

1 Base imponible correspondente 6s resultados extracooperativos gra-
vada 6 tipo do 35 por 100.

Xorde nesta materia a cuestion relativa 6 posible solapamento do re-
ferido dobre tipo de gravame coa escala de tipos prevista, para as empre-
sas de reducida dimension, polo artigo 127.bis da Lei 43/1995, isto é, a
posibilidade de lle aplicar 6 resultado extracooperativo ata 15 milléns
de pesetas o tipo de gravame do 30 por 100 cando a cifra de negocios no
periodo impositivo anterior fose inferior a 3 millons de euros44. Dous
son os argumentos en sentido contrario a tal pretensién:

44 O limite de 3 milléns de euros (499.158.000 pesetas) foi establecido, en subs-
titucién do anterior fixado en 250 milléns de pesetas, pola nova redaccién dada 6
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1 O primeiro, con base na propia Lei 20/1990, dada a especialidade
do mandato contido no artigo 33.2.B) que establece que «4 base im-
ponible, positiva ou negativa, correspondente s resultados extracoo-
perativos aplicardselle o tipo xeral».

1 En segundo termo, coa orixe na Lei 43/1995, en canto o mencio-
nado artigo 127 bis establece que a escala de tipos seralles de aplica-
cién 4s entidades non incluidas nas que, de acordo co artigo 26 da
dita lei, deban tributar a un tipo diferente do xeral, cunha alinea tres
que lles efectiia unha mencién expresa s sociedades cooperativas.

1 Liberdade de amortizacién. Procede en relacién cos elementos do
activo que reinan as seguintes caracteristicas:

I Ser activos fixos, amortizables e novos;

1 Ter sido adquiridos no prazo de 3 anos a partir da inscricién no Re-
xistro de Cooperativas do Ministerio de Traballo ou, se é o caso, da
Comunidade Auténoma competente.

Tratase, non obstante, dunha liberdade de amortizacién limitada:
unha vez practicada contablemente a amortizacién normal de cada exer-
cicio, a cooperativa pode reverter na base imponible unha cantidade
adicional en concepto de liberdade de amortizacion, a cal se considera
fiscalmente deducible sempre que non exceda do saldo da conta de re-
sultados cooperativos do periodo diminuido nas aplicaciéns obrigato- '
rias 6 Fondo de Reserva Obrigatorio e as participacions do persoal asala-
riado. Do anterior despréndese que é condicién necesaria para poder
practica-la liberdade de amortizacién que os resultados da actividade
cooperativa sexan positivos.

c) Tributos locais

Gozan dunha bonificacién do 95% da cota e posibles recargas dos
tributos seguintes:

1 Imposto sobre actividades econémicas.

1 Imposto sobre bens inmobles que grave os bens de natureza ristica
das cooperativas agrarias e as de explotacién comunitaria da terra.

i) Réxime fiscal das cooperativas especialmente protexidas

Os beneficios fiscais outorgados ds cooperativas protexidas, incorp6-
ranselles no 4mbito deste superior nivel de proteccion os incentivos adi-
cionais que se concretan a continuacion:

artigo 122 da Lei 43/95 polo artigo primeiro do Real decreto lei 3/2000, do 23 de
xufio, polo que se aproban medidas fiscais urxentes de estimulo 6 aforro familiar e 4
pequena e mediana empresa.



a) Imposto sobre transmisiéns patrimoniais

Estdn exentas as operaciéns de adquisicion de bens e dereitos desti-
nados directamente 6 cumprimento dos seus fins sociais e estatutarios45.

b) Imposto sobre sociedades

Bonificacién do 50% da cota integra, integrada pola suma alxébrica
das cantidades resultantes de lles aplicar ds bases imponibles os tipos de
gravame correspondentes. Non obstante, hai que destacar dous supostos
particulares:

! Cooperativas de traballo asociado, as cales gozan dunha bonifica-

cién do 90% da cota integra do imposto sobre sociedades durante os

5 primeiros anos de actividade social se cuampren durante o dito pe-

riodo os requisitos seguintes:

! Que integren, cando menos, un 50 por 100 de socios minusvalidos.

! Que os ditos socios se encontren en situacion de desemprego no
momento de se constitui-la cooperativa46,

! Explotacions agrarias asociativas prioritarias. As explotaciéns asi
cualificadas conforme o artigo 5 Lei 19/1995, do 4 de xullo, que
adopten a forma xuridica de cooperativas agrarias?’ e se fagan acre-
doras do nivel especial de proteccién fiscal, necesariamente, polo
tanto, cooperativas de explotacién comunitaria da terra e de traballo
asociado, gozan dunha bonificacién do 80 por 100 da cota integra
do imposto sobre sociedades48.

4. Réxime fiscal das cooperativas de segundo ou ulterior grao

As cooperativas de segundo ou ulterior grao, formadas por madis coo-
perativas da mesma ou distinta clase, 6 obxecto do cumprimento e desen-
volvemento de fins econ6micos comiins, reconécenselle-los beneficios
fiscais mencionados en funcién do tipo de cooperativas que asocien4?.
Do teor do artigo 35 da Lei 20/1990, pédense diferencia-las seguintes
situacions:

45 Este beneficio fiscal mantense expresamente en vigor polo artigo 45.1.c) R.D,
lexislativo 1/1993, polo que se aproba o texto refundido do imposto.

46 Disposicién adicional 32 da Lei 20/1990, do 19 de decembro.

47 A sociedade cooperativa constitiie unha das formas xuridicas alternativas que
pode adopta-las explotaciéns asociativas prioritarias conforme o artigo 14 da Lei
19/1995, do 4 de xullo, de modernizacién das explotaciéns agrarias.

48 Artigo 14 da Lei 19/1995, do 4 de xullo, de modernizacién das explotaciéns
agrarias.

49 Definidas no artigo 130 da Lei 5/1998 e no artigo 77 da Lei 27/1999.
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I Cando asocian exclusivamente cooperativas protexidas, gozan dos
mesmos incentivos fiscais ca elas.

! Cando asocian exclusivamente cooperativas especialmente protexi-
das, gozan dos seus mesmos beneficios.

I Cando asocian cooperativas protexidas e especialmente protexidas,
os beneficios aplicables son os das protexidas, mdis a bonificacion
do 50 por 100 sobre a cota integra do imposto sobre sociedades que
lles corresponda 6s resultados obtidos das operacions realizadas coas
cooperativas especialmente protexidas.

5. Réxime fiscal das unions, federacions e confederacions
de cooperativas>0

O réxime tributario destas entidades, asociacions de cooperativas,
adoptadas libre e voluntariamente, cun obxecto que € a defensa e pro-
mocién dos seus intereses canto sociedades cooperativas, vén definido polas
seguintes notas caracterizadoras, contidas no artigo 36 da Lei 20/1990:

I Tributacién polo imposto sobre sociedades conforme o réxime fis-
cal especial contido no titulo VIII, capitulo XV da Lei 43/1995 refe-
rido 4s entidades parcialmente exentas5!.

1 Exencién no imposto sobre transmisiéns patrimoniais e actos xuri-
dicos documentados, nos mesmos termos, as cooperativas especial-
mente protexidas.

? Bonificacién do 95 por 100 da cota e recargas do imposto sobre ac-
tividades econémicas32.

6. Réxime fiscal das cooperativas de crédito53

Son cooperativas de crédito fiscalmente protexidas aquelas que se
axusten 6s principios e disposiciéns da Lei 13/1989, do 26 de marzo,
inscritas nos rexistros do Banco de Espafia, Mercantil e no correspon-

50 O asociacionismo cooperativo esta regulado no titulo IV da Lei 5/1998 e no ti-
tulo I1I da Lei 27/1998.

51 Artigo 36 b) da Lei 20/1990, segundo redaccién dada pola disposicién final 22
da Lei 43/1995.

52 Letra c) do artigo 36 da Lei 20/1990 incorporada pola disposicién adicional
292 da Lei 21/1993, do 29 de decembro de orzamentos xerais do Estado para 1994.

53 Tanto a Lei 5/1998 no seu artigo 127.2, coma a Lei 27/1999, no seu artigo 104,
efectian nesta materia unha remisién 4 stia norma especifica: Lei 13/1989, do 26 de
maio, de cooperativas de crédito.



dente de cooperativas e non incorran en ningunha das circunstancias
enumeradas no artigo 13 da Lei 20/1990, se ben tres das causas de perda
da proteccién fiscal relacionadas no dito precepto resultan matizadas na
suia aplicacién ds cooperativas de crédito:
I Distribucién do excedente. Permitenselle-la acreditacién do retorno
cooperativo 6s socios de traballo en proporcién 6s anticipos laborais
percibidos durante o exercicio econémico.

! Quebranto do principio mutual. Establecido en concordancia coa
Lei 13/1989 e en termos de operaciéns con terceiros non socios no
50 por 100 dos recursos totais da cooperativa®4, matizase que «non
se computardn no referido as operaciéns realizadas... cos socios das
cooperativas asociadas, as de colocacién dos excesos de tesoureria no
mercado interbancario, nin a adquisicién de valores e activos finan-
ceiros de renda fixa para a cobertura dos coeficientes legais ou para a
colocacién dos excesos de tesoureriax.
! Reduccién de capital. O prazo de restablecemento do capital mi-
nimo fixado, con cardcter xeral, en seis meses é substituido polo
«prazo regulamentario»,
O réxime de proteccién fiscal deste tipo de entidades, definido no ar-
tigo 40 da Lei 20/1990, estd presidido polas seguintes especialidades:
i Imposto sobre transmisiéns patrimoniais e AXD. Tefien as mesmas
exencions cds reconecidas ds cooperativas protexidas, na medida en
que lles sexan aplicables pola stia especial natureza e actividades.
I Imposto sobre sociedades. A sia peculiaridade no imposto sobre
sociedades consiste no tipo de gravame. Dependendo da procedencia
da base imponible cabe distinguir35:
! A base correspondente 6s resultados cooperativos gravase 6 25 por
100. Son resultados cooperativos destas entidades os indicados con
caracter xeral e, ademais os procedentes das operaciéns de:

I Colocacion dos excesos de tesoureria no mercado interbancario.
! As realizadas cos socios das cooperativas asociadas.

I Adquisicion de valores e activos financeiros de renda fixa para a
cobertura dos coeficientes legais ou para coloca-los excesos de tesou-
reria.

! A base derivada dos resultados extracooperativos, 6 tipo xeral (35
por 100).

54 Artigo 4.2 da Lei 13/1989, do 26 de maio, de cooperativas de crédito.
55 Artigo 26.2 da Lei 43/1995.
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8. As entidades cooperativas e os réximes tributarios especiais

a) Transparencia fiscal

A partir da entrada en vigor da Lei 20/1990 quedou sen efecto a dis-
posicién que permitia optar ds cooperativas fiscalmente protexidas polo
réxime de transparencia fiscal>6.

b) Operacidns de reestructuracién empresarial

Con base no art. 33.6 da Lei 20/1990, as operaciéns desta indole rea-
lizadas por cooperativas 6 abeiro da Lei 76/1980 gozaban dos benefi-
cios fiscais previstos na dita norma no seu grao maximo. A partir do 1
de xaneiro de 1992, a Lei 29/1991 derrogou expresamente aquel artigo,
polo que o réxime fiscal das cooperativas que intervefian nestas opera-
ciéns é o xeral regulado na Lei 43/1995, ben en aplicacién do disposto
no seu artigo 15 ou no réxime fiscal especial considerado no capitulo
VIII do titulo VIII.

¢) Grupos de sociedades cooperativas>?

As peculiaridades das sociedades cooperativas fixeron preciso a adap-
tacién a estas das normas xerais da tributacién sobre o beneficio conso-
lidado. As diferencias fundamentais nun e noutro réxime céntranse, por
un lado, na delimitacién do grupo societario cooperativo e, por outra,
na adaptacion dun sistema de consolidacién de cotas tributarias en lu-
gar do sistema de consolidacién de bases impoiiible.

W Grupo consolidable58

Enténdese como grupo de sociedades cooperativas, para os efectos
do réxime de declaracién consolidada, o conxunto formado por unha
cabeza de grupo e as cooperativas de socios ou asociadas daquela sobre
as que exerza poderes de decisidn, conforme as sias regras estatutarias.

Os requisitos que as sociedades integrantes do grupo han cumprir
son as seguintes:

a) A cabeza do grupo pode ser unha sociedade cooperativa, ou ben
calquera outra entidade, polo que neste caso o seu obxecto social exclu-
sivo ten que se-lo de planificar e coordina-lo desenvolvemento empresa-

56 O artigo 19.3 da Lei 61/78, na redaccién dada pola Lei 48/85, do 27 de decem-
bro, dispufia que poderian optar polo réxime de transparencia fiscal as sociedades
cooperativas fiscalmente protexidas. Este precepto, no que s entidades cooperativas
se refire, foi derrogado pola disposicion final 12 da Lei 20/1990.

57 As disposiciéns que regulan a materia son o RD 1345/1992 ea Lei 43/1995, do
27 de decembro no que non sexa incompatible coa disposicién anterior.

58 Artigo 1 do R.D. 1345/1992.



rial e as estratexias a longo prazo das demais cooperativas do grupo, non
podendo estar participada madis ca por outras cooperativas.

b) Tédalas sociedades han estar vinculadas por un pacto ou compro-
miso de redistribucién do excedente neto obtido por cada unha delas,
que ha constar en escritura subscrita por todas e nos seus estatutos res-
pectivos.

A redistribucién ten que ser directamente proporcional é importe
das operaciéns, actividades e servicios cooperativizados realizados polos
socios das cooperativas membros do grupo, e por unha contia minima
do 25% do excedente neto, deducidos os impostos e as cantidades legal-
mente obrigatorias que se lles destinen 6s fondos de reserva.

En canto ds modificaciéns na composicién do grupo hanse diferen-
ciar, a teor do disposto no artigo 2.2 do R.D. 1345/1992, ddas circuns-
tancias posibles para tal efecto:

a) Inclusién. E obrigatoria a incorporacién ¢ grupo das cooperativas
que retinan os requisitos esixidos unha vez que sexa de aplicacién este
réxime. A incorporacién ten efectos desde o exercicio seguinte en que
concorran os ditos requisitos.

b) Exclusion. As cooperativas que deixen de cumpri-los requisitos ex-
cltense do grupo consolidado no mesmo exercicio en que se dea tal cir-
cunstancia.

= Solicitude e concesion do réxime

O artigo 2 do R.D. 1345/1992 prevé a opcién polo réxime de tributa-
cién consolidada pola entidade cabeza do grupo e a stia concesién polo
Ministerio de Facenda. Non obstante, ainda cando a Lei 43/1995 esta-
blece que os grupos de sociedades cooperativas poden tributar no réxime
de declaracién consolidada segundo o previsto na dita disposicion regu-
lamentaria, na medida en que a citada lei suprime a intervencién admi-
nistrativa respecto da solicitude e concesién do réxime de consolidacion,
sendo o propio grupo quen decide ou non optar polo dito réxime, o
mesmo se lles debe trasladar és grupos de sociedades cooperativas.

# Perda do réxime3®

A perda do réxime de declaracién consolidada prodticese cando se
dea algunha destas circunstancias:

I As establecidas con cardcter xeral.

7 O incumprimento do compromiso de redistribui-los excedentes
cooperativos disponibles.

59 Artigo 5 do R.D. 1345/1992.
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I A realizacién pola entidade cabeza do grupo, cando non se trate
dunha sociedade cooperativa, de actividades distintas 6 seu obxecto
exclusivo.

W Base impofiible das sociedades do grupo

A diferencia do réxime xeral de consolidacién, os grupos de coopera-
tivas non precisan determinar unha base imponible consolidada do
grupo, senén que cada unha das sociedades integrantes ha calcula-la sua
propia. Para iso, en aplicacién do previsto no artigo 3 do mencionado
real decreto, ha segui-las normas previstas na Lei 43/1995 e, particular-
mente, na Lei 20/1990, procedendo con posterioridade a realizar, exclu-
sivamente, as eliminaciéns por operaciéns intergrupo que deriven dos
seguintes motivos:

I Polos retornos cooperativos entre as sociedades do grupo.
I Polos resultados distribuidos pola cabeza do grupo.

I Polas axudas econémicas prestadas entre as cooperativas do grupo
en virtude das obrigaciéns asumidas, considerdndose que tales axudas
non son nin gasto deducible para quen as presta nin ingreso compu-
table para quen as recibe.

W Cota tributaria consolidable

A cota consolidada do grupo de cooperativas € o resultado, sempre
que sexa positiva, de sumar alxebricamente a cantidade obtida ¢ lles
aplicar 4s bases impoiiibles positivas ou negativas de cada entidade que
forma o grupo os tipos de gravame que correspondan e das bonifica-
ciéns a que tefia dereito.

Se a suma anterior fose negativa, existe dereito a compensacion, isto
é, 0 seu importe pode ser compensado polo grupo coas cotas consolida-
das positivas dos cinco exercicios inmediatos seguintes.

Dado que a Lei 43/1995 amplia o prazo de compensacién a 7 anos de
forma xeral, a partir do 1 de xaneiro de 1996, e a partir do 1 de xaneiro
de 1999 a dez anos, a cota negativa xerada nos periodos impositivos ini-
ciados desde esa data podera ser compensada polo grupo coas cotas con-
solidadas positivas obtidas nos periodos impositivos que concldan nos 7
e 10 anos inmediatos e sucesivos.

¥ Retencions

Os rendementos do capital mobiliario satisfeitos entre as entidades
integrantes do grupo non estdn suxeitos a retencién, de acordo co dis-
posto no artigo 6 do R.D. 1345/1992.



& Declaracién do imposto sobre sociedades e pagamentos fraccionados

A declaracién - liquidacién do imposto sobre sociedades do grupo
de cooperativas que optase polo réxime de tributacién consolidada ha
ser presentada pola entidade cabeza do grupo, nos mesmos termos cés
sinalados para os grupos en xeral.

De igual modo, a entidade cabeza de grupo ha efectua-los pagamen-
tos fraccionados correspondentes. &
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DOBLE NACIONALIDAD Y EMIGRACION:
PASADO, PRESENTE Y FUTURO

Aurelia Alvarez Rodriguez

Profesora Titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Ledn

1. Los emigrantes y sus familiares en el Derecho espafiol
de la nacionalidad

1.1. Proteccién de los emigrantes mediante las normas de
nacionalidad: antecedentes inmediatos

\) Constitucion Espafiola: vinculacién del art. 42 al art. 11.3

Dejando a un lado los antecedentes histéricos de la doble nacionali-
dad, la norma de base en la materia la encontramos en el art. 42 de nues-
tra Ley Fundamental al establecer entre los principios rectores de la vida
social y econémica espafola que:

«El Estado velar4 especialmente por la salvaguardia de los derechos eco-
némicos y sociales de los trabajadores espafoles en el extranjero y orien-
tard su politica hacia su retorno».

Este precepto constitucional impone como principio rector de la vida
social y econémica espafiola la salvaguardia de los derechos de los tra-
bajadores espafioles mientras residan en el extranjero y la orientaciéon
del retorno de los mismos cuando deseen regresar al territorio espafol®.

1 Vid. J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho espafiol de la nacionalidad, Madrid, Tecnos,
1987, pp. 241-246; A. ALvarez RopricuEz, Nacionalidad y emigracién, Madrid, La Ley,
1990, pp. 147-164.



La interrogacién acerca de los medios fue resuelta recurriendo bien
al Derecho de extranjeria o bien al Derecho de la nacionalidad. En el
primero de los sectores, las vias de la reciprocidad diplomatica o legisla-
tiva e incluso la jurisprudencial ayudan a disminuir las eventuales discri-
minaciones de los emigrantes espafioles en el pais receptor; y el Derecho
de la nacionalidad, a través del cual también se puede alcanzar el doble
objetivo previsto en el art. 42 de la CE; pues en virtud de la incorpora-
cién de un procedimiento privilegiado de recuperacién de la nacionali-
dad para los emigrantes se facilita el retorno; y mediante la obtencién
de la doble nacionalidad, prevista en el parrafo 3° del art. 11 de la CE, se
pueden eliminar todas las discriminaciones sufridas por nuestros traba-
jadores en el extranjero. Para ello, este precepto prevé:

«El Estado podra concertar tratados de doble nacionalidad con los pai-
ses iberoamericanos o con aquéllos que hayan tenido o tengan una parti-
cular vinculacién con Espafia. En estos mismos paises, ain cuando no re-
conozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse
los espanoles sin perder su nacionalidad de origen».

El parrafo transcrito, niicleo central de nuestro sistema, abrié nuevas
posibilidades. De un lado, configura la doble nacionalidad convencional
con una gran flexibilidad, al permitir que el Estado espafol concierte
Convenios de doble nacionalidad no sélo con los paises iberoamerica-
nos, sino también con todos aquellos paises «que hayan tenido o tengan
una particular vinculacién con Espafia». Y ademds, su inciso final instaura
una doble nacionalidad, denominada automatica por J. C. Fernandez
Rozas, que no exige la existencia de un tratado para que se produzca2.

Los objetivos pretendidos, sobre todo con el segundo inciso, no eran
excesivamente claros? y tampoco existia nitidez en cuanto a su eventual
aplicabilidad directa®. Las dificultades interpretativas se proyectaron en

2 Cf. ]. C. FERNANDEZ Roz4S, «La reforma del derecho espaniol de la nacionalidad»,
Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz 1983, Servicio Editorial Universidad
del Pais Vasco, 1984, pp. 210, 220-223.

3 Este precepto planted bdsicamente dos grandes interrogantes: de un lado, ;qué pa-
ises pueden ser considerados dentro de la férmula «<hayan tenido o tengan una parti-
cular vinculacién con Espana»?. Y en segundo lugar, jcuél es la finalidad del ltimo in-
ciso que permite a los espafioles naturalizarse en esos paises sin perder su nacionalidad
originaria?. Las respuestas doctrinales, entre las que debemos destacar las de los Profe-
sores |. D. Gonzalez Campos, ]. C. Ferndndez Rozas, E. Pérez Vera y A. Rodriguez Ca-
rién, concluyen undnimemente que la doble nacionalidad debe vincularse al fenémeno
migratorio (Vid. A. ALvaREZ RODRIGUEZ, Nacionalidad y emigracidn, op. cit., pp. 153-162).

4 En este terreno, la incertidumbre fue resuelta teniendo en cuenta las dos postu-
ras extremas: la Consulta niim. 1/1979, de 12 enero del Fiscal General del Estado, reiterada
por la Res. DGRN de 21 marzo 1979 apuntaba que el parrafo 3° del art. 11 de la CE se
limitaba «a sentar principios rectores» y ... «. la pérdida de la nacionalidad espaiiola
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los trabajos previos a la elaboracién de la ley de desarrollo. En este sen-
tido, el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno apenas repetia el pre-
cepto constitucional, sin embargo, la Enmienda ndm. 24 a la totalidad
presentada por el Grupo Parlamentario Comunista, proponia un des-
arrollo del mismo mds amplio que aseguraba simultdneamente el cum-
plimiento del art. 425.

B) Doble nacionalidad por razén de emigracién en la Ley 51/1982

La vinculacién del parrafo 3° in fine del art. 11 de la CE con los criterios
de politica legislativa de proteccién a nuestros emigrantes en el extran-
jero, muchos de ellos residentes en paises europeos, se reflejé claramente
en la Ley 51/1982, de 13 de julio, que modificé los arts. 17 a 26 del CcS.

La doble nacionalidad por razén de emigracién plante6 numerosas
dudas?. La mens legislatoris habia sido muy nitida, pero la formulacién

por adquisicién voluntaria de otra se rige hoy por el texto vigente del art. 22 del Cc,
sin que pueda tener aplicacién inmediata, a reserva de un futuro desarrollo legislativo,
el principio contenido en el art. 11.3° de la Constitucién». En cambio, la Res. DGRN
de 19 abril 1988 apuntaba que «no hay duda hoy ... de que ese precepto constitucio-
nal, en lo que se refiere a un pais inequivocamente iberoamericano ... ha de tener
vigencia inmediata» (BIMJ], nim. 1491, 1988, pp. 2353-2362; comentada por M.A.
Amores Conradi, «Pérdida/conservacién de la nacionalidad espafiola por adquisicién
voluntaria de otra nacionalidad (argentina)», CCJC, nim. 17, 1988, pp. 437-444).

5 Durante la I* Legislatura la préctica parlamentaria, del Congreso y del Senado,
referida tanto al art. 42 CE como al art. 11 de la CE también puso de manifiesto la co-
nexion existente entre la doble nacionalidad y el fenémeno migratorio. Se debe des-
tacar una pregunta realizada por el Grupo Parlamentario Comunista sobre «Privacién
de la nacionalidad a emigrantes espafioles naturalizados en el pais de acogida». Con-
cretamente, el Diputado R. Tamames Gémez, formulé una pregunta, el 20 de febrero
de 1980, para su contestacién oral en el Pleno del Congreso, acerca de la situacion de
unos emigrantes espanoles residentes en Australia. Estos se habian visto obligados a
adquirir la nacionalidad correspondiente al Estado de acogida, motivo por el cual el
Cénsul espafiol acreditado en Sidney les exigié que renunciaran a la nacionalidad es-
panola en contra de lo dispuesto en los parrafos 2° y 3° del art. 11 de la CE. Dicha ac-
tuacion provocé la pregunta parlamentaria, suscitando varias interrogaciones acerca
de la aplicacion directa de la Constitucion esparfiola sin necesidad de desarrollo legis-
lativo, pretendia indagar acerca de la futura interpretacion de la particular vinculacién
de un pais con Espana y si ésta podia surgir por la existencia de emigrantes espanoles
residentes en los mismos (Cf. J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho espafiol de la nacionalidad,
Madrid, Tecnos, 1987, pp. 244-245).

6 Cf. ]. C. FERNANDEZ ROzAS, «La reforma del Derecho espafiol..», loc. cit., pp. 224-225.

7 Cf. A. ALvarez RODRIGUEZ, Nacionalidad y emigracion, op. cit., pp. 191-228. Con
respecto a la Disposicién Transitoria las dudas continuaron hasta el punto que fue
posible mantener la vigencia de esta disposicién una vez que entré en vigor la Ley
18/90 (Cf. M. PENA y BERNALDO DE QUIRGS, «De los espafioles y extranjeros», op. cit., p.
77). Sin embargo, otros autores mantuvieron que se habia producido una derogacién
tacita de la misma (Vid. ]. GiL RoDRiGUEZ, La nacionalidad espafiola y los cambios legisla-
tivos, Madrid, Colex, 1993, p. 100).



ambigua de algunos de estos supuestos restringi6 el verdadero alcance
de los preceptos. La imprecision terminologica con la que se formularon
las disposiciones dirigidas a los emigrantes (art. 23.1 in fine y Disposi-
cién Transitoria) hizo necesario que se dieran unas pautas interpretati-
vas para su aplicacién. Las primeras directrices se encuentran recogidas
en la Instruccion DGRN de 16 mayo 19838, que parte de la existencia de
una serie de lagunas en la 51/1982 que es necesario resolver pero, in-
congruentemente, introduce cierto confusionismo y las soluciones apor-
tadas en relacién al régimen de nacionalidad de los emigrantes no fue-
ron suficientes.

Durante los ocho afos y cuatro meses de vigencia de estos preceptos
se puede concluir que la aplicacién de los mismos llevé a una total dis-
torsién entre las previsiones legislativas y la interpretacién del Centro
Directivo por las razones que a continuacién pasamos a exponer.

En primer lugar, la interpretacion del dambito personal de aplicacién
conllevé una reduccién drastica del nimero de destinatarios? por la ex-

8 Vid. J. C. FERNANDEZ RozAs, «Anotaciones a la Instruccién de 16 de mayo de 1983
de la D.G.R.N,, sobre nacionalidad espafiola», A.D.C., t. XXXVI, 1983, pp. 1299-1319.
La Instruccion DGRN de 16 mayo 1983 parti6 de un de un concepto de emigracién, dis-
tinto al establecido en la Ley General Emigracién al sefialar: «Este concepto de emi-
gracion ha de entenderse en su sentido propio, es decir, ha de referirse al espaiiol, que
especialmente por motivos laborales o profesionales, traslada su residencia habitual
al extranjero, asi como a los familiares que le sigan». La definicién de emigrante in-
corporada a la Instruccion DGRN de 16 mayo 1983 no abarca a todos los hijos de los
emigrantes, puesto que excluye a aquellos que han nacido en el Estado de acogida, en
los cuales no concurre el requisito del traslado. El Centro Directivo, incorporé en su
interpretacién una discriminacién entre los hijos de los emigrantes quedando exclui-
dos los nacidos fuera de Espafia salvo que en ellos concurriese el requisito del traslado
desde el territorio espafiol. En concreto, las Res. DGRN de 14 julio 1986 y de 12 de enero
1987 se pronunciaron en favor de la pérdida de la nacionalidad espafiola de sus des-
tinatarias nacidas en Bruselas, que se trasladaron a Paris, adquiriendo posteriormente
la nacionalidad francesa. En estos dos casos se tuvo en cuenta que no se habfa adqui-
rido la nacionalidad del pais donde habian nacido pero que era irrelevante el despla-
zamiento de Bélgica a Francia. En estas decisiones se dispuso que: «...Es evidente tam-
bién la irrelevancia de los desplazamientos materiales entre terceros Estados pues no
es tanto este desplazamiento como el reconocimiento juridico de especiales lazos de
integracién en la sociedad espanola generados por la estancia anterior en ella, lo que
determina la posibilidad de la conservacion de nuestra nacionalidad».

9 Inicialmente parecia que la Instruccién DGRN de 16 mayo 1983 habia partido de
un concepto amplio y flexible de emigracién como se puso de manifiesto en la que
Res. DGRN de 11 junio 1985 (Vid. A. Alvarez RODRIGUEZ, «Recuperacion de la naciona-
lidad espafola por los emigrantes originariamente espanoles», La Ley, 1985-IV, pp.
1017-1031). Dicha elasticidad interpretativa permitié ampliar el ambito de esta doble
nacionalidad tanto a las mujeres emigrantes que perdieron la nacionalidad por razén
de matrimonio (Ress. DGRN de 21 marzo, de 13 septiembre 1988; de 26 agosto, de 19 sep-
tiembre 1991 y de 25 abril 1992) como a los exiliados politicos (Res. DGRN de 6 junio
1988 y de 17 mayo 1989).
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clusién de los hijos de los emigrantes nacidos fuera de Espana. La elimi-
nacién de este grupo de personas de la doble nacionalidad por razén de
emigracién se argument6 mediante los siguientes motivos: por el princi-
pio de la unidad y exclusividad del vinculo de la nacionalidad; por la
desvinculacién de los mismos de nuestro territorio; por poder acceder a
la doble nacionalidad por otros cauces; y, fundamentalmente, por el he-
cho de no concurrir en ellos el requisito del desplazamiento desde el te-
rritorio espanoll0. En definitiva, el Centro Directivo engendr6, con su
interpretacién, una discriminacién entre los hijos de los emigrantes, al
excluir a los nacidos fuera de Espafia; y posteriormente, introdujo una
excepcion entre estos Ultimos, pudiendo acogerse al régimen establecido
para los emigrantes aquellos nacidos fuera de Espafia en los que concu-
rriese el requisito del traslado desde el territorio espafiol!!.

En segundo término, por la necesidad de aportar la justificacion de
los motivos que provocaron la adquisicién de la nacionalidad extran-
jeral2 dentro del plazo de un afio desde la adquisicién de la nacionali-
dad, -requisito inexistente desde el punto de vista legal-. De ello, se de-
duce que todos los que justificaron la razén de emigracion una vez
transcurrido este plazo perdieron la nacionalidad espanolal3.

En tercer lugar, por la necesidad de obtener la habilitacion previa en
caso de acogerse a la Disposicién Transitoria, siempre que se hubiese per-
dido la nacionalidad espafiola sin haber cumplido el servicio militar!4.

De estas afirmaciones, se puede deducir, con relacién a los emigran-
tes, que: algunos, han podido incurrir en pérdida de la nacionalidad es-
panola, otros no han podido recuperar la nacionalidad espanola; y, con

10 Cf A. Awvarez RODRIGUEZ, «La doble nacionalidad de los hijos de los emigran-
tes», La Ley, 1987-2, pp. 887-900.

11 Cf. A. Atvarez RoDRiGuEZ, Nacionalidad y emigracion, op. cit., pp. 209, nota 47.

12 | os eventuales destinatarios tengan que presentar alguna prueba para demos-
trar la relacién causa-efecto entre la emigracién y la adquisicién de la nacionalidad
extranjera. Pero, ;qué medios son los mds idéneos para acreditar este hecho? (Ibid, pp.
213-214; J. C. FERNANDEZ RozAS y A. ALvarez RODRIGUEZ, «Le droit espagnol de la natio-
nalité», Br. Nascimbene, Nationality Laws in the European Union. Le Droit de la Natio-
nalité dans I'Union Européenne, Milan, Giuffré/Butterworth, 1996, p. 243, ntim. 46).

13 Cf. A. Awvarez RoDRiGuEZ, Nacionalidad y emigracién, op. cit., pp. 219-224, esp.
nota 87. Esta misma interpretacién se observa después de haber entrado en vigor la
Ley 18/90 (Vid. Ress. DGRN de 15 febrero, de 13 y de 25 mayo, de 24 agosto y de 16 sep-
tiembre 1991 y Res. DGRN de 2 junio 1993).

14 Cf. J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho espafiol de la nacionalidad, op. cit., pp. 233-
234, 254-256; ]. M2, ESPINAR VICENTE, Derecho internacional privado. La nacionalidad, 2°
ed., Granada, 1988, pp. 138-140; A. Avarez RoDRIGUEZ, Nacionalidad y emigracién, op.
cit., pp. 215-219. Una vez que entrd en vigor la Ley 18/90 se consideraron vélidas al-
gunas declaraciones de recuperacién aplicando la Disposicién Transitoria de la Ley
51/82 apuntando que no era necesaria la habilitacién previa por tratarse de varén
mayor de 50 afos (Vid. Res. DGRN de 2 abril 1991).



relacién a los hijos, que la préctica totalidad de los nacidos fuera de Es-
pafia tampoco pudieron beneficiarse de la doble nacionalidad por ra-
z6n de emigracion.

C) Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cc en materia
de nacionalidad

Las dificultades observadas en la aplicacién de la doble nacionalidad
por razén de emigracién, sobre todo con respecto a la eventual pérdida
por adquisicién de una nacionalidad extranjera por razén de emigra-
cién, exigieron la puesta en marcha de una reforma. El art. 24 de la Pro-
posicién de Ley de reforma del Cc en materia de nacionalidad presen-
tada por el Grupo Parlamentario Socialista, de 10 de noviembre de 1988,
pretendia corregir los defectos detectados durante los afios de aplicacién
de la Ley 51/198215. En concreto, como expresamente se ponia de ma-
nifiesto en los antecedentes explicativos de la reforma, se aludia a dos:
de un lado, la existencia de criterios muy dispares en el régimen general
de pérdida, puesto que mientras para los espafioles mayores de edad
que adquirian otra se partia del principio de la nacionalidad débil, con
respecto a los menores la nacionalidad espafola tenia la consideracién
de nacionalidad fuerte. Por otro, en relacién a la excepcién prevista para
los emigrantes existid, en todo momento, confusién en cuanto a sus
destinatarios asi como sobre el plazo dentro del cual se debia presentar
la justificacién de que la adquisicion habia sido provocada por razén de
emigracion.

Estas mismas razones o argumentos guiaron la puesta en marcha de
la Proposicién de Ley sobre la misma materia, presentada el 15 de di-
ciembre de 198916, En ambas, se pone de manifiesto una importante

15 Con la pretension de poner claridad, el 10 de noviembre de 1988, se presenté
una Proposicién de Ley (BOCG, Congreso de los Diputados, I11* Legislatura, Serie B,
ndm. 129-1, de 10 noviembre 1988, pp. 1-10). El art. 24 de esta Proposicién estable-
cia que «1. Pierden la nacionalidad espanola los emancipados que, residiendo habi-
tualmente en el extranjero, adquieran voluntariamente otra nacionalidad o utilicen
exclusivamente la nacionalidad extranjera que tuvieran atribuida antes de la emanci-
pacién. 2. La pérdida se producird una vez que transcurran tres afios a contar, respec-
tivamente, desde la adquisicién de la nacionalidad extranjera o desde la emancipa-
cién. No obstante, los emigrantes o los hijos de emigrantes podrdn evitar la pérdida si antes
de expirar los plazos indicados manifiestan su voluntad de conservar la nacionalidad espa-
fiola. La adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra, Filipi-
nas, Guinea Ecuatorial o Portugal, no es bastante para producir, conforme a este apar-
tado, la pérdida de la nacionalidad espafiola de origen».

16 Iniciada la IV Legislatura, el 15 de diciembre de 1989, el Grupo Socialista
envia una Proposicién para poner en marcha la modificacién prevista (BOCG, Con-
greso de los Diputados, TV? Legislatura, Serie B, nim. 14-1, de 15 de diciembre de 1989,

pp. 1-5).
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novedad: evitar la pérdida declarando su voluntad de conservar la nacio-
nalidad espanola antes de que transcurra un plazo de tres afios!7; y, en
todo caso, se fomentaba la recuperacién de la nacionalidad en el caso
de pérdida por motivos de emigracién!8. Por tanto, desde el principio
de la elaboracién se partié de una correccidn de los criterios estableci-
dos en la Ley 51/1982 que garantizase una mayor proteccién a los emi-
grantes y a sus descendientes. Esta postura se mantuvo sin cambios du-
rante la fase de tramitacién de la Proposicién en el Congreso de los
Diputados. Sin embargo, se produjo un giro copernicano en el Senado,
con un criterio calificado de «inesperado e inesperable» e injustificado
en el propio Preimbulo que antecede al texto de la Ley 18/199019.

17 Ibid, p. 5. En la fase de defensa para su aceptacién el portavoz del grupo pro-
ponente, Sr. CUEsTA MARTINEZ (GPS) se manifestaba en los siguientes términos: «La
Proposicién ... pretende dificultar la pérdida de la nacionalidad espafiola, sobre todo
como una forma més de proteger los derechos de los emigrantes y de sus hijos. De
esta forma, pese a la adquisicién o aceptacién voluntaria de otra nacionalidad, el
emigrante y sus hijos pueden evitar la pérdida de la nacionalidad espafiola mediante
una declaracién expresa de conservacién, formulada en un plazo de tres afios a contar
desde la adquisicién de la nueva nacionalidad» concluyendo que «creemos, en sinte-
sis, que con esta ley, sefiorias, vamos a favorecer la conservacién de la nacionalidad es-
paiola». En el mismo debate, el Sr. Sartorius sefialaba que: «Es importante también la
supresion del requisito de la renuncia a la nacionalidad extranjera, tanto en la adqui-
sicién como en la recuperacién de la nacionalidad espanola y abre la via, a nuestro
entender, a una politica mds activa en materia de doble nacionalidad en el Derecho
internacional y en la aplicacién de éste».

18 En la fase de defensa para su aceptacién, el Sr. Cuatrecasas (G-Minoria Cata-
lana) afirmaba: «La situacion actual sobre la nacionalidad se ha modificado sustan-
cialmente respecto de la que existia no hace demasiados anos, sobre todo en el con-
texto europeo... Parece deseable, no sélo en Espaiia, sino en cualquier otro lugar, que
aquella persona que va a residir a un determinado pais forzado por situaciones eco-
némicas, politicas, angustiosas en su propio pais, pueda tener la posibilidad de regre-
sar si €l lo desea y porque las condiciones iniciales en su propio pafs mejoren, tanto
desde un punto de vista politico como econémico. Si estas condiciones econémicas o
sociales en el propio pais de origen no se producen, realmente aquella persona que-
dari condicionada a vivir de forma permanente, y quiza, por la fuerza de los hechos,
a adquirir aquella nueva nacionalidad. Habria que darle cauces para que, en el supuesto
de que aquella situacion mejorase en el pais de origen, pudiese recuperar la nacionalidad que
por su propia voluntad jamds hubiese abandonado».

19 La aludida metamorfosis se debi6 a la aceptacién de la Enmienda nim. 97,
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (GPS), en la que se solicitaba la su-
presion del régimen especial de pérdida que tenfa como destinatarios a los emigran-
tes y a sus descendientes (Vid. A. AlvAREZ RODRIGUEZ, «Binacionalidad en el Ordena-
miento espafiol y su repercusion en la Unién Europea», Estudios de Derecho Privado
Europeo, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
Madrid, 1994, pp. 52-55).



a) Pérdida

El art. 24 Cc, redaccién dada por la Ley 18/1990, de 17 de diciembre,
incorpora tres causas de pérdida de la nacionalidad espafola: la pérdida
por adquisicién voluntaria de nacionalidad extranjera, la pérdida por
utilizacién exclusiva de la nacionalidad extranjera obtenida antes de la
emancipacién y la pérdida por renuncia -reservada inicamente para los
espafoles que tienen otra y residan habitualmente en el extranjero-29.

La supresion del supuesto especial para los emigrantes espaiioles pre-
visto en la Ley 51/1982, y la incorporaci6n del uso exclusivo de naciona-
lidad extranjera como causa de pérdida provocaran la necesidad de tra-
mitar un gran nimero de expedientes con valor de simple presuncién de
la nacionalidad espanola?!. Habida cuenta la ausencia de claridad en la
regulacion de esta tltima causa de pérdida dada la ambigiiedad del tér-

20 vid. A. ALvaREZ RODRIGUEZ, «Pérdida y recuperacion de la nacionalidad espa-
fiola», Nacionalidad y Extranjeria, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espana, Centro de Estudios Registrales, 1994, pp. 26-58;Guia de la na-
cionalidad espafiola, 2® ed, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, p.
83-92; N. Diaz Garcia, La reforma de la nacionalidad. Comentario a la Ley 18/1990, de 17
de diciembre, Madrid, Cuadernos Civitas, 1991, pp. 97-106; J. M?. ESPINAR VICENTE y E.
PEREZ MARTIN, La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espariol, 12 ed., Ma-
drid, Civitas, 1994, pp. 159-169; M. Pena y Bernaldo DE Quirés, «De los espafioles y
extranjeros», Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, (dir. M. ALBALADEIO ¥ S.
Diaz ALABART), t. I, vol. 3, Madrid, Edersa, 1993, pp. 423-480; E A. RODRIGUEZ MORATA,
«La nacionalidad de los emigrantes espanoles en la Ley 18/1990, de reforma del C6-
digo Civil», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nims. 11-12, 1991, pp. 385-426.

21 Segiin la Instruccion DGRN de 14 abril 1999, sobre certificado de nacionalidad
espanola «El Encargado del Registro Civil tiene facultades para declarar en expediente
la nacionalidad espaiiola de una persona (art. 96.2 LRC y art. 335 RRC). En ocasiones
la tramitacién del expediente puede ser muy sencilla porque, si el Registro Civil no
prueba lo contrario —a la vista de la oportuna certificacion literal de nacimiento del
interesado- y si por las circunstancias del caso no hay elementos de sospecha de que
aquél haya podido incurrir en causa legal de pérdida de la nacionalidad espanola, la
posesion de ésta (art. 338 RRC), unida a la manifestacién del interesado de conservar
su nacionalidad espafiola (art. 363. II RRC), justificard la aprobacién del expediente.
Recuérdese que, en cuanto a la prueba de la posesion de estado de la nacionalidad es-
panola, serdn elementos favorables tener documentacion espaifiola en vigor, haber
otorgado como espanol algiin documento ptiblico, haber comparecido con este ca-
ricter en el Consulado y otra conductas semejantes (Instruccién de 20 de marzo de
1991, apartado VI). En todo caso el expediente favorable da lugar a una anotacién
obligatoria al margen del asiento de nacimiento correspondiente (art. 340 [I RRC). La
conclusién del expediente puede dar lugar también a que el Encargado del Registro
Civil del domicilio (art. 335 RRC), sin necesidad de esperar a que se practique esa
anotacién expida a favor del interesado un certificado «ad hoc» (art. 33 RRC) que le
proporcione la prueba de su nacionalidad espafiola. Tales certificados, que hacen fe
salvo prueba en contrario con valor de simple presuncién (art. 340. I RRC), vienen a
colmar un vacio... y servirdn para resolver cuestiones de prueba de la nacionalidad
espafiola que se plantean frecuentemente, sobre todo, a los esparioles en el extran-
jero» (BOE, 30-IV-1999).
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mino «uso exclusivo», la interpretacién auténtica nos conduce a conside-
rar excluidas a aquellas personas que demuestren que han usado en al-
glin lugar y por alguna circunstancia la nacionalidad espanola en algiin
momento dentro del plazo de los tres afios siguientes a la emancipacién.
La pretension tltima de este tipo de pérdida es dejar de considerar como
espafoles a aquellas personas que presentan una desvinculacién total de
Espafia ya que el vinculo de la nacionalidad no es un titulo individual
abstracto.

b ) Recuperacién

La institucién de la recuperacién, prevista en el art. 26, no se regula
de forma mas sencilla o menos rigurosa que en la legislacion anterior; v,
ademds, la ordenacién dada por la Ley 18/1990 tampoco suponia una
clarificacién de los criterios interpretativos. Se incorporé el aligera-
miento de un requisito, pero se afiadié mayor complejidad al establecer
que la concesion de la dispensa correspondia al Gobierno cuando para
el mismo supuesto en la Ley 51/19982 era competente el Ministro de
Justicia, e incluso, en el caso de los emigrantes y de los que adquirieron
de forma voluntaria la nacionalidad de su conyuge dicha solicitud podia
ser denegada mientras que en la legislacién anterior tenia cardcter pre-
ceptivo.

Una medida que se debe destacar por su importancia para los des-
cendientes de los emigrantes en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, so-
bre reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad, introdujo una
Disposicién Transitoria 32 en la que se establecié que:

«Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espa-
fiol y nacido en Espana podran optar por la nacionalidad espafola en el
plazo de tres anos, a contar desde la entrada en vigor de esta Ley. Para el
ejercicio de este derecho serd necesario que el interesado resida legal-
mente en Espana en el momento de la opcidn. No obstante, este requisito
podra ser dispensado en los términos previstos en el art. 26.1.a) del Cc
para la recuperacién de la nacionalidad»22.

La finalidad de esta medida se puso de manifiesto en el Predmbulo
de dicha Ley, al senalar que obedece: «al propésito de favorecer la adqui-
sicién de la nacionalidad espafiola para situaciones producidas con an-
terioridad... benefician, sobre todo, a los hijos de emigrantes que, al na-
cer, ya no eran espaioles. Se estima asi que, por medio de la opcién que
se concede, quedardn solucionadas las dltimas secuelas perjudiciales de
un proceso historico —a emigracién masiva de espanoles-, hoy dificil-

22 id. ]. GiL RODRIGUEZ, La nacionalidad espafola y los cambios legislativos, Madrid,
Colex, 1993, pp. 135-141.



mente repetible». Ahora bien, no daba lugar a ningtin supuesto de doble
nacionalidad por ser exigible la renuncia a la nacionalidad extranjera.
Este derecho de opci6n, cuya vigencia alcanzaba hasta el 7 de enero de
1994, aunque luego fue ampliado por Ley 15/1993, de 23 de diciembre,
el plazo para optar previsto en la Disposicién Transitoria de la Ley
18/1990 se prorrog6 por dos afios mas 23.

|.2. Proteccion de los emigrantes y sus familiares en la actual
regulacién de la nacionalidad: Ley 29/1995, de 2 de noviembre

A) Recuperacidn

Mediante la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, se modifica nueva-
mente el art. 26 del Codigo Civil24, que regula el procedimiento general
de recuperacién de la nacionalidad espanola. La institucién de la recu-
peracién esta regulada de forma un poco menos rigurosa que en la legis-
lacién anterior. La nueva normativa trata de evitar tramitaciones initiles
y de aligerar el procedimiento de la recuperacién. Por ello, aunque el ré-
gimen general de recuperacion continia imponiendo la residencia legal
en Espana25, si bien dicho requisito puede ser dispensado por el Minis-
tro de Justicia cuando concurran en el solicitante circunstancias excep-
cionales y, ademas, dos grandes colectivos, los emigrantes e hijos de emi-
grantes (art. 26.1.a) junto con las mujeres que perdieron la nacionalidad
por matrimonio (Disposicién Transitoria 22 de la Ley 29/1995) estan
exentos del cumplimiento de este requisito26.

De todas formas, se debe destacar que la Ley 29/1995, de 2 de no-
viembre, no fue suficientemente generosa. Pues, parece razonable que, si
la regla general exige la residencia legal en Espania, los destinatarios del

23 BOE, 24-X11-1993, Vid. A. Awvarez RODRIGUEZ, «Prérroga del plazo establecido
en la disposicién transitoria tercera de la Ley 18/90», R.E.D.I,, vol. XLVI, 1994-1, pp.
441-446.

24 BOE, 4-X1-1995.
25 Res. DGRN de 1 marzo 1995, de 6 abril y 2 de 19 junio 1996.

26 Los eventuales beneficiarios de los supuestos especiales de recuperacién no es-
tdn obligados a residir legalmente en Espaia ni a solicitar la dispensa de residencia.
Por tanto, los emigrantes e hijos asi como las mujeres de origen espaiiol, destinatarias
de la DT2?, estdn exentos del cumplimiento de este requisito. De ello se deriva que
podrén hacer la declaracién residiendo en el extranjero, siendo competente para reci-
birla y tramitar dicha solicitud el Cénsul Encargado del Registro Civil. Ademds, no se
tendra que justificar la intencion de retornar a Espafia puesto que no se exige en nin-
gun caso la necesidad de vivir en Espafia. Ahora bien, también pueden solicitarla
desde el territorio espaiiol, pero, en este caso no serd necesario proveerse de ningin
permiso de residencia pues bastard con el cumplimiento del resto de los requisitos
—declaracién de querer recuperar, renuncia a la nacionalidad anterior cuando sea ne-
cesaria e inscripcion en el Registro- (Vid. Res. DGRN de 28 enero 2000).

O H REGAP



Z H NOTAS E COMENTARIOS

régimen excepcional tengan que acreditar su pertenencia al grupo de
personas beneficiados de la no exigencia de dicho requisito. Desde esta
perspectiva debemos preguntarnos ;quienes son los destinatarios de la
exencion de residencia legal en Espaiia?. Ciertamente, el niicleo funda-
mental de la tltima reforma se encuentra en la eliminacién del requisito
de la residencia al colectivo aludido, como se refleja en la Exposicién de
Motivos de la Ley 29/95, al afirmar expresamente que:

«El propésito de la presente Ley es, pues, la supresién de dicho requisito
cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, lo que guarda armo-
nia con el deber del Estado, conforme al articulo 42 de la Constitucion,
de orientar su politica hacia el retorno a Espana de los trabajadores espa-
fioles en el extranjero»27,

Por tanto, existe total claridad en que los beneficiarios indiscutibles
de la no exigencia de la residencia legal en territorio espafiol son los
emigrantes y sus hijos. No obstante, la evidencia se ensombrece a la hora
de proceder a determinar quiénes son considerados como emigrantes e
hijos de emigrantes, ya que la actual legislacién no delimita quiénes son
estas personas. Por ello, antes de aplicar el beneficio debemos saber con
claridad quiénes van a ser los beneficiarios. La Instruccién DGRN de 20
marzo 1991 se decantaba en favor de que «s6lo se exige hoy el hecho fi-
sico de la emigracion y no que la adquisicion de la nacionalidad extran-
jera haya sido una consecuencia de aquélla» para ser considerado como
eventual destinatario de las normas de nacionalidad especialmente pre-
vistas para emigrantes?28,

El Centro Directivo parece mantener un criterio flexible en tal actividad
probatoria, pues basta con haber nacido en Espafa y que el interesado
haya estado residiendo en el extranjero. En este sentido, para eliminar
cualquier tipo de duda la Res. DGRN 1 de 2 septiembre 1996 apunta que:

«Conviene advertir, que no es preciso, como se deduce del informe emi-
tido por el Juez Encargado, justificar el cardcter de emigrante para la apli-
cacion del precepto ya que obviamente merecen tal consideracién todos
aquellos que habiendo nacido en Espafia viven en otro pais. Por lo tanto,
acreditado el nacimiento en Espana de la interesada y una vez efectuada
en el extranjero la manifestacion de voluntad de querer recuperar la na-
cionalidad espafiola ante el Consul competente, no debe haber ningtin
obstdculo para hacer constar tal recuperacién al margen de la inscripcién
de nacimiento».

Parece deducirse que demostrando haber nacido en Espafia con tras-
lado a un pafs extranjero o ser hijo de una de estas personas es suficiente

27 BOE, 4-X1-1995.
28 BOE, 24-VII-1991.



para cumplir la condicién de emigrante. En este caso no es necesario
acreditar previamente tal condicién. Esta postura estd claramente sus-
tentada en la Res. DGRN 22 de 23 octubre 1997 al sefialar que:

«La condicién de emigrante, como viene sefialando la doctrina de este
Centro Directivo, no es una cualidad que haya que probar especialmente
porque se deduce objetivamente del hecho de haber nacido en Espafia y
residir en otro pais en el momento en que se recupera la nacionalidad es-
paniola por haberla perdido al adquirir otra nacionalidad. Esta interpreta-
cién literal de la expresién «emigrante» es la que fue aceptada oficial-
mente en la interpretacién de las Leyes 51/1982, de 13 de julio y 18/1990,
de 17 de diciembre (Instrucciones de 16 de mayo de 1983 y de 20 de marzo
de 1991) y no hay motivos para defender, en la interpretacion de la Ley
29/1995, de 2 de noviembre que redacté el vigente articulo 26 del Cédigo
civil, una desviacién de tal interpretacién. Con ella, por cierto, no quedan
excluidos algunos colectivos de personas que siguen necesitando para re-
cuperar la residencia legal en Espafa o su dispensa; asi ocurre, por ejem-
plo, con los nietos de emigrantes y con quienes hayan perdido la nacio-
nalidad espafiola sin salir de Espana»2.

De la dltima matizacién se puede observar quienes no son conside-
rados emigrantes y necesitan para recuperar la nacionalidad espanola
poseer residencia legal en Espaiia u obtener la dispensa3®. En este sen-
tido se manifiesta la Res. DGRN 2¢ de 19 junio 1996 al afirmar que:

«La recuperacién ahora intentada requiere el requisito de la residencia
legal en Espafa exigido por el actual articulo 26.1.a del Cédigo civil.
Puesto que no son emigrantes ni hijos de emigrantes, este requisito podra
ser dispensado por la Ministra de Justicia ‘cuando concurran circunstan-
cias excepcionales’»3!.

29 Con el mismo criterio se pueden ver las Res. DGRN de 6 abril, de 19 junio de
1996, de 22 enero, 29 de 27 de febrero, 2¢ de 19 abril, 19 y 29 de 3 de junio, de 9 julio, 5¢
de 23 agosto, 1° de 2 septiembre, de 22 y 22 de 23 octubre, de 1 diciembre 1997, 1%y 2° de
11 marzo, 2° de 3 abril, 19 de 2 y de 3 junio, 2 de 11 y de 18 noviembre 1998, y 2° de 28
abril y 2° de 25 julio 1999.

30 Res. DGRN de 6 abril 1996.

31 Vid. Res, DGRN 2° de 19 abril 1997 en la que se senala que: «Unicamente con-
viene afadir que si hipotéticamente el padre hubiera conservado la nacionalidad es-
pafiola cuando nacié el hijo ~lo normal es que la hubiera perdido en 1953, al llegara
la mayoria de edad, por aceptacién voluntaria de la nacionalidad marroqui (art. 20 Cc
originario)-, el hijo hubiera nacido de padre espafiol y hubiera perdido la nacionali-
dad espanola durante su minorfa de edad por dependencia familiar (art. 23-5° C.c,
redaccién de 1954), desde el momento en que su padre, libre del servicio militar es-
paiiol, hubiera perdido la nacionalidad espaiiola por su adquisicién o aceptacién vo-
luntaria de la nacionalidad marroqui (art. 22 Cc, redaccién de 1954). De darse este
conjunto de circunstancias —~que obviamente habria de probar el interesado-, podria
éste recuperar la nacionalidad espanola al amparo del vigente articulo 26 del Codigo
civil, si bien, por no ser emigrante ni hijo de emigrante, necesita la residencia legal en
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Luego es necesaria la residencia legal para todos aquellos que si bien
fueron espanoles en algiin momento de su vida, ellos mismos o sus pa-
dres no nacieron en territorio espanol32. Ahora bien, atin cuando es
cierto que a los destinatarios no se les denegard la readquisicion dela
nacionalidad, la exigencia de un requisito como el de la residencia legal,
en algunas ocasiones, estd impidiendo el ejercicio de dicho derecho.

Esta afirmacion es facilmente verificable puesto que estas personas,
espafioles en un momento anterior, son extranjeros. Por esta razén estan
sometidos a las disposiciones previstas en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, -aplicable desde el 2 de febrero de 2000-, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social33, refor-
mada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre -aplicable desde
el 23 de enero de 2001-34.

Hasta la entrada en vigor de esta Ley estaba muy claro que para ser
considerado como residente legal era necesario estar en posesién de un
permiso de residencia. En concreto, el art. 29.3 de la actual Ley Organica
de extranjeria establece que: «Son extranjeros residentes los que hayan
obtenido un permiso de residencia temporal o de residencia perma-
nente»35. En la nueva ordenacién no se prevé ningtin trato de favor para
la concesién del mismo para los extranjeros que en algin momento fue-
ron espaiioles. En todo caso, no se trata de un olvido, pues en materia
de acceso al trabajo el art. 41. de la Ley Orgdnica 4/2000 establece que
no serd necesario el permiso de trabajo para «los espafioles de origen
que hubieran perdido la nacionalidad espafiola»3®.

B ) Opcidn prevista en la Disposicion Transitoria 1° de la Ley 29/1995
Los destinatarios de la Disposicién Transitoria 12 de la Ley 29/95 se-

ran los hijos de padre o madre de origen espafiol, aunque quizas pue-
dan acceder, por haber caducado el plazo de la disposicién especial-

Espaiia o la dispensa de este requisito por el Ministerio de Justicia, si es que concurren
circunstancias excepcionales».

32 Esta misma postura se puede observar en las Ress. DGRN 47 de 2 marzo y de 23
noviembre 1998.

33 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, -aplicable desde el 2 de febrero de
2000-, sobre derechos v libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social
(BOE, 12-1-2000, pp. 1139-1150; ibid, 24-1-2000, p. 3065).

34 Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre —aplicable desde el 23 de enero de
2001- sobre derechos y libertades de los extranjeras en Espaiia y su integracién social
(BOE, 23-X11-2000; ibid, 23-11-2001, p. 3065).

35 Arts. 25 y 27.2 de la LOE. Las cuestiones relativas a la obtenci6n del visado se-
ran reguladas en el futuro Reglamento. Los requisitos no estan delimitados a salvo la
necesidad de motivar la denegacién de las solicitudes.

36 Vid. P. AGUELO NAVARRO y A. ALVAREZ RODRIGUEZ, La Ley de Extranjeria, op. cit., pp-
152-153.



mente prevista para ellos, los hijos de madres espafolas y padre extran-
jero a los cuales no se les atribuyé la nacionalidad espariola.

Estas personas, para poder acceder a la nacionalidad espafiola, deben
acudir ante el Juez o Cénsul Encargado del Registro Civil de su domici-
lio y declarar en favor de la nacionalidad espafiola. En caso de que no
exista Agente Diplomitico o Consular espaol, la declaracién de opcién
podrd formularse en documento, debidamente autenticado, dirigido al
Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores. Para que esta declaracién surta
los efectos deseados (convertirse en espanoles) se deben cumplimentar
una serie de requisitos.

Hay que tener presente que partimos de la base de que quien desea
utilizar este mecanismo nunca ha sido espafiol, luego, en ningtin mo-
mento pudo haber gozado de la nacionalidad espafnola. Los que hayan
poseido la nacionalidad espafola y la hayan perdido deberan utilizar la
via de la recuperacién de la nacionalidad.

Finalmente, cabe destacar que los eventuales beneficiarios no estan
obligados a justificar que son emigrantes o hijos de emigrantes ni que
tengan la intencién de retornar a Espafia. Tampoco se les exigira residir
legalmente en Espaiia por lo que podran hacer la declaracién en el pais
en el que viven, aunque también pueden solicitarla desde el territorio
espanol. En este caso no serd necesario proveerse de ningiin permiso de
residencia. También debe resaltarse que la opcion prevista en la disposi-
ci6én examinada no estd sujeta al plazo de la opcién general que impide
la declaracién una vez superados los dos afios a contar desde el mo-
mento del cuamplimiento de la mayoria de edad del solicitante. Se ad-
mite la opcién de personas mayores de veinte afios, pues el plazo esta-
blecido s6lo impone que la declaracién deba formalizarse antes del 7 de
enero de 199737,

37 Sobre la caducidad de esta opci6n puede verse la Res. DGRN 1° de 27 septiem-
bre 1999 al sefialar que: «La interesada, nacida en Rusia en 1954, ha optado en 1993
a la nacionalidad espafiola, como hija de padre originariamente espafiol y nacido en
Espania, al amparo de lo que establecia la Disposicién Transitoria 3.a de la Ley
18/1990, de 17 de diciembre. Esta opcién, sin embargo, no es inscribible porque no
obtuvo,.a pesar de haberla solicitado, la dispensa del requisito de la residencia legal
en Espana, entonces exigido conforme a la anterior redaccién del articulo 26 del Cé-
digo civil. En febrero de 1996, al mismo tiempo que se le indicaba que no le habia
sido concedida esa dispensa, se puso en conocimiento de la interesada que el requi-
sito de la residencia legal en Espafia ya no se exigia para los emigrantes e hijos de
emigrantes por virtud de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, asi como que el dere-
cho de opcién de éstos se mantenia hasta el dia 7 de enero de 1997. Puesto que, a
pesar de esta comunicacién, la interesada no vuelve a optar a la nacionalidad espa-
fiola hasta la nueva acta de fecha 30 de septiembre de 1998, es evidente que esta de-
claracién de voluntad se ha formalizado cuando ya habia caducado el derecho de op-
cién y que, por consiguiente, tampoco puede ser inscrita». También mantienen una
tesis similar las Ress. DGRN de 19 y de 26 enero 2000. Con anterioridad, también se
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|.3. Proteccion de los emigrantes mediante la modificacién
de los convenios de doble nacionalidad

En numerosas ocasiones se ha venido sefialando que el sistema de
doble nacionalidad convencional no beneficia ni a los espafioles ni a los
nacionales de aquellos paises?8. Ahora bien, debido a que cualquier afir-
macién debe ser avalada por argumentos juridicos contundentes trataré
de demostrar que los dobles nacionales sometidos a los Convenios en la
actualidad estdn o pueden estar en peores condiciones que otras perso-
nas con status de doble nacionalidad que nunca estuvieron sujetos a los
mismos.

Para ello debemos partir de los preceptos establecidos en los Conve-
nios de doble nacionalidad vigentes. Espafa en la actualidad se haya
vinculada por once Convenios de doble nacionalidad con los siguientes
paises: Chile, Perti, Paraguay, Guatemala, Nicaragua, Bolivia, Ecuador,
Costa Rica, Honduras, Repiiblica Dominicana, Argentina y un Convenio
de nacionalidad con Colombia3?.

Por ello, vamos a formularnos la siguiente pregunta: ;beneficia el ré-
gimen de doble nacionalidad convencional a los emigrantes?. La res-
puesta a esta pregunta exige realizar algunas precisiones previas. Por eso
analizaremos, de un lado, los requisitos para poder acogerse a dichos
tratados y, de otro, cudles son los efectos que se producen con la aplica-
cién de los mismos.

En cuanto a los requisitos podemos sefialar que las personas que
eventualmente pueden beneficiarse de la doble nacionalidad convencio-

rechazaron las opciones por caducidad de la DT 12 de la Ley 29/95 en las Ress. DGRN
24 de 11 noviembre 1997, de 28 enero y 2* de 9 marzo 1998. En cambio si se declar6 la
validez de la declaracién en virtud del mencionado precepto legal en las Res. DGRN
de 15 abril y de 17 de octubre 1997, y 2° de 6 de mayo 1998.

38 Vid. A. ALvarez RODRIGUEZ, «Réquiem por la doble nacionalidad convencional»,
Anuario Espafioles en el Mundo, Madrid, 1996, pp. 62-65.

39 Convenio de doble nacionalidad con Chile de 24 de mayo de 1958 (BOE, 14-
X1-58); complementado por el Canje de Notas de 23 de junio de 1958 (ibid, 14-XI-
58); Convenio de doble nacionalidad entre Espaiia y Perti, de 16 de mayo de 1959
(ibid, 19-IV-60); Convenio de doble nacionalidad entre Espaiia y Paraguay de 25 de
junio de 1959 (ibid, 19-IV-60); Convenio de doble nacionalidad entre Espana y Gua-
temala de 28 de julio de 1961 (ibid, 10-111-62) reformado por el Protocolo de modifi-
cacién que entr en vigor el dia 14 de febrero de 1996 (ibid, 1-VII-1996); Convenio
de doble nacionalidad entre Espafa y Bolivia de 12 de octubre de 1961 (ibid, 14-IV-
64); Convenio de doble nacionalidad entre Espafia y Ecuador de 4 de marzo de 1964
(ibid, 13-1-65); Convenio de doble nacionalidad entre Espafia y Honduras de 15 de
junio de 1966 (ibid, 18-V-67); Convenio de doble nacionalidad entre Espafa y la Re-
publica Dominicana de 15 de marzo de 1968 (ibid, 8-11-69); Convenio de doble na-
cionalidad entre Espana y la Reptiblica de Argentina de 14 de abril de 1969 (ibid, 2-X-
71) y el Convenio de nacionalidad con Colombia de 27 de junio de 1979 (ibid,
29-XI-80).



nal tienen que cumplir algunas exigencias. El paso previo al goce de la
doble nacionalidad convencional impone la obtencién de la nacionali-
dad del otro Estado Contratante. Respecto a este requisito, los Conve-
nios, por regla general, no establecen un procedimiento simplificado y
facil de adquisicién de la nacionalidad para los nacionales de la otra
Parte Contratante, salvo en el Convenio con Guatemala.

En cuanto a los efectos: el primer efecto de la doble nacionalidad
convencional es que la adquisicién de nacionalidad extranjera no pro-
duce la pérdida de la nacionalidad primitiva. Sin embargo, nuestro sis-
tema convencional vigente se caracteriza fundamentalmente porque los
binacionales «no podran estar sometidos simultineamente a las legisla-
ciones de ambas partes contratantes». Asi pues, se hace una distincién
entre los dos vinculos de nacionalidad, uno es el que efectivamente
puede ejercerse, el verdaderamente activo; el otro se halla en un estado
latente o de hibernacién que apenas tiene eficacia.

El vinculo activo es el que va a regir la totalidad de las relaciones juri-
dicas en las que se vea inmerso el binacional. La nacionalidad activa
viene determinada o coincide con la del domicilio o con la dltima ad-
quirida. Para los espanoles residentes en los paises iberoamericanos que
se hayan acogido a uno de estos Convenios su nacionalidad activa va a
coincidir con la de un pais iberoamericano. La nacionalidad espafnola
estd en hibernacién y no recupera su plena operatividad hasta que se re-
grese a Espaiia y se inscriba este hecho en el Registro40.

Esta situacion choca frontalmente con la doble nacionalidad automa-
tica establecida en nuestro pais con respecto a los paises iberoamericanos
o particularmente vinculados con Espana (art. 11.3 CE desarrollado en el
art. 24.2 Ccy en el procedimiento especial de recuperacién)?4l, en el que
no se exige al emigrante el retorno a territorio espafiol al no imponerse el
requisito de la residencia legal en Espafia; por otra parte, los que recupe-
ran la nacionalidad espafiola no necesitan renunciar a la iberoamericana
por lo que también gozan de dos nacionalidades, pero en este caso ambas
son operativas.

40 La vuelta al territorio espanol es necesaria, como ha afirmado la DGRN ante el
supuesto de un espanol residente en Chile acogido al Convenio hispano-chileno de
doble nacionalidad que trasladé posteriormente su residencia a los EE.UU. En este
caso el Centro Directivo consideré que la nacionalidad espanola no podia recuperar
su plena efectividad, salvo renuncia previa a la nacionalidad chilena, sefialando que
«no es posible sin vulnerar el Convenio admitir que al doble nacional hispano-chi-
leno le sea aplicable integra y directamente la legislacion espanola, mientras el mismo
no traslade su domicilio en territorio espanol» (Res. DGRN de 27 febrero 1979).

41 Cf. A. Awvarez RODRIGUEZ, Guia de la nacionalidad espaiola, 22 ed, Madrid, Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, pp. 135-137; id, «Nuevas disposiciones
en materia de recuperacién de la nacionalidad espafiola (II): Reglas especiales», Carta
Espafia. Revista de Emigracién e Inmigracidn, nim. 503, marzo 1996, p. 27.
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A la vista de esta contradiccién existente entre los dos supuestos de
doble nacionalidad el propio Centro Directivo ha propuesto la necesi-
dad de compatibilizar ambos sistemas. La forma de poner fin a la diver-
gencia de criterios en virtud de lo apuntado por en la Instruccion DGRN
de 16 mayo 1983 al senalar que:

«podria encontrarse a través de las consultas periédicas que los Conve-
nios de doble nacionalidad prevén con objeto de interpretar, ampliar o
modificar su contenido»?2. '

Debemos felicitarnos por la modificacién del sistema de doble na-
cionalidad convencional iniciada por el Protocolo de Costa Rica%3 y con-
tinuada por los siguientes: Protocolo Adicional, entre el Reino de Espana
y la Republica de Nicaragua, modificando el Convenio de doble nacio-
nalidad de 25 de julio de 196144, Protocolo Adicional entre el Reino de
Espafia y la Reptiblica Argentina modificando el Convenio de naciona-
lidad de 14 de abril de 1969, hecho en Buenos Aires el 6 de marzo de
200145, Segundo Protocolo Adicional al Convenio de nacionalidad de 28
de julio de 1961, suscrito entre Espana y Guatemala, modificado por
el Protocolo de fecha 10 de febrero de 1995, hecho ad referendum en
Guatemala el 19 de noviembre de 199946, Protocolo Adicional entre el
Reino de Espaiia y la Reptiblica del Paraguay modificando el Convenio
de Doble Nacionalidad de 25 de junio de 1959, hecho ad referendum
en Asuncién el 26 de junio de 199947. Debemos, pues, reiterar la nece-

42 Vid. Diez DEL CORRAL, «Principios de la reforma en materia de nacionalidad»,
R.D.P., 1983, p. 800.

43 Vid. Protocolo Adicional, entre el Reino de Espafiay la Reptiblica de Costa Rica
(BOE, 12-X1-1998), que modifica el Convenio de doble nacionalidad de 8 de junio
de 1964 (ibid, 25-V1-65; comentado por A. Awvarez RopricuEz, «Espafioles en Costa
Rica. Revisado el Convenio de doble nacionalidad», Carta Espafia. Revista de Emigra-
cién e Inmigracién, nim. 537, marzo 1999, pp. 22-23).

44 BOE, 28-1-1999. Este texto, que entrd en vigor el dia 18 de marzo de 1999, mo-
difica el Convenio de doble nacionalidad entre Espana y Nicaragua de 25 de julio de
1961 (ibid, 2-V-62). Vid. A. A1vaREZ RODRIGUEZ, «Espafioles en Nicaragua. Revisado el
Convenio de doble nacionalidad», Carta Espafia. Revista de Emigracion e Inmigracion,
nim. 540, junio 1999, p. 24; id, «Modificacion del Convenio de doble nacionalidad
entre Espana y Nicaragua», Revista electrnica de extranjeria del Real e Tlustre Colegio los
Abogados de Aragén (http://www.reicaz.es/ extranjeria/revista/001/01-003.htm).

45 BOE, 12-1V-2001.

46 Este Protocolo modificativo entré en vigor el dia 7 de febrero de 2001, es decir
treinta dias después de la fecha de la ltima notificacién cruzada entre las Partes co-
municando el cumplimiento de los respectivos requisitos legales internos (BOE, 12-
IV-2001).

47 E] Protocolo modificativo entr6 en vigor el 1 de marzo de 2001, primer dia del
segundo mes siguiente al de la dltima notificacién cruzada entre las Partes comuni-
cando el cumplimiento de los respectivos tramites legales internos (BOE, 13-1V-2001).



sidad de la reforma de los aludidos Convenios -al igual que del resto de
los Convenios de doble nacionalidad- ha sido denunciada en muchas
ocasiones48,

En la mayoria de las reformas la revisién consiste en la incorporacién
de dos clausulas, estableciendo, respectivamente, que los —nacionales de
ambas partes contrantes— acogidos a la doble nacionalidad convencional
«podrdn manifestar en cualquier momento su voluntad de desvincularse
de la aplicacién del Convenio» y que dicha manifestacién «no implica la
renuncia a la ultima nacionalidad adquirida»4?. El tenor literal de estas
dos disposiciones induce a pensar que no se ha producido un gran cam-
bio. Sin embargo, esta opini6én debe ser rechazada pues tendra gran
transcendencia para los emigrantes de origen espafiol acogidos al Conve-
nio de doble nacionalidad y residentes en los paises iberoamericanos.
Ello se debe a que el significado de estas dos medidas, a simple vista ca-
rentes de importancia, comienza a ser relevante desde el momento en
que conocemos la escasa eficacia de los Convenios de doble nacionali-
dad e incluso los perjuicios que se estdn ocasionando a los espaiioles
acogidos a este sistema3?.

Si nos centramos especificamente en un Convenio, a modo de ejem-
plo en el Convenio de doble nacionalidad entre Espafia y Nicaragua se
debe examinar la situacion real de los sometidos al texto —especialmente
la de los emigrantes de origen espafiol- para poder compararla con la si-
tuacion futura analizando los posibles beneficios que supone la actual
modificacién.

El texto de 1961, ahora revisado, parte de la base de que los naciona-
les de origen de ambas Partes Contratantes pueden adquirir la nacionali-
dad de la otra Parte Contratante sin perder por ello su anterior naciona-
lidad (art. 1.1). Sin embargo, al no poder estar sometidos simultdneamente
a las legislaciones de ambos Estados, la realidad ha sido que la naciona-
lidad espanola, para los emigrantes de origen espafiol, es inoperante
aungue no se ha producido la pérdida.

48 Vid. A. ALvaReZ RODRIGUEZ, «La doble nacionalidad convencional: una institu-
cion en crisis», Carta Espafia. Revista de Emigracion e Inmigracién, niim. 504, abril 1996,
p. 27.

49 Vid. R. ARROYO MONTERO, «La modificacion de los Convenios sobre doble na-
cionalidad como instrumentos de integracién (Los Protocolos adicionales a los mis-
mos, concluidos entre Espafia y Costa Rica de 23 de octubre de 1997 y entre Espafay
Nicaragua de 12 de noviembre de 1997», Comunicacién presentada en las XVIII Jor-
nadas de la Asociacién Espaiiola de Profesores de Derecho internacional y relaciones
internacionales bajo el titulo «Iberoamérica ante los procesos de integracién», cele-
bradas en Caceres los dias 23 a 25 de septiembre de 1999,

50 Vid. A. Awvarez RopriGuEz, «Réquiem por la doble nacionalidad convencional,
loc. cit., pp. 62-65.
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De todas formas, la cuestién que mds preocupa a los espafioles some-
tidos al régimen convencional es la relativa a la expedicién de pasaportes
asi como el ejercicio de derechos civiles y politicos. Ciertamente, la solu-
cién establecida en los Convenios supone que los espanoles acogidos a
los mismos no pueden ejercer dichos derechos u obtener el pasaporte es-
paiiol salvo que fijen previamente su residencia habitual en Espana e ins-
criban este cambio en el Registro Civil espafiol. Para los espaiioles resi-
dentes en Nicaragua acogidos al Convenio de 1961 su nacionalidad
activa coincide con la del pais iberoamericano, pues ésta se determina
por el domicilio, entendiéndose que se ha adquirido el domicilio en el
pais en el que se haya inscrito la adquisicion de la nacionalidad (art. 4).
Por esto, a los espafioles sujetos al texto convencional no se les expide el
pasaporte espaiol —aunque tedricamente son espanoles- por lo que al
acceder al territorio espafiol estdn siendo considerados en frontera como
extranjeros.

Por todo lo expuesto, es ficil concluir que el texto de 1961 no benefi-
cia a los espanoles que se acogieron al mismo, ya que éstos se encuen-
tran en desventaja con los espafoles que adquirieron la nacionalidad de
Nicaragua después de la entrada en vigor de la Constitucién. En ambos
casos, esos espanoles no han perdido la nacionalidad espanola, pero los
acogidos al Convenio no la pueden usar mientras residan en Nicaragua;
en cambio, los segundos pueden ser documentados como espafoles atin
estando domiciliados en el pais iberoamericano.

A la vista de esta contradiccion, el Ministerio de Asuntos Exteriores,
siguiendo una recomendacién dada por el Ministerio de Justicia en 1983
(Instruccion DGRN de 16 mayo 1983) y haciendo uso de la clausula pre-
vista en el articulo 8 del Convenio, que permite estipular de comiin
acuerdo las modificaciones y adiciones convenientes, procedié a la firma
del Protocolo Adicional.

La entrada en vigor del nuevo Protocolo -el dia 18 de marzo de
1999- no implica un cambio en el texto convencional. Las reglas van a
seguir siendo las mismas. Ahora bien, para los emigrantes espanoles re-
sidentes en Nicaragua va a suponer una importante modificacion desde
el momento en que pueden solicitar la desvinculacién del Convenio.
Para ello deben acudir al Encargado del Registro Civil de su domicilio
-al tratarse, generalmente, de espaioles residentes en el extranjero se
presentaran ante el Cénsul espanol acreditado en el lugar de su residen-
cia-, para manifestar su deseo de dejar de estar acogidos al Convenio,
sin perder por ello una de las dos nacionalidades, normalmente de la es-
panola, como sucedia antes de la modificacién. Permitiendo, el nuevo
texto reformado la desvinculacion sin que ello suponga la renuncia a la
nacionalidad adquirida en dltimo lugar. Esto significa que los espaiioles
sometidos antes al Convenio hispano-nicaragiiense que hagan dicha



manifestacion van gozar de la nacionalidad espafiola plenamente opera-
tiva sin tener que salir de Nicaragua. En el dia a dia se va a traducir en la
posibilidad de tener documentacién espafola —pasaporte, DNI, etc.- y
poder ejercer su derecho de sufragio como espafioles aunque vivan en el
extranjero.

Al fin, los espafioles en Nicaragua acogidos al Convenio de doble na-
cionalidad -al igual que los espafoles en Costa Rica- pueden gozar de
la doble nacionalidad establecida en el régimen interno espariol (art.
11.3 CE y arts. 24.2 y 26.2 Cc), que se traduce en la tenencia de la nacio-
nalidad espafiola plenamente operativa, siempre que soliciten la desvin-
culacién del Convenio.

Siguiendo la linea marcada se han iniciado los procesos previos de
modificacién con los siguientes paises: Protocolo Adicional al Convenio
entre el Reino de Espafia y la Reptiblica de Colombia modificando el
Convenio de doble nacionalidad de 27 de junio de 1979, hecho en Bo-
gota el 14 de septiembre de 199851, Protocolo Adicional entre el Reino
de Espana y la Republica del Ecuador, que modifica el Convenio de do-
ble nacionalidad de 4 de marzo de 1964, hecho en Quito el 30 de junio
de 199952, Protocolo Adicional entre el Reino de Espafa y la Repiiblica
de Honduras modificando el Tratado de doble nacionalidad entre de 15
de junio de 1966, hecho en Tegucigalpa el 13 de diciembre de 199953,

Esperemos que en un futuro inmediato se inicien o sigan adelante
las revisiones del resto de los Convenios que vinculan a Espafna. De este
modo, con medidas similares y coetdneas a los Convenios con Costa
Rica y con Nicaragua, se propuso la reforma del Convenio con Chile
—-que quedo paralizado- y actualmente se ha iniciado la propuesta de
cambio para el Convenio con Ecuador34. También, aunque con cldusu-
las un poco diferentes motivadas por el propio texto a reformar, en un
proceso avanzado se haya el Convenio con Colombia55. También trami-

51 BOCG, Seccion Cortes Generales, VI Legislatura, Serie A, ndm. 317-1, de 12 de
abril de 1999, pp. 1-2. El proceso de autorizacién para la ratificacién concluyé el 25
de junio de 1999.

52 BOCG, Seccidn Cortes Generales, V11 Legislatura, Serie A, niim. 43, de 27 de julio
de 2000, pp. 1-2. El proceso de autorizacién para manifestar el consentimiento en
obligarse finaliz6 el 20 de noviembre de 2000.

53 BOCG, Seccién Cortes Generales, V11 Legislatura, Serie A, niim. 42, de 27 de julio
de 2000, pp. 1-2. El proceso de autorizacién para manifestar el consentimiento en
obligarse finalizé el 20 de noviembre de 2000.

54 Vid. Protocolo Adicional entre la Repiiblica del Ecuador y el Reino de Espana,
gue modifica el Convenio de doble nacionalidad de 4 de marzo de 1964, hecho en
Quito el 30 de junio de 1999 (BOCG, Seccidn Cortes Generales, VI Legislatura, Serie A,
ndm. 381-1, de 11 de octubre de 1999, pp. 1-2).

55 Vid. Protocolo Adicional al Convenio entre el Reino de Espana y la Reptiblica
de Colombia modificando el Convenio de doble nacionalidad de 27 de junio de
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tados, pero no publicados: Se han firmado pero atin no han entrado en
vigor: Ecuador, Honduras. Desconociendo, por el momento, si las auto-
ridades espanolas han iniciado ya las negociaciones para modificar el
resto de los Convenios de doble nacionalidad.

Esperemos también que las modificaciones llevadas a cabo por via di-
plomitica, —en virtud del Protocolo Adicional con Costa Rica al igual que
el Protocolo con Nicaragua, Protocolo con Argentina, Protocolo con Pa-
raguay, Protocolo con Guatemala-, sean seguidas por las autoridades es-
pafiolas y que en los proximos afos nuestros emigrantes en paises
iberoamericanos puedan gozar de la nacionalidad espafola sin ningun
tipo de limitacion. Sin embargo, estas consultas no se han efectuado hasta
¢l momento, por tanto, mientras no se produzca una unificacién de cri-
terios, para que al menos los espaiioles acogidos a los mismos no se vean
perjudicados, es necesario la aportacion de soluciones desde la via interna.

;Como pueden obtener dos nacionalidades plenamente efectivas los
espafioles de origen residentes en los paises iberoamericanos estando
acogidos a un Convenio de doble nacionalidad? Ciertamente, la solu-
ci6én podria venir dada por dos vias diferentes: la primera, la 6ptima, se-
ria que se diese una respuesta por parte de las autoridades espanolas
para eliminar una posible vulneracion del art. 14 de la CE. La segunda, a
nivel individual, al menos desde una postura tedrica, se podria renun-
ciar a los beneficios del Convenio lo que provocaria la pérdida de la na-
cionalidad espafiola y, simultineamente, solicitar la recuperacion de di-
cha nacionalidad. Desde luego, se puede llegar a pensar que la solucién
es excesivamente compleja y que esas personas no gozarian de la doble
nacionalidad. Entiendo y no comparto la necesidad de tener que acudir
a una via tan extrafia, pero mediante esta formula se puede gozar de un
supuesto de doble nacionalidad con operatividad de la nacionalidad es-
pafiola, que se puede obtener sin necesidad de volver a Espafia. Ello de-
bido a que si se solicita la salida del Convenio se pierde la nacionalidad
espafiola. Al haber perdido la nacionalidad espanola se puede pedir la
recuperacién. El proceso de recuperacién actualmente recogido en el art.
26 del Cc no exige a los emigrantes de origen espanol residentes en los
paises iberoamericanos ni el retorno a Espafia ni la renuncia a la nacio-
nalidad anterior. De esta forma un tanto rocambolesca se puede llegar a
gozar de las dos nacionalidades y, en todo caso, la espafiola no estard en
una situacién de inoperatividad.

Esperemos que la primera via prospere para evitar que nuestras auto-
ridades consulares, acreditadas en los paises iberoamericanos con los

1979, hecho en Bogota el 14 de septiembre de 1998 (BOCG, Seccidn Cortes Generales,
VI Legislatura, Serie A, nim. 317-1, de 12 de abril de 1999, pp- 1-2). El texto final fue
aprobado en el Senado el dia 25 de junio de 1999./



que nos obligan los tratados mencionados, no se vean abrumadas por
una solicitud masiva de renuncias a los Convenios y simultidnea tramita-
cion de la recuperacion espanola por el régimen especialmente previsto
para los emigrantes.

2. Los emigrantes y sus familiares en la futura regulacion
de la nacionalidad

2.1. Multiples intentos de 'reforma

La reciente presentacion de dos Proposiciones de Ley, para modificar
el Codigo Civil en materia de nacionalidad, nos permite escribir unas li-
neas sobre su contenido y la necesidad o no de esta nueva reforma y
también reflexionar sobre el hecho de si nuestro legislador sabe real-
mente cudles son los principios que guian o que deben guiar el futuro
inmediato del Derecho espaiiol de la nacionalidad.

Por ello, vamos a centrarnos en el texto de la Proposicién presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, por la que se modi-
fica el Cédigo Civil en materia de nacionalidad de 20 de febrero de
200156 y en el de la Proposicion presentada por el Grupo Parlamentario
Popular del Congreso, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de nacionalidad de 12 de marzo de 200157 para ver si al menos los dos
Grupos Parlamentarios mayoritarios de las Cortes Generales tienen pun-
tos en comun sobre el estatuto de los emigrantes de origen espafiol y sus
familiares, aspectos fundamentales de la reforma espariola de la nacio-
nalidad.

En los dltimos afos, en concreto, desde la entrada en vigor de la
Constitucién, por necesidad de desarrollar el art. 11 de nuestra Carta
Magna junto con el art. 42, se han llevado a cabo varias modificaciones
en esta materia. Baste recordar la Ley 51/1982, la Ley 18/1990, Ley
15/1993 y la Ley 29/199558. Ahora bien, de haber prosperado alguna de
las propuestas de reforma ya tendrfamos que haber estudiado algtin que
otro cambio legislativo5?. Desde principios de mil novecientos noventa

36 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B, nim. 115-1, de 9 de
marzo de 2001, pp. 1-4.

57 BOCG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie B, nim. 122-1, de 16 de
marzo de 2001, pp. 1-4.

58 Vid. A. AvAREZ RODRIGUEZ, Guia de la nacionalidad espafiola, 22 ed, Madrid, Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996; P. Judrez Pérez, Nacionalidad estatal y ciu-
dadania europea, Madrid, Uned/Marcial Pons, 1998.

59 Vid. A. ALvaREZ RODRIGUEZ, «Movimientos migratorios y derecho de la nacio-
nalidad. Especial referencia a la legislacién espafiola vigente y a las propuestas de
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y seis hasta la actualidad ~dejando a un lado las dos proposiciones ob-
jeto de estudio- se han realizado las siguientes seis propuestas:

1. Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Federal
de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, por la que se modifica
el Cédigo Civil en materia de adquisicién y recuperacion de la nacio-
nalidad, de 22 de mayo de 199660.

2. Proposicién presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de na-
cionalidad, de 22 de octubre de 199661

3. Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Federal
de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, por la que se modifica
el Cédigo Civil en materia de adquisicién y recuperacién de la nacio-
nalidad de 27 de noviembre de 199862

4. Proposicién presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de na-
cionalidad de 10 de febrero de 199963.

5. Proposicién presentado por el Grupo Parlamentario Popular, por
la que se modifica el art. 20 del Cédigo Civil en materia de naciona-
lidad de 27 de abril de 199964

6. Proposicién presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de na-
cionalidad de 5 de abril de 200005.

También en el Senado esta materia ha sido objeto de debate al ha-
cerse eco de un problema que estan sufriendo algunas mujeres de origen

reformax, Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. I1, Bilbao, Servi-
cio Editorial de la Universidad del Pafs Vasco, 2000, pp. 107-178.

60 BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie B, nim. 30-1, de 31 de
mayo de 1996, pp. 1-3). Dicha Proposicién fue discutida y rechazada en el Pleno del
Congreso de los Diputados el dia 10 de diciembre de 1996.

61 BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie B, nim. 63-1, de 8 de no-
viembre de 1996, pp. 1-4). Dicha Proposicién fue discutida y rechazada en el Pleno
del Congreso el dia 10 diciembre de 1996.

62 BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie B, nim. 261-1, de 7 de di-
ciembre de 1998, pp. 1-3). Dicha propuesta fue rechazada en el Pleno del Congreso
de los Diputados el 14 diciembre de 1999.

63 BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie B, nim. 278-1, de 22 de
febrero de 1999, pp. 1-4). Dicha propuesta fue rechazada en el Pleno del Congreso el
14 diciembre de 1999.

64 BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, Serie B, nim. 303-1, de 10 de
mayo de 1999, pp. 1-2.

65 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie B, nim. 7-1, de 24 de
abril de 2000, pp. 1-4). Dicha propuesta fue rechazada en el Pleno del Congreso
de 20 de junio de 2000.



espaiiol residentes en Oriente Medio®%. Junto con estas propuestas tam-
bién debemos hacer hincapié en ciertos compromisos adquiridos: de un
lado, la recomendacion contenida en el informe de 27 de febrero de
1998 elaborado por la Subcomisién del Congreso de los Diputados, cre-
ada para el estudio de la situacion de los espafoles que residen en el ex-
tranjero®?; y, por otro, la exigencia contenida en el punto seis de la mo-
cién presentada por el Grupo Mixto, sobre medidas para mejorar,
juridica y econémicamente, la situacién de los emigrantes espanoles,
aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados el 17 de octubre
de 2000. En definitiva, se da cumplimiento a las peticiones hechas por
el Consejo General de la Emigracion en los tltimos tres afnios.

Dejando a un lado, el hecho de que en nuestra opinién probable-
mente este no sea la mejor forma de plantear la reforma; pues partimos
de la base de la conveniencia de proceder a una revisién global no par-
cheada lo cual exigiria partir de un Proyecto de Ley de reforma del Dere-
cho espanol de la nacionalidad bajo los auspicios del Ministerio de Jus-
ticia propiciando una regulacién completa fuera del Cédigo Civil®8 en
la que se tuviera en cuenta especialmente el Convenio del Consejo de
Europa sobre nacionalidad de 6 de noviembre de 199762, En todo caso

66 Mocion ante el Pleno del Senado presentada el 16 de octubre de 2000 por el
Grupo Parlamentario Socialista por la que se insta al Gobierno a la adopcién de de-
terminadas medidas en relacién con las personas inscritas en el Registro Consular de
Jordania que puedan haber perdido o no adquirido la nacionalidad espafola por la
aplicacion de diversas leyes que sucesivamente han regulado la materia, asi como a
averiguar la existencia de otros casos similares en Oriente Medio. Dicha mocién fue
aprobada por asentimiento de la Cdmara con la modificacién introducida por la En-
miendas del Grupo Popular, en el Pleno del Senado de 24 de octubre de 2000.

67 Informe presentado por la Subcomisi6n para estudiar la situacién de los espa-
fioles que viven fuera, asi como la de los inmigrantes y refugiados que han llegado a
nuestro pais; conocer a fondo sus necesidades y reivindicaciones prioritarias; propo-
ner las medidas -legales y sociales— que sea conveniente adoptar para conseguir solu-
cionar los problemas existentes, incluye la modificacién de la Ley de Extranjeria (Vid.
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. COMISION DE POLITICA SOCIAL Y EMPLEQ: Situacion de
los espafioles que viven fuera y de los inmigrantes y refugiados que han llegado a Espafia. In-
forme de la Comisién de Politica Social y Empleo, Madrid, Publicaciones del Congreso de
los Diputados, 1999).

68 Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, sobre la
adopcion de medidas para facilitar la obtencién o recuperacién de la nacionalidad es-
panola de los emigrantes espafioles y sus descendientes, asi como la supresién de vi-
sado para los descendientes de emigrantes espafioles que carezcan de la nacionalidad
espafiola y que quieran residir y trabajar en el Estado espaniol (Numero de Expediente
161/000434). El punto ndm. 1 de dicha propuesta fue aceptado por unanimidad; el
resto de los puntos fueron rechazados en la sesién de la Comision de Justicia e Inte-
rior del Congreso de los Diputados el dia 7 de marzo de 2001.

69 El Comité de Ministros adopté el Convenio europeo sobre nacionalidad
documento firmado por los Estados miembros el 6 de noviembre de 1997, que ha
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debemos pensar sobre los pilares que guian la modificacion de las dos
proposiciones presentadas por los dos Grupos Parlamentarios mayorita-
rios para poder indagar sobre los datos o puntos en comin y los puntos
diferenciados que puedan ser validos. Por ello vamos a analizar a conti-
nuacién las proposiciones atendiendo a la eventual incorporacion de la
proteccion de los emigrantes y sus familiares. Finalmente, procederemos
a una valoracién global de ambas apuntando el eventual intercambio de
puntos para proceder a una mejor legislacion para el momento actual
dadas las caracteristicas de la sociedad espafola de principios del siglo
XXI.

> 3 Proteccién de los emigrantes en la proyectada reforma del
Derecho espaiiol de la nacionalidad

A) Principios inspiradores de las dos nuevas proposiciones
aiin no debatidas

Dos son las propuestas ain no examinadas, pero que pueden provo-
car la reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad a lo largo del
otofio de 2001. Nos referimos a la Proposicién de Ley del Grupo Parla-
mentario Socialista del Congreso, por la que se modifica el codigo civil
en materia de nacionalidad de 20 de febrero de 2001; y, la Proposicion
presentada por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso, por la
que se modifica el Cédigo civil en materia de nacionalidad de 12 de
marzo de 2001.

En la dltima de estas Proposiciones los principios que inspiran la re-
forma en su mayor parte intentan reparar lo dar solucioén a los perjuicios
ocasionados en el pasado. Este hilo conductor parece guiar la reforma
de los arts. 20, 24 y 26 del Cédigo Civil. ;Qué subyace en el fondo? Las
tres disposiciones presentan el mismo hilo conductor aunque aparente-
mente no sea nitido. De un lado, con la incorporacién de un nuevo pa-
rrafo al art. 20 se propone como regla general y no como disposicién
transitoria la eventual posibilidad de que los hijos de personas origina-

entrado en vigor el dia 1 de marzo de 2000, una vez que producidas las tres ratifica-
ciones exigidas para ello segtn lo establecido en el art. 27.2. El mencionado Convenio
ha sido firmado por veinte paises: Albania, Austria, Bulgaria, Repiblica Checa, Dina-
marca, Eslovaquia, Finlandia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Macedonia, Moldavia,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Rusia y Suecia; y ha sido ratifi-
cado por Austria, Eslovaquia y Moldavia (Vid. http://www.coe.fr/tablconv/166t.htm). El
texto mantiene la siguiente estructura: Predmbulo y treinta y dos articulos distribui-
dos en diez capitulos y en el Capitulo V se regula la nacionalidad multiple (arts. 14 a
17). Sobre el Convenio Vid. G-R. De Groot, «The European Convention on Nationa-
lity: a step towards a ius commune in the field of nationality law», Maastricht Journal of
European and Comparative Law, vol. 7, 2000, pp. 117-157.



riamente espafnolas y nacidos en Espafia, sin ningtin limite de edad, pue-
dan ser espafioles antes incluso de volver a Espana. Las otras dos dispo-
siciones, las incorporadas en los arts. 24 y 26 nos llevan a la resurreccién
de la doble nacionalidad por razén de emigracién prevista en la Ley
51/1982 enterrada por la entrada en vigor de la Ley 18/1990. Ademas,
en el parrafo 4 del art. 24 se prevé la reencarnacién del viejo art. 26, en
la redaccion originaria del Cc, dando lugar a otro supuesto de doble na-
cionalidad.

A nadie se le oculta que el Ordenamiento espariol de la nacionalidad
ha sido injusto con sus nacionales residentes en el extranjero. El mante-
nimiento del ius sanguinis ha sido una falacia, pues ha sido rara la perpe-
tuacién de la nacionalidad espafiola para los nacidos en el extranjero de
progenitores espanoles; es mds incluso se ha negado el pasaporte espa-
nol a los acogidos a Convenios de doble nacionalidad, por lo que emi-
grantes con doble nacionalidad convencional son tratados en frontera
como extranjeros, debiendo someterse a la legislacion general de extran-
jeria para poder viajar tanto de turismo como en caso de pretender ins-
talarse en Esparnia. Partiendo de este hecho, ;es l6gico que en la reforma
se vuelva sobre la formula de eliminar los perjuicios causados?. La res-
puesta debe ser contundentemente afirmativa.

A la hora de analizar de las formulas a utilizar debemos interrogar-
nos acerca de cémo se puede proceder a esta reparacién. Para ello debe-
mos, en primer lugar, delimitar quiénes han sido los mas perjudicados.
Estas personas, sinceramente creo, son los hijos y nietos de los emigran-
tes de origen espafiol. ;Por qué?. Pues, realmente los emigrantes y los
hijos de éstos nacidos en territorio espafol tuvieron una oportunidad
desde agosto de 1982 hasta enero de 1991 de conseguir una doble na-
cionalidad. Con la entrada en vigor de la Ley 18/1990 fueron olvidados
los emigrantes; y, la proteccion se fij6 en algunos de sus descendientes al
incorporar una Disposicién Transitoria a través de la cual se podia optar
a la nacionalidad espafiola pero que imponia la tramitacién de la dis-
pensa de residencia legal en Espana. Por ello los destinatarios fueron
pocos y tampoco tuvo oportunidad de reparar el dafio causado. Final-
mente, con la reforma llevada a cabo por la Ley 29/1995 por fin se da
una disposicién transitoria que han utilizado algunos més con menos
problemas.

BB) Emigrantes y familiares

2) Emigrantes

Hoy en la Proposicién presentada por el Grupo Parlamentario Popu-
. lar del Congreso, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de
nacionalidad de 12 de marzo de 2001 se preocupa bastante de los emi-
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grantes incluso mds que de sus hijos o de los nietos. Ciertamente, en
materia de pérdida y de recuperaci6n de la nacionalidad volvemos a los
casos de doble nacionalidad que se recogieron en la Ley 51/1982.

En concreto, se va a establecer una doble nacionalidad por razén de
emigracion tanto en los pdrrafos 1y 2 del art. 24 como en el art. 26. El
primero de estos preceptos prevé la posibilidad de adquirir una nacio-
nalidad extranjera sin pérdida de la espafola si el interesado realiza una
declaracion de voluntad de mantener la espanola dentro de los tres afios
siguientes a la adquisicién de la nacionalidad espaifiola o desde la eman-
cipacién, al sefialar expresamente que;

«Art. 24. 1. Pierden la nacionalidad espanola los emancipados que, resi-
diendo habitualmente en el extranjero, adquieran voluntariamente otra
nacionalidad o utilicen exclusivamente la nacionalidad extranjera que tu-
vieran atribuida antes de la emancipacién.

2. La pérdida se producird una vez que transcurran tres anos a contar,
respectivamente, desde la adquisicién de la nacionalidad extranjera o
desde la emancipacién. No obstante los interesados podran evitar la pér-
dida si dentro del plazo indicado declaran su voluntad de Conservar la
nacionalidad espanola al encargado del Registro Civil.

La adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, no es bastante para producir, con-
forme a este apartado, la pérdida de la nacionalidad espaiiola de origen».

El segundo de los mencionados preceptos (art. 26 Cc) prevé la posi-
bilidad de recuperar la nacionalidad espanola sin que tenga que renun-
ciar a la nacionalidad extranjera. En este sentido, el propuesto art. 26 es-
tablece que:

«Art. 26.1. Quien haya perdido la nacionalidad espafola podra recupe-
rarfa cumpliendo los siguientes requisitos:

a) Ser residente legal en Espana. Este requisito no serd de aplicacién a
los emigrantes ni a los hijos de emigrantes. En los demads casos podra ser
dispensado por el Ministro de Justicia cuando concurran circunstancias
excepcionales.

b) Declarar ante el encargado del Registro Civil su voluntad de recupe-
rar la nacionalidad espafiola

¢) Inscribir la recuperacién en el Registro Civil».

Desde nuestro punto de vista la mejor regulacién para los emigrantes
deberia obviar una norma especial para ellos, es decir que nos parece
que es preferible instaurar una norma con caracter general que disponga
o desarrolle el parrafo 3° in fine del art. 11 CE. En este caso, nos parece
razonable establecer que el espafiol que adquiera otra nacionalidad sélo
pierde la espafola si se renuncia expresamente a la espafola. Y en el su-



puesto de la recuperacién de la nacionalidad espafiola no se deberia exi-
gir la residencia legal en ningtin supuesto, por lo que se deberia concer-
tar con cardcter general la recuperacién por mera declaracién de querer
volver a ser espanol y la inscripcién en el Registro Civil,

En ambos casos se produce el mismo resultado que el propuesto por
el Grupo Parlamentario Popular: un supuesto de doble nacionalidad.
Ahora bien si el resultado es el mismo ;por qué motivo sugerimos otra
via distinta?. Ciertamente, el resultado es el mismo por tanto puede
aprobarse como estd y los perjuicios se eliminan o se reparan. El even-
tual rechazo de la via propuesta no es baladi sino que tiene claro que no
es innovadora sino que tiene un precedente en la Ley 51/1982. Si nos fi-
jamos en la anterior regulacién se puede afirmar que la doble nacionali-
dad por razén de emigracién -vigente durante ocho afios y cuatro me-
ses- no resolvio satisfactoriamente el tema.

No serfamos justos si no se mencionase que en este momento se pro-
pone algo parcialmente diferente que puede dar a un cambio en el re-
sultado pero que puede ser insuficiente y generar ciertos problemas que
con nuestra alternativa no surgirian. Me voy a tratar de explicar, en el
caso del espafiol que adquiera la nacionalidad extranjera no pierde su
nacionalidad de origen si dentro del plazo de tres afios declara que
quiere mantener la espafola genera un supuesto de doble nacionalidad.
Ahora bien, si no conoce esta norma o no hace la declaracion dentro de
ese plazo pierde la nacionalidad espanola.

En cambio, con nuestra propuesta, el espafiol que adquiere naciona-
lidad extranjera se convierte en doble nacional automaticamente, pero
nunca se le impondra el mantenimiento de la nacionalidad espanola ya
que puede renunciar a la espafola cuando quiera. Se trata de generalizar
el supuesto especial previsto para los espafioles que adquieren la nacio-
nalidad de un pais iberoamericano, Filipinas, Guinea, Andorra o Portu-
gal. ;Por qué los emigrantes espafioles en otros paises no tienen los mis-
mos beneficios? Un espafiol en Alemania o en EEUU, seglin nuestra
futura legislacion en materia de nacionalidad, tiene que ser mas dili-
gente que un espanol en Filipinas o en Portugal. Bueno, si se acepta la
propuesta del Grupo Socialista todos los residentes en la Unién Europea
vendria también beneficiados.

Si en debate relativo a la toma en consideracién de las propuestas,
por las fuerzas politicas existentes se decantaran a favor de la propuesta
del Grupo Popular creo que deberfan ser tomadas en consideracion cier-
tas cuestiones. Para reparar los perjuicios ocasionados en el pasado de-
beriamos recordar tanto a las mujeres de origen espafiol como a los emi-
grantes y sus familiares.

También hay que pensar en los emigrantes, para ello nos pareceria
mejor la adquisicién de nacionalidad extranjera sin pérdida de la nacio-
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nalidad espanola y la recuperacién sin necesidad de residencia en Es-
pana, para que el resultado de doble nacionalidad se lograse. En todo
caso, si se aprueba el texto propuesto de no pérdida siempre que el inte-
resado declare dentro de los tres anos siguientes a la adquisicién o a la
emancipacién su deseo de mantener la nacionalidad espafiola para este
caso serd muy necesario un proceso de informacién en consulados y a
través de las asociaciones de emigrantes en el extranjero, pues de otra
forma se va a producir una privaciéon de nacionalidad espafiola por au-
sencia de conocimiento de las consecuencias.

I») Descendientes

Los descendientes de los emigrantes espanoles han sido contempla-
dos en dos supuestos regulados en el art. 24 y ademds en el art. 20 Cc.

El primero de estos preceptos prevé la posibilidad de mantener la na-
cionalidad espanola junto con una extranjera impuesta u obtenida con
anterioridad a la emancipacion y se realiza una declaracién de voluntad
de mantener la espafiola dentro de los tres afios siguientes a la emanci-
pacién. En este sentido, los pdrrafos 1 y 2 del art. 24 establecen expresa-
mente que:

«Art. 24. 1. Pierden la nacionalidad espafiola los emancipados que, residiendo
habitualmente en el extranjero, adquieran voluntariamente otra nacionali-
dad o utilicen exclusivamente la nacionalidad extranjera que tuvieran atribuida
antes de la emancipacion.

2. La pérdida se producird una vez que transcurran tres afios a contar, respec-
tivamente, desde la adquisicién de la nacionalidad extranjera o desde la
emancipacion. No obstante los interesados podrdn evitar la pérdida si den-
tro del plazo indicado declaran su voluntad de Conservar la nacionalidad
espanola al encargado del Registro Civil.

La adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, no es bastante para producir, con-
forme a este apartado, la pérdida de la nacionalidad espanola de origen».

El segundo de los preceptos mencionados supone una reencarnacion
del art. 26 del Cc en la versién originaria al disponer que:

«Art. 24. 4. El espaiiol nacido en el extranjero de padres también naci-
dos en el extranjero perderd la nacionalidad espafola si no declara su vo-
luntad de conservaria ante el encargado del Registro Civil en el plazo de
tres afios a contar desde su mayoria de edad o emancipacién».

Ahora bien, en cuanto a los descendientes de los emigrantes, el art.
20 Cc es favorable a la concesion de la nacionalidad espanola mediante
una declaracién de opcién que tiene como beneficiarios inicamente a
los descendientes de progenitores de origen espafnol que hubiesen na-
cido en Espana.



«Art. 20. 1. Tienen derecho optar por la nacionalidad espanola:

b) Aquéllas personas cuyo padre o madre hubieran sido originaria-
mente espanoles y nacidos en Espana».

Lo cierto es que deberia ampliarse el supuesto. Es mds si se piensa
pausadamente estamos generando una diferenciacion entre los hijos de
antiguos espanoles segtin que éstos hubiesen o no nacido en Espana. El
espafol que nacié en Espafia y luego perdié la nacionalidad sus hijos
pueden optar; ahora bien el espanol que nacié en el extranjero no puede
transmitir ese derecho a sus hijos. Es decir que los descendientes de los
emigrantes de origen espafiol van a recibir un trato diferenciado segtin
el lugar de nacimiento de los progenitores.

Por otra parte, no deberia olvidarse el tema de la opcién para los hi-
jos de los que han recuperado la nacionalidad espanola, también es una
cuestién de reparar la injusticia. En este sentido, la propuesta socialista
como tenor literal del art. 19.2 in fine al disponer que:

«Art. 19.2. También podra optar por la nacionalidad espanola de origen
el hijo mayor de edad de quien haya recuperado la nacionalidad espa-
nola, en el plazo de dos afios desde la inscripcién en el Registro Civil de
dicha recuperacién».

Otra cuestion que nos puede preocupar, aunque quizas no se haya
reparado, es la de la eventual pérdida por sancién. Es decir, una vez ob-
tenida la nacionalidad espanola po r opcién habrd que averiguar si es de
aplicacion la causa de pérdida prevista en el art. 25.1.a). Este precepto
establece que:

«Art. 25. 1. Los espaiioles que no lo sean de origen perderan la naciona-
lidad: a) Cuando durante un perfodo de tres afios utilicen exclusivamente la na-
cionalidad a la que hubieran declarado renunciar al adquirir la nacionalidad es-
pafiola».

Ciertamente para los progenitores, los emigrantes se les otorga la po-
sibilidad de tener dos nacionalidades, pero en relacion a los descendien-
tes parece clara la perpetuacién de la nacionalidad tnica, pues se exige
la renuncia a la nacionalidad extranjera; e incluso, parece que si esta
renuncia fuese meramente formal se puede privar de la nacionalidad es-
panola.
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3. Conclusiones

En el Ordenamiento espaifiol deben modificarse los principios ac-
tualmente vigentes. Ahora bien, el cambio exige reflexién —~meditacién-
pues las actuales normas de nacionalidad no cumplen la finalidad de
proteger a los emigrantes y a sus descendientes no es demasiado clara.
Es posible superar algunas de las deficiencias actuales con medidas que
précticamente no implican verdaderos cambios legislativos.

Es preciso regular con claridad la pérdida de la nacionalidad. Desde
luego, si se adquiere la nacionalidad de otro Estado por razén de emi-
gracién no se puede pensar que estemos ante una adquisicién volunta-
ria que implique la pérdida de la espafiola. En el caso de que ya se haya
producido la pérdida, se debe establecer un procedimiento de recupera-
cién que no les exija vivir en Espafia como extranjeros puesto que gozan
de un derecho subjetivo a ser espafioles. Se debe establecer una institu-
cién que exija s6lo una declaracién e inscripcién en el Registro. Por
tanto, eliminacién de la residencia legal en Espafa y de la renuncia a la
nacionalidad anterior.

Esto realmente se puede lograr por dos vias regulando con cardcter
general o especificando el tema para los emigrantes. Soy partidaria de la
primera opcion, pues entre menos especialidades mejor se pueden regu-
lar las reglas generales. Todos los espafioles que quieran dejar de serlo
teniendo otra nacionalidad sélo la perderdn si renuncian expresamente
a la nacionalidad espariola ante las autoridades espafiolas. En ausencia
de esa declaracién se mantiene la nacionalidad espafiola. Esta es la regla
para los casos de ciertos paises ;no se puede generalizar?. En principio
no existe ningtin inconveniente en instaurar la doble nacionalidad como
vehiculo de proteccién de los movimientos migratorios. Se debe afadir
que es la regla para la proteccién de los trabajadores espaiioles en el ex-
tranjero (art. 11.3 in fine de la CE) y se tolera en el ambito del Consejo
de Europa (Convenio de 7 noviembre de 1997). @
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EGA DE ADHINISTRACION PUBLICA

APROXIMACION A POLITICA
COMUNITARIA DE PROTECCION
DOS CONSUMIDORES E USUARIOS

José Ricardo Pardo Gato
Avogado

ingreso de Espafa na Unién Europea xogou un papel relevante na

0 actualizacion do dereito contractual e obrigacional tradicional es-
panol, posto que supuxo un forte impulso para o chamado dereito da
competencia e dereito de consumo, e determinou en ultimo termo que a
nosa lexislaciéon debera adaptarse ds esixencias do dereito comunitariol.
Neste sentido, sobre a obrigatoriedade da adaptacién dos estados
membros 6 dereito comunitario, o incumprimento da esixencia da trans-
posicion de certas directivas comunitarias por algtins destes estados 6
seu dereito interno chegou mesmo a provoca-la intervencién do Tribu-

1 Asi sucedeu coa Lei 34/1988, do 11 de novembro, xeral de publicidade (RCL
1988, 2279), que constitde a canle de adaptacién 6 noso ordenamento da Directiva
84/450/CEE sobre «publicidade enganosa», insuficientemente regulada no Estatuto
de publicidade de 1964; a Lei 26/1991, do 26 de novembro, sobre «contratos efectua-
dos féra de establecemento mercantil» (RCL 1991, 2806), que adapta a Directiva
85/577/CEE, do 20 de decembro, sobre «Proteccién dos consumidores nas compra-
vendas efectuadas fora de establecemento mercantil» (LCEur 1985, 1350); a Lei
22/1994, do 6 de xullo, de responsabilidade civil por danos causados por productos
defectuosos (LCEur 1985, 712), que adapta tardiamente a Directiva 85/374/CEE en
tema de «responsabilidade do fabricante por danos causados por productos defectuo-
sos» (LCEur 1985, 712); asi como a Lei 7/1995, do 23 de marzo, de crédito 6 con-
sumo (RCL 1995, 979), que incorporou 6 noso ordenamento a Directiva 192/87/
CEE, do 22 de decembro, en materia de crédito é consumo.



nal de Xustiza das Comunidades Europeas2, que elaborou un corpo de
doutrina3? recofiecéndolles efecto directo ds directivas non traspostas co
obxecto de impedir, ainda que fose parcialmente, os posibles prexuizos
de que os particulares puidesen ser obxecto pola non incorporacién des-
tas 4 sua lexislacion nacional4.

Por isto, para poder entende-lo desenvolvemento da lexislacién, dou-
trina e xurisprudencia espafnola na materia, e que inevitablemente con-
cluird por determina-lo noso grao de adaptacién comunitario, temos
que partir e ter presente en todo momento o dereito orixinario e deri-
vado da Unién Europea, que constitie o marco homoxeneizador das le-
xislacions dos distintos estados membros, con especial atencién ds di-
rectivas comunitarias.

Asi, basta acudir 4 Directiva 87/102 do Consello, do 22 de decembro
de 1986, relativa 4 aproximacién das disposiciéns legais, regulamenta-
rias e administrativas dos estados membros en materia de crédito 6 con-
sumo3 e 4 propia Directiva 93/13/CEE do Consello®, do 5 de abril de
1993, sobre cldusulas abusivas nos contratos efectuados con consumi-
dores?, para comprobar que, no dmbito da normativa espanola en ma-
teria de proteccién de consumidores, a Lei 7/1998, do 13 de abril, sobre
condiciéns xerais da contratacién (LCXC)8 ten os seus antecedentes mais
directos na normativa comunitaria?, e mdis concretamente, nesta tiltima

2 L. MARTINEZ DE SALAZAR, «Notas sobre la interpretacién de las condiciones gene-
rales de la contratacién», La Ley, afio XX, nimero 4791, Madrid, 7 de mayo de 1999,
p- 1.

3 Sobre o corpo de doutrina sentado polo Tribunal de Xustiza das Comunidades
Europeas de efecto directo das directivas pddese consulta-lo artigo de LETE ACHIRICA,
«La armonizacion de las legislaciones europeas sobre proteccién de los consumidores
a la luz del derecho comunitario», en AC, nimero 9, Madrid, 1998, p. 183 e seguintes.

4 C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, tomo 1, 5% edicién, Madrid, 1996,
p- 93.

5 DOCE do 12 de febreiro de 1987.

6 Para mais informacién, cfr. H. E. BRANDNER e P. ULMER, «EG-Richtlinie {ibermiss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen», Betriebsberater (BB), 1991, p. 701 e se-
guintes; ]. M2, Diaz FraiLg, «La proteccién registral al consumidor y la Directiva sobre
cldusulas contractuales abusivas de 1993», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ni-
mero 633, 1996, p. 542 e seguintes.

7 DOCE ntimero L 95/29, do 21 de abril de 1993. Esta norma nace da preocupa-
ci6n xeral da Comunidade Europea pola proteccién do consumidor, e concretamente,
do Plan trienal presentado pola comisién en 1990, «sobre obxectivos da comunidade
para a politica de proteccién e fomento dos intereses dos consumidores» (COM (90)
final, Bruxelas, do 3 de marzo de 1990).

8 BOE nimero 89, do 14 de abril de 1998. Estd baseada no Proxecto de lei
121/000079 (BOE do 5 de setembro de 1997).

9 M. Ruiz MuRoz, «Cldusulas abusivas en la CEE: dmbito de aplicacién», Cuader-
nos Juridicos, niimero 11, septiembre 1993, p. 60 e seguintes.
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directiva, que nos proporciona as pautas para cualificar unha cldusula
como abusiva, asi como as finalidades que pretende e que con posterio-
ridade se recolleran na referida LCXC.

Resultan propicias 6 respecto as palabras de J. Camacho de los Rios!0
cando sinalaba que polo que se refire 4 proteccién do consumidor en re-
lacién coas cldusulas abusivas, «a Directiva 93/13/CEE constitiie un in-
tento de harmonizacién das lexislacions dos estados membros relativas
Os contratos efectuados entre profesionais e consumidores. Isto xustifi-
case, por un lado, polo feito de que a disparidade existente nesta mate-
ria xeraba distorsiéons na competencia, especialmente cando a comercia-
lizacion dos bens ou servicios se realizaba noutros estados membros;
por outro lado, a diversidade da normativa e o descofiecemento desta
por parte do consumidor disuadia a este, en moitos casos, de realizar
transacciéns de adquisicion de bens ou servicios de modo directo nou-
tros estados, o que podia provocar que algunhas das liberdades basicas
do mercado tnico foran, na préctica, unha ilusién».

Deste modo, como vemos, o dereito comunitario debe constitui-lo
punto comun de referencia das lexislacions dos paises do noso contorno,
ademais do noso, que a pesar de posui-las siias propias caracteristicas e
especialidades, xa que a maioria dos estados contan xa cunha lexislacién
propia antes da promulgacién das directivas comunitarias en materia de
contratos con consumidores!!, vense afectados igualmente pola esixencia
de constituir un marco normativo comun europeo, 0 que provoca, en
definitiva, un inevitable achegamento entre as ditas lexislaciéns!2.

10 J. CamacHO DE LOS Rios, Armonizacion del Derecho de Seguro de daios en la Unidn
Europea, editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 173, ademais engade que «por estas ra-
z6ns a citada directiva vai centra-lo seu labor na proteccién do consumidor (con-
cepto no que, loxicamente, se incliie 6 consumidor de seguros) fronte ds clausulas
abusivas dos contratos, e con este fin adoptanse normas uniformes arredor da deter-
minacién destas».

1 En Alemaiia, a AGB-Gesetz ou «A Lei sobre as condiciéns xerais dos contratos»
de 1976; en Francia, lei francesa niimero 23, do 10 de xaneiro de 1978, sobre a pro-
teccién e informacién de consumidores de productos e de servicios («A Lei sobre a
proteccién e informacién do consumidor»; en Gran Bretafia, a norma de referencia é
a Unfair Contract Terms Act de 1977; e en Italia, que ainda que non existe unha lei es-
pecial, ten certas normas na materia, pois o seu Codigo civil de 1942 foi o primeiro
entre os c6digos civis modermnos en conter unha disciplina para os contratos de adhe-
sién, ademais dun rico labor doutrinal neste @mbito.

12 Sobre a distinta normativa existente 6 respecto no dambito do dereito compa-
rado europeo, € obrigado remitirse, coa finalidade de profundar na rica controversia
que o tema suxire, 6s documentados traballos dirixidos por J. GHESTIN e M. BESSONE:

J. GHestiN, Les clauses abusives dans les contrats types en France et en Europa. Actes de
la Table ronde du 12 décembre 1990, Paris, 1991; tamén, mdis concretamente, A. S. Mu-
ZUAGHI, Le déclin des clauses d ‘exonération de responsabilité sous l'influence de I'ordre public
nouveau. Etude de droit comparé Libye-Egypte-France, Paris, 1981.



Por todo isto faise necesaria unha breve mencién 4 politica comuni-
taria dos consumidores, asi como 4 sta evolucion histérica, antes de en-
trar no contido especifico da Directiva de 1993 e a sda influencia poste-
rior sobre a LCXC.

I. Cambios politicos

Na politica comunitaria de proteccién 6s consumidores pédense dis-
tinguir duas fases claramente identificadas!3:

a) Unha primeira, que se corresponde coa etapa orixinaria e inicial
da Comunidade Europea, onde, tanto institucional coma xuridicamente,
prima a produccién e distribucién dos bens econémicos. Nesta etapa
existe unha preocupacién especial polo mercado, centraindose os distin-
tos obxectivos marcados en facilitar e defende-lo exercicio das liberda-
des econémicas que postula o Tratado de Roma: libre circulacién de per-
soas, de capitais, de mercancias e de servicios. Neste marco, a figura do
consumidor viuse fortemente beneficiada e potenciada polo desenvolve-
mento comunitario dun dereito da competencia, xa que calquera me-
dida adoptada e dirixida a intensifica-la concorrencia de ofertas e a im-
pedi-los acordos de caracter claramente restrictivo, acaban por repercutir
sobre o prezo e sobre a calidade dos bens e servicios!4.

M. BESSONE, [ contratti standard nel diritto interno e comunitario, Torino, 1991; asi
mesmo, C. FERREIRA DE ALMEIDA, Os direitos dos consumidores, Coimbra, 1982, bajo el
epigrafe «O fendmeno do consumerismo e as alteracoes legislativas e jurispruden-
ciais», p. 29 e seguintes.

13 Tamén M. Ruiz MuRoz diferencia estas diias etapas na politica europea de pro-
teccion 6s consumidores («Introduccién a la proteccién juridica de los consumido-
res», en Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, coordinado por el mesmo e
por G. Botana Garcia, editorial McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 14 e 15).

14 P, ULMER, «Las vias de unificacién del Derecho Privado en Europa», RDM, 1993,
p. 1007, advirte que tanto no Tratado fundacional da CEE coma no seu desenvolve-
mento posterior, o dereito privado recibiu unha atencién moito menor cé dereito
constitucional e o dereito publico econémico do mercado comun. A razén de tal di-
ferencia encéntraa o autor, probablemente, en que os lexisladores pensaban que a li-
bre circulacién de mercancias, servicios e capitais entre os paises membros asi como o
establecemento empresarial ou a contratacién de traballadores alén das fronteiras do
Estado de orixe podian pofierse en marcha sen necesidade de unifica-lo dereito pri-
vado; que bastaba para isto elimina-las restricciéns xuridico-publicas. Tal suposicién,
en opinién de M. Ruiz Muroz («Introduccién a la proteccién...», cit., p. 14), pédese
considerar acertada se comprobamos que nas ultimas tres décadas o comercio intra-
comunitario aumentou moito mais ca proporcionalmente en relacién co comercio
con terceiros paises. As diferencias que restaban entre os distintos dereitos privados
nacionais non foron tomadas en consideracién polos diversos participantes como un
impedimento relevante. O dito éxito contribuiu enormemente o feito de que a eco-
nomia dos estados membros desde a fundacién da comunidade se caracterizara polos
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b) A mediados dos anos setenta, 6 considerar como insuficientes as
medidas adoptadas ata ese momento no desenvolvemento e promocién
do novo mercado tnico, produciuse un cambio de paradigma na Co-
munidade Econémica Europeal5. Asi, desde un modelo concibido esen-
cialmente en termos de productividade e rendibilidade econémica, p4-
sase a unha politica orientada cada vez en maior medida cara és
obxectivos da calidade de vidal6. De acordo con M. Ruiz Murozl7, o
cambio estd alentado nun alto grao pola falta de sintonfa entre a poli-
tica da comunidade, claramente interesada na creacion dun mercado in-
terior Uinico, modelo econémico «neoliberal», e as politicas dos estados
membros que comezan a desenvolver unha especial preocupacién, entre
outras, pola proteccién dos consumidores, modelo de economia «so-
cial» de mercado; pero tamén é debido 6 propio proceso de integracién
econémica e xuridica da Comunidade Econémica Europea, 4 denomi-
nada «ldxica de desenvolvemento» de todo proceso de integracién econdmica
internacionall8,

Como se dixo de maneira autorizadal!®, nos dmbitos do dereito de
proteccién dos consumidores a conexién co funcionamento do mercado
comun non resulta tan evidente coma no caso do dereito contable ou de
sociedades an6nimas, pero a sta necesidade no marco dun mercado
unico parece igualmente indiscutible: «o consumidor non debe deixar de
realizar compras ou de facer calquera tipo de contratos féra do seu pais
simplemente polo temor de sufrir un déficit de proteccion xuridica»20.

principios comiins de liberdade de industria e comercio, economia de mercado e li-
bre iniciativa empresarial.

15 Durante a década dos setenta estendeuse por todo o marco comunitario euro-
peo a conviccion de que era necesario lexitima-los xuices para efectuar un control do
contido daqueles contratos nos que se viia observando, sistematicamente, a presen-
cia de abusos, ou 0 que é o mesmo, a existencia de cldusulas que lle impufian a unha
das partes condiciéns onerosas ou liberaban a outra das siias obrigaciéns contractuais
madis elementais (J. ALrarO AcuiLa-ReaL, «Cldusulas abusivas, cldusulas predispuestas y
condiciones generales», no Curso El nuevo derecho de las condiciones generales de la con-
tratacién, Consejo General del Poder Judicial, Escuela Judicial, 1998, p. 1 e seguintes).

16 . FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Politica y derecho del consumo: reflexiones teéri-
cas y andlisis normativo», EC, niimero 34, 1995, p. 40.

17 Cfr. «Introduccién a la proteccién...», cit., p. 14, in fine.

18 J. M2. GonDRA ROMERO, «Integracién econémica e integracion juridica en el
marco de la Comunidad Econémica Europea», en E. GArcia DE ENTERRIA et al. (direc-
tor), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, I, Madrid, 1986, pp. 284 y 285; L. Fer-
NANDEZ DE LA GANDAR4, «Politica y derecho del consumo...», cit., p. 41.

19 P, ULmer, «Las vias de unificacién...», cit., p. 1009.

20 Consecuentemente, P. ULMER, «Las vias de unificacién...», cit., p. 1009, non
comparte as criticas que se verteron e dirixiron contra a Comisién e o Consello da Co-
munidade Econémica Europea pola stia actuacién neste ambito. De acordo coa sda



Vexamos a continuacién cémo se reflicten estes cambios politicos
nos distintos dmbitos da politica comunitaria, realizando con isto unha
breve evolucién historica sobre o significado desta.

2. Aproximacion histérica e dereito actual

Resumindo as distintas frontes, poderiamos sintetiza-la politica co-
munitaria dos consumidores e usuarios nos seguintes planos:

a) No nivel constitucional ou dereito orixinario

1 O Tratado de Roma de 1957. A pesar da creacién da Comunidade
Econémica Europea, o referido tratado non fai mencién expresa 4 poli-
tica de consumo, unicamente existen referencias implicitas 6 longo do
articulado. Asi sucede coas menciéns 4 mellora das condiciéns e do ni-
vel de vida (artigo 2); 6s fins da politica agricola comtn referentes 6
abastecemento e prezos razoables nas entregas 6s consumidores (artigo
39), a exclui-la discriminacién entre productores ou consumidores da
comunidade (artigo 40); e na politica da competencia, excepcions a pro-
hibicién de acordos entre empresas en beneficio dos consumidores (ar-
tigo 85), e prohibicién de limita-la produccién, distribucién, etc., en
prexuizo dos consumidores (artigo 86). A base lexitimadora da Comu-
nidade Econémica Europea para promulga-las disposiciéns iniciais en
proteccion dos consumidores estivo preponderantemente no artigo 100
do Tratado constitutivo da Comunidade.

! E na Acta tnica europea de 1986, que reforma o Tratado de Roma e
que vén sendo consecuencia do Informe SPINELLI sobre o proxecto de
constitucién europea, onde se recolle por primeira vez unha mencién
expresa 4 proteccién dos consumidores no seu artigo 100 A.3:

A comision, nas sias propostas previstas no apartado 1 referente a
aproximacién das lexislaciéns en materia de satde, seguridade, protec-
cién do medio e proteccién dos consumidores, basearase nun nivel de
proteccién elevado.

Polo tanto, a Acta tinica incorpoéralle a politica dos consumidores
nun «alto grao» a construccién do mercado interior.

i Pero a consolidacion da politica dos consumidores prodiicese en
1992 co Tratado de Maastricht, que a introduce entre os obxectivos do

opinién, non se trata de «crear un mercado tinico para os feitos ilicitos», como se cri-
ticou ironicamente a Directiva sobre responsabilidade do fabricante, senén de elimi-
narlle os obsticulos 6 trifico internacional con consumidores presentados polo dife-
rente nivel de proteccién en cada un dos estados membros.
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Tratado da Comunidade Europea a través do artigo 3 S2! e desenvélvea
no titulo XI, que contén un Gnico precepto, o 129 A22, mantendo o ar-
tigo 100 A.3 como base xuridica das singulares directivas que articulan a
politica dos consumidores na consecucién do mercado comtn. E de sig-
nificar, non obstante, que a recente reforma do Tratado da Comunidade
Europea polo Tratado de Amsterdam de 1997 comportou a modifica-
cién deste precepto —ainda que con escasas innovaciéns—, ademais de
cambia-lo seu ordinal, que agora pasa a se-lo artigo 15323,

b) No plano institucional a politica dos consumidores en Europa vén
marcada polo Cumio de Paris de 197224, que crea o Consello dos Con-

21 Artigo 3 S do Tratado de Maastricht: «Para alcanza-los fins enunciados no artigo
2, a acci6n da Comunidade implicard, nas condiciéns e segundo o ritmo previsto no
presente tratado: [...] s) unha contribucién 6 fortalecemento da proteccién dos con-
sumidores.»

22 Titulo XI do Tratado de Maastricht: PROTECCION DOS CONSUMIDORES. Ar-
tigo 129 A: «I. A Comunidade contribuira a que se alcance un alto nivel de proteccién
dos consumidores mediante:

a) medidas que adopte en virtude do artigo 100 A no marco da realizacién do
mercado interior;

b) acciéns concretas que apoien e complementen a politica levada a cabo polos
estados membros co fin de protexe-la satide, a seguridade e os intereses econémicos
dos consumidores, e de garantirlles unha informacién axeitada.

2. O Consello de acordo co procedemento previsto no artigo 189 B e logo da con-
sulta 6 Comité Econémico e Social, adoptara as acciéns concretas mencionadas na le-
tra b) do apartado 1.

3. As acci6ns que se adopten en virtude do apartado 2 non obstaran para que cada
un dos estados membros manteiia e adopte medidas de maior proteccién. As ditas
medidas deberan ser compatibles co presente tratado. Notificarinselle 4 comisién.»

23 Artigo 153 do Tratado de Amsterdam: «1. Para promove-los intereses dos con-
sumidores e garantirlles un alto nivel de proteccién, a comunidade contribuira a pro-
texe-la satide, a seguridade e os intereses econémicos dos consumidores, asi como a
promove-lo seu dereito 4 informacién, 4 educacién e a organizarse para salvagarda-los
seus intereses.

2. O definiren e executdrense outras politicas e acciéns comunitarias teranse en
conta as esixencias da proteccién dos consumidores.

3. A Comunidade contribuird a que se acaden os obxectivos a que se refire o apar-
tado 1 mediante:

a) medidas que adopte en virtude do artigo 95 no marco da realizacién do mer-
cado interior;

b) medidas que apoien, complementen e supervisen a politica levada a cabo polos
estados membros.

4. O Consello, de acordo co procedemento previsto no artigo 251 e logo da con-
sulta 6 Comité Econémico e Social, adoptara as medidas mencionadas na letra b) do
apartado 3.

5. As medidas que se adopten en virtude do apartado 4 no obstardn para que un
dos estados membros mantena e adopte medidas de maior proteccién. As ditas medi-
das deberdn ser compatibles co presente tratado. Notificarinselle 4 Comisién.»

24 Os antecedentes do dereito comunitario en materia de proteccién dos consu-
midores sitlianse normalmente no Cumio de Paris.



sumidores e onde se deixou constancia da necesidade de desenvolver
unha politica de proteccién e informacién dos consumidores e o desen-
volvemento duns programas de accién neste sentido.

1 A primeira accién constiufuna o Programa preliminar de 1975, que
recolleu os denominados dereitos fundamentais dos consumidores: de-
reito 4 satde, 4 seguridade, a tutela dos intereses econémicos, 4 repara-
cién dos danos e 4 representacion.

I E co segundo Programa de 1981, que abarca o periodo compren-
dido entre 1981 a 1986, onde se empezan a ve-los primeiros froitos.
Neste programa ratificanse os obxectivos marcados anteriormente e
aprébanse as primeiras directivas en materia de proteccion dos consu-
midores: publicidade enganosa (84/450/CEE), responsabilidade do fa-
bricante por danos de productos defectuosos (85/374/CEE), contratos
negociados féra dos establecementos comerciais (85/577/CEE) e crédito
6 consumo (87/102/CEE).

I Seguidamente, constittiese o Programa de novo impulso 4 politica
de proteccién dos consumidores que comprende os anos 1985 e 1986, du-
rante o que ten lugar a publicacién en 1985 do Libro branco do mercado
interior25. Corresponden a esta etapa algunhas disposicions non vincu-
lantes, concretamente diias recomendaciéns, sobre o Cédigo europeo de
boa conducta en materia de pagamento electrénico (87/598/CEE), e sobre
sistema de pagamento e relaciéns entre titulares e emisions de tarxetas
(88/59/CEE).

I Despois dun pequeno periodo de crise econémica, retdmase a ac-
cién comunitaria co primeiro Plan trienal de accién sobre politica dos
consumidores 1990-1992. Durante este plan aprobaronse as directivas
sobre viaxes combinadas (90/314/CEE), seguridade de productos
(92/59/CEE) e de modificacion da Directiva de crédito 6 consumo
(90/88/CEE). Asi mesmo, neste primeiro plan tiveron lugar as propostas
de directivas sobre responsabilidade do prestador de servicios e de cldu-
sulas abusivas.

1 O segundo Plan trienal do 28 de xullo de 1993, para o periodo
1993-1995, que tivo como obxectivo primordial o desenvolvemento dun
mercado dnico ¢ servicio dos consumidores, recolleu dous tipos de medi-
das: consolidacién do dereito vixente e actuaciéns novas de caracter prio-
ritario. Entre estas tltimas figuran o perfeccionamento e a mellora da
informacién 6 consumidor, favorece-lo acceso 4 xustiza e 4 regulamenta-
cién dos litixios, ampliar e facilita-la concertacion, ou adaptarlle-los ser-
vicios financeiros 4s necesidades dos consumidores. Por outra parte,
ademais da creacién en 1995 da Direccién Xeral XXIV de Politica de Con-
sumidores, nesta fase aprébase a Directiva sobre cldusulas abusivas

25 Este libro non contén medidas directivas.
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(93/13/CEE) e a Directiva sobre contratos de adquisicién dun dereito de
uso de inmobles a tempo compartido (94/47/CEE).

1 Os obxectivos do terceiro Plan trienal 1996-1998 foron fundamen-
talmente os seguintes: mellora-la educacién e informacién do consumi-
dor, protexe-lo usuario de servicios financeiros e avanzar na representa-
cién dos consumidores; en especial, preténdese mellora-la informacion
do consumidor para que poida autoprotexerse. Nestes anos aparecen as
directivas sobre contratos a distancia (97/7/CEE), publicidade compara-
tiva (97/55/CEE) que modifica a de publicidade enganosa de 1984, de
crédito 6 consumo (98/7/CEE) que vén modificar novamente a de 1987,
sobre indicacién de prezos (98/6/CEE), e sobre acciéns de cesamento
(98/27/CEE). Ademais xorden algunhas propostas en relacion coa venda
e coas garantias dos bens de consumo en 1996 e coa de comercializa-
cién a distancia de servicios financeiros de 1998. E unha recomendacién
sobre transacciéns efectuadas mediante instrumentos electrénicos de
pagamento, en particular, as relaciéns entre emisores e titulares destes
instrumentos (97/489/CEE).

i A finais de 1998 foi aprobado o cuarto Plan trienal de accion para a
politica dos consumidores 1999-2001. O novo plan parte da premisa da
nova configuracién dos mercados, a stia mundializacién e a evolucion
das novas tecnoloxias (informatica, telematica...); ademais desenvol-
vense tres obxectivos coas stias respectivas acciéns concretas, os obxecti-
vos son os seguintes: que os distintos consumidores da Uni6én Europea
poidan ser escoitados en maior medida e que as sias peticions e preten-
siéns tenan o suficiente eco, asegurarlles a estes un alto nivel de saide e
seguridade, e respectar plenamente os seus intereses econémicos. Por
outra parte, no referido documento déixase constancia da estreita vincu-
lacién da politica dos consumidores con outras politicas comunitarias
de acordo co estipulado no artigo 153.2 do Tratado da Comunidade Eu-
ropea. Neste contexto debe inscribirse xa a recente Proposta de directiva
sobre o comercio electrénico de 1999, pero tamén outras iniciativas
como as relativas 4 mediacion nos contratos de seguros e d seguridade
xeral dos productos; asi como a aprobacién definitiva da Directiva
99/44/CEE, do 25 de maio de 1999, sobre determinados aspectos da
venda e as garantias dos bens de consumo?6.

Como exemplo da actividade normativa da Comision Europea en
materia de consumidores dentro do cuarto Plan trienal, baste cita-lo re-
gulamento adoptado pola Comision relativo 4 creacién dun logotipo da
Unién Europea destinada 4 etiquetaxe de productos agricolas e produc-
tos alimentarios bioléxicos27, ou o recentemente publicado Regula-

26 DOCE ntmero L 171, do 7 de xullo de 1999.

27 A Comisién Europea considera que a existencia do logotipo constituird unha
verdadeira garantfa para os consumidores.



mento 49/2000 da Comisién Europea, do 10 de xaneiro de 2000, que
modifica o Regulamento 1139/98 do Consello relativo @ mencién obri-
gatoria na etiqueta de certos productos alimentarios producidos a partir
de organismos xeneticamente modificados, de informacion complemen-
taria 4 prevista pola Directiva 79/112/CEE28.

En resumo, toda esta abundante lexislacién comunitaria xorde, en
definitiva, coa pretensién de desenvolve-los cinco dereitos basicos de
toda politica de consumidores, tal e como foron recollidos pola Carta
do Consello de Europa en 1973 e polo segundo programa da Comisién
das Comunidades Europeas, a saber:

1 O dereito 4 satide e 4 seguridade.

I A proteccién dos intereses econémicos.

1 O dereito 4 informacién, e a unha informacién veraz.
I Audiencia, representacion e participacion.

I E o dereito & reparacién dos danos.

3. A unificacion do dereito privado europeo

Toda esta producciéon normativa de proteccién dos consumidores
vén constituir unha das vias fundamentais de unificacién do dereito pri-
vado europeo. Unificacién que P. Ulmer entende moi desexable para
acadar un espacio econ6mico comun, polo menos en aspectos béasicos
(principios xerais, dereito de obrigaciéns, dereito mercantil e outras ma-
terias relevantes para o trifico econémico)2?. Non se debe pofier en di-
bida o anterior pola experiencia norteamericana, pois a pesar de lles co-
rresponde-las competencias sobre dereito privado 6s distintos estados,
débese ter en conta que as diferencias internas nos estados americanos
son relativamente pequenas, posto que existe unha tradicién xuridica
comtin e o dereito que se dd nos seus centros universitarios vén ser basi-
camente o mesmo. Pola contra en Europa -séguennos dicindo- as cou-
sas son diametralmente distintas: a unha tradicién xuridica comun rota
hai dous séculos tineselle a inexistencia dunha formacién xuridica su-
pranacional. Pois ben, este proceso harmonizador europeo, a pesar do
impulso do Parlamento da Comunidade Europea en 198930 para a ela-

28 DOCE numero L 6, do 11 de xaneiro de 2000. Este regulamento prevé un limiar
dun valor maximo dun 1% de ADN ou de proteinas resultantes dunha modificacién
xenética para ter en conta a contaminacién accidental de certos productos alimentarios.
O regulamento entrard en vigor noventa dias despois da stia publicacién no DOCE.

29 P. ULmER, «Las vias de unificacién...», cit., p. 1006. No mesmo sentido, e citando
este autor, M. Ruiz Muroz, «Introduccién a la proteccién...», cit., p. 19 e 20.

30 DOCE niiméro C 154/400, do 26 de xufio de 1989.
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boracién dun cédigo europeo de dereito privado, limitouse exclusiva-
mente 4 aprobacion das disposiciéns particulares de proteccién dos con-
sumidores anteriormente referidas. Esta forma fragmentaria e illada de le-
var a cabo a harmonizacién xuridica europea é criticada polos graves
problemas de coordinacién sistematica que se presentan entre os derei-
tos nacionais harmonizados e os non harmonizados3!; ata o punto de
chegar a ser cualificada de mdis prexudicial ca vantaxosa32.

De acordo con M. Ruiz Mufioz33, os problemas refirense, entre ou-
tros aspectos, a:

I A delimitacién obxectiva e subxectiva dos dmbitos de aplicacién
das materias coincidentes (v. gr., crédito 6 consumo e «outros» créditos,
cldusulas abusivas unicamente aplicables 6s consumidores e non és em-
presarios).

I A falta de coordinacion co tratamento xeral da ineficacia contrac-
tual (v gr., nulidade de cldusulas abusivas, consecuencias do incumpri-
mento dos requisitos de forma do contrato, facultade revogatoria).

1 O caso da franquia (65.000 pesetas) na responsabilidade civil do
fabricante (artigo 10 da Lei 22/1994, de responsabilidade civil polos da-
nos causados por productos defectuosos) que pode ser facilmente elu-
dida acudindo 6 dereito nacional «xeral».

§ As distintas interpretaciéns dos textos nacionais harmonizados polas
xurisdicciéns nacionais e o Tribunal de Xustiza da Comunidade Europea.

I Ou, finalmente, o complicado problema das lagoas no dereito har-
monizado que non se poden cubrir nin polo dereito nacional nin polo
desenvolvemento xudicial e xurisprudencial sen violentar ou infrinxi-lo
dereito comunitario.

Como consecuencia, este negativo panorama do proceso en curso de
harmonizacién parcial do dereito privado, via proteccién dos consumi-
dores, intimamente ligado 4 practica inviabilidade dun cédigo europeo,
estd dando lugar a propostas de formulaciéns «lexislativas» mdis matiza-
das34. Por unha banda, recorrer 6 dereito internacional privado adap-
tado 4s necesidades do mercado tinico, que determine qué dereito na-
cional é aplicable e cdl non35. Por outra, mdis na lifia dos restataments

31 C. Jamin, «Un droit européen des contrats?» e P. Mataurig, «Conclusion», dm-
bolos traballos incluidos no libro Le Droit privé européen (Sous dir. Pascal de Vareilles-
Sommmiéres), Paris, 1998, pp. 50 e 249, respectivamente.

32 p. ULMER, «Las vias de unificacién...», cit., pp. 1013 a 1015.

33 M. Ruiz Muroz, «Introduccién a la proteccién...», cit., p. 20.

34 P, ULMER, «Las vias de unificacién...», cit., pp. 1016 a 1018; C. Jamin, «Un droit
européen...», cit,, p. 51 e seguintes.

35 SavADOR CODERCH/ SOLE 1 FELIU, Brujas y aprendices, Madrid, 1999, p. 117 e
seguintes.



do dereito norteamericano, especie de compilaciéns de caricter pri-
vado3% que sintetizan, de maneira metddica e sistemdatica nun dambito
xuridico determinado (danos, contratos, propiedade...), as solucions de
mais aceptacion e que demostraron o seu elevado valor na conservacién
da unidade xuridica dos Estados Unidos de América. Este método xa se
puxo en practica na Comunidade Europea no seo da Comisidn para o de-
reito europeo do contrato, presidida polo profesor O. Lando, que viu as
stias primeiras manifestaciéns no relativo 6 cumprimento e incumprimento
contractual no ano 1994, dentro dun proxecto madis ambicioso sobre Os
principios do dereito europeo de contratos.

Por outra parte, non se debe esquecer que, conxunta e paralelamente
a estas tendencias uniformadoras do dereito privado en Europa, esta
tendo lugar nestes dltimos anos un forte fenémeno uniformador inter-
nacional do dereito privado, especialmente no campo da contratacién,
que estd dando lugar 6 que se cofiece como dereito uniforme do comer-
cio internacional ou moderna lex mercatoria. Pero sidbese que este de-
reito se encontra nun plano distinto porque, ademais de estar destinado
inicialmente 6 comercio internacional, excliie do seu @mbito de aplica-
cién as «operacions» con consumidores. Asi se deduce nitidamente de
duias das sdas disposiciéns madis significativas: o artigo 2 da Convencién
de Viena sobre compravenda internacional de mercancias de 198037 e o
Predmbulo dos principios de Unidroit sobre os contratos comerciais in-
ternacionais de 199438, Polo tanto, podemos concluir, con M. Ruiz Mu-
noz3?, que o resultado no momento presente é que, nalgunhas parcelas
do dereito privado, atopamonos cun dereito nacional harmonizado, un
dereito nacional uniforme «empresarial» ou «profesional» e un dereito
nacional «xeral».

4. A Directiva 93/13/CEE

Dentro do contexto xeral da politica europea de proteccién dos con-
sumidores sittiase a Directiva do Consello de 1993 sobre cldusulas abu-
sivas nos contratos feitos con consumidores (de agora en diante, a Di-
rectiva de 1993)#0. O resultado desta directiva débese a un longo e arduo

36 American Law Institute.
37 Ratificada por Espafia no ano 1991.

38 R. ILLEsCAS, «El Derecho uniforme del comercio internacional: elementos de
base», en Estudios Homenaje a M. Broseta, 11, Valencia, 1995, p. 1788.

39 Cfr. «Introduccién a la proteccién...», cit., p. 21.
40 Vid,, nota 7.
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proceso!, cun comezo que se pode cifrar no primeiro e segundo Pro-
grama da Comunidade Econémica Europea para unha politica de protec-
cién e informacién dos consumidores, de 1975 e 1981, respectivamente, se
ben ata o0 ano 1984 non se publicou un documento de traballo sobre os
problemas suscitados polo emprego de condicions xerais na contrata-
cién, que se traduciu en 1987 nun anteproxecto de directiva sobre cldusulas
abusivas nos contratos feitos con consumidores, dando lugar finalmente a
Proposta de directiva de 1990. As criticas de que foi obxecto a dita pro-
postat2 motivaron a conseguinte presentacién dunha proposta modificada
de directiva do consello sobre cldusulas abusivas nos contratos feitos con consu-
midores do 5 de marzo de 1992 que, sen a penas modificacién ningunha,
foi definitivamente aprobada como directiva.

| . Caracteristicas xerais

Como caracteres xerais e obxectivos marcados pola Directiva de
1993, pédense sinala-los seguintes:

1 Como puxera de manifesto o profesor J. E. Duque Dominguez*3,
pédese afirmar que a Directiva de 1993 € unha norma que persegue
unha harmonizacién parcial, posto que a situacién actual dos estados
membros non permite outra cousa (considerando 12). Neste sentido, a
finalidade que con ela se persegue tradticese na realizacién do mercado
tinico verbo de harmoniza-las lexislaciéns dos distintos estados mem-
bros de forma que non se poidan producir distorsiéns entre eles, nin
que a ignorancia da normativa aplicable en estados diferentes 6 seu leve
os consumidores a non realizaren transacciéns féra dos seus paises (con-
siderando 4).

41 Neste sentido, F. RODRIGUEZ ARTIGAS, «El dmbito de aplicacion de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrataciény, texto integro da confe-
rencia pronunciada na Universidade de Lleida o dia 11 de decembro de 1998 dentro
da Jornada Juridica sobre Condicions Generals de la Contractacié e que foi publicada den-
tro do libro Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de abril,
varios autores, editado por S. Espiau Espiau, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 53; A. EMPA-
RANZA, «La Directiva comunitaria sobre las cliusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espafiol», en RDM,
ndmero 213, 1994, p. 461 e seguintes; J. A. CORRIENTE CORDOBA, «La proteccion de los
consumidores en la Europa comunitaria: de los Tratados fundacionales al de la Uni6n
Europea (Maastricht)», en Estudios sobre Derecho del Consumao, 2° edicién, Bilbao, 1994.

42 Vid., M. Ruiz MuNoz, «Control de las condiciones generales de los contratos en
el Derecho comunitario», en GJ, D-21, 1994, p. 50 e seguintes; A. EMPARANZA, «La Di-
rectiva comunitaria sobre las cldusulas abusivas...», cit., pp. 464 e 465.

43 1, E Duque Domincuez, «Consideraciones introductorias sobre la Directiva co-
munitaria para regular las clausulas abusivas de los contratos celebrados con consu-
midores y la contratacién bancaria, en Estudios de Derecho bancario y bursdtil en home-
naje a Evelio Verdera, tomo 1, Madrid, 1994, pp. 655 a 657.



i Tratase dunha directiva de minimos (considerando 12 e artigo 8),
na medida na que os estados membros «poderan adoptar ou manter no
dmbito regulado pola presente directiva disposiciéns mdis estrictas que
sexan compatibles co tratado, co fin de lle garantir 6 consumidor un
maior nivel de proteccién».

# Ten certo cardcter experimental, como se desprende do seu artigo 9
6 establecer que «como moito, cinco anos despois da data considerada
no apartado 1 do art. 10 (31 de decembro de 1994), a Comision presen-
taralles 6 Consello e 6 Parlamento Europeo un informe sobre a aplica-
cion da presente directivar.

i Persegue unha proteccién de caracter supranacional (considerando
12 e artigo 10.2).

I De acordo co seu artigo 1.1, o seu obxectivo xeral é o de «aproxima-
las disposiciéns legais, regulamentarias e administrativas dos estados
membros sobre as cldusulas abusivas nos contratos feitos entre profesio-
nais e consumidores».

! Outro fin perseguido pola directiva é a proteccién dos consumido-
res contra as cldusulas abusivas (considerando 7), o que supén a protec-
cién dos consumidores contra os posibles abusos do poder do prestador
do servicio e, en especial, contra os contratos de adhesién e a exclusion
abusiva de determinados dereitos (considerando 8). Polo tanto, no con-
siderando 11 establécese que a norma comentada seria de aplicacién a
aquelas cldusulas que non foron obxecto de negociacion.

I A Directiva de 1993 pretende fixar determinados criterios de apre-
ciacién do cardcter abusivo das cldusulas contractuais (considerando
14); para o que € necesario aprecia-la existencia ou non da boa fe na
contratacién (considerando 15).

I Con cardcter indicativo, a directiva inclie un anexo onde tefien ca-
bida unha serie de cldusulas que poden orientar sobre o que non debe
ser admitido nos contratos de cara 4 defensa dos consumidores e usua-
rios (considerando 16).

I O considerando 20 prevé unha sancién 4 clausula abusiva, e esta
non ¢é outra que o feito de declarala ineficaz, continuando o resto do
contrato vixente se resultase factible.

Sobre a base destes obxectivos, pédese determina-lo dmbito de apli-
cacién da Directiva de 1993, tanto desde o punto de vista obxectivo
coma subxectivo. Neste sentido, o seu dmbito de aplicacién vén dado en
funcién de dous criterios positivos e de dous criterios negativos; res-
pecto 6s primeiros: que se trate de cldusulas abusivas e que se contefian
en contratos entre profesionais e consumidores; e respecto 6s criterios
negativos: que non coincidan as cldusulas abusivas con disposiciéns le-
gais imperativas ou convenios internacionais e que se trate de contratos
que non foran negociados individualmente.
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2. Ambito obxectivo de aplicacién

Polo que se refire 6 dmbito obxectivo, a Directiva de 1993 aplicase a
t6dalas cldusulas contidas en contratos feitos entre profesionais e consu-
midores, con independencia de que se trate ou non de contratos de ad-
hesién realizados conforme unhas condiciéns xerais, sempre que esas
cldusulas non se negociasen individualmente44.

O artigo 3 sinala expresamente que:

«1) As clausulas contractuais que non se negociaran individualmente
consideraranse abusivas se, pese 4s esixencias da boa fe, causan en detri-
mento do consumidor un desequilibrio importante entre os dereitos e as
obrigaciéns das partes que se derivan do contrato.

2) Considerarase que unha cldusula non se negociou individualmente
cando fose redactada previamente e o consumidor non puidese influir so-
bre o seu contido, en particular, no caso dos contratos de adhesion...».

Este é o concepto de cldusula abusiva contido na Directiva de 1993,
cun proceso de elaboracién que foi o longo e dificil camino que seguiu
desde os proxectos iniciais ata a stia aprobacién final polo Consello das
Comunidades Europeas nese ano. Da simple lectura do precepto trans-
crito resulta, como destaca J. Alfaro Aguila-Real e A. Emparanza, que
para os efectos desta normativa non son cldusulas abusivas tédalas cldu-
sulas non negociadas individualmente, senén unicamente as «cldusulas
desequilibradas incluidas nun contrato entre un empresario e un consu-
midor que non foran obxecto de negociacién individual, que foran pre-
dispostas polo empresario e que, consecuentemente, quedaranlle incor-
poradas 6 contrato sen que o consumidor puidese influir no seu
contido». Isto é, contra o que parece anuncia-lo seu titulo («Directiva so-
bre cldusulas abusivas»), o obxecto do control non son simplemente as
«clausulas non negociadas individualmente», senén as «cldusulas pre-
dispostas e impostas unilateralmente polo empresario»*3.

44 Artigo 3 da Directiva de 1993; F. RODRIGUEZ ARTIGAS, «El dmbito de aplicacion
delaLey 7/1998...», cit., p. 54; A. EMPARANZA, «La Directiva comunitaria sobre las clau-
sulas abusivas...», cit., pp. 468 a 470; M. Ruiz Munoz, «Control de las condiciones ge-
nerales de los contratos...», cit,, pp. 62 a 65; J. E. DuQUE DoMINGUEZ, «Consideraciones
introductorias sobre la Directiva comunitaria...», cit., p. 660; M. GARCIA AMIGO, «Las
cldusulas abusivas en el Derecho comunitario: su aplicacién a los servicios financie-
ros», en Estudios de Derecho bancario y bursdtil en homenaje a Evelio Verdera, tomo 1, Ma-
drid, 1994, pp. 914 e 915.

45 A xuizo de J. ALFaRO AcuiLA-REAL, «Cldusulas abusivas, cldusulas predispues-
tas...», cit., pp. 8 ¢ 9, a solucién adoptada pola Directiva de 1993 debe aceptarse. Se-
gundo a stia opinién, «o concepto de cldusula abusiva contido materialmente no seu
artigo 3 delimita correctamente o dmbito de aplicacién do control do contido e res-
pecta suficientemente a liberdade contractual». A razén que xustifica o control do
contido das clausulas predispostas xa fora exposta con grande brillantez na Memoria



Como xa adiantei, a determinacion especifica das cldusulas abusivas
inténtase no anexo que acompaia a Directiva de 1993, onde se leva a
cabo unha enumeracién extensa de cldusulas presumiblemente abusi-
vas. Agora ben, como puxo de manifesto M. Garcia Amigo46, respecto
da lista de cldusulas ali contida, hai que ter en conta:

# Que non se trata de cldusulas necesariamente abusivas, senén que
«poden ser declaradas abusivas».

I Que a lista non é exhaustiva, polo que calquera outra cldusula que

retina os requisitos indicados anteriormente pode ser declarada igual-

mente abusiva.

i O valor da lista é o de ter unha enumeracién simplemente indica-

tiva.4?

Por outra parte, en canto 6 «desequilibrio importante entre os derei-
tos e obrigaciéns das partes» 6 que fai referencia o citado artigo 3.1, qui-

xera facer unha breve precisién 6 respecto, no sentido de que este
«desequilibrio» ha reuni-las seguintes tres notas para que dea lugar 4 exis-
tencia de cldusula abusiva:

que acompanaba o borrador da Lei de condiciéns xerais elaborado polo Ministerio de
Xustiza no ano 1992, onde podia lerse o seguinte: «O sentido do control do contido
que se articula a través das previsiéns comentadas non é outro ca limita-los poderes
de configuracién negocial do predisponente, de modo que s6 poida establecer un de-
reito que seria homologado polo lexislador, é dicir, un dereito que resulta coherente
-para dicilo coas palabras do artigo 1258 do Cédigo civil- co dereito dispositivo, os
usos e a boa fe. Outro dereito, ainda que puidese ser homologado pola autonomia
privada, ha de parecelo, xa que nos contratos efectuados sobre a base de clausulas pre-
dispostas faltan precisamente as bases que permiten confiarlle 4 autonomia privada a
produccién do regulamento contractual. Neste sentido convén precisar que o que se
ha xulgar abusivo nun contrato integrado por clausulas predispostas nada ten que ver
co que merece esa consideracién nun contrato negociado. Os padréns de axuiza-
mento son moi distintos nun e noutro sistema de contratos. Boa proba disto é que a
maioria das cldusulas concretas que esta lei prohibe non serian obxectables no seo de
contratos negociados, precisamente porque estarian amparadas pola autonomia pri-
vada. E o feito de que sexan configuradas unilateralmente polo empresario o que as
fai reprochables. O que aspira a regular unilateralmente o contido dun contrato na
conciencia da falta de influencia da sia contraparte sobre este non lle estd permitido
apartarse sen xustificacién das normas e principios do dereito dispositivo». O texto
estd tomado de J. ALFARO AcuiLa-ReaL, «El anteproyecto de ley sobre condiciones gene-
rales de la contratacién: técnica legislativa, Burocracia e intereses corporativos en el
Derecho Privado», RDBB, nimero 67, 1997, p. 897.

46 M, Garcia AMIGO, «La politica europea de proteccion del consumidor y la Di-
rectiva 93/13/CEE», relatorio presentado nas Xornadas sobre condiciéns xerais da contra-
tacidn e da proteccion do consumidor, realizadas na Escola Galega de Administracién Pu-
blica, Santiago de Compostela, os dias 15, 16 e 17 de xufo de 1998, p. 17.

47 O sistema seguido apértase do modelo adoptado na Lei de condiciéns xerais
alemana e na portuguesa, con listas separadas segundo o alcance da nulidade con que
se sancionen; a Directiva de 1993, polo contrario, presenta unha lista tnica, pois
tnico € o alcance da ineficacia con que se sancionan.
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1. E necesario aprecia-lo desequilibrio no conxunto da relacion con-
tractual, calquera que sexa a sua fonte normativa; mesmo haberia que
ter presente o outro contrato, se houbese dependencia del (artigo 4.1).

2. Ademais, o desequilibrio ha ser importante; sobre isto non se con-
creta mais pola directiva, que non especifica cémo de importante debe
ser (artigo 3.1).

3. O desequilibrio ha de prexudica-lo consumidor ou usuario, e, polo
tanto, beneficia-lo profesional; o desequilibrio en favor do consumidor
e en prexuizo do profesional non ten maior relevancia para os efectos da
nocién de clausula abusiva dentro do contexto do presente traballo.

3. Ambito subxectivo de aplicacién

Polo que respecta 6 4mbito subxectivo, unha das esixencias para que
entre en xogo a mecanica xuridica desefiada pola Directiva de 1993 € a
de que sexan contratos entre profesionais e consumidores; polo tanto,
non entre profesionais, non entre consumidores*8. Asf, o ambito sub-
xectivo delimitase arredor do concepto de profesional entendido como
«toda persoa fisica ou xuridica que, nas transaccions reguladas pola pre-
sente directiva, actie dentro do marco da sua actividade profesional,
sexa publica ou privada» (artigo 2.c)), concepto que parece supera-lo de
comerciante ou empresario??, e o de consumidor, entendido como «toda
persoa fisica que, nos contratos regulados pola presente directiva, actie
cun propésito alleo 4 sta actividade profesional» (artigo 2.b)). Conse-
cuentemente, a lifia divisoria entre consumidor ou profesional €, dunha
parte, a de que actde dentro ou féra da actividade profesional, e doutra,
que s6 é consumidor a persoa fisica; do que se infire que a persoa xuri-
dica que actie féra da sia actividade profesional non esta protexida pola
Directiva de 1993.

Os consumidores asi conceptuados resultan protexidos en relacion
coas cldusulas contractuais e non s6 —ainda que tamén- en relacién coas

48 A razén estriba, como di M. GARCIA AMIGO («La politica europea de proteccién
del consumidor...», cit., p. 18), en que toda a Directiva de 1993 se insire no desenvol-
vemento do principio de proteccién dos consumidores e usuarios, que se converteu
fhun principio xeral do dereito dos contratos —como di xa explicitamente a LCXC es-
paiiola—; principio, polo demais, que alcanza rango constitucional no artigo 51 da
nosa norma suprema e tamén nos tratados comunitarios: indirectamente, na Acta
dinica —que introduce o artigo 100 A, que fala expresamente de que a defensa dos con-
sumidores alcanzaré un «alto graon—; directamente, no Tratado de Maastricht, men-
cionando explicitamente a defensa dos consumidores coma un dos obxectivos da
Unién Europea.

49 |, E Duque Domincuez, «Consideraciones introductorias sobre la Directiva co-
munitaria...», cit., p. 659; citado por E RODRIGUEZ ARTICAS, «El ambito de aplicacion de
la Ley 7/1998...», cit,, p. 55.



condicidns xerais ou os contratos de adhesion. Para isto establécese un
control de inclusién e un control de contido, centrado este tltimo nas
denominadas cldusulas abusivas que, reiterando o dito, vefien ser defi-
nidas polo referido artigo 3.1 da directiva e pola xeneralidade da dou-
trina coma aquelas que «pese ds esixencias da boa fe, causan en detri-
mento do consumidor un desequilibrio importante entre os dereitos e
obrigaciéns das partes que se derivan do contrato»>? e que «non vincu-
lardn o consumidor», a pesar de que o contrato no que aparezan recolli-
das seguird a ter caracter obrigatorio para as partes en iguais termos, se
este pode ter validez sen as cldusulas abusivas>!. E ainda que o ambito
de proteccién da Directiva de 1993 vai mais ald dos limites do contrato
de adhesion ou das condiciéns xerais da contratacién, obriga os distin-
tos estados membros a estableceren un control abstracto sobre esta mo-
dalidade de contratacién (artigo 7).

A razén ultima da intervencion do lexislador para asegura-la defensa
dos dereitos contractuais do consumidor que se adhire a estas clausulas
abusivas xustificase, como non podia ser doutro modo, pola falta de
control privado que provoca esa existencia de clausulas desequilibradas
na nosa practica civil e mercantil52.

4. Sancién das cldusulas abusivas

De conformidade co teor literal do artigo 6.1 da Directiva de 1993,
«os estados membros estableceran que non lle vinculardn 6 consumi-
dor, nas condiciéns estipuladas polos dereitos nacionais, as cldusulas
abusivas que figuren nun contrato realizado entre este e un profesional,
e disporan que o contrato siga sendo obrigatorio para as partes nos mes-
mos termos, se este pode subsistir sen as cldusulas abusivas».

Polo tanto, a sancién que a directiva impén é a non vinculacién das
cldusulas abusivas, isto é, a ineficacia. Non obstante, dado que a directiva

50 En tal sentido, M. Ruiz MuRoz, «Control de las condiciones generales de los
contratos...», cit,, pp. 72 a 75; E. ]. DuQue DomiNGuUEz, «Consideraciones introducto-
rias sobre la Directiva comunitaria...», cit, pp. 663 e 664; A. EMPARANZA, «La Directiva
comunitaria sobre las cldusulas abusivas...», p. 472; ou M. Garcia AMIGO, «Las cldusu-
las abusivas en el Derecho comunitario...», cit., pp. 910 e 911.

51 Asi, ]. ALFARO AcuiLa-REAL, Las condiciones generales de la contratacion, Madrid,
1991, p. 333 e seguintes; L. H. CLAVERIA GOSALVEZ, «Art. 10.4 LGDCU», en Comentarios
a la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
e SaLas (directores), Madrid, 1992, p. 336 e seguintes; ]. E DuqQue DoMiNGUEZ, «Consi-
deraciones introductorias sobre la Directiva comunitaria...», cit., pp. 665 e 667.

52 Como se manifestou en repetidas ocasiéns pola doutrina, esta falta de control

«individual» por parte do consumidor concreto resultaria irrelevante se coubera espe-
rar que o «mercado» asegurara a proteccién de cada un dos participantes.
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debe traspoiierse 6 ordenamento interno de cada estado membro, queda
6 arbitrio de cada un destes configurar un tipo de eficacia ou outro.

Unha cuestién problematica que se pode suscitar € se 0 aspecto regu-
lado pola cldusula ou cldusulas abusivas simplemente desaparece do
contrato ou, en palabras de M. Garcia Amigo33, tan s6 orixina unha mera
«lagoa contractual». Neste segundo suposto estariamos ante un caso de
aplicacién do dereito dispositivo, xa sexa legal, consuetudinario ou para
cubrir co principio de boa fe>4.

Por outra parte, o paragrafo 2 do artigo 6 pretende sair 6 paso dunha
fraude de lei mediante a submisién do contrato 4 lei estranxeira, dis-
pondo para o efecto que «os estados membros adoptardn as medidas
necesarias para que o consumidor non se vexa privado da proteccion
que ofrece a presente directiva polo feito de ter elixido o dereito dun es-
tado terceiro como dereito aplicable 6 contrato cando o contrato man-
tefia unha estreita relacién co territorio dun estado membro da comuni-
dade».

Ante isto, o presumible era que o lexislador espanol se decantase pola
modalidade da ineficacia para as cldusulas abusivas en forma de nulidade
parcial; como asi sucedeu, pois a LCXC de 1998, que incorpora a Direc-
tiva de 1993, efectivamente considera nulas as cldusulas abusivas. &

53 M. Garcfa AMIGO, «La politica europea de proteccién del consumidor...», cit,,
p. 22
54 Ppor aplicacién do artigo 1258 do Caédigo civil: integracién do contrato.
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a EGAP ha organizado en las fechas al inicio sefialadas unas Jorna-
L das que con el titulo «Aspectos Juridico-Econémicos de las Funda-
ciones», han estudiado uno de los temas de mayor actualidad en el dm-
bito de nuestra sociedad actual, cual es el tema de las fundaciones. Estas
son instituciones sin 4animo de lucro que, afectando de modo duradero
su patrimonio a la realizacién de fines de interés general constituyen, sin
lugar a dudas, un mecanismo, una via, mediante la cual la sociedad
puede desarrollarse en libertad, y conseguir el fomento y promocién de
iniciativas que contribuyan a la mejora de nuestro entorno social y hu-
mano y, lo que es fundamental, sin dependencia ni constriccién alguna
de los poderes publicos. Son por tanto un dmbito esencial de libertad y
reflejo y termometro del nivel de proteccién por un Estado de la autono-
mia de la voluntad y de la libertad de sus ciudadanos.

En este punto es necesario indicar la importancia de los temas trata-
dos que, de forma muy diversa y heterogénea, nos muestran un pano-
rama muy completo del derecho de fundaciones, y por ende, del estado
de las mismas en nuestro sistema juridico actual. Empieza el relatorio
de las Jornadas con una exposiciéon que lleva por titulo «A propésito de
la reversién del patrimonio fundacional a la familia del fundador», del
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona, Don Car-



los J. Maluquer de Motes Bernet. Dicho autor realiza una pormenori-
zada exposicion de la regulacién normativa de la reversién en el &mbito
estatal y la confronta con el tratamiento de la cuestién en el dmbito ga-
llego. Asi, en primer lugar, se ocupa de la regulacién de las fundaciones
en liquidacién en el articulo 31 de la vigente Ley 30/1994, de 24 de no-
viembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Pri-
vada en Actividades de Interés General (en adelante Ley 30/1994), que
establece la proscripcion de la reversion del patrimonio fundacional al
fundador o a su familia, esto es, el destino necesario del patrimonio de
una fundacion en liquidacién habrd de ser el de la satisfaccion de intere-
ses generales, satisfaccién que podra ser verificada por instituciones pri-
vadas de andloga indole a la de la fundacién que se disuelve, supuesto
en que la eleccién podri ser realizada por el fundador, el Patronato o el
Protectorado, por dicho orden, o bien, como sefala el apartado tercero
del articulo citado, por entidades ptiblicas de naturaleza no fundacional
que persigan fines de interés general.

Continta el autor citado con un andlisis de la normativa gallega, en
concreto del articulo 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio y del articulo
39 del Cédigo Civil. Pues bien, del andlisis de ambos resulta que se apre-
cia una cierta contradiccién entre la precitada regulacion estatal, confor-
madora de un destino preestablecido y aparentemente inmutable de los
bienes fundacionales en caso de extincién de la Fundacién, donde no
cabe la reversién, y la regulacion gallega, de la que parece inferirse «ab
initio», un mayor protagonismo de la autonomia privada, consustancial
con una institucién de esta naturaleza, como es toda fundacion, y que
nos remite a lo que la carta fundacional «prima facie» y, subsidiaria-
mente, el articulo 39 del Cédigo Civil, predeterminen en la materia. Y
entiende que el citado articulo 39 del Cédigo Civil no concreta tal des-
tino sino que hace mencién a tres tipos de fuentes: la ley, los estatutos y
las clausulas fundacionales.

Pasa a continuacion a estudiar la normativa rectora que entiende
constituida por la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y el Real
Decreto de 20 de mayo de 1852 que aprueba el reglamento de aquella.
De su andlisis llega a la conclusién de que no procede, en el supuesto de
extinciéon de una fundacién, la reversién de los bienes a favor del patri-
monio del fundador o sus sucesores. Por tiltimo analiza la Constitucién
de 1978 y llega a idéntica conclusidn, por entender que dicho texto rati-
fica, en su articulo 34, la irreversibilidad de los bienes a favor del funda-
dor, toda vez que entiende que el reconocimiento constitucional sola-
mente tiene sentido «... cuando se realiza una fundacién con una
finalidad de interés general... y para que pueda desprenderse definitiva-
mente el patrimonio de los bienes particulares del fundador o fundado-
res y no puedan confundirse ni ahora ni después». Concluye diciendo
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que se regula el derecho de fundacién en el articulo 34 del texto consti-
tucional, esto es, a continuacion del reconocimiento constitucional del
derecho de propiedad (articulo 33 CE), y dado que como éste esta su-
jeto al cumplimiento de una funcién social, que en ningtin caso puede
contravenir, constituida la fundacion, adquirida por ésta personalidad
juridica se verifica una disociacién perpetua entre el fundador y los
bienes que destina a la fundacion, toda vez que se produce «... la inde-
pendencia absoluta al inicio y para siempre de los bienes que la volun-
tad o las voluntades particulares atribuyen a la entidad, ya que dejan de
constituir bienes particulares y pasan a ser bienes de la entidad».

A continuaciédn se incluye la ponencia de Don Carlos Vattier Fuenza-
lida que, con la denominacién de «El régimen del patrimonio fundacio-
nal», se ocupa de éste, considerando que desempeiia un papel funda-
mental en el mundo de las fundaciones por dos razones: primera, por
cuanto es un elemento fundamental para la subsistencia de aquellas; se-
gundo, porque es béasico para la determinacién del concepto legal de
fundacién y marca el mayor o menor intervencionismo de la normativa
en la materia. Por otra parte distingue en el patrimonio fundacional dos
aspectos: la composicién del patrimonio y su gestién, existiendo varie-
dad de regulaciones al respecto, admitiéndose una tendencia normativa
de una gran libertad en el primer aspecto, y manteniéndose un fuerte in-
tervencionismo en el segundo, que a veces se hace mdas agobiante en la
legislacién autonémica (ej. La ley valenciana 8/1998, de 9 de diciem-
bre). Tras analizar dicha normativa concluye que hay dos modelos de
gestién del patrimonio fundacional: «... uno que pone el acento en el
control externo de la Administracién y otro que confia mds en el auto-
control ejercido por el Patronato».

La gran diversidad legislativa hace que el autor se cifia al Derecho es-
tatal en vigor, mencionando también el Anteproyecto de reforma exis-
tente en dicho dmbito y presentado en el Colegio de Registradores de
Espana el mes de abril de 2001. Analiza en primer lugar algunas caracte-
risticas del patrimonio fundacional, sefialando entre las mismas su con-
figuracién como un patrimonio separado y propio de la fundacién, ads-
crito, destinado y vinculado a un fin, que debe existir en el momento de
constituirse la fundacién, que es irreversible y que constituye una masa
diferenciada dentro del patrimonio de la fundacién. En segundo lugar
estudia la composicion del patrimonio y el embargo de bienes, sefa-
lando que la fundacion puede ostentar la titularidad de toda clase de
bienes y derechos, incluyendo las deudas, y que deben ser susceptibles
de valoracién econémica. Por tltimo estudia pormenorizadamente, el
régimen de los actos de disposicién, refiriéndose inicialmente a las téc-
nicas de control administrativo de los mismos: autorizacién previa del
Protectorado y la dacién de cuenta o comunicacién al mismo, a las que



se une la publicidad obligatoria en el Registro de Fundaciones. A conti-
nuacién distingue la tipologia de actos sujetos a control y los bienes
afectados por dicho control. Entiende el autor que la doctrina, de forma
casi undnime, critica estos mecanismos de control, pero considera que el
Anteproyecto no resuelve esta problemadtica, limitdndose «... a mitigar
algo la intervencion del Protectorado».

Concluye su exposicion con un andlisis de la atribucién de liberali-
dades a la fundacién, senalando que «... estd sujeta también a limites y
restricciones, que no parecen compatibles con su plena capacidad». Y,
tras analizar el régimen actual, indica que en el referenciado Antepro-
yecto se aproxima al régimen de autocontrol encomendado al Patronato
de la fundacién.

Interviene a continuacién el Catedratico de Derecho Civil de la Uni-
versidad de A Coruna Don Domingo Bello Janeiro, con una ponencia
relativa a la normativa gallega de fundaciones. En la misma sefiala que
nuestro Estatuto de Autonomia de Galicia recoge «la conservacién, mo-
dificacién y desarrollo de las instituciones del derecho civil gallego»
como competencia exclusiva (cfr. articulo 27.4 E.A.G.), asi como tam-
bién «el régimen de fundaciones de interés gallego» (cfr. articulo 27.6
E.A.G., e indica a continuacién que, mientras que la actualizacién de
aquel no se realiz6 sino en fecha relativamente tardia (Ley 4/1995, de
24 de mayo), las fundaciones fueron objeto de inicial y temprana regu-
lacién en nuestra autonomia, tal como acreditan la Ley 7/1983, de 22
de junio, de régimen de las fundaciones de interés gallego y el Decreto
193/1984, de 6 de septiembre, sobre el reglamento de organizacién y
funcionamiento del protectorado de las fundaciones de interés gallego,
que fueron objeto de modificaciones ulteriores (Ley 11/1991, de 8 de
noviembre, desarrollada reglamentariamente por Decreto 248/1992, de
18 de julio).

Senala Domingo Bello que dicho marco normativo habrd de ser com-
pletado en el ambito gallego por la Ley de personal y contratacién en
empresas y fundaciones participadas mayoritariamente por la Xunta,
aprobada el 6 de noviembre de 1996, y de la que dice «... se debe desta-
car su rigor ya que supone un aumento del nivel de control y una garan-
tia de transparencia y objetividad en las actividades de dichas socieda-
des en lo que se refiere a la gestion econémica, al control financiero y a
la contratacién de personal, que no tiene parangon en la legislacion es-
paiiola».

A continuacién procede a analizar la interaccién en el dmbito ga-
llego de la normativa estatal configurada por la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, destacando las concordancias y divergencias con la norma-
tiva gallega sobre fundaciones.

Estudia el autor en su intervencién, en primer lugar, el dmbito de
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aplicacién de la normativa gallega, sefialando que se consideran como
«fundaciones de interés gallego» aquellas que desarrollan sus funciones
primordialmente en Galicia, aunque no estén domiciliadas en la Comu-
nidad Auténoma, asi como las que tengan como objetivo la consecu-
cién de fines de interés gallego pero no tengan su domicilio en Galiciay
desarrollen fuera de la Comunidad sus actividades fundamentales y las
que estén domiciliadas en la Comunidad Auténoma con independencia
de donde se desarrollen sus actividades.

Se indica en la ponencia que uno de los aspectos centrales de la de-
terminacién del &mbito de aplicacién de la legislacion gallega de funda-
ciones viene derivado del desarrollo principal de sus actividades en Ga-
licia, y que el complejo y extenso dmbito de aplicacién puede generar
conflictos de leyes con otras Comunidades, «... especialmente en el caso
de fundaciones domiciliadas en Galicia que desenvuelvan su actividad
principal fuera, que habra de resolverse conforme a la legislacion estatal,
de acuerdo con la competencia exclusiva del Estado sobre las normas
para resolver conflictos de leyes consagrado en el articulo 149.1.8».

En segundo lugar se analiza en la ponencia el proceso de constitu-
ci6n de fundaciones en la normativa gallega, de forma muy prolija y de-
tallada, por lo que nos limitaremos a resenar algunos de los enunciados
mas destacados por el autor. Tras destacar que la legislacion gallega (cfr.
articulo 2.1 de la ley gallega), a diferencia de la normativa estatal, recoge
explicitamente la posibilidad de constituir fundaciones de interés ga-
llego por personas juridico publicas, senala que a las fundaciones subsu-
midas en el ambito de aplicacién de la referenciada Ley de 5 de noviem-
bre de 1996, estan sujetas a fiscalizacién de la Intervencion General de
la Xunta y ademas del Consejo de Cuentas, «... que le presentard su in-
forme al Parlamento de Galicia, exigiendo que el personal y cuadros di-
rectivos de las referidas fundaciones sean contratados, mediante anun-
cio publico de convocatoria, con respeto a los principios de mérito y
capacidad». Se refiere a continuacion a la capacidad, cuestion ésta en
que se aplica subsidiariamente, y en defecto de normativa autonémica,
la legislacién estatal. Se recoge el principio de libertad de forma en la
constitucién, si bien en el supuesto de que ésta sea «inter vivos» se exige
de modo necesario escritura ptblica.

En relacién con la dotacién patrimonial destaca Domingo Bello que
frente al criterio de la permisibidad de la dotaci6n sucesiva, la ley ga-
llega impone su aportacion inicial, con independencia de su modifica-
cién ulterior. Se ocupa seguidamente de los requisitos exigidos para la
cualificacién de una fundacién como «de interés gallego», y sefala que
la inscripcion en el Registro de fundaciones de interés gallego tiene ca-
rActer constitutivo. Por ultimo trata en este apartado el tema del go-
bierno de la fundacién, y destaca que la normativa gallega exige que el



secretario y el presidente de la fundacién, salvo que los estatutos esta-
blezcan otra cosa, sean elegidos entre los miembros del Patronato, mien-
tras que el articulo 13.1 de la Ley 30/1984, permite que el cargo de se-
cretario pueda recaer en una persona que no sea miembro del patronato,
en cuyo caso tendrd voz pero no voto. Significa también el autor la regu-
lacién de la remuneracién de los miembros del Patronato que, en el caso
gallego, permite, siempre que los estatutos no lo prohiban y dentro de
los limites reglamentariamente establecidos, la posibilidad de remune-
racién del miembro del patronato que sea apoderado general y ejerza
sus funciones con dedicacién exclusiva. Termina este apartado refirién-
dose a la representacién de la fundacién, obligaciones de los miembros
del patronato, el cese, la remocién y la responsabilidad de los mismos.

Finaliza Domingo Bello su exposicién con un analisis de la «Gestion
econémica» de las fundaciones, senalando que la normativa gallega (Ley
de Fundaciones y Decreto 248/1992), «... imponen el control por la
Xunta de Galicia de la situacién patrimonial de la fundacién y de sus ac-
tividades al final de cada ejercicio econémico y la formulacién necesaria
del presupuesto siguiente, ordinario o extraordinario, todo esto para lo-
grar la correspondiente aprobacién del Protectorado». A continuacién se
ocupa de los elementos que pueden integrar el patrimonio de la funda-
cién, la regulacién de la adquisicién y la enajenacién, en sus distintas
modalidades, de los bienes del patrimonio fundacional, destacando que
en la legislacién autonémica (cfr. articulo 20 del Decreto 248/1992), a
diferencia de la estatal, «... los 6rganos de gobierno de la fundacién pue-
den libremente y bajo su responsabilidad constituir gravimenes o ga-
rantias sobre los bienes de la fundacién para lo que no se requiere auto-
rizacion del Protectorado, aunque si la comunicacién salvo para gravar
los bienes que constituyen la dotacién de la fundacién que exige autori-
zacion previa.

A continuacioén el autor sefiala la posibilidad de las fundaciones de
participar en sociedades mercantiles, menciona la obligacién de destinar
el ochenta por ciento (a diferencia de la legislacién estatal que establece
el setenta por ciento), de las rentas y restantes ingresos fundacionales a
la actividad de la fundacién, y recoge la especificidad de la normativa
gallega que establece en el articulo 19 de la ley autonémica de fundacio-
nes que las cantidades que obtenga excepcionalmente y con autoriza-
cién del protectorado la fundacién por sus actividades, no podran exce-
der del costo real del servicio o prestacion, sin margen comercial de
ninguna clase. La ponencia finaliza con una breve referencia a las modi-
ficaciones estatutarias, transformaciones, agregaciones, fusiones y a la
extincién de la fundacion.

La Abogado del Estado, Dona Consuelo Castro Rey, interviene en las
Jornadas con una ponencia titulada «Régimen Fiscal de las Fundaciones
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y del Mecenazgo». En ella, tras una introduccién, en que se define lo
que se entiende por fundacién, se describen sus caracteres y se sefiala el
régimen juridico vigente de las mismas, procede a un andlisis pormeno-
rizado de su régimen fiscal, indicando que, «Como premisa general, hay
que sefalar que en todos los tributos las fundaciones disfrutan de un ré-
gimen fiscal privilegiado, que se justifica por el interés del Estado en fo-
mentar y proteger la contribucién de los ciudadanos al logro de finali-
dades de interés general».

Estudia primero las fundaciones en el impuesto de sociedades, indi-
cando que es sujeto pasivo de dicho impuesto, pero con el indicado ré-
gimen privilegiado que «... se concreta en un sistema de sujecion, pero
con determinadas exenciones y reducciones, asi como un tipo imposi-
tivo inferior al general». Seguidamente sefiala que existen dos regimenes
distintos de tributacion de las fundaciones, uno de mayor privilegio, re-
servado a fundaciones que cumplan determinados requisitos y que esta
regulado por la Ley 30/1984, y otro de menor privilegio, para aquellas
fundaciones que no cumplan dichos requisitos, y cuya regulacién apa-
rece contenida en los articulos 133 a 135 de la Ley reguladora del Im-
puesto sobre Sociedades.

Procede a continuacién a un andlisis exhaustivo de ambos regime-
nes, con especial atencién al primero, pasando inmediatamente a un es-
tudio, mds somero, de la incidencia de los distintos tributos sobre las
fundaciones. Asi se ocupa en primer lugar de las fundaciones en el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y en los tributos locales, re-
firiéndose en este tltimo apartado al Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
al de Actividades Econémicas, y sobre el Incremento de Valor de Terre-
nos de Naturaleza Urbana.

Termina su exposicién con un apartado sobre el régimen fiscal de las
aportaciones a fundaciones y de otras actuaciones de mecenazgo. Consi-
dera comprendidas dentro del concepto de mecenazgo «todas aquellas
modalidades de contribucion privada a fines de interés general en las
que no es exigible la permanencia o continuidad en la persecucién del
fin», e incluye dentro de las mismas tres tipos de actuaciones: las aporta-
ciones a fundaciones, los convenios de colaboracién con fundaciones y
la realizacién directa de actividades de interés general, estudiando en
cada caso los beneficios fiscales de la realizacion de aquellas.

Es preciso destacar la existencia en las Jornadas de dos Comunicacio-
nes, la primera verificada por la Profesora de la Universidad de Santiago
de Compostela, y experta en materia de fundaciones, Dofia Antonia
Nieto Alonso, cuyo titulo es «La Fundacién. Neutralidad de sus fines».
En ella analiza, con un gran aparato bibliografico, la neutralidad de los
fines de las personas juridicas, con especial referencia a las fundaciones,



la problemitica de la realizacion de actividades mercantiles e industria-
les, la figura de la Fundacién-Empresa, y otras posibles manifestaciones
de los objetivos heterogéneos que persiguen las Fundaciones, menciona
aqui las Fundaciones Comarcales en Galicia, las Cajas de Ahorro, como
fundaciones de caracter peculiar, las relaciones entre el fideicomiso, el
trust y las fundaciones, y por tltimo se refiere al papel de las fundacio-
nes en la gestién sanitaria. Como resumen de su comunicacién, con-
cluye que defiende la «neutralidad y fungibilidad» de los fines de las
personas juridicas, y que es preciso replantearse el papel de estas institu-
ciones sin fines lucrativos en el trdfico econémico, cuestion esta, que tal
como acertadamente sefala, tiene en materia de Fundacién-Empresa,
grandes repercusiones civiles, mercantiles y laborales. Concluye con el
tema de caracter constitucional de si la defensa de la neutralidad de los
fines fundacionales «... encaja en el respeto al «contenido esencial» de
los derechos, como el de fundacién, art. 34 CE.

La segunda comunicacién corresponde a Don Julio César Barreto Ro-
cha, de la Universidad de A Coruiia, y lleva por titulo «Neoliberalismo
brasileno: das fundaciéns privadas ds organizaciéns sociais». Tras una
introduccién relativa al concepto de «neoliberalismo» y su reflejo en la
normativa brasilefia, procede a la eleccion de tres leyes que analiza por-
menorizadamente: La ley de Fundacioens de apoyo a la Universidad, la
Ley de Organizaciones Sociales, y la Ley de clasificacién de Organizacio-
nes de la Sociedad Civil de Interés Publico. Y concluye con una serie de
disquisiciones acerca de la incidencia de dicha normativa en una socie-
dad como la brasilefia, con grandes diferencias de clases, fuertes tensio-
nes sociales, enormes problemas de seguridad y graves quiebras en la
propia estructura de un Estado necesitado de profundas y rapidas refor-
mas. Senala que la cuestion en tltima instancia radica en determinar
como cabe verificar la gerencia de recursos publicos, con estructura pu-
blica, con personal remunerado (con dichas leyes de forma ddplice) con
dinero puiblico, a partir de una estructura privada [las fundaciones]. Y se
pregunta ;Cémo responsabilizar al Estado, patrocinador de esta duali-
dad, incentivador de esa transferencia, beneficiario de la ingerencia, cre-
ador teratolégico del ente no-privado y no publico?. Sefiala que la doc-
trina siempre fue contraria a dicha amalgama de lo piiblico y lo privado.
Menciona a continuacién la problematica que planteé la aplicacién de
las leyes referenciadas, y la dificultad que en Brasil genera la interaccion
publico-privado.

A las ponencias y comunicaciones referenciadas se anaden, como
apéndice, la normativa basica reguladora de las fundaciones, tanto esta-
tal como la de la Comunidad Auténoma de Galicia.

Terminamos nuestra referencia a las Jornadas sefialando la importan-
cia de las Fundaciones en la sociedad de nuestros dias, como un meca-
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nismo de que ésta dispone para intervenir en el mundo actual. En este
sentido es particularmente significativa la preocupacién que este tema
suscita y que es apreciable, no sélo en un nivel teérico o doctrinal, del
que son buena muestra las presentes Jornadas que aqui mencionamos,
sino la normativa en la materia, pues en el ambito autonémico ha sido
objeto de reiterada regulacién, y en el dmbito estatal se estd elaborando
un proyecto de ley de fundaciones y mecenazgo, Cuyos rasgos bdsicos
(segtin Noticiario Juridico Aranzadi Legislaci6n, Ano III, n®. 120), pode-
mos resumir diciendo que son los siguientes: creacion de una deduccién
del treinta y cinco por ciento en la cuota del impuesto sobre Sociedades
y la ampliacién de las actividades que estdn exentas de este tributo, la li-
beralizacion total de la posibilidad que tienen las fundaciones de entrar
en sociedades mercantiles, puesto que se prevé la eliminacién de los
controles administrativos previos sobre entidades sin dnimo de lucro; la
desaparicion también del sistema de concesién administrativa para apli-
car el régimen fiscal especial del que disfrutan, que sera sustituido por
un régimen de opcién. Se eximirdn del Impuesto sobre Sociedades aque-
llas fundaciones destinadas a la asistencia social, a la sanidad, la cultura,
la educacién, y la investigacién y desarrollo.

Por otra parte el nuevo proyecto aumentara la desgravacion en la
cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por donacio-
nes a estas entidades, y ampliaré los supuestos que dan derecho a esa
deduccién, como los donativos de bienes, las aportaciones a fundacio-
nes o las donaciones para rehabilitacién y mejora de infraestructuras en
ciudades Patrimonio de la Humanidad.

El objetivo de dicha norma es el impulso de la participaciéon del sec-
tor privado en el 4rea de interés social, en el desarrollo cultural, en pres-
taciones de asistencia social y en aquellas actividades no realizadas por
el Estado, bien por carencia presupuestaria, bien porque parecen con-
sustanciales con la iniciativa privada. Por ultimo, pretende estimularse a
través de dicha disposicion el voluntariado social. &
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LEY 7/1983, DE 22 DE JUNIO DE REGIMEN DE LAS FUNDACIONES
DE INTERES GALLEGO

TITULO PRELIMINAR

Articulo 1

1. La presente Ley serd de aplicacién a
las Fundaciones constituidas por las per-
sonas naturales o juridicas que destinen y
afecten un patrimonio a la realizacién,
sin dnimo de lucro, de fines generales de
interés gallego y desarrollen sus funciones
en Galicia en beneficio de personas no
determinadas individualmente.

2. La Junta de Galicia asumird la fun-
cién de Protectorado de las Fundaciones
referidas en el apartado anterior, ejer-
ciendo las facultades que garanticen el
cumplimiento de la voluntad de los fun-
dadores y las que, a tales efectos, esta Ley
establece.

3. La Junta de Galicia dispensard, igual-
mente, la proteccién conveniente, en los
términos de la presente Ley, a las Fun-
daciones que tengan por objeto la con-
secucién de intereses gallegos y que estdn
domiciliados fuera de la Comunidad Au-

ténoma. El fundador podrd encomendar
a la Junta la Fundacién, confiindole ta-
reas de vigilancia y salvaguardia de su vo-
luntad.

Tiruro 1
Constitucién

Articulo 2

1. Cualquier persona natural o juridica
puede constituir Fundaciones de interés
gallego, que se atendran a las prescripcio-
nes de la presente Ley.

2. La finalidad de la Fundacién debe
ser licita y duradera, servir al interés ge-
neral de Galicia y beneficiar a personas
no individualmente determinadas.

Articulo 3

1. La voluntad fundacional puede ma-
nifestarse en cualquier forma susceptible
de producir efectos juridicos.



2. Las Fundaciones pueden consti-
tuirse por actos «intervivos» o «mortis
causa».

Articulo 4

1. La constitucién por actos «intervi-
vos» deberd hacerse mediante escritura
publica, en la que constari la carta fun-
dacional.

2. En el acto fundacional «mortis
causa», el fundador puede otorgar, por si
mismo, la carta fundacional o designar a
otras personas para su otorgamiento, las
cuales deberdn pedir su inscripcién en el
Registro, cumpliendo los requisitos esta-
blecidos en la presente Ley.

Articulo 5

La escritura publica de la carta funda-
cional comprenderd, sin perjuicio de to-
das aquellas condiciones licitas que los
fundadores establezcan, los siguientes ex-
tremos:

a) Las circunstancias que acrediten la
personalidad de los fundadores, sean per-
sonas naturales o juridicas, y determinen
su capacidad para constituir una Funda-
cion.

b) La voluntad de constituir una Fun-
dacién de interés gallego, conforme a los
preceptos de esta Ley.

c) Los Estatutos que regulardn el fun-
cionamiento de la Fundacién, con arreglo
a las disposiciones del articulo 6.°.

d) La dotacién inicial de la Fundacién,
con la descripcién y la naturaleza de los
bienes y los derechos que la integran, su
pertenencia y sus cargas y el titulo de
aportacién.

e) La designacién de las personas na-
turales o juridicas que deban constituir
el 6rgano de gobierno inicial de la Fun-
dacién.

Articulo 6

Los Estatutos de la Fundacién com-
prenderan, ademds de las condiciones li-
citas que en ellas se establezcan, los si-
guientes extremos:

a) Denominacién de la Fundacién.

b) Su objeto y finalidad fundacional.

¢) Domicilio de la Fundacién y lugares
en que vayan a radicar sus establecimien-
tos o delegaciones.

d) Las reglas para la aplicacién de las
rentas al objeto fundacional y para la de-
terminacién de los beneficiarios.

) El 6rgano que tenga a su cargo la re-
presentacion y gobierno de la Fundacion,
con expresién de su régimen, composi-
cion, reglas para la designacion y renova-
cion de sus miembros, sus atribuciones y
la forma de deliberar y adoptar acuerdos.

Articulo 7

1. La aportacién del patrimonio fun-
dacional debe realizarse por cesién gra-
tuita entre vivos o por sucesidn por causa
de muerte, y puede consistir en bienes y
derechos de cualquier tipo.

2. La Fundacién no puede constituirse
sin una dotacién inicial, aunque se ex-
prese en los Estatutos el compromiso de
dotacién sucesiva periédica a cargo del
fundador o de terceras personas.

3. La dotacién inicial suficiente para
el cumplimiento de sus fines podra ser
incrementada posteriormente por el fun-
dador o terceras personas.

4. Los modos y las cargas que graven
los bienes aportados no pueden absor-
ber su valor. Tampoco pueden significar
unos gastos anuales que impidan el des-
tino de un parte de las rentas a los fines
fundacionales, salvo que el Protectorado
autorice la aportacion atendiendo al inte-
rés de la Fundacién.

5. A la realizacién de la finalidad fun-
dacional debe ser destinado, cuando me-
nos, el 80 por 100 de las rentas que ob-
tenga la Fundacién y de los otros ingresos
que no formen parte de la dotacién de la
Fundacién.

Articulo 8

1. La Fundacién se entendera valida-
mente constituida como de interés ga-
llego desde el otorgamiento de la carta
fundacional en escritura publica, siempre
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que, una vez reconocida por la Junta de
Galicia, se inscriba en el Registro de Fun-
daciones de la misma.

2. La personalidad juridica de las Fun-
daciones de interés gallego nace desde su
inscripcidn en tal Registro.

Articulo 9

El érgano de gobierno de una Funda-
cién no inscrita puede, dentro de sus fa-
cultades, otorgar actos, adquirir derechos
v contraer obligaciones, que consideren
inaplazables, en nombre o interés de
aquélla, los cuales se entenderdn asumi-
dos automaéticamente por la Fundacién
cuando se produzca la inscripcién. En
caso contrario, el patrimonio fundacional
responderd de las obligaciones contraidas
y, en su defecto, la responsabilidad re-
caerd solidariamente sobre las personas
que hayan contratado.

Articulo 10

Las modificaciones posteriores del con-
tenido de los Estatutos, los actos de fu-
sién, agregacién y extincion, y las sucesi-
vas renovaciones del érgano de gobierno
deben inscribirse obligatoriamente en el
Registro de Fundaciones de interés ga-
llego de la Junta de Galicia, con los mis-
mos requisitos que la carta fundacional.

Articulo 11

1. La inscripcion en el Registro de Fun-
daciones de interés gallego sélo puede ser
denegada si los documentos no se ajustan
a las disposiciones de esta Ley.

2. El Registro es priblico y las certifica-
ciones que expide dan fe de su contenido.

Tiruro I1
Gobierno

Articulo 12

Las Fundaciones se regiran por el 61-
gano de gobierno establecido por el fun-
dador, que ostentard su representacion y
abarcara todas las facultades que sean ne-
cesarias para la realizacién de los fines
fundacionales.

Articulo 13

Salvo que el fundador haya establecido
expresamente una composicién mds re-
ducida para el érgano de gobierno éste se
compondrd como minimo de tres miem-
bros, eligiendo en su seno, a no ser que
otra cosa dispongan los Estatutos Presi-
dente y Secretario.

Articulo 14

1. Pueden ser miembros del 6rgano de
gobierno de la Fundacién quienes tengan
plenitud de su capacidad de obrar y no
estén inhabilitados para el ejercicio de un
cargo publico. Cuando sea miembro nato
una persona incapacitada, actuard en su
nombre su representante legal.

2. Las personas juridicas pueden inte-
grarse en los érganos de gobierno de la
fundacién, designando la persona natural
que las represente.

3. Si los Estatutos no lo prohiben, el
drgano de gobierno puede delegar sus fa-
cultades en uno, o mds de uno, de sus
miembros y nombrar apoderados gene-
rales o especiales con funciones y res-
ponsabilidades mancomunadas o soli-
darias. No son delegables la aprobacién
de las cuentas, la formulacién de presu-
puestos, la enajenacién y el gravamen de
los bienes inmuebles y de los valores mo-
biliarios no cotizados en la Bolsa, ni cual-
quier otro acto que necesite la autoriza-
cién o aprobacidn del Protectorado.

Articulo 15

1. Los legitimos representantes de las
Fundaciones podran aceptar herencias,
legados y donaciones.



2. Las herencias a favor de una funda-
cién se entienden aceptadas siempre a be-
neficio de inventario.

3. Las herencias y legados a favor de
una Fundacién no pueden ser repudia-
das, ni las donaciones rechazadas sin la
autorizacién previa y expresa del Protec-
torado.

4. Para la aceptacién de legados y do-
naciones con carga serd necesaria, asi-
mismo, la autorizacion expresa del Pro-
tectorado.

Articulo 16

Los miembros del érgano de gobierno
de la Fundacién estan obligados a:

1. Cumplir y hacer cumplir estricta-
mente los fines fundacionales, de acuerdo
con lo dispuesto en los Estatutos de la
Fundacioén.

2. Conservar los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la Fundacién
y mantener plenamente la productividad
de los mismos, segtin criterios financieros
v de acuerdo con las circunstancias eco-
némicas.

3. Servir el cargo con la diligencia de
un administrador leal, segtin establezca la
Ley y los Estatutos.

Articulo 17

1. Los miembros de los érganos de go-
bierno de la fundacién son responsables,
frente a ella, en los términos que esta-
blezcan las leyes. Quedardn exentos de
responsabilidad quienes se opusieren al
acuerdo determinante de la misma o no
hubiesen participado en su adopcién.

2. La accién de responsabilidad serd
ejercida ante los Tribunales por la misma
Fundacién por el Protectorado o por
quienes estén legitimados de acuerdo con

las Leyes.

Articulo 18

Las fundaciones a que se refiere esta
Ley estdn obligadas, en el cumplimiento
de sus fines, a dar publicidad suficiente
de sus objetivos y actividades.

Articulo 19

Las cantidades que, excepcionalmente
y con autorizacién del Protectorado,
pueda percibir una Fundacién de sus be-
neficiarios no podrdn exceder del coste
real del servicio o prestacion, sin margen
comercial de ninguna clase.

Articulo 20

1. Los bienes inmuebles de la Funda-
cién destinados con cardcter permanente
al cumplimiento directo de la finalidad
fundacional, sélo podrdn ser enajenados
a titulo oneroso, en las condiciones esta-
blecidas por el fundador o en las que se-
nale el Protectorado para cada caso.

2. Los demds bienes y derechos podrdn
ser enajenados solamente para reinvertir
el precio en otros de la misma naturaleza
si el Protectorado, en el plazo de tres me-
ses a partir de la comunicacién del 6r-
gano de gobierno, no se opusiere.

3. No podrén gravarse bienes de la do-
tacién o consumir una parte de éstos sin
autorizacién previa del Protectorado.

Articulo 21

1. La actividad contable de las Funda-
ciones debe ajustarse a las normas de
contabilidad general espafiola y a las exi-
gencias de la legislacion fiscal que, en uno
y otro caso, les sean aplicables. Los regis-
tros y comprobantes de contabilidad se-
ran aquellos que, de acuerdo con el vo-
lumen de su patrimonio y la naturaleza
de sus actividades basten, para garanti-
zar la veracidad de los datos contenidos
en sus inventarios y presupuestos.

2. Cada afio, el 6rgano de gobierno de
la Fundacién formulard un inventario-ba-
lance cerrado al 31 de diciembre que re-
fleje con claridad y exactitud la situacién
patrimonial de la entidad en aquella fe-
cha, y una memoria de las actividades re-
alizadas durante el afo y de la gestién
econémica del patrimonio, suficiente
para conocer y justificar el camplimiento
de la finalidad fundacional y de los pre-
ceptos legales de aplicacién. Asimismo,
practicard la liquidacién del presupuesto
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de ingresos y de gastos del aio anterior y
formulara el correspondiente al ejercicio
siguiente. El plazo para la elaboracién de
estos documentos y para su presentacién
al Protectorado serd de seis meses a con-
tar desde la fecha del ejercicio.

Articulo 22

El Protectorado de la Junta de Galicia
comprende las facultades necesarias para
garantizar el cumplimiento de la volun-
tad de los fundadores en los términos de
la presente Ley.

Corresponde, en particular, al Protec-
torado: ;

a) Llevar el Registro de Fundaciones de
interés gallego.

b) Velar por el efectivo cumplimiento
de los fines de cada Fundacién y la salva-
guardia del interés gallego.

c) Verificar si los recursos econémicos
de la Fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales.

d) Promover e intervenir en los proce-
dimientos de modificacién, agregacién,
fusién o extincién de Fundaciones.

e) Promover ante los Tribunales la re-
mocién de los miembros del 6rgano de
gobierno de la Fundacién en el caso de
grave incumplimiento de las obligaciones
estatutarias o disposiciones de la presente
Ley.

Podrén también interesar la suspen-
sién previa de los mismos durante el tra-
mite o procedimiento.

f) Asumir provisionalmente la gestién
de las actividades de la Fundacién cuando
el 6rgano de gobierno hubiese hecho de-
jacién de sus funciones o se hallare sus-
pendido en las mismas por decisién ju-
dicial.

g) Promover y ser parte de toda clase
de procedimientos relacionados con la
presente Ley.

h) Tramitar y resolver los expedientes
de autorizacién a que se refiere esta Ley.

Articulo 23

Los acuerdos del Protectorado sujetos
a Derecho Administrativo seran recurri-
bles en via administrativa y, en su caso,

ante la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa.

Articulo 24

La extincién de una Fundacién o su
transformacién por agregacion o fusién,
procedera por las causas previstas en la
carta fundacional y en los supuestos es-
tablecidos en el articulo 39 del Cédigo
Civil, ddndole a los bienes y derechos el
destino predeterminado en dichas dispo-
siciones.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.- En el plazo de seis meses a
partir de la entrada en vigor de la presente
Ley, la Junta de Galicia aprobar4 el Regla-
mento de organizacién y funcionamiento
del Protectorado de las Fundaciones.

Segunda.- Constituido el Protectorado,
éste asumird las funciones que en la ac-
tualidad realiza la Administracion del Es-
tado sobre las Fundaciones sometidas al
régimen de la presente Ley.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- En el término de dos afos,
las Fundaciones constituidas con anterio-
ridad y sujetas a esta Ley deberdn adap-
tar sus Estatutos a los preceptos de la
misma y presentarlos en el Registro de
Fundaciones de la Comunidad.

Segunda.- El incumplimiento de la
obligacién precitada determinari la sus-
pensién de la actividad de la fundacién
vy la exigencia de responsabilidad a los pa-
tronos.



DECRETO 193/1984, DE 6 DE SEPTIEMBRE (DOG N°. 22,
DE 31 DE ENERO DE 1985) DE LA CONSELLERIA DE LA
PRESIDENCIA). REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DEL PROTECTORADO DE LAS
FUNDACIONES DE INTERES GALLEGO

El articulo 34 de la Constitucién (Rep.
Leg. 1978, 2836) reconoce el derecho de
fundacién para fines de interés general, el
Estatuto de Galicia (R. 1981, 631) sefala
en su articulo 27 como de la competencia
exclusiva de nuestra Comunidad Auté-
noma «el régimen de las fundaciones de
interés gallego» y el Parlamento de Gali-
cia aprobé la Ley 7/1983, de 22 de junio
(R. 1106), de régimen de fundaciones de
interés gallego, estableciendo en su dis-
posicién adicional primera que la Xunta
de Galicia aprobara el Reglamento de or-
ganizacién y funcionamiento del Protec-
torado de las fundaciones.

El presente Decreto pretende asi des-
arrollar la Ley de Galicia 7/1983, de 22 de
junio (citada), y regular de un modo uni-
tario el Protectorado de las fundaciones.

En su virtud, a propuesta del Conse-
lleiro de la Presidencia y previa delibera-
cién del Consello da Xunta, en su reu-
nién del dia seis de septiembre de mil
novecientos ochenta y cuatro, dispongo:

CariturLo 1

Normas Generales

Articulo 1°

Se regirdn por este Reglamento las fun-
daciones constituidas con fines de interés
gallego y que desarrollen sus funciones
en el territorio de la Comunidad Aut6-
noma en beneficio de personas no deter-
minadas individualmente.

Articulo 2°

Tendrén carcter de fundaciones de in-
terés gallego las que asi sean declaradas
por los érganos competentes de la Xunta
de Galicia, conforme a la Ley de Galicia
7/1983, de 22 de junio (R. 1106) y sean
inscritas en el Registro correspondiente.

Articulo 3°

Serdn requisitos esenciales para la ca-
lificacién de las fundaciones como de in-
terés gallego:

a) Que tengan una finalidad licita y
duradera que sirva el interés de Galicia.

b) Que los destinatarios de sus bene-
ficios sean esencialmente colectividades
indeterminadas de personas.

¢) Que sus prestaciones sean gratuitas,
salvo que excepcionalmente se autorice
por el Protectorado el percibo de alguna
cantidad de los beneficiarios, la cual sélo
serd exigible dentro de los limites previs-
tos en el articulo 15 del presente Decreto.

d) Que los gastos de administracién
no excederan de los mdximos previstos
en el articulo 30.2 del presente Decreto.

) Que los beneficiarios de sus presta-
ciones carezcan de medios econémicos
suficientes para obtener beneficios o re-
sultados analogos a titulo oneroso, salvo
que se trate de prestaciones de indole no
exclusivamente econémica, en cuyo caso
habré de distribuirse en atencién a los
meéritos de los a ellas aspirantes.

Articulo 4°

1. Corresponde a la Xunta de Galicia, a
través de las Consellerias competentes
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por razén de la materia. el ejercicio del
Protectorado sobre las fundaciones defi-
nidas en este Reglamento.

2. El Protectorado tendra las faculta-
des necesarias para garantizar el campli-
miento de la voluntad de los fundadores
en los términos de la Ley de Galicia
7/1983 (citada), y de modo especifico los
que se recogen en los puntos a) al h) del
articulo 22 de la misma.

Articulo 5°

La declaracién de interés gallego, a la
que ser4 previa la clasificacién a que se re-
fiere el articulo 48, se haré por Orden de
la Conselleria competente.

Carfruro 11

Gobierno de las fundaciones

Articulo 6°

1. Las fundaciones se regirdn por el
érgano de gobierno establecido por el
fundador, que ostentard su representa-
cién y abarcard todas las facultades que
sean necesarias para la realizacion de los
fines fundacionales, con sujecién a lo
dispuesto en la Ley de Galicia 7/1983, de
22 de junio, en este Decreto y en los esta-
tutos.

2. Los fundadores que sean personas
fisicas podrén reservarse durante su vida
el ejercicio de todas las competencias
asignadas a los érganos de gobierno de la
fundacioén.

3. Cuando la direccién de la fundacién
esté encomendada a una persona juridica
la ejercerd ésta por medio de sus érganos
de gobierno.

Articulo 7°

1. Pueden ser miembros de los 6rga-
nos de gobierno de una fundacién quie-
nes tengan capacidad juridica y de obrar,
y no estén inhabilitados para el ejercicio
de un cargo publico.

2. El cambio de miembro de los 6rga-
nos de gobierno de una fundacién es per-

sonal y no delegable, salvo lo previsto en
los siguientes nimeros de este articulo.

3. Cuando sea miembro nato una per-
sona incapacitada, actuard en su nombre
su representante legal.

4. Las personas juridicas que formen
parte, con otros miembros, del 6rgano de
gobierno de una fundacién, deberdn de-
signar la persona fisica que las represente.

Articulo 8°

1. Para iniciar el ejercicio de sus fun-
ciones, los titulares de los érganos de go-
bierno de las fundaciones habrin de
aceptar el nombramiento.

2. Dicha aceptacién puede recogerse
en el acto de otorgamiento de la carta
fundacional, en escritura ptblica inde-
pendiente o en otro documento cuyas fir-
mas sean legitimadas.

3. Una vez aprobada la designacion
deberd inscribirse en el correspondiente
Registro de fundaciones.

Articulo 9°

1. Si los Estatutos no lo prohiben, el
6rgano de gobierno puede delegar sus fa-
cultades en uno, 0 mas de uno, de sus
miembros y nombrar apoderados gene-
rales o especiales con funciones y respon-
sabilidades mancomunadas o solidarias.
No son delegables la aprobacién de cuen-
tas, la formulacién de presupuestos, la
enajenacion y el gravamen de los bienes
inmuebles y de los valores mobiliarios no
cotizados en Bolsa, ni cualquier otro acto
que necesite la autorizacién o aprobacién
del Protectorado.

2. Las delegaciones de facultades debe-
ran presentarse a inscripcién en el corres-
pondiente Registro de Fundaciones.

Articulo 10°

1. Las vacantes que se produzcan en-
tre los miembros de los érganos de go-
bierno de las fundaciones, habradn de ser
cubiertas con arreglo a sus estatutos y si
ello no fuera posible, se dard cuenta al
Protectorado, quien promovera la opor-
tuna modificaci6n estatutaria.



2. El Protectorado proveera en el plazo
de un mes en los supuestos en que la fun-
dacién quede sin titulares de sus 6rganos
de gobierno, asi como en aquellos en que
su nombramiento no se ajuste a lo dis-
puesto en sus estatutos.

Articulo 11°

Son obligaciones de los miembros de
los érganos de gobierno de las funda-
ciones:

1. Cumplir fines de la fundacién, con-
currir a las reuniones de sus 6rganos de
gobiermno y desempenar el cargo con la di-
ligencia de un representante legal y con
arreglo a la Ley de Galicia 7/1983, de 22
de junio (citada) a este Decreto y a los es-
tatutos.

2. Conservar los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la fundacién y
mantener plenamente la productividad
de los mismo, segtin criterios financieros
y de acuerdo con las circunstancias eco-
noémicas.

Articulo 12°

1. Los miembros de los érganos de go-
bierno de la fundacién son responsables
frente a la fundacién en los términos pre-
vistos en las leyes. Quedaran exentos de
responsabilidad quienes se opusieran al
acuerdo determinante de la misma, y los
que no participaran en la adopcién de la
misma.

2. La accién de responsabilidad se en-
tablara en nombre de la fundacién y ante
la jurisdiccién ordinaria:

a) Por el propio 6rgano encargado del
gobierno de la fundacién, previo acuerdo
motivado del mismo, en cuya adopcién
no participard el miembro afectado.

b) Por el Protectorado.

c) Por quienes estdn legitimados de
acuerdo con las leyes.

3. El ejercicio de la accién de respon-
sabilidad y la sentencia firme que recaiga,
se inscribirdn en el correspondiente Re-
gistro de fundaciones.

Articulo 13°

1. El cese de los miembros de los 61-
ganos de gobierno de una fundacién se
producird en los supuestos siguientes:

a) Por muerte, incapacidad, inhabilita-
cién o incompatibilidad. _

b) Por encontrarse en cualquiera de los
supuestos previstos en los nimeros 2 y 3
del articulo 237 del Cédigo Civil.

c) Por sentencia firme que acoja la ac-
cién de responsabilidad prevista en el ar-
ticulo 12.

d) Por dejar de desempeniar el cargo en
razén del cual fueron designados.

e) Por renuncia, aceptada por el 6r-
gano de gobierno de la fundacién.

f) Por sentencia firme declaratoria de
la remocién de sus obligaciones frente a
la fundacién, adoptado por el Protecto-
rado en virtud de expediente.

2. La suspensién temporal de los mis-
mos podrd ser acordada por el Protecto-
rado en los siguientes casos:

a) Cuando se entable contra ellos la ac-
ci6n de responsabilidad prevista en el nii-
mero 2 del articulo anterior.

b) Cuando se decrete su procesamiento
por cualquier delito.

¢) Cuando se promueva ante los Tri-
bunales la remocién a que se refiere el
punto f) del nimero anterior.

d) En supuesto contemplado en el ar-
ticulo 14.

Articulo 14°

1. Habiendo fundada sospecha de gra-
ves irregularidades en el cumplimiento de
sus deberes por parte de uno o varios de los
miembros del 6rgano de gobierno de una
fundacién, los restantes miembros de di-
chos érganos deberan dar cuenta de ella
al Protectorado. Los beneficiarios de la
fundacién podrin asimismo poner en co-
nocimiento de los érganos de gobierno
de ésta y del Protectorado la existencia de
tales irregularidades de gobierno.

2. El Protectorado previas las diligen-
cias que estime pertinentes, podra adop-
tar motivadamente toda clase de medidas
cautelares, incluso la suspensién de los
denunciados en el ejercicio de sus cargos.
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En casos muy graves y si la irregularidad
afectara a la mayoria de los miembros del
6rgano de gobierno y direccién de la fun-
dacién, podrd nombrarse un comisario
especial que sustituya a aquel en el ejer-
cicio de sus funciones hasta tanto se re-
gularice su composicion.

3. El Protectorado, de oficio y por
causa justificada, podra adoptar las medi-
das cautelares a que se refiere el presente
articulo.

Articulo 15¢

1. Para que la fundacién pueda excep-
cionalmente percibir algunas cantidades
de sus beneficiarios, debera de estar auto-
rizada al efecto por el Protectorado.

2. En ningtin caso dichas percepciones
podran exceder del coste real del servicio
o prestacion.

3. La fundacién emitird al Protecto-
rado, junto a la peticién de la aprobacién
de las tarifas de sus servicios, un estudio
justificativo del calculo de las mismas.

4. Las tarifas y su aprobacién se ano-
tardn en el correspondiente Registro de
fundaciones.

Articulo 16°

1. El Protectorado de la Xunta de Ga-
licia comprende las facultades necesarias
para garantizar el cumplimiento de la vo-
luntad de los fundadores en los términos
de la presente Ley.

Corresponde, en particular, al Protec-
torado:

a) Llevar el Registro de fundaciones de
interés gallego.

b) Velar por el efectivo cumplimiento
de los fines de cada fundacién y la salva-
guarda del interés gallego.

¢) Verificar si los recursos econémicos
de la fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales.

d) Promover e intervenir en los proce-
dimientos de modificacién, agregacion,
fusion o extincién de fundaciones.

e) Promover ante los Tribunales la re-
mocién de los miembros del 6rgano de
gobierno de la fundacién en el caso de

grave incumplimiento de las obligaciones
estatutarias o disposicién de la presente
Ley.

Podran también interesar la suspen-
sién previa de los mismos durante el tra-
mite o procedimiento.

f) Asumir provisionalmente la gestién
de las actividades de la fundacién cuando
el 6rgano de gobierno hubiese hecho de-
jacién de sus funciones o se hallare sus-
pendido en las mismas por decisién ju-
dicial.

g) Promover y ser parte en toda clase
de procedimientos relacionados con la
presente Ley.

h) Tramitar y resolver los expedientes
de autorizacién a que se refiere esta Ley.

2. El ejercicio de las facultades inte-
grantes del Protectorado corresponde de
acuerdo con la clase de las fundaciones a
las siguientes Consellerias:

a) Conselleria de Educacién y Cul-
tura.- Las fundaciones culturales destina-
das a la educacién, investigacién cienti-
fica y técnica o cualquier otra actividad
cultural.

b) Conselleria de Trabajo, Seguridad
Social y Emigracién.- Fundaciones labo-
rales en beneficio de los trabajadores de
un centro o empresa para realizaciones
asistenciales y las fundaciones de cardc-
ter benéfico y asistencial.

¢) Conselleria de Sanidad y Consumo.-
Fundaciones de beneficencia particular
destinadas a la satisfaccién de necesida-
des sanitarias de sus beneficiarios.

Articulo 17°

1. Todas las fundaciones estan obliga-
das a dar publicidad suficiente a su objeto
y actividades para que sean conocidas por
sus eventuales beneficiarios.

2. En la Memoria anual habra de con-
signar la forma como han dado cumpli-
miento a la obligacién establecida en el
nimero anterior. Dicha Memoria serd pu-
blica y cualquier persona podra en todo
momento consultarla e informarse sobre
ella, en la fundacién o en Protectorado.



CapriTuLo III

Gestién econémica de las
fundaciones

Articulo 18°

Las fundaciones que estén constituidas
regularmente de acuerdo con los precep-
tos de la Ley de Galicia 7/1983, de 22 de
junio (citada) y de este Decreto podrin
poseer toda clase de bienes, ajust

Las fundaciones que estén constituidas
regularmente de acuerdo con los precep-
tos de la Ley de Galicia 7/1983, de 22 de
junio (citada) y de este Decreto podran
poseer toda clase de bienes, ajustindose
en sus actos de disposicién y administra-
cién a las normas que le sean aplicables y
destinando sus frutos, rentas y productos
a los objetivos de la institucién, con arre-
glo a las previsiones de sus estatutos.

Articulo 19°

1. Los bienes que integran el patrimo-
nio de las fundaciones culturales privadas
deberan estar a nombre de las mismas y
constaran en sus inventarios.

2. Los inmuebles deberdn inscribirse
a nombre de la fundacién en el Registro
de la Propiedad. Los demads bienes sus-
ceptibles de inscripcién deberan inscri-
birse en los Registros correspondientes.

3. Los fondos publicos y los valores
mobiliarios, industriales o mercantiles
deberdn depositarse, también a nombre
de la fundacién, en establecimientos ban-
carios.

Articulo 20°

1. Los legitimos representantes de las
fundaciones podrén aceptar herencias y
legados. Las herencias se entienden siem-
pre a beneficio de inventario.

2. Las herencias y legados a favor de
una fundacién no pueden ser repudiadas,
ni las donaciones rechazadas sin la auto-
rizacién previa y expresa del Protecto-
rado.

3. Para la aceptaci6n de donaciones y
legados con carga serd necesaria la autori-

zacién expresa del Protectorado, que de-
berd concederse si se justifica que las ren-
tas y frutos de los bienes donados o lega-
dos son suficientes para atender las cargas
de que se trate,

Articulo 21°

1. Las fundaciones podran realizar las
actividades industriales o mercantiles que
sean estrictamente necesarias para el me-
jor cumplimiento del fin fundacional,
dando cuenta al Protectorado de la es-
tructuracién y funcionamiento de estas
actividades.

2. En los demads casos, las fundaciones
no podran ejercer por si mismas activida-
des industriales o mercantiles, sin previay
expresa autorizacién del Protectorado.

3. Cuando una fundacién resultare ser
accionista mayoritario de una sociedad
mercantil o industrial, dard cuenta de ello
inmediatamente al Protectorado.

Articulo 22°

1. Los bienes inmuebles de la funda-
cién destinados con caracter permanente
al cumplimiento directo de la finalidad
fundacional, solo podran ser enajenados
a titulo oneroso, en las condiciones esta-
blecidas por el fundador o en las que se-
nale el Protectorado para cada caso.

2, Para la venta, permuta, cesion gra-
tuita o gravamen de sus bienes inmuebles
o de los establecimientos industriales o
mercantiles que eventualmente posean.
Las fundaciones deberdn obtener previa
autorizacion del Protectorado. La cesién
gratuita sélo serd autorizada para fines de
utilidad puiblica o interés social apreciado
por el Protectorado y con sujecién a las si-
guientes normas:

a) La fundacion la solicitard, acompa-
fiando a su instancia la certificacién del
acuerdo de la venta, permuta, cesién o
gravamen de que se trate, suficientemente
motivado y adoptado como minimo por
mayoria de los dos tercios de los miem-
bros de su érgano de gobierno y una va-
loracién razonada de los bienes a vender,
permutar, ceder o gravar.
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b) El Protectorado, antes de conceder
la autorizacién, podra disponer que se
lleve a cabo una comprobacién de las va-
loraciones presentadas por la fundacién.

) Las ventas se llevardn a cabo me-
diante subasta publica. No obstante la
fundacién podra solicitar la dispensa de
la subasta, y el Protectorado teniendo en
cuenta las razones alegadas, accederd a
la peticién o la denegard. La dispensa de
las formalidades de la subasta quedara
condicionada a que la venta no se lleve a
efecto por precio inferior al que resulte
de la valoracion efectuada por la funda-
cién, necesariamente comprobada por el
Protectorado de acuerdo con lo estable-
cido en los apartados a) y b).

3. También serd preceptiva la autori-
zacién del Protectorado para comprome-
ter en arbitros de Derecho o de equidad.

Articulo 23°

1. Las fundaciones podran disponer en
bolsa de los valores que sean de su pro-
piedad y se coticen en ella sin necesidad
de autorizacién del Protectorado, siempre
que la venta se haga el precio de cotiza-
cién pero deberdn reflejar en la Memoria
anual la justificacién de la venta y el des-
tino del precio percibido.

2. Cuando las fundaciones se propon-
gan realizar ventas de otros bienes inte-
grantes de su patrimonio, tales como va-
lores no cotizables en Bolsa, maquinaria,
mobiliario, objetos de interés arqueolo-
gico, histérico o artistico, etc,, se ajustaran
a las siguientes reglas:

a) El acuerdo habré de ser motivado y
se adoptard en su caso, por mayoria de
los dos tercios de los miembros del 61-
gano rector de la fundacién que se reco-
gera suficientemente motivado en el libro
de actas. Se practicard una valoracién ra-
zonada y detallada de los bienes de que
se trate.

b) Se remitirdn al Protectorado copias
certificadas del acuerdo y de la valora-
cién. El Protectorado podra pronunciarse
sobre la justificacién de la venta y dispo-
ner la comprobacién de las valoraciones.

¢) Transcurridos tres meses desde la fe-

cha de presentacién de los documentos
prevista en el nimero anterior, se enten-
deré que el Protectorado no se opone a la
venta.

d) En los supuestos de que se trate de
objetos de interés arqueoldgico, histérico
o artistico, etc., seran de aplicacion las
normas especificas vigentes sobre la ma-
teria.

Articulo 24°

1. Las fundaciones podran concertar
operaciones de crédito siempre que, ais-
lado o conjuntamente con otras anterio-
res, no hayan de abonar anualmente por
intereses y amortizacién una cantidad
que exceda del treinta por ciento de sus
ingresos ordinarios. En otro caso, necesi-
tardn autorizacién previa del Protecto-
rado.

2. Las incidencias de las operaciones
de crédito de que se trate habréan de re-
flejarse en la memoria anual.

Articulo 25°

1. Serd necesaria la autorizacién del
Protectorado para la adquisicion del Pro-
tectorado para la adquisicién de bienes
muebles o inmuebles, cuando su precio
exceda del cincuenta por cien de los in-
gresos ordinarios anuales. El acuerdo de
compra y la autorizacién del Protecto-
rado se regirdn por las normas del arti-
culo 23.

2. Sera también necesaria la autoriza-
cién del Protectorado para la inversién en
obras extraordinarias de conservaciéon y
reparacién de inmuebles propiedad de la
fundacién.

Carituro IV

Contabilidad y presupuesto de las
fundaciones

Articulo 26°

1. La actividad contable de las funda-
ciones debe ajustarse a las normas de
contabilidad general espanola y a las exi-
gencias de la legislacién fiscal que, eny



uno y otro caso le sean aplicables. Los re-
gistros y comprobantes de contabilidad
seran aquellos que, de acuerdo con el vo-
lumen de su patrimonio y la naturaleza
de sus actividades, basten para garantizar
la veracidad de los datos contenidos en
sus inventarios y presupuestos.

2. En todo caso, las fundaciones debe-
ran llevar el libro de inventarios y balan-
ces, el libro de presupuestos, el diario y
el libro de actas, los cuales deberdn ser
previamente autorizados mediante el se-
llado de todos los folios y una diligencia
en la que conste el niimero de ellos.

3. Podrdn asimismo llevar los libros
que estimen convenientes segin el sis-
tema de contabilidad adoptado.

Articulo 27°

1. El libro de inventarios y balances se
abrird con el inventario de los bienes que
constituyen la dotacién inicial de la fun-
dacidn, y en él se anotardn las altas y ba-
jas de los bienes patrimoniales y los ba-
lances de situacién al cierre de cada
ejercicio econémico.

2. El libro de presupuestos se abrird
con el presupuesto ordinario; en él se
anotardn seguidamente la liquidacién del
mismo y los sucesivos presupuestos or-
dinarios y extraordinarios y sus liquida-
ciones.

Articulo 28°

Los asientos de los libros diario y de
actas se practicardn con arreglo a lo pre-
visto en el Codigo de Comercio.

Articulo 29°

El ejercicio econémico serd anual y
coincidird con el ano natural, salvo que
los estatutos determinen otra cosa res-
pecto a las fechas de iniciacién y cierre.

Articulo 30°

1. Las fundaciones confeccionarin
para cada ejercicio econémico un presu-
puesto ordinario. En é se recogeran los in-
gresos y los gastos corrientes. En los in-

gresos se comprenderdn cuantos perciba
la institucién por cualquier concepto. En
los gastos se mencionaran por separado
los gastos generales.

2. Los gastos generales o de adminis-
tracion, en los que estard incluida la can-
tidad a satisfacer en concepto de tasas pa-
rafiscales, no podrdn exceder del diez por
ciento de los ingresos anuales ordinarios
que, por todos los conceptos perciba la
fundacién, acompanada de la justifica-
cién suficiente, el importe de los gastos
de administracién podra exceder del diez
por ciento.

3. Las fundaciones deberdn destinar
los excedentes de ingresos a incrementar
su capital.

Articulo 31°

Las inversiones de primer estableci-
miento y las reparaciones o mejoras ex-
traordinarias de los bienes e instalacio-
nes de la fundacién sélo podrin llevarse
a cabo de acuerdo con el presupuesto ex-
traordinario que se confeccionari al efecto.

Articulp 32°

1. Los presupuestos de las fundaciones,
tanto ordinarios como extraordinarios,
serdn siempre nivelados, no excediendo
nunca las previsiones de los gastos de las
de los ingresos.

2. Los presupuestos ordinarios se pre-
sentardn al Protectorado, en el plazo ma-
ximo de seis meses a contar desde la fecha
del cierre del ejercicio econémico.

Articulo 33°

Las liquidaciones de los presupuestos
ordinarios expresaran:

a) En la parte relativa a los ingresos:
1.°) los obtenidos por las fuentes de in-
greso ordinarias, 2.°) las cantidades in-
gresadas por circunstancias y operaciones
extraordinarias; 3.°) los fondos que se
hayan reservado para una aplicacién es-
pecifica; 4.°) los ingresos que se obten-
gan por la enajenacién o liquidacién de
elementos patrimoniales que constituye-
ran reservas tacitas.
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b) En la parte relativa a los gastos: 1.°)
el detalle de los gastos generales o de ad-
ministracién; 2.°) el detalle de los gastos
propios de los fines fundacionales; 3.°) el
detalle de los gastos o quebrantos ex-
traordinarios.

Articulo 34°

1. Los presupuestos extraordinarios
comprenderdn como gastos, ademas de
los conceptos que lo determinen, los que
originen las operaciones financieras que,
en su caso, se lleven a cabo para nivelar-
los. En los ingresos se consignaran los so-
brantes de las liquidaciones de los pre-
supuestos ordinarios, los procedentes de
ventas de elementos patrimoniales, las
subvenciones publicas, los donativos par-
ticulares y las operaciones de crédito que
se realicen.

2. Las fundaciones que se propongan
nivelar un presupuesto extraordinario
con operaciones de crédito deberdn te-
ner en cuenta lo previsto en el articulo 24.

3. Con arreglo a lo previsto en la Ley
de Galicia 7/1983, de 22 de junio, de Ré-
gimen de fundaciones de interés gallego,
las fundaciones habrdn de recabar del
Protectorado la aprobacién de sus presu-
puestos extraordinarios. A tal efecto de-
berén solicitarla, acompainando a la peti-
cion los estudios técnicos y econdmicos
que hayan servido de base al acuerdo
de la realizacion de las inversiones, re-
paraciones o mejoras determinantes del
presupuesto de que se trate. También de-
beran mencionar el plazo en el cual se lle-
varan a cabo los trabajos correspondien-
tes y se practicard la liquidacién de dichos
presupuestos extraordinarios.

4. Las liquidaciones de los presupues-
tos extraordinarios serdn confeccionadas
en forma andloga a lo previsto en el arti-
culo anterior.

Articulo 35°

La contabilidad debera cerrarse a 31 de
diciembre de cada afio, mediante un ba-
lance que reflejara, con claridad y exacti-
tud, la situacién patrimonial de la fun-
dacion.

Articulo 36°

1. Dentro de los seis primeros meses
de cada ejercicio econémico la fundacién
confeccionara la liquidacién del presu-
puesto ordinario y el balance correspon-
diente al ejercicio anterior, asi como de
una memoria de las actividades realiza-
das durante el afio de la gestién econé-
mica del patrimonio, suficiente para que
su lectura pueda obtenerse una represen-
tacién exacta del cumplimiento de la fi-
nalidad fundacional y de la situacién pa-
trimonial de la entidad. En la memoria se
especificardn también los cambios pro-
ducidos en la inversién del patrimonio
fundacional y en la composicién de los
6rganos de gobierno y direccién de la
fundacién.

2. La fundacién remitird al Protecto-
rado, antes del dia 1 de julio de cada ano,
dos ejemplares del presupuesto ordinario
del afio anterior, de su liquidacién, del
balance y de la memoria, debidamente
firmados y acompanados de una certifi-
cacién que acredite que tales documentos
son fiel reflejo de los libros de contabi-
lidad.

Articulo 37°

Cuando se hayan concluido los traba-
jos y operaciones previstos en el articulo
34 y se haya confeccionado la liquidacién
del correspondiente presupuesto extraor-
dinario, la fundacién aprobara ésta y la
remitira al Protectorado juntamente con
una memoria que explique las vicisitudes
de la ejecucién y financiacion de las obras
y trabajos de que se trate.

CarfruLo V

Modificacién, fusién y extincién de
las fundaciones

Articulo 38°

La modificacién de los estatutos de
una fundacién sera posible:

a) Para completar las previsiones esta-
tutarias, por insuficiencia o deficiencia



notoria de éstas y siempre que no se al-
tere la voluntad fundacional.

b) Para adecuar a las nuevas circuns-
tancias sobrevenidas los fines de la fun-
dacién o los medios para llevarlos a cabo.
En estos supuestos serd preciso que la
modificacién sea conforme con la volun-
tad fundacional, expresa o racionalmente
presumible.

Articulo 39°

1. El expediente incoado para la modi-
ficacién de los estatutos comprendera ne-
cesariamente:

a) La exposicién razonada de la causa
determinante de la modificacion.

b) La justificacién del cumplimiento
de los requisitos establecidos por el fun-
dador, en su caso

c) El contenido de la modificacién,
que habra de alejarse lo menos posible de
la voluntad del fundador.

d) Un estudio econémico suficiente
sobre su viabilidad y el programa de
adaptacién de las instalaciones, cuando
proceda.

2. El Protectorado adoptaré el acuerdo
procedente, el cual, si supone aceptacién
de la propuesta, se inscribird en el Regis-
tro de fundaciones.

Articulo 40°

La fusion de dos o mas fundaciones
serd posible tinicamente cuando se den
las condiciones previstas en la letra b) del
articulo 38.

El acuerdo de fusién se adoptard por
las fundaciones interesadas y, una vez
aprobado por el Protectorado, serd objeto
de inscripcién en el Registro de funda-
ciones.

Articulo 41°

Cuando sea totalmente imposible la
actuacién de una o mds fundaciones con
arreglo a sus previsiones estatutarias, por
haber variado las circunstancias que pre-
sidieron su constitucién, el Protectorado
requerird a los 6rganos de aquélla o aqué-
llas para que, en el plazo que prudencial-

mente sefiale, promuevan la modifica-
cién o fusién oportunas; si este reque-
rimiento no fuera atendido, el Protec-
torado podra acordar la modificacién,
previo dictamen favorable del Consejo
del Estado, o solicitar de la autoridad
judicial la disolucién o la fusién de esas
fundaciones, siempre que en este dltimo
caso sea andlogo el objeto de las funda-
ciones afectadas.

Articulo 42°

Cuando la ejecucién de acuerdos de
modificacién o fusion implique opera-
ciones cuya realizacién supere el ejercicio
economico, las memorias anuales recoge-
ran la situacién de dichas operaciones al
cierre de cada ejercicio, hasta la conclu-
sion de las mismas.

Articulo 43°

La extincién de las fundaciones proce-
derd cuando asi lo prevean sus estatutos o
su carta fundacional y en los supuestos
contemplado en el articulo 39 del Codigo
Civil.

Articulo 44°

1. El expediente incoado para la extin-
cién de una fundacién comprendera ne-
cesariamente:

a) La exposicion razonada de la causa
determinante.

b) El balance de la fundacién.

¢) La propuesta de designacién de li-
quidadores, el programa de su actuacién
y el proyecto de distribucién del producto
de la venta del patrimonio de la funda-
cién, que se hard teniendo en cuenta lo
previsto en el articulo 39 del Cédigo Civil.

2. Cuando por inexistencia del patro-
nato no pudiera darse cumplimiento a lo
previsto en este apartado, el Protectorado
designard de oficio a los liquidadores

3. El Protectorado adoptari el acuerdo
procedente, el cual, si supone aceptacién
de la propuesta, se inscribird en el Regis-
tro de fundaciones.

4. Cuando el fundador haya previsto el
destino de los bienes fundacionales para
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el supuesto de extincion de la institucion,
el expediente se concretard en acreditar
la forma como se dard cumplimiento a
la voluntad del fundador, limitandose la
competencia del Protectorado a exigirlo y
a disponer su inscripcién en el Registro.

Articulo 45°

1. El acuerdo de extincién de la fun-
dacién pondri fin a las actividades ordi-
narias de ésta y dard comienzo a las ope-
raciones de su liquidacién.

2. Cesardn los miembros del 6rgano
de gobierno y direccién de la fundacion
que no sean liquidadores.

3. La venta, en su caso, de los elemen-
tos patrimoniales de la fundacion se rea-
lizard con arreglo a lo dispuesto en este
Decreto.

4. Los liquidadores tendrdn las res-
ponsabilidades de los miembros del 61-
gano encargado del gobierno y direccién
de la fundacién durante el periodo de li-
quidacién de la misma y daran cuenta al
Protectorado de cada una de las opera-
ciones que lleven a cabo tanto en la rea-
lizacién del activo como en la liquidacién
del pasivo.

5. Los liquidadores formaran la cuenta
final de liquidacién con los justificantes
de la entrega del haber liquido a las ins-
tituciones llamadas a recibirlo, para la
anotacién de aquélla en el Registro de
fundaciones.

CarfTuLo VI
Registro de las fundaciones

Articulo 46°

El Registro de fundaciones tiene por
objeto la inscripcién de los actos relativos
a las instituciones reguladas en la Ley de
Régimen de fundaciones de interés ga-
llego y en el presente Decreto.

Articulo 47°

1. El protocolo del Registro archivard
los expedientes ordenados por provincias

2. Bajo el niumero correspondiente a
cada institucién se agrupardn todos los
documentos de la misma en los aparta-
dos siguientes:

a) Documentacion relativa a la carta
fundacional y sus modificaciones.

b) Documentacién relativa a los 6rga-
nos de gobierno de la institucién.

¢) Documentacion relativa a los pro-
gramas de actividades y reglamentos de
funcionamiento.

d) Documentacién relativa al patrimo-
nio.

e) Memorias anuales sobre las activi-
dades de la institucién.

f) Documentacién relativa a los actos
extraordinarios de gobierno y adminis-
tracion.

g) Varios.

Articulo 48°

1. El Registro de las fundaciones es
tinico y constard de las tres secciones si-
guientes:

a) Seccién de fundaciones culturales,
adscrita a la Secretaria General Técnica de
la Conselleria de Educacién y Cultura.

b) Seccién de fundaciones laborales y
de cardcter benéfico y asistencial, adscrita
a la Secretaria General Técnica de la Con-
selleria de Trabajo, Seguridad Social y
Emigracién.

¢) Seccién de fundaciones de benefi-
cencia particular, de cardcter sanitario,
adscrita a la Secretaria General Técnica de
la Conselleria de Sanidad y Consumo.

2. Una comisidn integrada por los se-
cretarios generales técnicos de la Conse-
llerfa indicadas en el apartado anterior
propondr4 al departamento que resulte
competente la clasificacién de las funda-
ciones que soliciten su inscripcion.

3. Clasificada la fundacién y dictada la
Orden a que se refiere el articulo 5.° de
este Decreto, se practicara la inscripcién
en la seccién que corresponde.



LEY 11 /1991, DE 8 DE NOVIEMBRE (BOE N°. 3, DE 3 DE ENERO
DE 1992) DE LA CONSELLERIA DE LA PRESIDENCIA DE LA
XUNTA DE GALICIA, DE DESARROLLO POR DECRETO
248/1992, DE 18 DE JULIO. REFORMA DE LA LEY 7/1983,
DE 22 DE JUNIO, DE REGIMEN DE LAS FUNDACIONES
DE INTERES GALLEGO

El Estatuto de autonomia de Galicia
(LG 1981\631) sefiala en su articulo 27.26
la competencia exclusiva de la Comuni-
dad Auténoma sobre las fundaciones de
interés gallego. En consecuencia, y de con-
formidad con la potestad legislativa re-
conocida en el articulo 37 del Estatuto de
autonomia de Galicia, se dicté la Ley
7/1983, de 22 de junio (LG 1983\1106),
de régimen de las fundaciones de interés
gallego.

Entre los criterios seguidos para deter-
minar el ambito de aplicacion de esta Ley,
en su articulo 1 se observa una contradic-
cién, ya que en el primer pérrafo se re-
coge el criterio funcional y en el tercero el
criterio de domicilio, lo que puede dar lu-
gar a dudas a la hora de aplicarla, por lo
que deberia mantenerse un criterio uni-
forme, al considerarse expresamente que
la mencionada Ley sera de aplicacién a
aquellas fundaciones que o bien tengan
su domicilio en Galicia o bien desarrollen
principalmente sus funciones en ella. Por
otra parte, se sefiala cudl ha de ser la pro-
teccién conveniente que se dispensa a
esas fundaciones que no desarrollan sus
funciones en Galicia pero que persiguen
la consecucién de un interés gallego, que
en la actualidad estaba vacia de conte-
nido.

La Ley otorga a la Xunta de Galicia la
competencia para reconocer como de in-
terés gallego e inscribir en el Registro de
fundaciones a éstas en desarrollo de lo
dispuesto en el Estatuto de autonomia.
Esto no quiere decir que tenga que ser la
Xunta de Galicia, como érgano superior

de direccién del Gobierno autonémico,
la que tenga que hacer este reconoci-
miento, ya que no cabria dentro de los
supuestos del articulo 4.20 de la Ley
1/1983, de 22 de febrero (LG 1983\451),
reguladora de la Xunta y de su presidente,
sino que serd el 6rgano competente de
ésta el que lo haga, el 6rgano al que se
atribuya la funcién de ejercer el protec-
torado sobre la fundacién.

En cuanto al 6rgano de gobierno de la
fundacion se introduce la exigencia de
gratuidad de los cargos asi como la de que
éstos sean colegiados, excepto en el caso
de que el fundador, en vida, se reserve el
ejercicio de todas las competencias de go-
bierno, buscando una mayor proteccién
de la voluntad fundacional.

Entre los actos indelegables de los 6r-
ganos de gobierno de las fundaciones se
anade la venta de obras de arte, exigiendo
asi una mayor garantia para la salida de
bienes histérico-artisticos del patrimonio
de una fundacién.

El articulo 1 de la Ley exige como re-
quisito fundamental la ausencia de 4nimo
de lucro en el desarrollo de los fines de la
fundacién, lo que no supone la imposi-
bilidad de exigir contraprestacién por los
servicios que presta, siempre que no ex-
ceda de su coste real total. Por otra parte,
en la practica, una gran parte de los re-
cursos de la mayoria de las fundaciones
provienen de las cantidades que cobran
a sus beneficiarios, por lo que no se trata
de un supuesto excepcional que deba re-
querir la autorizacién previa del protec-
torado, lo que supondria un excesivo in-

¥ mREGAP



B DOSSIER

235

tervencionismo, contrario a los principios
informadores de la Ley recogidos en su
exposicién de motivos.

En el articulado de la Ley no se esta-
blece qué periodo temporal comprende
el ejercicio econémico de las fundacio-
nes, por lo que en este campo se ajustardn
a las normas contables y financieras es-
pafiolas. Segtin las mismas, el ejercicio
econdémico no tiene por qué coincidir ne-
cesariamente con el ano natural, aunque
lo normal es que si lo haga. Sin embargo,
se debe introducir en la Ley esta posibili-
dad, permitiendo que la fecha de cierre
del ejercicio no coincida con el 31 de di-
ciembre, por lo que la fecha de cierre del
inventario-balance que han de realizar las
fundaciones tampoco tiene que ser el 31
de diciembre siempre.

Los presupuestos en la actualidad se
presentan, en algunos casos, cuando ya
estd muy avanzada su liquidacion, en los
seis primeros meses del ejercicio econé-
mico, a pesar de que los presupuestos,
por su cardcter de prevision, se han de re-
alizar antes de comenzar el ejercicio eco-
némico de que se trate, introduciendo
ahora la obligatoriedad de presentarlos
ante el protectorado para su aprobacién
previa, entendiéndose que si no los pre-
sentan en ese plazo quedara prorrogado
el presupuesto del afio anterior. Asi-
mismo, se regulan expresamente las cau-
sas por las que tinicamente dichos presu-
puestos pueden ser rechazados.

Algunas de las facultades que se otor-
gan al protectorado son contradictorias
entre si, como es el caso del apartado f)
del articulo 22 con respecto a sus demads
apartados, por lo que se intenta salvar tal
contradiccion de la forma mds ajustada a
la Constitucion de 1978 (RCL 197812836
y ApNDL 2875).

Por todo lo expuesto, el Parlamento de
Galicia aprobé y yo, de conformidad con
el articulo 13.2 del Estatuto de Galiciay
con el articulo 24 de la Ley 1/1983, de
23 de febrero, reguladora de la Xunta de
Galicia y de su presidente, promulgo, en
nombre del Rey, la Ley de reforma de la
Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen
de las fundaciones de interés gallego.

Articulo 1°

Se modifican los articulos 1, 8.1, 13,
14, 19, 21 y 22.f) de la Ley 7/1983, de 22
de junio (LG 1983\1106), de régimen de
las fundaciones de interés gallego, que-
dando redactados de la siguiente forma:

Articulo 1

1. La presente Ley sera de aplicacién a
las fundaciones de interés gallego, enten-
diéndose por tales aquellas que, estando
domiciliadas o desarrollando principal-
mente sus funciones en Galicia, estén
constituidas por personas naturales o ju-
ridicas que destinen o afecten un patri-
monio a la realizacién sin dnimo de lucro
de fines de interés general en beneficio de
personas no determinadas individual-
mente.

2. La Xunta de Galicia asumird la fun-
cién de protectorado de las fundaciones
referidas en el apartado anterior y ejer-
cerd las facultades que garanticen el cum-
plimiento de la voluntad de los funda-
dores y las que, a tales efectos, esta Ley
establece.

3. En el caso de las fundaciones que
tengan por objeto la consecucién de fines
de interés gallego y en las que concurran
conjuntamente las caracteristicas de des-
arrollar las funciones principalmente
fuera de la Comunidad Auténoma y no
tengan el domicilio en Galicia, el funda-
dor podrd encomendar a la Xunta de Ga-
licia tareas concretas de salvaguardia de
su voluntad siempre que no sean contra-
rias a la normativa que resulte de aplica-
cién. Asimismo, la Xunta podra prestarles
apoyo para la consecucién de dichos in-
tereses.

Articulo 8

1. La fundacién se entenderd vilida-
mente constituida como de interés ga-
llego desde el otorgamiento de la carta de
fundacién en escritura piblica, siempre
que, una vez reconocida por la Conselle-
ria competente, se inscriba en el Registro
de fundaciones, que serd tinico para la
Comunidad Auténoma.



Articulo 13

1. El 6rgano de gobierno se compon-
drd como minimo de tres miembros, y
elegird entre ellos presidente y secretario,
a no ser que los estatutos dispongan otra
cosa.

2. No obstante, los fundadores que
sean personas fisicas podran reservarse
con cardcter vitalicio el ejercicio de todas
las competencias asignadas a los érganos
de gobierno de la fundacién.

Articulo 14

1. Puede ser miembro del 6rgano de
gobierno de la fundacién quien tenga
plenitud de su capacidad de obrar y no
esté inhabilitado para el ejercicio de un
cargo publico. Las personas incapacitadas
actuardn en el 6rgano de gobierno por
medio de sus respectivos representantes
legales.

2. Las personas juridicas pueden inte-
grarse en los 6rganos de gobierno de la
fundacién, designando a tal fin, necesa-
riamente, la persona o personas naturales
que las representen.

3. Los miembros del érgano de go-
bierno ejercerdn su cargo de forma gra-
tuita, sin perjuicio del derecho a que se
les reembolsen los gastos, debidamente
justificados, que éste les produzca, asi
como el abono de las dietas por asisten-
cia que, en su caso, fije su 6rgano de go-
bierno, dentro de los limites que se de-
terminen reglamentariamente, y siempre
y cuando no prohiban el abono de tales
gastos los respectivos estatutos.

4. Si los estatutos no lo prohiben, el
organo de gobierno podra delegar sus fa-
cultades en uno o mas de uno de sus
miembros y nombrar apoderados gene-
rales o especiales con funciones y respon-
sabilidades mancomunadas o solidarias.
No son delegables la aprobacién de las
. cuentas, formulacién de presupuestos,
enajenacién y gravamen de los bienes in-
muebles, obras de arte y bienes patrimo-
niales histérico-artisticos y documentales,
asi como los valores mobiliarios no coti-
zados en bolsa, ni cualesquiera otros ac-

tos que precisen la autorizacién o apro-
bacién del protectorado. Cuando el apo-
derado general de una fundacién fuese
miembro del érgano de gobierno y ejer-
ciese sus funciones con dedicacién exclu-
siva, se determinara reglamentariamente
la posibilidad de su retribucién, si los es-
tatutos asf lo hubiesen previsto.

Articulo 19

Las cantidades que excepcionalmente
puede percibir una fundacién del con-
junto de sus beneficiarios no podran
exceder del coste real del servicio o pres-
tacion, sin margen comercial de clase
alguna.

Articulo 21

1. La actividad contable de las funda-
ciones ha de ajustarse a las normas de
contabilidad general y a las exigencias de
la legislacion fiscal que, en uno y en otro
caso, sean de aplicacién. Los registros
y comprobantes de contabilidad serdn
aquellos que, de acuerdo con el volumen
de su patrimonio y con la naturaleza de
sus actividades, abunden para garantizar
la veracidad de los dafios contenidos en
sus inventarios y presupuestos.

2. Cada ano, el 6rgano de gobiemno de
la fundacién formularé un inventario-ba-
lance cerrado en la fecha de la finaliza-
cién del ejercicio econémico que refleje
con claridad y exactitud la situacién pa-
trimonial de la entidad en aquella fecha,
y una memoria de las actividades reali-
zadas durante el ano y de la gestion eco-
nomica del patrimonio, suficiente para
conocer y justificar el cumplimiento de la
finalidad de las fundaciones y de los pre-
ceptos legales aplicables. Asimismo, serd
efectuada la liquidacién del presupuesto
de ingresos y gastos del afo anterior. El
plazo para la elaboracién de estos docu-
mentos y para su presentacién al protec-
torado sera de seis meses contados desde
la fecha de cierre del ejercicio.

La fundacién también habra de for-
mular el presupuesto de ingresos y gas-
tos correspondiente al ejercicio siguiente,
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que se debe presentar al protectorado con
anterioridad al inicio del ejercicio econé-
mico. El protectorado podrd formular ob-
jeciones al presupuesto en el plazo de un
mes. A efectos de lo previsto en el parrafo
anterior las objeciones del protectorado
tinicamente podran basarse en infraccio-
nes de la normativa vigente o de las clau-
sulas estatutarias.

En caso de no presentarse los presu-
puestos en el plazo sefialado anterior-
mente, se entenderdn prorrogados por
doceavas partes los del afo anterior, sin
perjuicio de las acciones legales que co-
rrespondan al protectorado.

Articulo 22

f) Asumir provisionalmente la gestién
de las actividades desde la fundacion,
cuando carezca de 6rgano de gobierno,
cuando éste estuviese suspendido en sus
funciones por decisién judicial o cuando
el patronato no se reuniese a lo largo de
dos ejercicios consecutivos.

La situacién provisional no podra pro-
longarse por mds de dos afos, dentro de
cuyo plazo se habré de dotar a la funda-
cién de los érganos estatutarios de go-
bierno; de no ser posible, se procedera a
su disolucion y liquidacién. En el caso de
suspensién judicial, el plazo se contard a
partir de que ésta cese.

Articulo 2°

Se anaden ala Ley 7/1983, de 22 de ju-
nio (LG 1983\1106), de régimen de las
fundaciones de interés gallego, las si-
guientes

DISPOSICIONES ADICIONALES

Terceira.- El ejercicio de las facultades
inherentes al protectorado se realizard de
forma totalmente gratuita.

Cuarta.- La presente Ley serd de apli-
cacién, con cardcter retroactivo, a las fun-
daciones de interés gallego existentes con
anterioridad a su entrada en vigor. La re-
novacién de sus érganos de gobierno, sin
embargo, habra de ajustarse a lo previsto

en esta Ley cuando estatutariamente co-
rresponda designar los nuevos miembros.
El inventario-balance se adecuara a las
previsiones de la presente Ley ya en el pri-
mer ejercicio econémico en el que haya
de presentarse legalmente.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas todas las disposi-
ciones de igual o inferior categoria que
se opongan a esta Ley.

DISPOSICIONES FINALES

Primeira.- La Xunta de Galicia modifi-
card y publicard, en el plazo de tres meses,
el Reglamento de organizacién y funcio-
namiento del protectorado de las funda-
ciones de interés gallego para adecuarlo
a los términos de la presente Ley.

Segunda.- La presente Ley entrard en
vigor al dia siguiente de su publicacién en
el «Diario Oficial de Galicia».



LEY 30/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE (BOE N°. 282, DE 25 DE NOVIEMBRE)
DE LA JEFATURA DE ESTADO. LEY DE FUNDACIONES Y DE
INCENTIVOS FISCALES A LA PARTICIPACION PRIVADA
EN ACTIVIDADES DE INTERES GENERAL

EXPOSICION DE MOTIVOS
1

La necesidad ineludible de actualizar
la legislacién sobre fundaciones viene de-
terminada, de un lado, por el articulo 34
de la Constitucién (RCL 1978\2836), que
reconoce el derecho de Fundacién para fi-
nes de interés general con arreglo a la Ley,
y, de otro lado, por la importancia que en
la vida social ha adquirido el ejercicio del
indicado derecho de Fundacién. La re-
serva de Ley sobre este derecho es esta-
blecida por el articulo 53 del texto cons-
titucional.

A esa necesidad se une otra, también
actual pero no estrictamente juridica, cual
es la de estimular la iniciativa privada en
la realizacion de actividades de interés ge-
neral. Como la primera, también esta ne-
cesidad de estimulo es ineludible, vistos
la dificultad de los poderes publicos de
atender plenamente ese interés general
y el protagonismo que la sociedad reclama
y entrega a las variadas entidades sin dni-
mo de lucro.

Ambas necesidades son atendidas de
manera uniforme en la presente Ley, lo
que se justifica en la evidencia de que,
tanto una regulacién actualizada sobre
fundaciones, como un régimen de incen-
tivos fiscales a la participacién privada en
actividades de interés general son solu-
ciones a un mismo problema: dotar al
campo de las actuaciones altruistas de
una base juridica fomentadora y ajustada
a la actual demanda que la sociedad pre-
senta.

En este sentido, la Ley dedica un Titulo
I a las fundaciones y un Titulo II a los in-
centivos fiscales a la participacién privada
en actividades de interés general.

11

Atendiendo a la realidad social puede
advertirse sin esfuerzo que las fundacio-
nes, fenémeno expresivo de la autonomia
de la voluntad, tienen hoy innegable peso
como coadyuvantes en la satisfaccion del
interés general. El estado de gran parte
de las normas legales y reglamentarias vi-
gentes, antiguas y preconstitucionales,
obliga a su revisién para adaptarlas al
marco que la Constitucion establece en
materia de fundaciones.

La situacién actual es la de una marafia
legislativa constituida por reglas dispersas
y dispares, con una vigencia e incluso va-
lidez mas que dudosas y del mds variado
tipo. Se hace imprescindible, por consi-
guiente, simplificar el sistema dotdndole
de claridad y racionalidad y reforzando la
seguridad juridica, al tiempo que se faci-
lita la labor de los destinatarios de las
normas.

A ello atiende el Titulo I de la Ley y a
tal fin dirige sus objetivos, que pueden re-
sumirse en los siguientes:

a) Acomodar la regulacién de las fun-
daciones a la Constitucién (RCL 1978\
2836) y a la actual distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas.

b) Ofrecer una regulacién sisternatica,
ordenada y precisa de las fundaciones,
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acorde con la trascendencia econémica,
juridica y social del hecho fundacional.

¢) Unificar el régimen aplicable a todas
las fundaciones y garantizar el cumpli-
miento de los fines fundacionales que
han de ser, necesariamente, de interés ge-
neral. Asi, el Protectorado ejercitado por
las Administraciones Piblicas se confi-
gura en el Titulo I de la Ley como instru-
mento garantizador del recto ejercicio del
derecho de Fundacion, sin llegar a un in-
tervencionismo que pudiera ser esterili-
zante y perturbador.

11

El Titulo [ de la Ley es el resultado de la
sedimentacién de los antecedentes his-
térico-normativos del derecho de Funda-
cién, el marco de los derechos constitu-
cionales. Dichos antecedentes pueden
cifrarse en los siguientes:

1. La vieja Ley de 20 de junio de 1849,
General de Beneficencia, sin duda una de
las disposiciones mds antiguas de las que
todavia se encuentran formalmente en vi-
gor en el ordenamiento espanol. Consti-
tuye el punto de partida de la regulacién
sobre las fundaciones.

2. El Cédigo Civil, la mas importante
disposicién sobre régimen juridico-pri-
vado de las fundaciones. Hacer referen-
cia extensa a su contenido es ahora inne-
cesario, por lo que basta con reiterar su
importancia y el hecho de que la regula-
cién originaria apenas ha sufrido cam-
bios desde entonces.

3. Si el Codigo Civil es la piedra angu-
lar del derecho privado de las fundacio-
nes, el Decreto e Instruccién de 14 de
marzo de 1899, lo es del régimen juri-
dico-publico de las fundaciones asisten-
ciales, puras y mixtas. Se trata de una
norma que ha marcado toda una época
en la regulacién de tales entidades. Es, sin
embargo, una disposicién que necesaria-
mente, y sin mds demora, debe ser susti-
tuida por otra que se adapte a la nueva re-
alidad de las fundaciones.

4. El protagonismo de la Instruccién
de 1899 citada quedé diluido al aprobarse
el Decreto 2930/1972, de 21 de julio (RCL

1972\1964), dictado en desarrollo de lo
dispuesto en el articulo 137 de la Ley Ge-
neral de Educacié i, de 4 de agosto de
1970 (RCL 1970\1% 37 y RCL 1974, 997).
Este reglamento es aplicable s6lo a las fun-
daciones culturales y docentes.

5. Junto a las anteriores disposiciones,
que configuran la regulacién general de
las fundaciones, otras muchas normas se
refieren asimismo a importantes aspectos
relacionados con ellas. Asi, puede citarse
el Real Decreto de 20 de julio de 1926, de
Instituciones y Fundaciones Benéfico-do-
centes Particulares de Ensefianza Agricola,
Pecuaria o Minera; el Decreto 446/1961,
de 16 de marzo (RCL 1961\378), de Fun-
daciones Laborales; las previsiones conte-
nidas en las leyes fiscales en relacién con
los beneficios fiscales que se les recono-
cen; los Decretos de 1923 y 1928 sobre
Enajenacién y Arrendamiento de Bienes
de Fundaciones, o las recientes disposi-
ciones sobre contabilidad y rendicién de
cuentas de fundaciones asistenciales.

Los ejemplos resenados son muestra
de las numerosas disposiciones que con-
figuran el ordenamiento fundacional y
que necesariamente debe ser simplificado
y actualizado. El Titulo I de la presente
Ley pretende conseguirlo, por primera
vez tras la aprobacién de la Constitucién
(RCL 1978\2836).

v

El Titulo I de la Ley se dicta en ejercicio
de las competencias atribuidas al Estado
por el articulo 149.1.12, 62 y 82 de la
Constitucién (RCL 1978\2836).

En primer lugar, el articulo 149.1.12
atribuye al Estado competencia exclusiva
para regular «las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espa-
fnoles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales». El derecho de Fundacién queda
incluido entre aquellos cuyas condiciones
basicas igualitarias pueden ser reguladas
por el Estado. La presente Ley incluye pre-
ceptos que deben ser integrados dentro
de tal categoria de normas y que por tanto
corresponde al Estado regular, tal y como



se recoge en la disposicién final primera,
punto 1, en tanto en cuanto son condi-
ciones bdsicas del derecho de Fundacién
y conciernen al concepto legal de Funda-
cién: los beneficiarios, la capacidad de
constitucién y sus modalidades, la exi-
gencia de un 6rgano de gobierno y re-
presentacion, las causas de extincién y sus
formas v los fines del Protectorado.

Es indudable la presencia de impor-
tantes normas de derecho civil en el régi-
men juridico de las fundaciones. Normas
que afectan, de una parte y en todo caso,
al domicilio de las fundaciones, a los re-
quisitos exigidos a las fundaciones ex-
tranjeras y a la eficacia del Registro de
Fundaciones; y, de otra, a materias como
las que se refieren a los requisitos de ca-
pacidad, la escritura de constitucién, la
adquisicién de personalidad juridica,
los Estatutos y su modificacién, las obli-
gaciones bdsicas del Patronato, la res-
ponsabilidad de los patronos, su cese y
suspension, y la legitimacion del Protec-
torado para solicitar al Juez la fusién de
fundaciones cuando concurran determi-
nadas circunstancias. Teniendo en cuenta
la diversificacion de este titulo compe-
tencial, se ha distinguido entre los pre-
ceptos que se consideran, en todo caso,
de aplicacion general en todo el territo-
rio nacional y aquellos otros en los que
se han considerado prevalentes las habi-
litaciones estatutarias correspondientes a
las Comunidades Auténomas, con men-
cidn especifica a la habilitacion relativa a
la materia de derecho civil, foral o espe-
cial. La anterior dualidad se refleja en el
punto 2 de la disposicién final primera.

El tercero de los Titulos competencia-
les del Estado que se manifiesta en la Ley
es el previsto en el articulo 149.1.62 de
la Constitucién, en cuanto se refiere a la
legislacién procesal.

Por dltimo, las demas normas del Ti-
tulo I de la Ley son sélo de aplicacién a
las fundaciones de competencia estatal.

A%

El Titulo I de la Ley se estructura en
siete Capitulos. Parte de un concepto tra-
dicional de Fundacién, pero poniendo el
acento en su cardcter de organizacion; se
expresa la posibilidad de que las personas
juridico-ptiblicas puedan constituir fun-
daciones; se afirma que las fundaciones
adquieren personalidad juridica desde la
inscripcién de su escritura de constitu-
cién en el correspondiente Registro de
Fundaciones; se exige la existencia de un
o6rgano de gobierno y representacion y la
suficiencia de la dotacién inicial, cuya
aportacién podrd hacerse de forma suce-
siva, e igualmente se exige que en la es-
critura de constitucién consten la formay
realidad de dicha aportacion; se deter-
mina la responsabilidad de los patronos
por los danos y perjuicios que causen por
actos contrarios a la Ley o a los Estatutos
fundacionales, o por los realizados negli-
gentemente, y se somete a decisién judi-
cial la suspension de los patronos y su
cese en determinados supuestos. Se re-
gula, en fin, la extincién de la Fundacién
y sus formas.

Merecen destacarse, ademads, dos as-
pectos que inciden sobre la actividad de
las fundaciones: el primero es la posibi-
lidad de que ejerzan directa o indirecta-
mente actividades mercantiles o indus-
triales, el segundo consiste en la exigencia
de que una determinada proporcién de
las rentas y de cualesquiera otros ingresos
que obtenga la Fundacién sea destinada a
la realizacién de los indicados fines.

En la regulacién del Protectorado se ha
partido de una concepcién que le da
nuevo contenido al asignarle no sélo fun-
ciones de control, sino también de apoyo,
impulso y asesoramiento. A estos efectos
es de subrayar la previsién de un meca-
nismo excepcional de intervencién de las
fundaciones para aquellos supuestos pa-
tolégicos que puedan derivar en un grave
incumplimiento de la finalidad que jus-
tifica la propia existencia de la Fundacién.

Pérrafo aparte debe dedicarse al Regis-
tro de Fundaciones, que se configura
como constitutivo y de publicidad frente
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a terceros. La articulacién concreta entre
el Registro y los diversos Protectorados,
que se determinard reglamentariamente,
parte del principio de que las inscripcio-
nes practicables requeriran el informe de
los 6rganos administrativos a los que co-
rresponda el ejercicio del Protectorado.
Por tltimo, es novedad destacable de
la Ley la creacién del Consejo Superior de
Fundaciones como érgano consultivo del
que forman parte representaciones admi-
nistrativas y de las propias fundaciones.

VI

En las sociedades democraticas des-
arrolladas constituye una realidad la par-
ticipacién, junto con el sector piiblico, de
personas, entidades e instituciones priva-
das en la proteccién, el desarrollo y el es-
timulo de actividades de interés general
en las diversas manifestaciones que éstas
pueden revestir, desde lo puramente be-
néfico y asistencial hasta lo cultural y ar-
tistico.

En Espana esta situacién ha adquirido
dimensiones crecientes en los tltimos
anos, enlazando con las preocupaciones
de sectores sociales de muy diversa natu-
raleza, lo que ha determinado una cons-
tante demanda de adecuacién a sus ca-
racteristicas de la normativa fiscal existente
que, evidentemente, no pudo contemplar
en su momento las particularidades que
este fenémeno, en su dimension social,
reclama.

En consecuencia, el Titulo 11 que se
dicta al amparo del articulo 149.1.142 de
la Constitucién (RCL 1978\2836), pre-
servando las especialidades de los regi-
menes tributarios forales, tiene una fina-
lidad claramente incentivadora, tendente
a estimular la participacién de la inicia-
tiva privada en la realizacién de activida-
des de interés general. Esta participacion
puede canalizarse a través de las siguien-
tes vias, a las que se concede un régimen
fiscal ventajoso:

Constitucién de entidades que persi-
gan fines de asistencia social, civicos, edu-
cativos, culturales, cientificos, deportivos,
sanitarios, de Cooperacién para el de-

sarrollo, de defensa del medio ambiente,
de fomento de la economia social o de
la investigacién, de promocién del vo-
luntariado social, o cualesquiera otros
fines de interés general de naturaleza and-
loga, y que, en razén de su forma de per-
sonificacién, tengan esta finalidad como
exclusiva, caso de las fundaciones y aso-
ciaciones declaradas de utilidad publica.

Realizacion de aportaciones a las enti-
dades anteriormente descritas al objeto
de contribuir por esta via a la realizacién
de sus fines especificos.

Participacién e intervencién directa de
las empresas en la consecucién de estos
fines. En este contexto se enmarcan me-
didas que encajan en el concepto gene-
ral de mecenazgo como la denominada
oferta de donacién de obras de arte, y el
tratamiento previsto para determinados
gastos derivados de la realizacion de ac-
tividades de tipo asistencial, cultural, cien-
tifico, de investigacién y deportivo o de
fomento del cine, teatro, musica, danza e
industria del libro.

De esta forma se pretende dinamizar
de manera sustancial la realizacién de ac-
tividades de interés general, lo que re-
dundard decisivamente en beneficio de la
colectividad.

Este objetivo debe quedar definitiva-
mente garantizado, de suerte que resulte
asegurado su destino e inversion en las fi-
nalidades que motivan el apoyo del or-
denamiento juridico. Para ello resulta
preciso identificar de una forma clara e
indubitada a las entidades que han de
constituir el vehiculo directo y principal
de enlace entre la voluntad de los ciuda-
danos y el fin social.

Esta identificacién se efectda en la pre-
sente Ley en la siguiente forma:

Definiendo como entidades sin fines
lucrativos, al objeto de ser destinatarias
de los beneficios contenidos en la norma,
a las fundaciones inscritas en el Registro
correspondiente y a las asociaciones de-
claradas de utilidad publica.

Estableciendo una serie de requisitos
que las entidades antes descritas deben
reunir para garantizar la realizacién de los
objetivos perseguidos. En la configura-



cién de estos requisitos se han tenido
muy presentes las normas del régimen ju-
ridico general aplicable a estas entidades,
tanto a nivel de legislacién estatal como
autondémica.

Una vez identificadas debidamente las
entidades destinatarias de las medidas in-
centivadoras contempladas en el Titulo
Il de la presente Ley, el régimen tributario
que para las mismas se prevé en el Capi-
tulo I de dicho Titulo comporta dos ti-
pos de normas:

Disposiciones incentivadoras que atien-
den, en unos casos a neutralizar la im-
posicién existente sobre las aportaciones
recibidas al objeto de posibilitar su inte-
gra aplicacién a los fines que las motivan
y, en otros, a reducir determinadas cargas
tributarias que pesan sobre estas entida-
des permitiendo de esta forma una mayor
liberacién de sus recursos en cumpli-
miento de sus fines especificos.

Al lado de esas disposiciones se reco-
gen otras que pudieran denominarse de
ajuste, al objeto de tener en cuenta las pe-
culiaridades propias de estas entidades y
la aplicacién prictica de las exenciones
que en beneficio de las mismas se esta-
blecen.

VII

Por su parte, el planteamiento del
Capitulo II, del Titulo II, dedicado al régi-
men tributario de las aportaciones efec-
tuadas por personas fisicas o juridicas, es
paralelo al del Capitulo anterior, aunque
con las légicas diferencias derivadas de
las razones de coherencia que motivan
en cada caso el establecimiento de las
normas.

En efecto, la Ley no busca que los be-
neficios fiscales para estas aportaciones
tengan como destinatario o beneficiario
dltimo al aportante, disminuyendo asi la
presion fiscal que incide sobre éste; si éste
fuera el fin buscado por la norma, los be-
neficios fiscales serian injustos. Lo que se
persigue con esta regulacién es hacer mds
atractiva la realizacién de aportaciones a
entidades que tengan como ultima finali-
dad la realizacién de actividades de inte-

rés general. Este planteamiento obliga,
por ello, a extender el régimen previsto
para las aportaciones efectuadas a favor
de las entidades contempladas en la Ley a
las realizadas en beneficio del Estado y
otras instituciones y entes piblicos, a los
que se refiere la disposicién adicional
sexta, dado que resulta indubitada la apli-
cacién de las cantidades asi recibidas a la
realizacién de actividades de interés ge-
neral.

VIII

Si importante es para los objetivos de
esta Ley la adecuada tipificacién y orde-
nacion de los beneficios fiscales desde el
punto de vista de las entidades expresa-
mente constituidas para la consecucién
de los fines de interés general menciona-
das, resulta igualmente trascendente la
aportacién que en este campo cumple la
colaboracién individual de muchas em-
presas y entidades en el desarrollo de los
mismos fines. Esta colaboracion, mads ge-
neralmente conocida como actuacién de
patrocinio o mecenazgo, es objeto asi-
mismo de reconocimiento en el texto a
través de un conjunto de disposiciones
especificas contenidas en el Capitulo III
del Titulo I1.

En esta linea de actuacion interesa, sin
embargo, destacar que el Capitulo IIl no
entra a regular las denominadas activi-
dades de patrocinio publicitario, las cua-
les tienen un régimen propio en el orde-
namiento juridico publicitario al que
pertenecen y cuya realizacion no obedece
estrictamente a actividades de interés ge-
neral, sino de indole publicitaria. Por el
contrario, el denominado Convenio de
colaboracién en actividades de interés ge-
neral, permite atraer al ambito de la Ley
aquellas aportaciones que, aunque moti-
vadas también por la idea de conseguir
la difusién de la personalidad del apor-
tante, son realizadas preferentemente en
beneficio de las entidades a las que se re-
fiere la norma.

Finalmente, el Capitulo IIl contempla
aquellas actuaciones en las que es la pro-
pia empresa el vehiculo directo o el mo-

Y HREGAP

[3¥]



> H DOSSIER

tor que impulsa la realizacion de activi-
dades de interés general. No obstante, su
regulacion es, como consecuencia de su
finalidad mercantil especifica, mds limi-
tada que la prevista para aquellas entida-
des en las que dichas actividades consti-
tuyen la razén que justifica su existencia,

IX

Por tiltimo, las disposiciones conteni-
das en esta Ley, obligan a dar nueva re-
daccién al articulo 5 de la Ley 61/1978,
de 27 de diciembre (RCL 1978\2837), del
Impuesto sobre Sociedades, al objeto de
excluir del campo de aplicacién de dicho
precepto a las entidades objeto de la re-
forma, permitiendo, sin embargo, que
aquellas que no encajen dentro de la ca-
racterizacion subjetiva que en la presente
Ley se realiza, contintien como entidades
parcialmente exentas en el contexto de la
regulacién que, en la normativa del Im-
puesto sobre Sociedades, se encuentra ac-
tualmente vigente.

Al lado de esta modificacién, se realiza
una reordenacion del conjunto del pre-
cepto, incorporando a su campo de apli-
cacién a aquellas entidades que, en virtud
de disposiciones especificas, venfan ya
disfrutando de dicha exencién por la via
de la equiparacién normativa.

Merece igualmente especial mencién
la revision del régimen de las entidades
de previsién social, a las que se libera de
los efectos contradictorios que en su si-
tuacion fiscal produciria la sujecién al im-
puesto en régimen de exencién limitada
no obstante la realizacién exclusiva de
una explotacién econémica, sometiéndo-
las al régimen general del impuesto, aun-
que a un tipo de tributacién reducido.

Asimismo, es destacable la modifica-
cién que se opera por la disposicion adi-
cional decimotercera en el articulo 4 de
la Ley 191/1964, de 24 de diciembre (RCL
1964\2842), Reguladora de las Asocia-
ciones, en relacién con los requisitos que
estas entidades deben reunir para poder
ser declaradas de utilidad publicay, en
consecuencia ser beneficiarias del régimen
fiscal previsto en esta Ley. En todo caso,

esta modificacién parcial no hace sino
adelantar algtin aspecto de lo que habri
de ser el desarrollo del articulo 22 de la
Constitucién (RCL 1978\2836), a fin de
adecuar de forma plena el derecho de aso-
ciacién a los imperativos de la norma
constitucional.

Trruro 1

Fundaciones

CarrTuLo [

Disposiciones generales

Articulo 1. Concepto

1. Son fundaciones las organizaciones
constituidas sin dnimo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tienen afec-
tado de modo duradero su patrimonio a
la realizacién de fines de interés general.

2. Las fundaciones se rigen por la vo-
luntad del fundador, por sus Estatutos y,
en todo caso, por la presente Ley.

Articulo 2. Fines y beneficiarios

1. Las fundaciones deberdn perseguir
fines de interés general: de asistencia so-
cial, civicos, educativos, culturales, cien-
tificos, deportivos, sanitarios, de coopera-
cién para el desarrollo, de defensa del
medio ambiente o de fomento de la eco-
nomia o de la investigacién, de promo-
cién del voluntariado, o cualesquiera
otros de naturaleza andloga.

2. La finalidad fundacional debe bene-
ficiar a colectividades genéricas de perso-
nas. Tendrdn esta consideracién los co-
lectivos de trabajadores de una o varias
empresas y sus familiares.

3. En ningtin caso podran constituirse
fundaciones con la finalidad de destinar
sus prestaciones a los conyuges o parien-
tes del fundador hasta el cuarto grado in-
clusive.

4. No se incluyen en el apartado an-
terior las fundaciones cuya finalidad ex-
clusiva o principal sea la conservacién y



restauracion de bienes del patrimonio his-
térico espaiiol, siempre que cumplan las
exigencias de la Ley 16/1985 (RCL 1985\
1547 y 2916), del Patrimonio Histérico
Espanol, en particular respecto de los
deberes de visita y exposicién publica de
dichos bienes.

Articulo 3. Personalidad juridica

1. Las fundaciones tendran personali-
dad juridica desde la inscripcién de la es-
critura ptblica de su constitucién en el
correspondiente Registro de Fundaciones.
La inscripcién s6lo podré ser denegada
cuando dicha escritura no se ajuste a las
prescripciones de la Ley.

2. S6lo las entidades inscritas en el Re-
gistro al que se refiere el apartado ante-
rior, podrén utilizar la denominacion de
Fundacién.

Articulo 4. Domicilio

1. Deberdn estar domiciliadas en Es-
pana las fundaciones que desarrollen
principalmente su actividad dentro de su
territorio.

2. Las fundaciones tendran su domici-
lio social en el lugar donde se encuentre
la sede de su 6rgano de gobierno, que de-
berd radicar en el ambito territorial en
que haya de desarrollar principalmente
sus actividades.

Las fundaciones que se inscriban en
Espafia para desarrollar una actividad
principal en el extranjero, tendrdn su do-
micilio social en la sede de su érgano de
gobierno dentro del territorio nacional.

Articulo 5. Fundaciones extranjeras

Las fundaciones extranjeras que ejer-
zan actividades en Espafia deberan esta-
blecer una delegacién en territorio espafiol
e inscribirse en el Registro de Fundaciones.
La inscripcion podra denegarse cuando
los fines no sean de interés general o cuan-
do no estén vilidamente constituidas con
arreglo a su ley personal.

Carrruro 11
Constitucién de la Fundacién

Articulo 6. Capacidad para fundar

1. Podrdn constituir fundaciones las
personas fisicas y las personas juridicas,
sean éstas publicas o privadas.

2. Las personas fisicas requerirdn la ca-
pacidad general de obrar y la especial
para disponer gratuitamente, «inter vivos»
0 «mortis causa», de los bienes y derechos
en que consista la dotacién.

3. Las personas juridicas privadas de
indole asociativa requerirdn el acuerdo
expreso de su junta general o asamblea de
socios y las de indole institucional, el
acuerdo de su 6rgano rector.

4. Las personas juridico-ptublicas ten-
drdn capacidad para constituir fundacio-
nes, salvo que sus normas reguladoras es-
tablezcan lo contrario.

Articulo 7. Modalidades y forma de
constitucion

1. La Fundacién podrd constituirse por
acto «inter vivos» 0 «mortis causa».

2. La constitucién de la Fundacién por
acto «inter vivos» se realizard mediante
escritura publica otorgada en la forma
que determina el articulo siguiente.

3. La constitucién de la Fundacién por
acto «mortis causa» se realizara testa-
mentariamente, cumpliéndose en el tes-
tamento los requisitos establecidos en
el articulo siguiente para la escritura de
constitucién.

4. Si en la constitucién de una Funda-
ci6én por acto «mortis causa, el testador
se hubiera limitado a establecer su volun-
tad de crear una Fundacion y de disponer
de los bienes y derechos de la dotacién, la
escritura publica en la que se contengan
los demis requisitos exigidos por esta Ley
se otorgara por el albacea testamentario y,
en su defecto, por los herederos testa-
mentarios y en caso de que éstos no exis-
tieran, por la persona que se designe por
el Protectorado.
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Articulo 8. Escritura de constitucion

La escritura de constitucién de una
Fundacién debera contener, al menos, los
siguientes extremos:

a) El nombre, apellidos, edad y estado
civil de los fundadores, si son personas fi-
sicas y la denominacién o razén social si
son personas juridicas, y en ambos casos
la nacionalidad y el domicilio.

b) La voluntad de constituir una Fun-
dacion.

c) La dotacién, su valoracién y la
forma y realidad de su aportacion.

d) Los Estatutos de la Fundacién, cuyo
contenido se ajustard a las prescripciones
del articulo siguiente.

e) La identificacién de las personas
que integran el 6rgano de gobierno, asi
como su aceptacion si se efectiia en el
momento fundacional.

Articulo 9. Estatutos

1. En los Estatutos de la Fundacién se
hard constar:

a) La denominacién de la entidad, en
la que debera figurar la palabra Funda-
cién, que no podri coindidir, o asemejarse
de manera que pueda crear confusion,
con ninguna otra previamente inscrita
en el Registro de Fundaciones.

b) Los fines fundacionales.

¢) El domicilio de la Fundacién y el
ambito territorial en que haya de des-
arrollar principalmente sus actividades.

d) Las reglas basicas para la aplicacion
de los recursos al cumplimiento de los fi-
nes fundacionales y para la determina-
cion de los beneficiarios.

e) El érgano de gobierno y represen-
tacién, su composicion, reglas para la de-
signacién y sustitucion de sus miembros,
causas de su cese, sus atribuciones y la
forma de deliberar y adoptar acuerdos.

f) Cualesquiera otras disposiciones y
condiciones licitas que los fundadores
tengan a bien establecer.

2. Toda disposicion de los Estatutos de
la Fundacién o manifestacién de la vo-
luntad del fundador que sea contrariaala
presente Ley se tendrd por no puesta,
salvo que afecte a la validez constitutiva

de aquélla. En este tiltimo caso no pro-
cedera la inscripcion de la Fundacién en
el Registro de Fundaciones.

Articulo 10. Dotacién

1. La dotacién, que podra consistir en
bienes y derechos de cualquier clase, ha
de ser adecuada y suficiente para el cum-
plimiento de los fines fundacionales.

2. La aportacion de la dotacién podra
hacerse de forma sucesiva, en cuyo caso
el desembolso inicial serd al menos del
25 por 100, debiendo hacerse efectivo el
resto en un plazo no superior a cinco anos
contados desde el otorgamiento de la es-
critura publica de constitucién de la Fun-
dacion.

Tendran, asimismo, la consideracion
legal de dotacién los bienes y derechos
que durante la existencia de la Fundacién
se afecten por el fundador o el Patronato,
con cardcter permanente, a los bienes
fundacionales.

3. Si la dotacion consistiera en dinero
su cuantia se fijard en pesetas. Las apor-
taciones no dinerarias se cuantificardn en
igual forma y se especificardn los criterios
de valoracién utilizados. En uno y otro
caso se acreditard ante el notario actuante
la realidad de las aportaciones.

4. Se podra considerar como dotacién
el compromiso de aportaciones de terce-
ros siempre que estuvieran garantizadas.
En ningun caso se podrd considerar como
dotacion el mero propésito de recaudar
donativos.

Articulo 11. Fundacién en proceso de
formacion

Otorgada la escritura fundacional y en
tanto se procede a la inscripcién en el Re-
gistro de Fundaciones, el érgano de go-
bierno de la Fundacién realizard, ademads
de los actos necesarios para la inscripcién,
tnicamente aquellos otros que resulten
indispensables para la conservacién de su
patrimonio y los que no admitan demora
sin perjuicio para la Fundacién, los cuales
se entenderdn automdaticamente asumidos
por ésta cuando obtenga personalidad ju-



ridica. En el supuesto de no inscripcion,
la responsabilidad se hara efectiva sobre
el patrimonio fundacional, y, no alcan-
zando éste, responderdn solidariamente
los patronos.

Carrruro III
Gobierno de la Fundacién

Articulo 12. Patronato

1. En toda Fundacién deberd existir,
con la denominacién de Patronato, un
6rgano de gobierno y representacién de
la misma.

2. Corresponde al Patronato cumplir
los fines fundacionales y administrar los
bienes y derechos que integran el patri-
monio de la Fundacién manteniendo
plenamente el rendimiento y utilidad de
los mismos.

Articulo 13. Patronos

1. El Patronato estard constituido por
un minimo de tres miembros que elegirdn
entre ellos un presidente si no estuviera
prevista de otro modo la designacién del
mismo en la escritura de constitucién o
en los Estatutos.

El cargo de secretario, cuando exista,
podrd recaer en una persona que no sea
miembro del Patronato, en cuyo caso ten-
dra voz pero no voto.

2. Podran ser miembros del Patronato
las personas fisicas que tengan plena ca-
pacidad de obrar y no estén inhabilitadas
para el ejercicio de cargos publicos.

Las personas juridicas podrdn formar
parte del Patronato, debiendo designar a
la persona natural que las represente.

3. Los patronos entrardn a ejercer sus
funciones después de haber aceptado ex-
presamente el cargo en documento pu-
blico, en documento privado con firma
legitimada por notario o mediante com-
parecencia realizada al efecto en el Regis-
tro de Fundaciones. Dicha aceptacién se
inscribird en el mencionado Registro.

4. Los patronos ejerceran su cargo gra-
tuitamente sin que en ningun caso pue-

dan percibir retribucién por el desem-
peno de su funcién.

5. El cargo de patrono, en caso de re-
caer en persona fisica, deberd ejercerse
personalmente. Se exceptian quienes fue-
ren llamados a ejercer esa funcion por ra-
z6n de los cargos que ocuparen, en cuyo
caso podrd actuar en su nombre la per-
sona a quien corresponda su sustitucién.

6. Los patronos tendrdn derecho a ser
reembolsados de los gastos debidamente
justificados que el desempefio de su fun-
cién les ocasione, salvo disposicién en
contrario del fundador.

Articulo 14. Delegacién y apoderamientos

1. Si los Estatutos no lo prohibieran, el
Patronato podrd delegar sus facultades en
uno o mds de sus miembros. No son de-
legables la aprobacion de las cuentas y
del presupuesto ni aquellos actos que re-
quieran la autorizacién del Protectorado.

2. El Patronato podrd nombrar apode-
rados generales o especiales, salvo que los
Estatutos dispongan lo contrario.

3. Las delegaciones, los apoderamien-
tos generales y su revocacién deberdn ins-
cribirse en el Registro de Fundaciones.

Articulo 15. Responsabilidad de
los patronos

1. Los patronos deberdn desempefar
el cargo con la diligencia de un represen-
tante leal.

2. Los patronos responderdn frente a la
Fundacién de los dafios y perjuicios que
causen por actos contrarios a laLeyo a
los Estatutos o por los realizados negli-
gentemente. Quedardn exentos de res-
ponsabilidad quienes se opusieren expre-
samente al acuerdo determinante de la
misma o no hubiesen participado en su
adopcion.

3. La acci6én de responsabilidad se en-
tablard, en nombre de la Fundacién y
ante la jurisdiccion ordinaria:

a) Por el propio 6rgano de gobierno de
la Fundacién, previo acuerdo motivado
del mismo, en cuya adopcién no partici-
pari el patrono afectado.
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b) Por el Protectorado, en los términos
establecidos en el articulo 32.

Articulo 16. Sustitucidn, cese y suspension
de patronos

1. La sustitucién de los patronos se
produciré en la forma prevista en los Es-
tatutos. Cuando ello no fuere posible, se
procedera de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 27 de esta Ley, que-
dando facultado el Protectorado, hasta
que la modificacién estatutaria se pro-
duzca, para la designacion de la persona
0 personas que integren provisional-
mente el érgano de gobierno y represen-
tacién de la Fundacién.

2. El cese de los patronos de una Fun-
dacién se producird en los supuestos si-
guientes:

a) Por muerte o declaracién de falleci-
miento, asi como por extincién de la per-
sona juridica.

b) Por incapacidad, inhabilitacién o
incompatibilidad de acuerdo con lo es-
tablecido en la Ley.

c) Por cese en el cargo por razén del
cual fueron nombrados miembros del Pa-
tronato.

d) Por no desempeiiar el cargo con la
diligencia prevista en el apartado 1 del ar-
ticulo anterior, si asf se declara en resolu-
cién judicial.

e) Por resolucién judicial que acoja la
accién de responsabilidad por los actos
mencionados en el apartado 2 del arti-
culo anterior.

f) Por el transcurso del periodo de su
mandato si fueron nombrados por un de-
terminado tiempo.

g) Por renuncia, que deberd hacerse
mediante comparecencia al efecto en el
Registro de Fundaciones o bien en docu-
mento piiblico o0 en documento privado
con firma legitimada por notario, que se
hara efectiva desde que se notifique for-
malmente al Protectorado.

h) Por las causas establecidas vilida-
mente para el cese en los Estatutos.

3. La suspensién de los patronos podra
ser acordada cautelarmente por el Juez
cuando se entable contra ellos la accién
de responsabilidad.

4. La sustitucion, cese y suspension de
patronos se inscribiran en el Registro de
Fundaciones.

CarrTuLO IV

Patrimonio de la Fundacién

Articulo 17. Composicion, administracion y
disposicion del patrimonio

1. El patrimonio de la Fundacién po-
drd estar constituido por toda clase de
bienes y derechos susceptibles de valora-
cién econémica.

2. La administracién y disposicién del
patrimonio corresponderd al Patronato
en la forma establecida en los Estatutos y
con sujecion a lo dispuesto en la presente

Ley.

Articulo 18. Titularidad de bienes y
derechos

La Fundacién deberi figurar como ti-
tular de todos los bienes y derechos que
integran su patrimonio, los cuales se
hardn constar en su inventario y en el Re-
gistro de Fundaciones, y se inscribirdn, en
su caso, en los Registros correspondientes.

Articulo 19. Enajenacion y gravamen

1. La enajenacién o gravamen de los
bienes y derechos que formen parte de la
dotacién, o estén directamente vincula-
dos al cumplimiento de los fines funda-
cionales, o representen un valor superior
al 20 por 100 del activo de la fundacién
que resulte del dltimo balance anual, re-
querird la previa autorizacién del Protec-
torado, quien podra exigir que se le acre-
diten las condiciones y circunstancias
concurrentes. Tal autorizacién no serd ne-
cesaria en el caso de los actos de disposi-
cién de donaciones o subvenciones con-
forme a los fines establecidos por el
donante o por la correspondiente norma.

2. De la enajenacion o gravamen de los
bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, valores mobilia-
rios que representen participaciones sig-
nificativas en los anteriores y objetos de



extraordinario valor, no incluidos en el
apartado anterior, se dard cuenta inme-
diatamente al Protectorado.

3. También serd necesaria dicha auto-
rizacién o, en su caso, comunicacion para
comprometer en arbitros de equidad o
para celebrar transacciones respecto de
los bienes y derechos a que se refieren los
apartados anteriores.

4. Las enajenaciones o gravamenes a
que se refiere el presente articulo, y en ge-
neral todas las alteraciones superiores al
10 por 100 del activo de la Fundacién, se
harén constar anualmente en el Registro
de Fundaciones al término del ejercicio
econdmico.

Articulo 20. Herencias y donaciones

1. La aceptacién de herencias por las
fundaciones se entendera hecha siempre
a beneficio de inventario.

2. La aceptacion de legados o donacio-
nes con cargas que puedan desnaturalizar
el fin fundacional requerird la previa au-
torizacién del Protectorado.

3. No se podran repudiar herencias o
legados ni dejar de aceptar donaciones
sin la previa autorizacién del Protecto-
rado, o en defecto de éste sin la aproba-
cién judicial con audiencia del Ministerio
priblico.

Caprruro V

Funcionamiento y actividad de
la Fundacién

Articulo 21. Principios de actuacion

Las fundaciones estdn obligadas a:

a) Destinar efectivamente el patrimo-
nio y sus rentas, de acuerdo con la pre-
sente Ley y los Estatutos de la Fundacién,
a sus fines fundacionales.

b) Dar informacién suficiente de sus
fines y actividades para que sean conoci-
dos por sus eventuales beneficiarios y de-
mas interesados.

¢) Actuar con criterios de imparciali-
dad y no discriminacién en la determina-
cién de sus beneficiarios.

Articulo 22. Actividades mercantiles e
industriales

1. Las fundaciones no podrdn tener
participacién alguna en sociedades mer-
cantiles en las que deban responder per-
sonalmente de las deudas sociales.

2. Cuando formen parte de la dotacién
participaciones en las sociedades a las
que se refiere el apartado anterior y di-
cha participacién sea mayoritaria, la Fun-
dacién deberd promover la transforma-
ci6n de aquéllas a fin de que adopten una
forma juridica en la que quede limitada
su responsabilidad.

3. Las fundaciones podrdn participar
mayoritariamente en sociedades no per-
sonalistas y deberdn dar cuenta de dicha
participacién mayoritaria al Protectorado
en cuanto ésta se produzca.

Articulo 23. Contabilidad, auditoria
y presupuestos

1. Con cardacter anual el Patronato de
la Fundacién confeccionard el inventario,
el balance de situacién y la cuenta de re-
sultados, en los que consten de modo
cierto la situacién econdmica, financiera
y patrimonial de la Fundacién y elabo-
rard una memoria expresiva de las activi-
dades fundacionales y de la gestién
econémica que incluira el cuadro de fi-
nanciacién asi como del exacto grado de
cumplimiento de los fines fundacionales.
La memoria especificard ademads las va-
riaciones patrimoniales y los cambios en
sus 6rganos de gobierno, direccion y re-
presentacién.

2. Igualmente, el 6rgano de gobierno
de la Fundacién practicara la liquidacién
del presupuesto de ingresos y gastos del
ano anterior.

3. Se someterdn a auditoria externa las
cuentas de las Fundaciones en las que con-
curran, en la fecha de cierre del ejercicio,
durante dos anos consecutivos, al menos
dos de las siguientes circunstancias:

a) Que el total de su patrimonio supere
los cuatrocientos millones de pesetas.

b) Que el importe neto de su volumen
anual de ingresos sea superior a cuatro-
cientos millones de pesetas.
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¢) Que el nimero medio de trabajado-
res empleados durante el ejercicio sea su-
perior a cincuenta.

También se someteran a auditoria ex-
terna aquellas cuentas que, a juicio del
Patronato de la Fundacién o del Protec-
torado, y siempre en relacién con la cuan-
tia del Patrimonio o el volumen de ges-
tién, presenten especiales circunstancias
que asi lo aconsejen.

4. Los documentos a que se refieren los
apartados 1y 2 de este articulo se pre-
sentaran al Protectorado dentro de los seis
primeros meses del ejercicio siguiente. Los
informes de auditoria se presentardn en
el plazo de tres meses desde su emision.
El Protectorado, una vez examinados y
comprobada su adecuacién a la norma-
tiva vigente, procedera a depositarlos en
el Registro de Fundaciones.

5. Asimismo, el Patronato elaborara
y remitira al Protectorado en los dltimos
tres meses de cada ejercicio el presupuesto
correspondiente al afio siguiente acom-
pafiado de una memoria explicativa.

6. La contabilidad de las fundaciones
se ajustard a lo dispuesto en el Cédigo de
Comercio cuando realicen directamente
actividades mercantiles o industriales.

Articulo 24. Obtencién de ingresos

Las fundaciones podrdn obtener ingre-
s0s por sus actividades siempre que ello
no implique una limitacién injustificada
del ambito de sus posibles beneficiarios.

Articulo 25, Destino de rentas e ingresos

1. A la realizacién de los fines funda-
cionales, deberd ser destinado, al menos,
el 70 por 100 de las rentas o cualesquiera
otros ingresos netos que, previa deduc-
cién de impuestos, obtenga la Fundacion,
debiéndose destinar el resto, deducidos
los gastos de administracién, a incremen-
tar la dotacién fundacional. Las aporta-
ciones efectuadas en concepto de dota-
cion patrimonial, bien en el momento de
su constitucién, bien en un momento
posterior, no seran computables a los
efectos de lo previsto en este apartado.

2. La Fundacién podra hacer efectivo el
destino de la proporcién de las rentas e
ingresos a que se refiere el apartado an-
terior en el plazo de tres afios a partir del
momento de su obtencién.

3. De conformidad con los articulos
12.2y 17.2, se entiende por gastos de ad-
ministracién aquellos directamente oca-
sionados a los érganos de gobiemo por la
administracién de los bienes y derechos
que integran el patrimonio de la Funda-
cién, y de los que los Patronos tienen de-
recho a resarcirse de acuerdo con el arti-
culo 13.6.

Reglamentariamente se determinara la
proporcién maxima de dichos gastos.

Articulo 26. Autocontratacion

Los patronos podrdn contratar con la
Fundacién, ya sea en nombre propio o de
un tercero, previa autorizacion del Pro-
tectorado.

Carrruro VI

Modificacién, fusién y extincién
de la Fundacién

Articulo 27. Modificacién de los Estatutos

1. El Patronato podré acordar la modi-
ficacién de los Estatutos de la Fundacién
siempre que resulte conveniente en inte-
rés de la misma y no lo haya prohibido el
fundador, en cuyo caso requerird la auto-
rizacién previa del Protectorado.

2. Cuando las circunstancias que pre-
sidieron la constitucién de la Fundacién
hayan variado de manera que ésta no
pueda actuar satisfactoriamente con arre-
glo a sus Estatutos, el Patronato deberd
acordar la modificacién de los mismos,
salvo que para el supuesto de que se trate
el fundador haya previsto la extincion de
la Fundacién.

3. Si el Patronato no da cumplimiento
a lo previsto en el apartado anterior, el
Protectorado podra acordar, de oficio o a
instancia de quien tenga interés legitimo
en ello, la modificacién que proceda.

4. La modificacién o nueva redaccién
de los Estatutos acordada por el Patro-



nato se comunicaré al Protectorado; éste
s6lo podra oponerse, por razones de le-
galidad y mediante acuerdo motivado, en
el plazo méximo de tres meses a contar
desde la notificacién al mismo del co-
rrespondiente acuerdo del Patronato. La
modificacién o nueva redaccién habrd de
ser formalizada en escritura priblica e ins-
crita en el Registro de Fundaciones.

Articulo 28. Fusién

1. El Patronato de la Fundacién podrd
proponer su fusién con otra Fundacién.
En tal caso deberan concurrir las circuns-
tancias aludidas en el apartado 1 del ar-
ticulo anterior y se requerird el acuerdo de
las fundaciones interesadas, al que podra
oponerse el Protectorado por razones de
legalidad y mediante acuerdo motivado
en el plazo maximo de tres meses a con-
tar desde la notificacién al mismo de los
respectivos acuerdos de las fundaciones
interesadas.

2. Podrid el Protectorado solicitar de la
autoridad judicial la fusién de aquellas
fundaciones que no puedan cumplir sus
fines por si mismas cuando éstos sean
analogos y exista oposicién de sus 6rga-
nos de gobierno y no lo haya prohibido
el fundador.

3. La solicitud a que se refiere el apar-
tado anterior se formulara ante el Juz-
gado de Primera Instancia del domicilio
de la Fundacién, y se sustanciard segtin lo
dispuesto para los incidentes en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

4. La fusién deberd ser inscrita en el
Registro de Fundaciones.

Articulo 29. Causas de extincion

La Fundacién se extinguira:

a) Cuando expire el plazo por el que
fue constituida.

b) Cuando se hubiese realizado inte-
gramente el fin fundacional.

¢) Cuando sea imposible la realizacion
del fin fundacional, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 27 y 28 de la
presente Ley.

d) Cuando asi resulte de la fusion a
que se refiere el articulo anterior.

e) Cuando concurra cualquier otra cau-
sa prevista en el acto constitutivo o en los
Estatutos.

f) Cuando concurra cualquier otra cau-
sa establecida en las leyes.

Articulo 30. Formas de extincion

1. En el supuesto del apartado a) del
articulo anterior la Fundacién se extin-
guira de pleno derecho.

2. En los supuestos contemplados en
los apartados b), ¢) y e) del articulo ante-
rior, la extincién de la Fundacién reque-
rird acuerdo del Patronato ratificado por
el Protectorado. Si no hubiese acuerdo
del Patronato, o éste no fuese ratificado
por el Protectorado, la extincién de la
Fundacién requerira resolucién judicial
motivada, que podra ser instada por el
Protectorado o por el Patronato, segiin
los casos.

3. En el supuesto del apartado f) del ar-
ticulo anterior se requerira resolucién ju-
dicial motivada.

4. Los procedimientos judiciales de
este articulo se tramitaran ante el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio de la
Fundacién y se sustanciardn segun lo dis-
puesto para los incidentes en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

5. El acuerdo de extincién o, en su caso,
la resolucién judicial se inscribirdn en el
Registro de Fundaciones.

Articulo 31. Liquidacidn

1. La extincién de la Fundacién, salvo
en el supuesto previsto en el articulo 29
d), determinara la apertura del procedi-
miento de liquidacién que se realizara
por el 6rgano de gobierno de la Funda-
cion bajo el control del Protectorado.

2. Los bienes y derechos resultantes de
la liquidacién se destinaran a las funda-
ciones o a las entidades no lucrativas pri-
vadas que persigan fines de interés gene-
ral y que tengan afectados sus bienes,
incluso para el supuesto de su disolucion,
a la consecucion de aquéllos, y que hayan
sido designados en el negocio fundacio-
nal o en el estatuto de la Fundacién ex-
tinguida. En su defecto este destino podrad
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ser decidido, en favor de las mismas fun-
daciones y entidades mencionadas, por el
Patronato, cuando tenga reconocida esa
facultad por el fundador, y, a falta de esa
facultad, correspondera al Protectorado
cumplir ese cometido.

3. No obstante lo dispuesto en el apar-
tado anterior, las fundaciones podrian
prever en sus Estatutos o cldusulas fun-
dacionales que los bienes y derechos re-
sultantes de la liquidacién sean destina-
dos a entidades ptiblicas, de naturaleza
no fundacional, que persigan fines de in-
terés general.,

Carituro VII

El Protectorado y el Registro
de Fundaciones

Articulo 32. Protectorado

1. El Protectorado facilitard el recto
ejercicio del derecho de Fundacién y ase-
gurara la legalidad de su constitucién y
funcionamiento.

2. El Protectorado sera ejercido por la
Administracién General del Estado, en la
forma que reglamentariamente se deter-
mine, respecto de las fundaciones de com-
petencia estatal, correspondiéndole a tal
fin las siguientes funciones:

a) Asesorar a las fundaciones ya ins-
critas y a las que se encuentren en periodo
de constitucién sobre aquellos asuntos
que afecten a su régimen juridico y eco-
némico, asi como sobre las cuestiones
que se refieran a las actividades desarro-
lladas por aquéllas en el cumplimiento
de sus fines, prestindoles a tal efecto el
apoyo necesario,

b) Velar por el efectivo cumplimiento
de los fines fundacionales de acuerdo con
la voluntad del fundador y teniendo en
cuenta la consecucién del interés general.

c) Verificar si los recursos econémicos
de la Fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales.

d) Dar publicidad a la existencia y ac-
tividades de las fundaciones.

e) Ejercer provisionalmente las funcio-
nes del 6rgano de gobierno de la Funda-

cién si por cualquier motivo faltasen to-
das las personas llamadas a integrarlo.

f) Cuantas otras funciones se establez-
can en las leyes.

3. En todo caso, el Protectorado est4 le-
gitimado para ejercitar la correspondiente
accién de responsabilidad por los actos
relacionados en el articulo 15.2; asi como
para instar el cese de los patronos en el
supuesto contemplado en el articulo o
16.2 d), y para impugnar los actos y
acuerdos del Patronato que sean contra-
rios a los preceptos legales o estatutarios
por los que se rige la Fundacién.

Articulo 33. Autorizaciones

El plazo para resolver sobre la conce-
sion de las autorizaciones a que e refiere
la presente Ley en los articulos 19, apar-
tados 1y 3, 20, apartados 2 y 3, y 26 serd
de tres meses. Transcurrido dicho plazo
sin que haya recaido resolucién expresa,
se podrdn entender estimadas las solici-
tudes de autorizacién. El plazo para re-
solver se interrumpird cuando la solicitud
no retina los requisitos necesarios o no se
presente debidamente documentada y el
Protectorado asi lo estime mediante acto
motivado que notificard al Patronato. El
plazo comenzard a contar de nuevo desde
el momento en que tales defectos se ha-
yan subsanado.

Articulo 34. Intervencién temporal

1. Si el Protectorado advirtiera una
grave irregularidad en la gestién econé-
mica que ponga en peligro la subsistencia
de la Fundacién o una desviacién grave
entre los fines fundacionales y la activi-
dad realizada, requerird del Patronato,
una vez oido éste, la adopcion de las me-
didas que estime pertinentes para la co-
rreccion de aquélla.

2. Si el requerimiento al que se refiere
el apartado anterior no fuese atendido en
el plazo que al efecto se senale, el Protec-
torado podrd solicitar de la autoridad ju-
dicial que se autorice la intervencién tem-
poral de la Fundacién, lo que se acordars,
en su caso, oido el Patronato. Autorizada
judicialmente la intervencién de la Fun-



dacién, el Protectorado asumira todas las
atribuciones legales y estatutarias del Pa-
tronato durante el tiempo que determine
el Juez. La intervenciéon quedard alzada
por el transcurso de aquél salvo que se ac-
ceda a prorrogarla mediante una nueva
resolucién judicial.

3. La solicitud de intervencion tempo-
ral se formularé ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia del domicilio de la Fun-
dacién y se sustanciard segin lo dispuesto
para los incidentes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

4. La resolucién judicial que decrete la
intervencién temporal de la Fundacién se
inscribira en el Registro de Fundaciones.

Articulo 35. Recursos jurisdiccionales

Los actos del Protectorado que pongan
fin a la via administrativa seran impug-
nables ante el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo.

Articulo 36. Registro de Fundaciones

1. Se crea un Registro de Fundaciones
en el Ministerio de Justicia e Interior, que
tendrd por objeto la inscripcién de las
fundaciones de competencia estatal y de
los actos que con arreglo a las leyes sean
inscribibles.

2. Las inscripciones a que se refiere el
apartado anterior deberdn efectuarse en
el plazo que reglamentariamente se de-
termine, y requerirdn, por lo que se refiere
a la inscripcién de fundaciones, el informe
favorable, en cuanto a la persecucién de
fines de interés general y a la determina-
cién de la suficiencia de la dotacién a que
se refiere el articulo 10.1 de esta Ley, del
6rgano al que corresponda el ejercicio del
Protectorado.

3. La inscripcion de la Fundacion con-
tendra necesariamente los extremos a que
se refiere el articulo 8.

4. El Registro de Fundaciones serd pu-
blico. La publicidad se hara efectiva por
certificacion del contenido de los asientos
expedida por el responsable del Registro
o por simple nota informativa o copia de
los asientos.

5. La estructura y funcionamiento del
Registro se determinard reglamentaria-
mente.

Articulo 37. Eficacia registral

1. Los actos sujetos a inscripcion en el
Registro de Fundaciones y no inscritos no
perjudicardn a terceros de buena fe. La
buena fe del tercero se presume en tanto
no se pruebe que conocia el acto sujeto a
inscripcién y no inscrito.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior
se entiende sin perjuicio de la normativa
reguladora de los demas Registros Publi-
cos existentes.

Articulo 38. Consejo Superior de
Fundaciones

1. Se crea un érgano de cardcter con-
sultivo que se denominara Consejo Su-
perior de Fundaciones.

2. El Consejo Superior de Fundaciones
estard integrado por representantes de la
Administracién General del Estado, de las
Comunidades Auténomas y de las fun-
daciones y se regira por las normas que
reglamentariamente se establezcan sobre
su estructura y composicion.

Articulo 39. Funciones del Consejo
Superior de Fundaciones. Serd funciones
del Consejo Superior de Fundaciones

a) Asesorar, informar y dictaminar,
cuando asi se le solicite, sobre cualquier
disposicién legal o reglamentaria que
afecte directamente a las fundaciones, asi
como formular propuestas.

b) Planificar y proponer las actuacio-
nes necesarias para la promocién y fo-
mento de las fundaciones, realizando los
estudios precisos al efecto.

c) Las demds que le puedan atribuir las
disposiciones vigentes.
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Trruro 11

Incentivos fiscales a la participacién
privada en actividades de interés
general

Articulo 40. Objeto y dmbito de aplicacién

1. El presente Titulo tiene por objeto
regular el régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos definidas en el mismo,
en consideracion a su funcién sodal, ac-
tividades y caracteristicas, asi como el
aplicable a las aportaciones efectuadas a
éstas por personas fisicas o juridicas y el
correspondiente a las actividades de in-
terés general contempladas en esta Ley.

2. En lo no previsto en este Titulo se
aplicaran las normas tributarias generales
y, en particular, las del Impuesto sobre
Sociedades.

CarrruLo 1

Régimen tributario de las entidades
sin fines lucrativos

SECCION 12, NORMAS GENERALES

Articulo 41. Definicién de entidades sin
fines lucrativos a efectos del presente
Titulo

Son entidades sin fines lucrativos a
efectos de este Titulo las fundaciones ins-
critas en el Registro correspondiente y las
asociaciones declaradas de utilidad pu-
blica que cumplan los requisitos estable-
cidos en este Titulo.

Articulo 42. Requisitos para disfrutar del
régimen fiscal previsto en el presente
Titulo

1. Para disfrutar del régimen fiscal pre-
visto en el presente Titulo las entidades
mencionadas en el mismo deberdn cum-
plir los siguientes requisitos:

a) Perseguir fines de asistencia social,
civicos, educativos, culturales, cientificos,
deportivos, sanitarios, de cooperacién
para el desarrollo, de defensa del medio
ambiente, de fomento de la economia so-

cial o de la investigacién, de promocién
del voluntariado social, o cualesquiera
otros fines de interés general de natura-
leza andloga.

b) Destinar a la realizacién de dichos
fines, al menos el 70 por 100 de las ren-
tas netas y otros ingresos que obtengan
por cualquier concepto, deducidos, en
su caso, los impuestos correspondientes
a las mismas, en el plazo de tres afos a
partir del momento de su obtencién.

Las aportaciones efectuadas en con-
cepto de dotacién patrimonial, bien en el
momento de su constitucién, bien en un
momento posterior, quedan excluidas del
cumplimiento de este requisito.

) En el caso de ser titulares, directa o
indirectamente, de participaciones mayo-
ritarias en sociedades mercantiles, acre-
ditar, ante el Ministerio de Economia y
Hacienda a través del érgano de Protecto-
rado correspondiente cuando se trate de
fundaciones o del Ministerio de Justicia
e Interior cuando se trate de asociaciones
de utilidad piblica, la existencia de di-
chas participaciones asi como que la ti-
tularidad de las mismas coadyuva al me-
jor cumplimiento de los fines recogidos
en la letra a) de este apartado 1 y no su-
pone una vulneracién de los principios
fundamentales de actuacién de las enti-
dades mencionadas en este Titulo.

El Ministerio de Economia y Hacienda
podrd denegar, de forma motivada, el dis-
frute del régimen fiscal regulado en este
Titulo en aquellos casos en que no se jus-
tifique que tales participaciones cumplen
los requisitos antes mencionados.

d) Rendir cuentas, anualmente, al 61-
gano de Protectorado correspondiente,
cuando se trate de fundaciones. En el caso
de asociaciones declaradas de utilidad
publica, dicha rendicién se efectuard, an-
tes del 1 de julio de cada ano, ante el Mi-
nisterio de Justicia e Interior o la entidad
u 6rgano publico que hubiesen verificado
su constitucién y autorizado su inscrip-
cién en el Registro correspondiente.

e) Aplicar su patrimonio, en caso de
disolucién, a la realizacién de fines de in-
terés general andlogos a los realizados por
las mismas.



2. No se consideraran entidades sin fi-
nes lucrativos, a los efectos de este Titulo,
aquellas cuya actividad principal consista
en la realizacién de actividades mercan-
tiles.

3. Tampoco se consideraran entidades
sin fines lucrativos a los efectos de este Ti-
tulo, aquellas en las que asociados y fun-
dadores y sus conyuges o parientes hasta
el cuarto grado inclusive, sean los desti-
natarios principales de las actividades que
se realicen por las entidades o gocen de
condiciones especiales para beneficiarse
de sus servicios.

Lo dispuesto en este apartado no se
aplicard a aquellas entidades sin fines lu-
crativos que realicen las actividades de
asistencia social a que se refiere el articulo
20, apartado uno, nimero 8.° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre (RCL 1992\
2786 y RCL 1993, 401), del Impuesto so-
bre el Valor Anadido.

Articulo 43. Organos rectores

Para disfrutar del régimen previsto en
este Titulo, los cargos de patrono de las
fundaciones y representante estatutario
de las asociaciones deberdn ser gratuitos,
sin perjuicio del derecho a ser reembolsa-
dos de los gastos debidamente justifica-
dos que el desempenio de su funcién les
ocasione. Asimismo, tales personas debe-
ran carecer de interés econémico en los
resultados de la actividad, por sf mismos
o0 a través de persona interpuesta.

A efectos de la aplicacién de lo previsto
en el presente Titulo, lo dispuesto en el
parrafo anterior respetard el régimen es-
pecifico establecido para aquellas enti-
dades que, por Ley, hayan sido declaradas
de utilidad publica.

Articulo 44. Contabilidad

Las fundaciones y asociaciones a que
se refiere el presente Titulo tendran las
obligaciones contables previstas en las
normas reguladoras del Impuesto sobre
Sociedades para las entidades exentas, sin
perjuicio de que deban llevar la contabi-
lidad exigida por el Cédigo de Comercio

y disposiciones complementarias cuando
realicen alguna explotacién econdmica.

Articulo 45. Domicilio fiscal

El domicilio fiscal de las entidades sin
fines lucrativos serd el del lugar de su do-
micilio social, siempre que en él esté efec-
tivamente centralizada la gestién admi-
nistrativa y direccién de la entidad. En
otro caso, se atenderd al lugar de residen-
cia de la mayoria de las personas que ejer-
zan la representacion legal o, en su de-
fecto, donde radique el mayor valor del
inmovilizado.

SECCION 22. APLICACION Y PERDIDA
DE LOS BENEFICIOS FISCALES

Articulo 46. Aplicacidn de los beneficios
fiscales

1. Para el disfrute de los beneficios fis-
cales establecidos en el presente Titulo,
con excepcion de los regulados en la Sec-
cién 42 de este Capitulo, las entidades sin
fines lucrativos a que se refiere el articulo
41 deberdn dirigirse, acreditando su con-
dicion, a la Delegacion de la Agencia Es-
tatal de la Administracién Tributaria en
cuya circunseripcion esté situado su do-
micilio fiscal, una vez inscritas en el Re-
gistro administrativo correspondiente o
declaradas de utilidad puiblica en el caso
de las asociaciones.

El reconocimiento de los beneficios
fiscales producira efectos desde la fecha
de la correspondiente comunicacién a la
Administracién. No obstante, cuando en-
tre la fecha de dicho escrito y la de ins-
cripcién o, en su caso, de declaracién de
utilidad publica, no hubiera mediado
mas de tres meses, dichos efectos se re-
trotraeran a la fecha de solicitud de estas
dltimas.

Tratindose de fundaciones, dichos
efectos se retrotraeran a la fecha de su
constitucién cuando entre ésta y la de so-
licitud de inscripcién en el Registro ad-
ministrativo correspondiente no haya
transcurrido mds de un mes.

La eficacia de dicha acreditacién que-
dard condicionada a la concurrencia, en
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todo momento, de las condiciones y re-
quisitos previstos en este Titulo.

2. Para el disfrute de los beneficios fis-
cales en los tributos locales regulados en
la Seccién 42 de este Capitulo, las enti-
dades sin fines lucrativos a que se refiere
el articulo 41 deberan solicitarlo a los
Ayuntamientos competentes, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 78.2 y
92.2 delaLey 39/1988, de 28 de diciem-
bre (RCL 198812607 y RCL 1989, 1851),
Reguladora de las Haciendas Locales.

Articulo 47. Pérdida de los beneficios

fiscales

El incumplimiento de los requisitos
previstos en los articulos 42 y 43, asi
como la pérdida de la condicién de aso-
ciacién de utilidad piblica, determina-
ran, sin necesidad de declaracién admi-
nistrativa previa, la pérdida del derecho al
disfrute de los beneficios fiscales estable-
cidos en el presente Titulo, en el ejerci-
cio econémico en que dicho incumpli-
miento se produzca, sin perjuicio de lo
previsto en la Ley General Tributaria (RCL
1963\2490) sobre infracciones y sancio-
nes tributarias e intereses de demora y, en
particular, de lo dispuesto en los articulos
84 y 87, apartado 3, de la misma, sobre
sanciones que no consistan en multa.

SECCION 32, IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

SUBSECCION 12. Rendimientos e
incrementos de patrimonio exentos

Articulo 48. Ambito de la exencién

1. Las entidades que cumplan los re-
quisitos previstos en las secciones ante-
riores, gozaran de exencién en el Impuesto
sobre Sociedades por los resultados ob-
tenidos en el ejercicio de las actividades
que constituyen su objeto social o finali-
dad especifica, asi como por los incre-
mentos patrimoniales derivados tanto de
adquisiciones como de transmisiones a
titulos lucrativos, siempre que unas y otras
se obtengan o realicen en cumplimiento
de su objeto o finalidad especifica.

2. Los resultados obtenidos en el ejer-
cicio de una explotacién econémica re-
sultaran gravados, si bien el Ministerio de
Economia y Hacienda podr4, a solicitud
de la entidad interesada, extender la exen-
cién mencionada anteriormente a estos
rendimientos siempre y cuando las ex-
plotaciones econémicas en que se hayan
obtenido coincidan con el objeto o fina-
lidad especifica de la entidad, en los tér-
minos que se desarrollen reglamentaria-
mente.

A estos efectos, se entendera que las ex-
plotaciones econémicas coinciden con el
objeto o finalidad especifica de la entidad
cuando las actividades que en dichas ex-
plotaciones se realicen persigan el cum-
plimiento de los fines contemplados en
el articulo 42.1 a), que no generen com-
petencia desleal y sus destinatarios sean
colectividades genéricas de personas.

Articulo 49. Rentas e ingresos amparados
por la exencién

Se entenderdn comprendidos en el ar-
ticulo anterior los siguientes ingresos:

1. Las cuotas satisfechas por sus aso-
ciados.

2. Las subvenciones obtenidas del Es-
tado, Comunidades Auténomas, Corpo-
raciones locales y otros organismos o
entes piiblicos, siempre y cuando se apli-
quen a la realizacion de los fines de la en-
tidad y no vayan destinadas a financiar la
realizacion de explotaciones econémicas.

3. Los derivados de adquisiciones a ti-
tulo lucrativo para colaborar en los fines
de la entidad.

4. Los obtenidos por medio de los
convenios de colaboracién en actividades
de interés general, contemplados en la
presente Ley.

5. Los rendimientos obtenidos en el
ejercicio de las actividades que constituyen
su objeto social o finalidad especifica en
los términos contemplados en el articulo
anterior.



SuBsECCION 22, Rendimientos e
incrementos de patrimonio gravados

Articulo 50. Determinacion de la base
imponible

1. Constituye la base imponible de las
entidades a que se refiere este capitulo, la
suma algebraica de los rendimientos netos
positivos o, en su caso, negativos, obte-
nidos en el ejercicio de una explotacién
econémica, distinta de las contempladas
en el articulo 48.2, de los rendimientos
procedentes de los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la entidad y de
los incrementos o disminuciones patri-
moniales sometidos a gravamen.

No obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior, no se computara para la deter-
minacién de la base imponible el 30 por
100 de los intereses, explicitos o implici-
tos, derivados de la cesién a terceros de ca-
pitales propios de la entidad y de los ren-
dimientos derivados del arrendamiento
de los bienes inmuebles que constituyan
el patrimonio fundacional definido en el
articulo 17 de esta Ley. Esta deduccion se
elevard al 100 por 100 en el caso de los
rendimientos procedentes del arrenda-
miento de los bienes inmuebles que in-
tegren la dotacién fundacional a que se
refiere el articulo 10.

Para disfrutar de esta reduccién en la
base imponible serd preciso, en todo
caso, que los citados rendimientos se des-
tinen en el plazo de un afio a partir de su
obtencién a la realizacién de los fines
previstos en el articulo 42.1 a).

2. La cuantia de las distintas partidas,
positivas o negativas, mencionadas ante-
riormente, se integran y compensan para
el calculo de la base imponible.

Articulo 51. Partidas no deducibles

No tendrin la consideracién de par-
tidas deducibles, para la determinacién
de los rendimientos gravados, ademas de
las establecidas por la normativa general
del Impuesto sobre Sociedades, las si-
guientes:

1. Los gastos imputables, directa o in-
directamente, a las operaciones exentas.

Por el contrario, los gastos imputables,
directa o indirectamente, a las operacio-
nes gravadas, tendran la consideracién de
partidas deducibles.

2. Las cantidades destinadas a la amor-
tizacién de elementos patrimoniales no
afectos a las actividades sometidas a gra-
vamen. '

En el caso de elementos patrimonia-
les afectos parcialmente a la realizacién
de actividades exentas, no resultardn de-
ducibles las cantidades destinadas a la
amortizacién de la porcién del elemento
patrimonial afecto a la realizacion de di-
cha actividad.

3. Las cantidades que constituyan apli-
cacién de resultados y, en particular, los
excedentes que, procedentes de operacio-
nes econémicas, se destinen al sosteni-
miento de actividades exentas.

4. El exceso de valor atribuido a las
prestaciones de trabajo personal recibidas
sobre el importe declarado a efectos de re-
tenciones en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

Articulo 52. Exencidn por reinversion

1. Gozaran de exencién los incremen-
tos patrimoniales puestos de manifiesto
en las trasmisiones de elementos mate-
riales del activo fijo necesarios para la re-
alizacion de sus explotaciones, siempre
que el importe total de la enajenacién se
reinvierta, con los requisitos y condicio-
nes establecidos en el Impuesto sobre So-
ciedades, o bien que dicho importe total
se destine a nuevas inversiones en bienes
afectos a las actividades exentas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior
serd igualmente aplicable a los incre-
mentos de patrimonio puestos de mani-
fiesto en las transmisiones de elementos
materiales del activo fijo no afectos a la
obtencién de rentas gravadas, cuando el
producto total obtenido se destine, en los
mismos términos que los senalados en el
apartado anterior, a nuevas inversiones
relacionadas con las actividades exentas.
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Articulo 53. Tipo de gravamen

La base imponible determinada con
arreglo a lo dispuesto en los articulos an-
teriores serd gravada al tipo de 10 por 100.

Articulo 54. Cuota liquida

Sobre la cuota integra obtenida con-
forme el articulo anterior, se aplicardn,
cuando proceda, las deducciones y boni-
ficaciones previstas en la normativa del
Impuesto sobre Sociedades.

Articulo 55. Cuota reducida

La cuota liquida determinada conforme
a lo dispuesto en el articulo anterior se
minorard en la cantidad de 200.000 pe-
setas cuando el sujeto pasivo de este im-
puesto sea una Fundacién o asociacion
de utilidad publica, comprendida dentro
del dmbito de aplicacién del presente Ti-
tulo que realice exclusivamente presta-
ciones gratuitas, sin que en ningiin caso
la cantidad resultante como consecuencia
de la aplicacién de esta reduccién pueda
resultar negativa.

Articulo 56. Cuota diferencial

La cuota diferencial serd el resultado de
minorar la cuota liquida o, en su caso, la
cuota reducida, en el importe de las re-
tenciones, pagos e ingresos a cuenta efec-
tuados.

Cuando dichas retenciones, pagos e in-
gresos a cuenta superen la cuota liquida
0, en su caso, la cuota reducida, la Admi-
nistracién procedera a devolver de oficio
el exceso.

SuBSECCION 32. Obligacién de declarar

Articulo 57. Contenido de la obligacién de
declarar

Las entidades contempladas en el pre-
sente Titulo incluirdn en sus declaracio-
nes del Impuesto sobre Sociedades la
totalidad de las rentas obtenidas en el
ejercicio, estén o no exentas del grava-
men, sin perjuicio de la aplicacién de los
beneficios previstos en el presente Titulo.

SECCION 4 2. TRIBUTOS LOCALES

Articulo 58. Tributos locales

1. Sin perjuicio de las exenciones ac-
tualmente previstas en la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, reguladora de las Ha-
ciendas Locales, gozardn de exencién en
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles los
bienes de los que sean titulares, en los tér-
minos previstos en el articulo 65 de di-
cha Ley, las fundaciones y asociaciones
que cumplan los requisitos establecidos
en el capitulo I del presente Titulo siem-
pre que no se trate de bienes cedidos a
terceros mediante contraprestacion, estén
afectos a las actividades que constituyan
su objeto social o finalidad especifica y
no se utilicen principalmente en el de-
sarrollo de explotaciones econdmicas que
no constituyan su objeto o finalidad es-
pecifica.

2. Asimismo, las fundaciones y asocia-
ciones a que se refiere el apartado ante-
rior estardn exentas del Impuesto sobre
Actividades Econémicas por las activida-
des que constituyan su objeto social o fi-
nalidad especifica. La aplicacion técnica
de este precepto se desarrollard regla-
mentariamente.

A estos efectos, se entenderd que las ex-
plotaciones econémicas coinciden con el
objeto o finalidad especifica de la entidad
cuando las actividades que en dichas ex-
plotaciones se realicen persigan el cum-
plimiento de los fines contemplados en
los articulos 2.4 y 42.1 a), que no generen
competencia desleal y sus destinatarios
sean colectividades genéricas de personas.

3. A efectos de lo establecido en los
apartados anteriores no serd de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales.



Carrruro I1

Régimen tributario de las
aportaciones efectuadas a entidades
sin fines lucrativos

SECCION 12. APORTACIONES EFECTUADAS
POR PERSONAS FISICAS

Articulo 59. Deducciones en la cuota

Los sujetos pasivos del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas tendran
derecho a deducir de la cuota del im-
puesto, el importe de los donativos que
realicen en favor de las fundaciones y aso-
ciaciones a que se refiere la seccién 1.2
del capitulo I de este Titulo, con los si-
guientes limites y condiciones:

1. E1 20 por 100 de las donaciones pu-
ras y simples de bienes que formen parte
del Patrimonio Histérico Espanol, que es-
tén inscritos en el Registro General de
Bienes de Interés Cultural o incluidos en
el Inventario General a que se refiere la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espanol. Igual porcen-
taje de deduccién se aplicard a las dona-
ciones puras y simples de obras de arte
de calidad garantizada en favor de enti-
dades que persigan entre sus fines la rea-
lizacién de actividades museisticas y el
fomento y difusién de nuestro patrimo-
nio artistico, y que se comprometan a
destinar estas obras a la exposicién pu-
blica.

2. El 20 por 100 de las donaciones pu-
ras y simples de bienes que deban formar
parte del activo material de la entidad do-
nataria y que contribuyan a la realizacién
de las actividades que efectiien en cum-
plimiento de los fines previstos en el ar-
ticulo 42.1 a).

3. El 20 por 100 de las cantidades do-
nadas para la realizacién de las activida-
des que la entidad donataria efectiie en
cumplimiento de los fines previstos en
el articulo 42.1 a), o para la conservacidn,
reparacion y restauracion de los bienes
que formen parte del Patrimonio Histo-
rico Espafiol, que estén inscritos en el Re-
gistro General de Bienes de Interés Cultu-
ral o induidos en el Inventario General a

que se refiere la Ley 16/1985, de 25 de ju-
nio, del Patrimonio Histérico Espanol.
Se entenderdn incluidas las cantidades
satisfechas como cuotas de afiliacién a
asociaciones contempladas en la seccién
1.2 del capitulo I de este Titulo, siempre
que no se correspondan con una presta-
cién de servicios en favor del asociado.

Articulo 60. Cédmputo de la deduccién en
la cuota

1. A los efectos del computo de la de-
duccién a que se refiere el apartado 1 del
articulo anterior, ésta se determinard apli-
cando el porcentaje del 20 por 100 al va-
lor de los bienes donados, de acuerdo
con la valoracién efectuada por la Junta
de Calificacién, Valoracién y Exportacién,
en la forma prevista en el articulo 8 e), del
Real Decreto 111/1986, de 10 de enero
(RCL 1986\275 y 661), que desarrolla
parcialmente la Ley 16/1985, de 25 de
junio (RCL 1985\1547 y 2916), del Pa-
trimonio Histérico Espanol. En el caso de
las obras de arte que no formen parte del
Patrimonio Histérico Espanol, la Junta
valorard, asimismo, la suficiencia de la ca-
lidad de la obra.

2. En el supuesto previsto en el apar-
tado 2 del articulo anterior, el porcentaje
del 20 por 100 se aplicard sobre el valor
de adquisicién de los bienes, determi-
nado conforme a las reglas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Cuando el bien donado haya sido ela-
borado o producide por el propio do-
nante, su valoracién se realizara por su
coste de produccién debidamente acredi-
tado, sin que, en ninglin caso, pueda ser
superior al valor de mercado.

Articulo 61. Limite a la deduccion

La base de las deducciones a que se re-
fieren los articulos anteriores, se compu-
taran a efectos del limite del 30 por 100
previsto en el articulo 80.uno, de la Ley
18/1991, de 6 de junio (RCL 19911452y
2388), del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.
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Articulo 62. Tratamiento de los incremen-
tos o disminuciones patrimoniales resultan-
tes de la donacion de bienes

No se someteran al impuesto los in-
crementos o disminuciones patrimonia-
les que se pongan de manifiesto con oca-
sién de donaciones de los bienes, a los
que se refieren los apartados 1y 2 del ar-
ticulo 59 de la presente Ley, efectuadas en
favor de las entidades contempladas en la
misma.

SECCION 22, APORTACIONES EFECTUADAS
POR PERSONAS JURIDICAS

Articulo 63. Donativos deducibles en la
determinacion de la base imponible

1. A efectos de la determinacién de
la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades tendrdn la consideracién de
partida deducible, el importe de los dona-
tivos que se realicen en favor de las funda-
ciones y asociaciones a que se refiere la
seccién 1.2 del capitulo I de este Titulo,
en los siguientes casos:

a) Las donaciones puras y simples de
bienes que formen parte del Patrimonio
Historico Espanol, que estén inscritos en
el Registro General de Bienes de Interés
Cultural o incluidos en el Inventario Ge-
neral, a que se refiere la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Historico Es-
panol. La misma consideracién se apli-
card a las donaciones puras y simples de
obras de arte de calidad garantizada en fa-
vor de entidades que persigan entre sus fi-
nes la realizacion de actividades musefs-
ticas y el fomento y difusion de nuestro
patrimonio artistico, y que se comprome-
tan a destinar estas obras a la exposicion
publica.

b) Las donaciones puras y simples de
bienes que deban formar parte del activo
material de la entidad donataria y que
contribuyan a la realizacién de las activi-
dades que efectiien en cumplimiento de
los fines previstos en el articulo 42.1 a).

¢) Las cantidades donadas para la rea-
lizacién de las actividades que la entidad
donataria efecttie en cumplimiento de los

fines previstos en el articulo 42.1 a), o
para la conservacion, reparacion y restau-
racién de los bienes que formen parte del
Patrimonio Histérico Espafiol, que estén
inscritos en el Registro General de Bienes
de Interés Cultural o incluidos en el In-
ventario General, a que se refiere la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol.

2. La deduccién a que se refiere el apar-
tado anterior, letras b) y c), no podri ex-
ceder del 10 por 100 de la base imponible
previa a esta deduccién del donante co-
rrespondiente al ejercicio econémico en
que se realiza la donacién. En el caso de
tratarse de los bienes a que se refiere la le-
tra a) del mismo apartado, la deduccién
de los mismos no podra exceder del 30
por 100 de dicha base.

3. Alternativamente, la entidad podra
acogerse a los limites del 1 por 1.000 y
del 3 por 1.000 de su volumen de ventas
respectivamente, sin que, en ningun caso,
la aplicacién de estos porcentajes puedan
determinar una base imponible negativa.

4. El limite de deduccién contemplado
en este precepto serd compatible con el
previsto en el articulo 68 y en el articulo
70 de esta Ley.

Articulo 64. Cémputo de la deduccién en
la base imponible

1. A efectos de lo dispuesto en el apar-
tado 1 a), del articulo anterior, la valora-
cién de los bienes donados se efectuard
por la Junta de Calificacién, Valoracién y
Exportacion, en la forma prevista en el
articulo 8 e), del Real Decreto 111/1986,
de 10 de enero (RCL 1986\275 y 661), de
desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25
de junio (RCL 1985\1547 y 2916), del
Patrimonio Histérico Espanol. En el caso
de las obras de arte que no formen parte
del Patrimonio Histérico Espafiol, la Junta
valorara asimismo la suficiencia de la ca-
lidad de la obra.

2. A efectos de lo dispuesto en el apar-
tado 1 b), del articulo anterior, la valora-
cién de los bienes se realizard de acuerdo
con los siguientes criterios:

a) Los bienes nuevos producidos por



la entidad donante, por su coste de fabri-
cacién.

b) Los bienes adquiridos de terceros y
entregados nuevos, por su precio de ad-
quisicién, que no podri exceder del pre-
cio medio del mercado.

¢) Los bienes usados por la entidad do-
nante, por su valor neto contable, que no
podré resultar superior al derivado de
aplicar las amortizaciones minimas co-
rrespondientes.

Articulo 65. Tratamiento de los incremen-
tos o disminuciones patrimoniales resultan-
tes de la donacidn de bienes

No se someterdn al impuesto los in-
crementos o disminuciones patrimonia-
les que se pongan de manifiesto con oca-
sién de donaciones de los bienes, a los
que se refieren el articulo 63, apartado 1,
letras a) y b) y el articulo 69 de la pre-
sente Ley, efectuadas en favor de las enti-
dades contempladas en dichos preceptos.

SECCION 32, JUSTIFICACION DE LOS
DONATIVOS EFECTUADOS

Articulo 66. Justificacién de los donatives
efectuados

Para tener derecho a las deducciones
reguladas en este Titulo se debera acredi-
tar la efectividad de la donacién efec-
tuada, mediante certificacién expedida
por la entidad donataria en la que, ade-
mds del nimero de identificacién fiscal
y de los datos de identificacién personal
del donante y de la entidad donataria, se
haga constar lo siguiente:

1. Mencién expresa de que la entidad
donataria se encuentra incluida entre las
reguladas en la Seccién 12 Capitulo I de
este Titulo.

2. Fecha e importe del donativo cuando
éste sea dinerario.

3. Documento piblico u otro docu-
mento auténtico que acredite la entrega
del bien donado cuando no se trate de
donativos en dinero.

4. Destino que la entidad donataria
dara al objeto donado en el cumplimiento

de su finalidad especifica de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 48 de esta Ley.

5. Mencién expresa del carécter irrevo-
cable de la donacién.

En el caso de revocacién de la dona-
cién se ingresaran las cuotas correspon-
dientes a los beneficios disfrutados en el
periodo impositivo en que dicha revoca-
ci6én se produzca, sin perjuicio de los in-
tereses de demora que procedan.

SECCION 42, ACTIVIDADES Y PROGRAMAS
PRIORITARIOS DE MECENAZGO

Articulo 67. Porcentajes de deduccion

La Ley de Presupuestos Generales del
Estado de cada ano podra establecer una
relacién de actividades o programas de
duracién determinada que vayan a des-
arrollar las entidades o instituciones a
que se refieren el articulo 41 y la disposi-
cién adicional sexta de esta Ley, en el dm-
bito de los fines citados en el articulo
42.1 a), y elevar en cinco puntos porcen-
tuales como maximo, respecto de dichos
programas y actividades, los porcentajes
de deduccién y la cuantia porcentual de
los limites maximos de deduccién, esta-
blecidos en las Secciones 12 y 22 del pre-
sente Capitulo.

SECCION 52, COLABORACION EMPRESARIAL

Articulo 68. Convenio de colaboracién en
actividades de interés general

Se entendera por convenio de colabo-
racién en actividades de interés general, a
los efectos previstos en el presente Titulo
aquel por el cual las entidades a que se
refiere el Capitulo I del mismo a cambio
de una ayuda econémica para la realiza-
cion de las actividades que efectien en
cumplimiento de los fines previstos en el
articulo 42.1 a), se comprometen por es-
crito a difundir la participacién del cola-
borador en dicha actividad, sin que en
ningin caso dicho compromiso pueda
consistir en la entrega de porcentajes de
participacién en ventas o beneficios.

Las cantidades asi satisfechas tendrdn
la consideracién de gasto deducible en la
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empresa o entidad colaboradora con el
limite del 5 por 100 de la base imponi-
ble o del 0,5 por 1.000 del volumen de
ventas, sin que, en ningtn caso, la apli-
cacién de este tiltimo porcentaje pueda
determinar una base imponible negativa.

El limite de deduccion contemplado
en este precepto serd compatible con el
previsto en el articulo 63 y en el articulo
70 de esta Ley.

En el caso de empresarios y profesio-
nales el cémputo del limite del 5 por 100
se efectuaré sobre la porcion de base im-
ponible correspondiente a los rendi-
mientos netos derivados de la respectiva
actividad empresarial o profesional ejer-
cida.

Lo dispuesto en este articulo se enten-
dera sin perjuicio del régimen fiscal co-
rrespondiente a los contratos de patro-
cinio publicitario regulados en el articulo
24 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre
(RCL 1988\2279), General de la Publi-
cidad.

Carrruro 11

Régimen tributario de otras
actuaciones de colaboracién
empresarial

Articulo 69. Adquisicién de obras de arte
para oferta de donacidn

1. A efectos de la determinacién de la
base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades y, en el caso de empresarios y
profesionales en régimen de estimacién
directa, de la base imponible del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas, tendra la consideraci6n de partida
deducible el valor de adquisicion de
aquellas obras de arte, adquiridas para ser
donadas al Estado, las Comunidades Au-
ténomas, las Corporaciones Locales, las
Universidades Publicas, el Instituto de Es-
paiia y las Reales Academias Oficiales in-
tegradas en el mismo, las instituciones
con fines andlogos a la Real Academia Es-
paiiola de las Comunidades Auténomas
con lengua oficial propia, los entes publi-
cos y organismos auténomos administra-

tivos determinados reglamentariamente,
y las entidades a que se refiere el Capitulo
I del Titulo II de esta Ley, que sean acep-
tadas por estas entidades.

Para disfrutar de esta deduccién la
oferta de donacién se efectuard de acuer-
do con los requisitos y condiciones si-
guientes: '

a) Compromiso de transmitir el bien
a las entidades donatarias en un periodo
maximo de cinco afios a partir de la
aceptacion definitiva de la oferta. Para
la aceptacién definitiva serd preceptiva
la emisién de informe por la Junta de
Calificacién, Valoracién y Exportacién
de Bienes del Patrimonio Histérico Es-
paiiol a efectos de determinar tanto la
calificacion del bien como obra de arte,
como su valoracién. Dicho informe de-
beri ser emitido dentro del plazo de tres
meses desde la presentacion de la oferta
de donacién.

Una vez aceptada la oferta de dona-
cién por la entidad donataria, ésta se hace
irrevocable y el bien no puede ser cedido
a terceros.

b) La oferta de donacién por parte de
la entidad o personas se debe llevar a
cabo durante el mes siguiente a la compra
del bien.

c) Durante el periodo de tiempo que
transcurra hasta que el bien sea definiti-
vamente transmitido a la entidad donata-
ria, el bien debera permanecer disponible
para su exhibicién publica e investigacion
en las condiciones que determine el con-
venio entre el donante y la entidad do-
nataria.

d) Durante el mismo periodo las per-
sonas o entidades que se acojan a esta de-
duccién no podran practicar dotaciones
por depreciacién correspondientes a los
bienes incluidos en la oferta.

e) En caso de liquidacién de la enti-
dad, la propiedad de la obra de arte serd
adjudicada a la entidad donataria.

f) Cuando la entidad donataria sea
una de las contempladas en el Capitulo
I del Titulo 11 de esta Ley no podran aco-
gerse a este incentivo las ofertas de do-
nacién efectuadas por sus asociados,
fundadores, patronos, gerentes y los con-



yuges o parientes, hasta el cuarto grado
inclusive, de cualquiera de ellos.

A los efectos de este articulo se enten-
derdn por obras de arte los objetos de
arte, antigliedades y objetos de coleccion
definidos en la normativa reguladora del
Impuesto sobre el Valor Anadido que
tengan valor histérico o artistico.

2. Las cantidades totales deducibles se-
ran iguales al coste de adquisicién del
bien o al valor de tasacién fijado por la
Administracién, cuando éste sea inferior.
En este dltimo caso, la entidad podrd, si
lo estima conveniente, retirar la oferta de
donacién realizada.

3. La deduccidn se efectuard, por partes
iguales, durante el periodo comprome-
tido de acuerdo con lo previsto en la letra
a) del apartado 1, hasta un limite ma-
ximo por ejercicio que se determinara en
el porcentaje resultante de dividir diez
por el niimero de anos del periodo. Di-
cho limite se referird a la base imponible.

En el caso de empresarios y profesio-
nales el cémputo de dicho limite se efec-
tuard sobre la porcién de base imponi-
ble correspondiente a los rendimientos
netos derivados de la respectiva actividad
empresarial o profesional ejercida.

4. La deduccién contemplada en este
articulo serd incompatible respecto de un
mismo bien, con las deducciones previs-
tas en los articulos 59 y 63 de esta Ley.

Articulo 70. Gastos en actividades de
interés general y de fomento y desarrollo
de algunas artes

A efectos de la determinacion de la
base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades y, en el caso de empresarios y
profesionales en régimen de estimacién
directa, de la base imponible del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas, tendran la consideracién de partida
deducible las cantidades empleadas por
las empresas en:

a) La realizacién de actividades u orga-
nizacién de acontecimientos publicos, de
tipo asistencial, educativo, cultural, cien-
tifico, de investigacién, deportivo, de pro-
mocién del voluntariado social o cuales-

quiera otro de interés general de natura-
leza andloga, en las condiciones que se
determinen reglamentariamente.

b) La realizacién de actividades de fo-
mento y desarrollo del cine, teatro, mu-
sica y danza, la edicién de libros, videos y
fonogramas, en las condiciones que se
determinen reglamentariamente.

El importe de deducir por estos con-
ceptos no podrd exceder del 5 por 100 de
la base imponible.

Alternativamente, a eleccién del sujeto
pasivo, dicho limite serd del 0,5 por
1.000 de su volumen de ventas sin que,
en ningun caso la aplicacién de este por-
centaje pueda determinar una base im-
ponible negativa.

En el caso de empresarios y profesio-
nales el computo de dicho limite se efec-
tuara sobre la porcién de base imponi-
ble correspondiente a los rendimientos
netos derivados de la respectiva actividad
empresarial o profesional ejercida.

El limite de deduccién contemplado
en este precepto serd compatible con el
previsto en el articulo 63 y en el articulo
68 de esta Ley.

Disposicion adicional primera.
Cargas duraderas

El Protectorado exigird y controlara el
cumplimiento de las cargas duraderas im-
puestas sobre bienes para la realizacién
de fines de interés general. Tales cargas
deberan inscribirse en el Registro de Fun-
daciones y, en su caso, en el de la Propie-
dad.

Disposicién adicional segunda.
Fundaciones del Patrimonio Nacional

Las fundaciones a que se refiere la Ley
23/1982, de 16 de junio (RCL 1982\
1598), del Patrimonio Nacional, quedan
excluidas del @mbito de aplicacién de la
presente Ley, con excepcion del régimen
tributario de las aportaciones efectuadas
a entidades sin fines lucrativos contenido
en el Capitulo 11 del Titulo 11, que les serd
aplicable.
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Disposicidn adicional tercera.
Fundaciones de entidades religiosas

Lo dispuesto en esta Ley se entiende
sin perjuicio de lo establecido en los
acuerdos con la Iglesia Catélica y en los
acuerdos y convenios de cooperacion sus-
critos por el Estado con las iglesias, con-
fesiones y comunidades religiosas, asi
como en las normas dictadas para su apli-
cacién, para las fundaciones creadas o fo-
mentadas por las mismas.

Disposicidn adicional cuarta.
Régimen tributario de la Cruz Roja
Espariola y de la Organizacién Nacional
de Ciegos Esparioles (ONCE)

El régimen previsto en los articulos 48
a 58, ambos inclusive, de la presente Ley,
sera de aplicacion a la Cruz Roja Espariola
v ala ONCE.

Disposicién adicional quinta.
Régimen tributario de la Iglesia Catolica
y de otras iglesias, confesiones y
comunidades religiosas

1. El régimen previsto en los articulos
48 a 58, ambos inclusive, de la presente
Ley serd de aplicacion a la Iglesia Cato-
lica y a las iglesias, confesiones y comu-
nidades religiosas que tengan suscritos
acuerdos de cooperacién con el Estado
espanol.

2. El régimen previsto en el articulo
58.1 de esta Ley sera de aplicacién a las
entidades que tengan legalmente equipa-
rado su régimen fiscal al de las entidades
sin fin de lucro, benéfico-docentes, be-
néfico-privadas o anilogas en la forma
prevista en el articulo 46.2 de esta Ley.

Disposicidn adicional sexta.
Régimen tributario de las aportaciones
efectuadasa otras entidades

El régimen previsto en los articulos 59
a 68, ambos inclusive, de la presente Ley,
sera aplicable a los donativos efectuados
v a los convenios de colaboracién cele-
brados con las siguientes entidades:

El Estado, las Comunidades Aut6-
nomas, las Corporaciones Locales, las
Universidades Publicas y los Colegios Ma-
yores adscritos a las mismas, los orga-
nismos publicos de investigacion, el Ins-
tituto Nacional de las Artes Escénicasy de
la Musica y el Instituto Nacional para la
Conservacién de la Naturaleza y orga-
nismos andlogos de las Comunidades Au-
ténomas.

Los entes publicos y los organismos
auténomos administrativos que regla-
mentariamente se determinen.

La Iglesia Catdlica y las iglesias, confe-
siones y comunidades religiosas que ten-
gan suscritos acuerdos de cooperacién
con el Estado Espanol.

El Instituto de Espana y las Reales Aca-
demias Oficiales integradas en el mismo,
las instituciones con fines andlogos a la
Real Academia Espafola de las Comu-
nidades Auténomas con lengua oficial
propia.

La Cruz Roja Espanola.

El Real Patronato de Prevencion y Aten-
cién a Personas con Minusvalia.

La ONCE.

Disposicidn adicional séptima.
Legalizacién de libros y presentacion
de cuentas

Todos los sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades que, en virtud de la nor-
mativa reguladora de este impuesto, vi-
nieran obligados a llevar la contabilidad
exigida en la misma, deberdn legalizar sus
libros y presentar sus cuentas anualmente
en la forma establecida con caricter ge-
neral en la legislacién mercantil para los
empresarios.

Disposicidn adicional octava.
Adaptacién del Plan General de
Contabilidad (RCL 1990|2682 y

RCL 1991, 676)

En el plazo de un afo a contar desde la
entrada en vigor de la presente Ley, el Go-
bierno aprobard la adaptacién del Plan
General de Contabilidad a las entidades
sin fines lucrativos.



Disposicién adicional novena.
Modificacidn de los articulos 5 y 25 de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre
(RCL 1978\2837), del Impuesto sobre
Sociedades

Con efectos a partir del primer ejerci-
cio que se inicie a partir de la entrada en
vigor de esta Ley:

Uno. Se da nueva redaccién al articulo
5 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades, que que-
dard redactado de la siguiente forma:

«Articulo 5. Exenciones.

1. Estdn exentos del Impuesto sobre
Sociedades:

a) El Estado, las Comunidades Auté-
nomas y las demds Administraciones Pi-
blicas territoriales.

b) Los organismos auténomos del
Estado de cardcter administrativo y los
organismos auténomos y entidades auté-
nomas de andlogo cardcter de las Comu-
nidades Auténomas y de las Corporacio-
nes locales.

c) Los organismos auténomos del Es-
tado de cardcter comercial, industrial, fi-
nanciero o andlogo y los organismos
auténomos y entidades auténomas de
andlogo caracter de las Comunidades Au-
ténomas y de las Corporaciones locales.

d) El Banco de Espana y los fondos de
garantia de depdsitos.

e) Las entidades publicas encargadas
de la gestién de la Seguridad Social. Esta
exencion no alcanzard a los rendimientos
derivados de los seguros privados reali-
zados por aquéllas.

2. Estdn igualmente exentos del Im-
puesto sobre Sociedades:

a) Los establecimientos, instituciones,
fundaciones o asociaciones de hecho de
cardcter temporal para arbitrar fondos
que hayan sido calificados o declarados
benéficos o de utilidad publica por los 6r-
ganos competentes del Estado, asi como
las asociaciones sin dnimo de lucro, ins-
critas en el Registro ptiblico correspon-
diente, que no rednan los requisitos para
disfrutar del régimen fiscal establecido en
la Ley de fundaciones y de incentivos a
la participacién privada en actividades de
interés general.

b) El Instituto de Espania y las Reales
Academias Oficiales integradas en el mis-
mo, las instituciones con fines andlogos
a la Real Academia Espanola de las Co-
munidades Auténomas con lengua oficial
propia.

c) Las uniones, federaciones y confe-
deraciones de cooperativas.

d) Los partidos politicos, los sindicatos
de trabajadores, los colegios profesionales,
las asociaciones patronales y las Cimaras
Oficiales siempre que en cada supuesto
exista reconocimiento legal expreso de la
personalidad juridica de la entidad en
cuestion.

e) Los fondos de promocién de em-
pleo constituidos al amparo del articulo
22 dela Ley 27/1984, de 26 de julio (RCL
1984\1935), sobre Reconversién y Rein-
dustrializacién.

f) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social que cumplan los requisi-
tos establecidos por su normativa regula-
dora.

La exencién a que se refiere este nui-
mero no alcanzard a los rendimientos
que estas entidades pudieran obtener por
el ejercicio de explotaciones econémicas,
ni a los derivados de su patrimonio, ni
tampoco a los incrementos de patrimo-
nio. No obstante, estaran exentos los in-
crementos patrimoniales derivados tanto
de adquisiciones como de transmisiones
a titulo lucrativo.

A estos efectos, se entenderdn rendi-
mientos de una explotacién econémica
todos aquellos que, procediendo del tra-
bajo personal y del capital conjunta-
mente, o de uno solo de estos factores, su-
pongan por parte del sujeto pasivo la
ordenacién por cuenta propia de los me-
dios de produccién y de recursos huma-
nos o de uno de ambos con la finalidad
de intervenir en la produccién o distri-
bucién de bienes o servicios.

Asimismo, estardn exentos los incre-
mentos de patrimonio puestos de mani-
fiesto en la transmisién de bienes no
afectos a la obtencién de rentas gravadas
cuando el total producto obtenido se des-
tine a nuevas inversiones relacionadas con
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las actividades exentas de acuerdo con lo
que se establece en el articulo 15.8 de esta
Ley.

3. Las exenciones a que se refieren los
dos niimeros anteriores no alcanzaran en
ningiin caso a los rendimientos someti-
dos a retencion por este Impuesto.

4. El Ministerio de Economia y Ha-
cienda podré declarar, a condicién de re-
ciprocidad, la exencién de las entidades
de navegacién maritima o aérea residentes
en el extranjero, cuyos buques o aeronaves
toquen territorio espafol, aunque tengan
en éste consignatarios o agentes».

Dos. Las Mutualidades de Previsién
Social tributaran en el Impuesto sobre So-
ciedades al tipo de gravamen previsto
para las sociedades mutuas de seguros.

Tres. Se da nueva redaccion a la letra a)
del nimero 1 del articulo 25 de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, que que-
dari redactada de la siguiente forma:

«Uno. Los rendimientos que se deri-
ven de las explotaciones de servicios mu-
nicipales o provinciales de prestacién obli-
gatoria, segiin la legislacién vigente,
aunque se municipalicen o provinciali-
cen en régimen de gestién directa o en
forma de empresa privada, pero no cuan-
do se exploten por el sistema de empresas
mixtas».

Cuatro. Los establecimientos, institu-
ciones y entidades que, no reuniendo los
requisitos previstos en el Titulo II de la
presente Ley, tuvieran su régimen fiscal
equiparado al de las entidades sin fin de
lucro, benéfico-docentes, benéfico-priva-
das o andlogas, se regiran por lo dis-
puesto en los nimeros 2 y 3 del articulo
5 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades.

Disposicién adicional décima.
Modificacion del articulo 73 de la Ley
16/1985, de 25 de junio (RCL 1985|1547
y 2916), del Patrimonio Histérico Espafiol

A partir de la entrada en vigor de la
presente Ley, el articulo 73 de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espanol, quedard redactado
como sigue:

«El pago de la deuda tributaria del Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones,
del Impuesto sobre el Patrimonio, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas y del Impuesto sobre Sociedades po-
dré realizarse mediante la entrega de
bienes que formen parte del Patrimonio
Histérico Espafiol que estén inscritos en
el Registro General de Bienes de Interés
Cultural o incluidos en el Inventario Ge-
neral, en la forma que reglamentariamente
se determine.

No se someteran, al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, ni al de So-
ciedades, los incrementos o disminucio-
nes de patrimonio que se pongan de ma-
nifiesto en el momento de la entrega de
los anteriores bienes, como dacién en
pago de cualquiera de los impuestos ci-
tados».

Disposicidn adicional undécima.
Régimen fiscal de los bienes integrantes
del Patrimonio Histérico de las
Comunidades Auténomas

El régimen establecido en el Titulo II
de esta Ley referente a los bienes inte-
grantes del Patrimonio Histérico Espanol,
inscritos en el Registro General de Bienes
de Interés Cultural o incluidos en el In-
ventario General a que se refiere la Ley
16/1985, de 25 de junio (RCL 1985\1547
y 2916), del Patrimonio Histérico Es-
paiiol, se aplicard a los bienes culturales
declarados o inscritos por las Comuni-
dades Auténomas, de acuerdo con lo es-
tablecido en sus normas reguladoras.

A los efectos de lo dispuesto en los ar-
ticulos 60.1, 64.1y 69.1 a), de esta Ley, y
en el articulo 73 de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espaiiol, la valoracién de tales bienes
por las Comunidades Auténomas se rea-
lizara por sus 6rganos competentes se-
gtin las respectivas normas reguladoras.
Asimismo, la valoracién se realizard por
los mismos érganos cuando la donata-
ria sea una Comunidad Auténoma.



Disposicidn adicional duodécima.
Régimen aplicable a las federaciones
deportivas territoriales y al Comité
Olimpico Espaniol

Lo dispuesto en el parrafo primero de
los articulos 42.2, y 43 de esta Ley no re-
sultard de aplicacién, en su caso, a las fe-
deraciones deportivas espanolas, a las
federaciones deportivas territoriales de
ambito autonémico ntegradas en aqué-
llas y al Comité Olimpico Espanol.

Disposicion adicional decimotercera.
Modificacidn del articulo 4 de la Ley
191/1964, de 24 de diciembre
(RCL 1964\2842), Reguladora
de las Asociaciones.

Se da nueva redaccion al articulo 4 de
la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, Re-
guladora de las Asociaciones, en los si-
guientes términos:

«1. Podrdn ser declaradas de utilidad
ptiblica aquellas asociaciones en las que
concurran los siguientes requisitos:

a) Que sus fines estatutarios sean asis-
tenciales, civicos, educativos, cientificos,
culturales, deportivos, sanitarios, de coo-
peracién para el desarrollo, de defensa
del medio ambiente, de fomento de la
economia social o de la investigacion, de
promocién del voluntariado social, o
cualesquiera otros que tiendan a promo-
ver el interés general.

b) Que su actividad no esté restringida
exclusivamente a beneficiar a sus asocia-
dos, sino abierta a cualquier otro posible
beneficiario que retina las condiciones y
caracteres exigidos por la indole de sus
propios fines.

c) Carecer de animo de lucro, y no dis-
tribuir entre sus asociados las ganancias
eventualmente obtenidas. En caso de di-
solucién, su patrimonio deberd aplicarse
a la realizacion de actividades sujetas al
cumplimiento de los requisitos anteriores.

d) Que los miembros de la junta di-
rectiva desempefien gratuitamente sus
cargos, sin perjuicio de poder ser reem-
bolsados por los gastos debidamente jus-
tificados que el desempefio de su funcién
les ocasione.

e) Que cuenten con los medios perso-
nales y materiales adecuados y con la or-
ganizacion idénea para garantizar el cum-
plimiento de los fines estatutarios.

f) Que se encuentren constituidas, en
funcionamiento y dando cumplimiento
efectivo a sus fines estatutarios, ininte-
rrumpidamente y concurriendo todos los
precedentes requisitos al menos durante
los dos afnos inmediatamente anteriores a
la presentacién de la solicitud.

2. Las asociaciones declaradas de uti-
lidad piiblica tendran los siguientes de-
rechos:

a) Usar la mencién «Declarada de Uti-
lidad Piblica» en toda clase de documen-
tos, a continuacién del nombre de la en-
tidad.

b) Disfrutar de las exenciones y bene-
ficios fiscales que las leyes reconozcan a
favor de las mismas.

3. Antes del 1 de julio de cada afio, las
asociaciones declaradas de utilidad pu-
blica deberdn rendir cuentas del ejercicio
anterior, y presentar una memoria des-
criptiva de las actividades realizadas du-
rante el mismo, ante el Ministerio de Jus-
ticia e Interior o la entidad u 6rgano
publico que hubiese verificado su consti-
tucién y autorizado su inscripcién en el
Registro correspondiente.

Asimismo, deberdn facilitar a las Ad-
ministraciones Piblicas los informes que
éstas les requieran, en relacién con las ac-
tividades realizadas en cumplimiento de
sus fines.

4. La declaracién de utilidad publica se
llevard a cabo en virtud de Orden del Mi-
nistro de Justicia e Interior, previo in-
forme favorable de las Administraciones
Piblicas que tengan competencias en re-
lacién con los fines estatutarios y activi-
dades de la asociacién, y, en todo caso,
del Ministerio de Economia y Hacienda.

La declaracién serd revocada, previa
audiencia de la asociacién afectada, por
Orden del Ministro de Justicia e Interior,
cuando la situacién o la actividad de la
asociacion no respondan a las exigencias
o requisitos fijados en el apartado 1 de
este articulo, o los responsables de su ges-
tién incumplan lo prevenido en el apar-
tado 3.
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El procedimiento de declaracién y re-
vocacion se determinard reglamentaria-
mente».

Disposicidn adicional decimocuarta.
Canje o conversidn de titulos, pagarés e
nscripciones de la Deuda perpetua

Se autoriza al Gobierno a proceder al
canje o conversion, a solicitud de sus te-
nedores, de los titulos, pagarés e inscrip-
ciones nominativas de la Deuda perpetua
interior y exterior al 4 por 100, emisiones
de 1 de octubre de 1971-1981 y 1 de julio
de 1974, en otros valores de la Deuda del
Estado, con reembolso en metalico de los
residuos, si los hubiese.

Podré, asimismo, llamar a reembolso
en metalico los valores de todas o algunas
de las emisiones citadas que no hayan
sido canjeadas en el plazo que se fije al
efecto.

El Ministerio de Economia y Hacienda,
en cuanto no haya sido determinado por
el Gobierno, fijara los términos, plazos y
procedimientos para la ejecucién de lo
previsto en los parrafos precedentes.

Disposicidn adicional decimoquinta
Federaciones y asociaciones de entidades

Las federaciones y asociaciones de en-
tidades contempladas en esta Ley podrin
disfrutar del régimen fiscal previsto en el
Titulo 11, siempre y cuando los requisitos
previstos en el mismo se cumplan tanto
por las federaciones y asociaciones res-
pectivas como por las entidades integra-
das en las mismas.

Disposicion adicional decimosexta.
Fundaciones extranjeras

En el caso de fundaciones extranjeras
inscritas en el Registro de Fundaciones al
amparo de lo previsto en el articulo 5 de
esta Ley, el régimen fiscal establecido en
el Titulo 11 se entendera referido, exclusi-
vamente, a la actividad de la delegacién
en Espana.

Disposicion adicional decimoséptima.
Asociaciones deportivas que pueden ser de-
claradas de utilidad piiblica

Las asociaciones deportivas que cum-
plan con lo establecido en la disposicién
adicional decimotercera de esta Ley po-
dran ser declaradas de utilidad publica,
sin perjuicio de lo establecido en la Ley
10/1990, de 15 de octubre (RCL 1990\
2123 y RCL 1991, 1816), del Deporte.

Disposicidn adicional decimoctava.
Fundaciones laborales

En el plazo de un afio desde la entrada
en vigor de esta Ley el Gobierno deberd
regular el régimen econémico, organiza-
tivo y fundacional de las entidades cons-
tituidas en virtud de convenio colectivo
entre las organizaciones empresariales y
sindicales que, a la entrada en vigor de la
presente Ley, hayan adoptado la forma de
Fundacién laboral.

Disposicidn transitoria primera.
Fundaciones preexistentes

1. Las fundaciones preexistentes de
competencia estatal, constituidas a fe y
conciencia, estardn sujetas a los preceptos
de la ley salvo aquellos cuya aplicacién
suponga, en virtud de lo dispuesto ex-
presamente por el fundador, el cumpli-
miento de una condicién resolutoria que
implique la extincién de la Fundacién.

2. Respecto de dichas fundaciones, el
articulo 31.2 s6lo serd de aplicacién trans-
curridos dos afios a contar desde la en-
trada en vigor de la presente Ley, quedando
sin efecto desde esa fecha las disposicio-
nes estatutarias que se le opongan.

Disposicién transitoria segunda.
Adaptacién de Estatutos de Fundaciones y
asociaciones de utilidad publica

1. En el plazo de dos afios a partir de
la entrada en vigor de esta Ley, las fun-
daciones ya constituidas deberan adaptar
sus Estatutos a lo dispuesto en la misma
y presentarlos en el Registro de Funda-
ciones.



Excepcionalmente, el Protectorado, a
solicitud razonada del Patronato, y cuan-
do consten acreditadas circunstancias que
objetivamente lo justifiquen, podrd pro-
rrogar hasta un méaximo de dos anos més
dicho plazo.

En igual plazo, y respecto de las fun-
daciones preexistentes que no hubieran
de adaptar sus Estatutos a lo dispuesto en
esta Ley, el Patronato dard traslado de
aquéllos y de la escritura de constitucién
al 6rgano de Protectorado respectivo
quien a su vez los remitird al Registro de
Fundaciones a efectos de inscripcion.

2. Para las fundaciones de competen-
cia de las Comunidades Auténomas di-
cha adaptacién s6lo procederd en los tér-
minos de la disposicién final primera.

3. Transcurrido el plazo previsto en el
apartado 1, las fundaciones reguladas en
los apartados anteriores, en tanto no cum-
plan las obligaciones previstas, no podran
gozar de los beneficios fiscales contem-
plados en la legislacién vigente ni obtener
subvenciones y ayudas estatales, sin per-
juicio de lo previsto en el articulo 27.3 de
esta Ley.

4. Las asociaciones declaradas de uti-
lidad publica con anterioridad a la fecha
de entrada en vigor de esta Ley, deberdn
adaptar sus Estatutos a los requisitos con-
tenidos en la disposicién adicional deci-
motercera y en las normas que se dicten
para su cumplimiento, dentro del plazo
de dos anos a contar desde la entrada en
vigor de las mismas. En caso contrario,
la declaracién de utilidad piiblica que-
dard sin efecto desde la terminacién del
indicado plazo.

Disposicidn transitoria tercera.
Proporcion de gastos de administracién

En tanto no se determine reglamenta-
riamente la proporcién a que se refiere
el articulo 25 de la presente Ley, los gastos
de administracién no podran sobrepasar
el 10 por 100, salvo que, de acuerdo con
la legislacién anteriormente vigente, el
Protectorado ya hubiera autorizado una
proporcion superior.

Disposicidn transitoria cuarta.
Registro de Fundaciones

A los efectos previstos en la presente
Ley y en tanto no entre en funciona-
miento el Registro de Fundaciones a que
se refiere el articulo 36, subsistirdn los Re-
gistros de fundaciones actualmente exis-
tentes.

Disposicidn transitoria quinta.
Acreditacidn en materia de participacidn
mayoritaria en sociedades mercantiles

1. En el plazo de dos anos a partir de la
entrada en vigor de esta Ley las fundacio-
nes ya constituidas y las asociaciones ya
declaradas de utilidad publica que osten-
ten participaciones mayoritarias en socie-
dades mercantiles deberan acreditarlo de
acuerdo con lo que se establece en el ar-
ticulo 42.1 ¢), de esta Ley.

2. Transcurrido el plazo previsto en el
apartado anterior y en tanto la entidad no
haya procedido a acreditarlo, no podra
disfrutar del régimen fiscal regulado en el
Titulo II de esta Ley.

Disposicidn derogatoria tinica.
Derogacidn de normas

Quedan derogadas las siguientes dis-
posiciones:

Ley General de Beneficencia de 20 de
junio de 1849.

El Real Decreto de 14 de mayo de 1852
por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley General de Beneficencia.

El articulo 137 de la Ley 14/1970, de
4 de agosto (RCL 197011287 y RCL 1974,
997), General de Educacién y Financia-
miento de la Reforma Educativa, si bien
mantendrd su vigencia como norma de
cardcter reglamentario en tanto se dicten
las disposiciones de desarrollo de la pre-
sente Ley.

El articulo 183, apartado 2°, del De-
creto 2065/1974, de 30 de mayo (RCL
1974\1482), Regulador del Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad
Social.

El pérrafo primero de la disposicién fi-
nal cuarta de la Ley 29/1987, de 18 de di-

S WREGAP



S W DOSSIER

ciembre (RCL 1987\2636), del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

Cuantas disposiciones se opongan a la
presente Ley recogidas en el Real Decreto
de 14 de marzo de 1899 sobre Reorga-
nizacion de Servicios de la Beneficencia
Particular e Instruccién para el Ejercicio
del Protectorado del Gobierno, en el De-
creto 2930/1972, de 21 de julio (RCL
1972\1964), por el que se aprueba el Re-
glamento de las Fundaciones Culturales
Privadas y Entidades Andlogas y de los
Servicios Administrativos Encargados del
Protectorado sobre las Mismas y en el De-
creto 446/1961, de 16 de marzo (RCL
19611378), sobre Fundaciones Laborales.

Las demds disposiciones que se opon-
gan a lo establecido en la presente Ley.

Disposicion final primera.
Aplicacién de la Ley

1. Los articulos 1.1; 2.1y 2,3; 6.1; 7.1y
2; 12.1 y 29, constituyen las condiciones
basicas del derecho de Fundacién recono-
cido en el articulo 34, en relacién con el
53, de la Constitucién (RCL 1978\2836),
y son de directa aplicacién en todo el
Estado al amparo de lo previsto en el arti-
culo 149.1.12 de la propia Constitucién.

2. a) Los articulos 4, 5y 37.2 serdn, en
todo caso, de aplicacion general al am-
paro de lo previsto en el articulo 149.1.8?
de la Constitucién (RCL 197842836).

b) Los articulos 6.2, 3y 4; 7.3; 8, 9;
10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1; 27.1,
2y3;282;30.1,2y3;32.1y34.1y2se-
rén de aplicacién general, al amparo de lo
previsto en el articulo 149.1.87 de la
Constitucién, a todas las fundaciones in-
cluso a aquellas cuya competencia corres-
ponda, de acuerdo con lo previsto en sus
respectivos Estatutos de Autonomia, a las
Comunidades Auténomas. No obstante,
todos estos articulos serdn tinicamente de
aplicacién supletoria en las Comunida-
des Auténomas con competencia en ma-
teria de derecho civil, foral o especial.

3. Los articulos 16.3; 20.3, tltimo
inciso; 28.3; 30.4; 32.3; 34.3 y 35 consti-
tuyen legislacién procesal, dictada al
amparo del articulo 149.1.62 de la Cons-
titucién.

4. El Tiwlo II; las disposiciones adicio-
nales cuarta, quinta, sexta, séptima, no-
vena, décima, undécima, duodécima y
decimotercera; y la disposicién final ter-
cera se dictan al amparo del articulo
149.1.142 de la Constitucién. Esta regu-
lacién se entiende sin perjuicio de los re-
gimenes tributarios forales vigentes en los
Territorios Histéricos del Pais Vasco y en
la Comunidad Foral de Navarra.

5. Los restantes preceptos de la Ley se-
ran de aplicacién a las fundaciones de
competencia estatal.

Disposicion final segunda.
Entrada en vigor

1. La presente Ley entrard en vigor el
dia siguiente al de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

2. No obstante lo anterior, las disposi-
ciones previstas en la Seccién 3? del Ca-
pitulo I del Titulo II surtirdn efectos para
los ejercicios que se cierren a partir de la
expresada fecha.

Disposicion final tercera.
Retroactividad

1. La exencion prevista en el articulo
58.1 de esta Ley serd aplicable a las cuotas
devengadas desde el dia 1 de enero de
1994.

Los contribuyentes que, teniendo de-
recho a la exencién establecida en el arti-
culo 58.1, hubieran satisfecho los recibos
correspondientes, tendran derecho a la
devolucién de las cantidades ingresadas.

2. Con excepcion de lo dispuesto en
el apartado anterior, la eficacia de lo pre-
visto en el Titulo II de la presente Ley, no
podra abarcar a hechos imponibles o si-
tuaciones producidas con anterioridad a
la entrada en vigor de la misma, los cua-
les se regirdn por lo dispuesto en las nor-
mas vigentes en tales fechas.

3. Las entidades que retinan los requi-
sitos previstos en el Titulo II de la pre-
sente Ley, a la fecha de entrada en vigor
de la misma, dispondran de un plazo de
tres meses contados a partir de dicha fe-
cha para dirigirse a la Administracién Tri-
butaria, acreditando su condicién en la



forma prevista en el articulo 46 de esta
Ley. Este reconocimiento surtird efectos
desde la entrada en vigor de esta Ley.

Disposicién final cuarta.
Habilitacion a la Ley anual de
Presupuestos Generales del Estado

La Ley de Presupuestos Generales del
Estado podrd modificar, de conformidad
con lo previsto en el apartado 7 del arti-
culo 134 de la Constitucién Espariola:

a) El tipo de gravamen a que se refiere
el articulo 53.

b) La reduccién prevista en el articulo
55,

c) Los porcentajes de deduccién y li-
mites cuantitativos para su aplicacién
previstos en los Capitulos II y III del Ti-
tulo IL.

Disposicidn final quinta.
Desarrollo reglamentario

1. Se autoriza al Gobierno a dictar las
disposiciones necesarias para el desarro-
llo y ejecucién de la presente Ley.

2. En el plazo de un afio desde la en-
trada en vigor de esta Ley el Gobierno de-
berd aprobar las normas reglamentarias
precisas para su desarrollo.

3. El Ministro de Economia y Ha-
cienda dictard cuantas disposiciones sean
necesarias para el desarrollo y aplicacién
del Titulo 11 de esta Ley.
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A PROPOSITO DE LA REVERSION
DEL PATRIMONIO FUNDACIONAL A
LA PERSONA FUNDADORA O A LA
FAMILIA DEL FUNDADOR!

Carlos ]. Maluquer de Motes Bernet

Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

I. Introducciéon

Establece el articulo 31 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Acti-
vidades de Interés General, que «...2. Los bienes y derechos resultantes
de la liquidacion se destinaran a las fundaciones o a las entidades no lu-
crativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afec-
tados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucién, a la consecu-
cién de aquéllos, y que hayan sido designados en el negocio fundacional
0 en el estatuto de la Fundacién extinguida. En su defecto este destino
podra ser decidido, a favor de las mismas fundaciones y entidades men-
-cionadas, por el Patronato, cuando tenga reconcocida esa facultad por el
fundador, y, a falta de esa facultad, correspondera al Protectorado cum-
plir ese cometido.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién sobre «El tercer
sector: marco normativo de las entidades no lucrativas en Espana», concedido por la
Direccién General de Enseiianza Superior e Investigacion cientifica del Ministerio de
Educacién y Cultura, Programa sectorial de la Formacién General del Conocimiento,
con referencia PB-1225.



3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las fundaciones
podrdn prever en sus Estatutos o cldusulas fundacionales que los bienes
y derechos resultantes de la liquidacién sean destinados a entidades
publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés
general».

El articulo 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fun-
daciones de interés gallego realiza una mencién superficial del tema espe-
cificando en su parte final que «... la extincién de una Fundacién...
procedera por las causas previstas en la carta fundacional y en los supues-
tos establecidos en el articulo 39 del Cédigo Civil, ddndoles a los bienes
y derechos el destino predeterminado en dichas disposicones». Y, final-
mente, menciona el articulo 39 del Cédigo Civil, que «Si por haber expi-
rado ... se dard a sus bienes la aplicacién que las leyes, o los estatutos, o
las cldusulas fundacionales, les hubiesen en esta previsién asignado».

;Las clausulas fundacionales pueden establecer un destino para los
bienes que determine su sustraccion de estar afectados a fines de interés
publico?, ;pueden revertir de nuevo los bienes al patrimonio del funda-
dor o a los herederos o familiares de aquél? O, ;pueden revertir a una
sociedad mercantil o de cualquier otra naturaleza si fue ésta la creadora
de la fundacién? No aparece el articulo 31 de la ley estatal referente a la
liquidacién de la Fundacién en el contenido de la Disposicién Final pri-
mera de la misma, que se refiere a su dmbito de aplicacién, por lo que el
mencionado articulo no resulta de directa aplicacién en todo el Estado.

Una lectura precipitada de ambos preceptos puede hacer pensar de
que estamos frente a dos planteamientos o soluciones distintos. Por un
lado la ley estatal, que excluye la posibilidad de cldusulas reversionales a
favor de fundador o, digdmoslo, a favor de intereses de caracter privado
Yy, por otro, la ley autonémica con su apoyo en el Cédigo Civil, que esta-
ria a favor de éste tipo de reversion.

2. Analisis en el ambito de la Ley estatal 30/1994,
de 24 de noviembre

Con la extincién de la Fundacién se entra en una nueva fase que se
concreta en el procedimiento de liquidacién. La Fundacion existe ain
como persona juridica, aunque no esté orientada hacia la realizacién de
la actividad prépia, pero la personalidad es precisa para llevar a cabo la
actividad liquidatdria. Los 6rganos de la Fundacion, preferentemente el
Patronato iniciardn su actividad encaminada a la liquidacién de la insti-
tucién.

Deberd necesariamente, por lo que se refiere al destino de los bienes
fundacionales, llevar a cabo el cumplimiento de lo establecido en el ne-
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gocio fundacional o en los estatutos de la Fundacién que extinguen.
Con ello se destaca la voluntad del fundador en la medida en que esté
explicitada en el acto fundacional originario o concretada en los propios
estatutos. Aunque inicialmente todo ello debe comprenderse como vo-
luntad fundacional, cuando la fundacién ha sido constuituida por via
testamentaria, puede llegar a diferenciarse la voluntad del testador ex-
presada en el acto mortis causa, del reconocimiento de la facultad reco-
nocida a otras personas de establecer el destino de los bienes y su poste-
rior concrecién por las personas legitimadas en los estatutos que
necesariamente hay que llevar a cabo con posterioridad.

Ahora bien, esta indicacién por el testador del destino no es ilimi-
tada. El testador puede establecer el destino de los bienes, pero éstos tie-
nen que orientarse necesariamente a entidades no lucrativas privadas
que persigan fines de interés general. La limitacién de la voluntad del
fundador radica, pues, en algo esencial. Nunca los bienes de la funda-
cién pueden ser destinados a intereses particulares. La voluntad del fun-
dador solamente puede indicar a qué entidades de interés general quiere
la destinacidn, pero el precepto excluye claramente la cldusula de rever-
sion a favor de intereses de cardcter particular.

Se excluye de este modo a los herederos o familiares del fundador, lo
que significa que no se admite la reversion a favor de las fundaciones fa-
miliares. La ley no admite la contemplacién de este tipo de reversion,
cuya existencia en el acto fundacional o en los estatutos no invalida a la
propia institucién, ya que existe una mencién expresa excluyéndolo en
el articulo 2 de la ley cuando dice: «3. En ningin caso podrdn consti-
tuirse fundaciones con la finalidad de destinar sus prestaciones a los
conyuges o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive.», que
si bien estd hablando de constitucién, puede entenderse sin dificultad
que el legislador también quiere ésta exclusion para la reversion. Incluso
con mayor precisién se contempla en el articulo 9 referido a los estatu-
tos, cuyo apartado 2 indica: «Toda disposicion de los Estatutos de la Fun-
dacién o manifestacién de la voluntad del testador que sea contraria a la
presente ley se tendrd por no puesta».

La limitacién es clara y excluyente, que se aplica de la misma forma
cuando en el negocio fundacional o en los estatutos no se haya estable-
cido nada y esté facultado el patronato para decidir la destinacién final.
Este en ningtin caso puede establecer que los bienes de la fundacién que
se liquidan puedan volver al patrimonio del fundador, (piénsese en el
supuesto de una sociedad anénima que ha creado una fundacién tem-
poral y que finalizado el tiempo establecido quiere recuperar el patri-
monio aportado), y necesariamente tendrd que determinar que los
bienes se destinen a fundaciones o entidades no lucrativas de caracter
privado que siempre se propongan alcanzar fines de interés general.



Finalmente, cuando no esté facultado el Patronato, correspondera
llevara a cabo tal destinacién al Protectorado que, pensamos, aplicara el
criterio de fines an6logos a los de la fundacién extinguida para determi-
nar a la entidad o entidades que se atribuyen los bienes. También debe
destacarse que no puede entenderse admisible la reversién utilizando
una interpretacion del concepto de fundacién establecido en el articulo
1 de la Ley, por mucho que se advierta como novedad el caricter organi-
zativo de éstas entidades. Alli se establece que son Fundaciones, aquellas
entidades reconocidas como tales, que tienen afectado de modo dura-
dero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general. Un sector
doctrinal importante? destaca la contraposicién entre lo duradero y lo
perpetuo, destacando que perpetuo y duradero son dos conceptos dis-
tintos y que la palabra «duradero» fue incluida deliberadamente por el
legislador.

Se destaca que el legislador espafiol conocia la Ley Francesa de Mece-
nazgo de 1987 y el concepto de fundacién establecido en dicha ley, que
en su articulo 18 la definia como «el acto por el que una o varias perso-
nas fisicas o juridicas, deciden la afectacién irrevocable, de bienes dere-
chos o ingresos a una obra de interés general no lucrativo», y que se
quiso sustituir el término «irrevocable» por el de «duradero» que tiene
un significado diferente, manifiesta Juan Ignacio Gomeza Villa3.

Por ello manifiesta dicho autor que el concepto de duradero conlleva
la idea de temporalidad, «del tiempo que dura una cosa o que transcurre
desde el inicio y el fin de un proceso»4, pero que siempre es indicativo
de temporalidad y que ésta, por lo que se refiere a la afectaciéon de un
patrimonio para la realizaciéon de una actividad de interés general, no
significa nunca irrevocabilidad de la afectacién o afectaciéon permanente
o perpetua del mismo. Manifestacién que, en parte es cierta, pero que
no compartimos cuando se habla de los bienes o patrimonio de una
institucién fundacional. Lo cierto, como se ha puesto de relieve en nu-
merosas ocasiones, el patrimonio de la Fundacién es un patrimonio sin
retorno para el fundador pues en indicacién de Pinar Manas «... si bien
la fundacion puede ser duradera, la afectacion de los bienes a fines de
interés general es siempre perpetua».

2 En donde se destaca la aportacién de Gomeza Villa, Juan Ignacio. El Derecho de
reversion de los bienes, reservado por los dotantes, donantes o testadores al atribuir-
los a Fundaciones, antes y después de la Ley 30/1994 de Fundaciones. Ciclo de Con-
ferencias Fundacion BBV. Madrid, 1998, pag. 36.

3 GomEza VILLA, Juan Ignacio, ob. cit., pag. 36.

4 Gomeza ViLLa, Juan Ignacio, ob. cit., pag. 38.

5 PINAR MaARAS, Jose Luis. Comentario al articulo 1, en Comentarios a la Ley de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales. Madrid, 1995, pag. 12.
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3. Analisis del art. 24 de la Ley 7/1983, de 22 de junio
y del art. 39 del Codigo Civil

El art. 24 de la ley de Fundaciones de Galicia contempla al extincion
de la Fundacién, indicando que «... procederd por las causas previstas en
la carta fundacional y en los supuestos establecidos en el articulo 39 del
Cédigo Civil, ddndole a los bienes y derechos el destino predetermi-
nado en dichas disposiciones».

El articulo incluye la desaparicién de una entidad o su transforma-
cién o fusién y elude el problema limitindose a hacer una remisién a
«dichas disposiciones», sin que quede claro si la carta fundacional es
una disposicién o si hay que entender como disposicién solamente el
articulo 39 del Cédigo Civil, ya que es el tinico que menciona. Nieto in-
dica que el precepto resulta «simplemente remisorio» y que presenta
una regulacién «harto defectuosa»®, manteniéndose dicha vaguedad en
el Decreto 248/1992, de 18 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento. Dichas imprecisiones no le impiden a la autora, a nuestro juicio,
dar a entender que es contraria, en general, a considerar como vélida la
cldusula de reversion, pues tiene muy presente que estamos ante una
institucién de interés general y que éste debe considerarse como conte-
nido esencial del derecho de fundacién.

Pero estas remisiones al articulo 39 del Cédigo Civil, nos delimita la
necesidad de proceder a su andlisis, cuyo texto dice: «Si por haber expi-
rado el plazo durante el cual funcionaba legalmente, o por haber reali-
zado el fin para el cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a
éste la actividad y los medios de que disponian, dejasen de funcionar las
corporaciones, asociaciones y fundaciones, se dard a sus bienes la aplica-
cion que las leyes, o los estatutos, o las cldusulas fundacionales, les hu-
biesen en ésta prevision asignado...», como ha puesto de relieve de forma
brillante Vallet de Goytisolo?.

Por consiguiente, el precepto inicialmente no concreta una destina-
cién de los bienes de una forma determinada, pero si vemos que hace
mencién a tres tipos de fuentes determinadas: la ley, los estatutos y las
cldusulas fundacionales. Exigirle una mayor precisién a este precepto
seria demasiado y mds atin si tenemos en cuenta que no existe precedente

6 NIETO ALONSO, Antonia. Fundaciones: su capacidad. La Corufa, 1966, pag. 432-440.

7 No compartimos en absoluto el profundo, bien documentado y minucioso es-
tudio llevado a cabo por Vallet de Goytisolo, Juan Bms., en forma de Dictamen emi-
tido a solicitud de una determinada entidad bancaria. Véase: Dictamen emitido por a
solicitud de la Fundacién F, acerca de: A) La existencia de un pacto de reversion al
Banco fundador puede hallarse afectado por las Leyes de 1994 estatal y vasca de Fun-
daciones; y B) por cual de estas leyes debe regirse. Revista juridica del Notariado. Ma-
drid, Abril-Junio 1996, nim. 18, pp. 297-351.



en los proyectos de codigo civil anteriores. Pero no debe olvidarse que
este precepto constituye el dltimo de los que componen el capitulo II con
la ribrica «De Las Personas Juridicas», dentro del Titulo II del Libro Pri-
mero. Sin que deba perdese de vista, que el cédigo esta hablando de enti-
dades con personalidad juridica y, en nuestro caso, sin dnimo de lucro.

Como tampoco hay que olvidar que para especificar la destinacién de
los bienes, el articulo nos habla de «las leyes», dando preferencia a éstas
sobre las otras fuentes, estatutos y cldusulas. Por ello no puede pensarse
en este contexto en normas de derecho privado estricto como pueden ser
la regulacion que el propio cédigo contempla del derecho sucesorio. Y no
puede aplicarse analégicamente las normas de la sustitucién fideicomi-
saria. Aqui no hay institucién particular ni llamamientos a grados o a
generaciones.

Estamos en presencia de unos bienes de una persona juridica, o sea
de una entidad de interés general. Por lo que han de quedar excluidas de
aplicacion todas aquellas normas referentes a las reversiones patrimo-
niales de las donaciones inter vivos o mortis causa (art. 641 Cc.), o a los
llamamientos sucesorios sujetos a término o condicién resolutoria (art.
790 Cc.), o a las sustituciones fideicomisarias (art. 781 Cc.), o a la impo-
sicién de cargas o gravamenes (arts. 788 y 797 Cc.). Por lo que cuando
habla de «las leyes» estd pensando en normas juridicas unitarias aplica-
bles a instituciones y pensadas para éstas, como pueden se las leyes de
beneficencia, y no a particulares.

Creemos que el Cédigo civil se planted una diferenciacién entre las
instituciones que denominé Personas juridicas y que regulé en los arti-
culos 35 y siguientes, de las instituciones de caracter particular, preferen-
temente de liberalidad, donaciones y sucesorias. Para las primeras, esta-
bleci6 una regulacién exclusiva, hasta cierto punto dubitativa, por la
falta de maduracién y consideracién de lo que representaba regular unas
entidades nuevas, que no persiguieran dnimo de lucro, que fueran dis-
tintas de las sociedades econdémicas, por cuanto se orientarian hacia el
alcance del interés general. Para las segundas, las instituciones o figuras
de liberalidad, mantuvo la aplicacion siempre de las normas de gratui-
dad vy, por tanto, con todas las posibilidades que ellas ofrecian, princi-
palmente la voluntad del donante o del testador. Por ello no cabe dudar
en la aplicacidn a éstas del contenido de los articulos citados con ante-
rioridad. Pero siguié manteniendo un cierto recelo respecto de esa am-
plia posibilidad de liberalidad, decidiendo limitarlo por medio de esta-
blecer la limitacién de dos llamamientos o generaciones. En definitiva,
se propuso evitar que se crearan de nuevo bienes particulares vinculados
de forma perpetua8.

8 CasTro Y Bravo, Federico de. Sobre la pretendida validez de las fundaciones fa-
miliares. Anuario de Derecho Civil, 1953, pags. 623 y ss.
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En efecto, se ha puesto de relieve la valideza de la cldusula de rever-
si6n establecida en los estatutos de una Fundacién que contempla el
destino posterior de los bienes fundacionales al extinguirse la institu-
cién?. Dichas clausulas de reversion determinan que al extinguirse la
fundacién los bienes vuelven de nuevo al patrimonio del fundador,
quien los recupera de forma absoluta y puede disponer de ellos con
plena libertad, por ser considerados bienes libres. La validez de dichas
cldusulas se ha relacionado con la temporalidad de la Fundacién para
entender que, admitida ésta, no cabe ya plantearse la duda en admitir la
cldusula reversional, que afecta tanto a los bienes que constituian la do-
tacién como a todos aquellos que la Fundacién adquiriese sin tener tal
consideracion.

También la presencia de dos sentencias del Tribunal Supremo de 23
de junio de 1964 y de 6 de junio de 1987, admitiendo y declarando pre-
valente la voluntad del fundador, que establecia la reversion de los
bienes a los herederos, se utiliza como argumento a favor de la admisi-
bilidad de la reversién de los bienes de una fundacién al destino fami-
liar o particular sefialado por el fundador, al extinguirse ésta. Pero no
nos convence la argumentacién de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, que la consideramos absolutamente errénea, ni el relacionar la
validez de las cldusulas reversionales con la temporalidad constitutiva
de la Fundacién.

Al primer planteamiento es contundente la respuesta o punto de vista
establecido por Caffarenal?, al advertir que los bienes nunca puede pa-
sar al fundador o a los herederos de éste, pues ello vendria a desvituar
todo el conjunto de planteamientos desvinculadores y desamortizado-
res establecidos durante todo el siglo XIX, tanto por las leyes como por
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, parte de cuyo anilisis
puede contemplarse en la obra de Maluquer de Motes!!.

Al segundo, relacionar la validez de la cldusula de reversién con la
temporalidad de la Fundacién, nos parece un argumento no comparti-
ble dado que representa la mezcla de dos aspectos que no tienen nada
en comtin. No hay que olvidar que la constitucién de una Fundacién es
un acto enteramente libre, producto de la mas absoluta autonomia de la
voluntad. Representa el querer establecer una organizacién sobre un pa-

? VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bms, ob. cit., pags. 298 a 318.

10 CarraRENA, JORGE. Comentario al articulo 31, en Comentarios a la Ley de Funda-
ciones y de Incentivos Fiscales, Madrid, 1995, pags. 281 a 285.

11 MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos J., La Fundacidn como Persona Juridica en la
Codificacion Civil: De Vinculacion a Persona (Estudio de un proceso). Barcelona, 1983; Este
planteamiento es corraborado por TomAs v VALIENTE, Francisco. Estudio previo, en
Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales. Madrid, 1995.



trimonio, de forma desinteresada, para la realizacién de actividades de
interés general. La figura es una tipologia que las leyes establecen al ser-
vicio de los ciudadanos, que representa siempre el perder el patrimonio
que se aporta a la nueva institucién. Por ello la ley personifica ese acto
de liberalidad del fundador. Y nunca se puede, ni las normas lo quieren,
dar un tipo de respuesta en el mismo sentido que se establece cuando se
persigue un interés de caracter particular, decisién sucesoria a favor de
los parientes 0 amigos, o reparto entre los diferentes miembros como si
fuera una clara sociedad que persigue un dnimo de lucro.

La ley admite la personificacién de aquellos bienes que se aportan
precisamente para que nunca vuelvan al patrimonio del que salieron y
la temporalidad constitutiva de la entidad tiene una fuerza inferior al
valor de la constitucién que, en ningin momento, puede hacer perder,
poner en peligro o prevalecer sobre la esencia de la institucién fundacio-
nal. Si se constituye la Fundacién por un periodo temporal, al extin-
guirse los bienes igualmente han de destinarse a continuar realizando
actividades de interés general. Hay otras instituciones para las leyes que
pueden ser utilizadas por los ciudadanos para realizar funciones pareci-
das. La creaciéon de un patrimonio separado, cuyos rendimientos de ges-
tion se dedicasen a una actividad de interés general permite siempre
toda idea de reversién, aunque, logicamente, no seria nunca una per-
sona juridica fundacién.

4. La Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849

Y en este contexto creemos que debe tenerse presente la Ley General
de Beneficencia de 20 de junio de 1849 y el Real decreto de 20 de mayo
de 1852, por el que se aprueba el reglamento que, como se sabe, han sido
derogadas por la Ley de Fundaciones de 1994. El articulo 1° de la ley de
beneficencia establece: «Los Establecimientos de Beneficencia son publi-
cos. Se exceptian inicamente, y se considerardn como particulares si
cumpliesen con el objeto de su fundacion, los que se costeen exclusiva-
mente con fondos propios, donados o legados por particulares, cuya
direccién y administracién esté confiada a Corporaciones autorizadas por
el Gobierno para este efecto, o a patronos designados por el fundador.

Igualmente se sigue encontrando esta idea en la breve legislacion
posterior. Asi la Instruccion para el ejercicio del Protectorado del Go-
bierno en la Beneficencia particular aprobada por Decreto de 14 de
marzo de 1899, cuando en su articulo 7. 3° establece como facultades
que corresponden al Ministro de la Gobernacién: «3# Aplicar los fondos
sobrantes o de objeto caducado en las fundaciones particulares a otro
servicio inexcusablemente benéfico y de cardcter particular».
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No precisando excesivamente la terminologia de la época, los esta-
blecimientos eran la creacién de instituciones de cardcter permanente
para la obtencién de una finalidad, también de caracter permanente,
consecuencia del reconocimiento en las personas de una amplia facul-
tad de crear o fundar. Normalmente a estas instituciones se las reconoce
indistintamente como «fundaciones o establecimientos», y tiene su ori-
gen en una disposicién de tipo sucesorio. Escriche, en su diccionario ra-
zonado de legislacion y jurisprudencia de 1874, considera el estableci-
miento como «la ley, ordenanza u estatuto; la fundacién, institucién o
ereccién de un colegio, universidad, hospicio, casa de misericordia u
otra cosa semejante».

Pero sin perjuicio de la distincién entre publicos y particulares, el ar-
ticulo 16 de la ley especifica literalmente: «La supresién de cualquier es-
tablecimiento de Beneficencia, ptiblico o particular, supone siempre la
incorporacién de sus bienes, rentas y derechos en otro establecimiento
de Beneficencia». No existe la menor duda del sentido de esta disposi-
cion. La ley lo establecié a mitad del siglo XIX cuando ya se empezaba a
superar la idea de desvincular toda institucién. Los principios desvincu-
ladores y desamortizadores llevaron a la supresién de muchas institucio-
nes. Con frecuencia existia, en las disposiciones sucesorias que creaban
estas instituciones, una clausula por la que se impedia la intervencién
del Gobierno en ellas y por la cual, en el supuesto de que se produjera, se
entenderia la fundacién caducada con la consiguiente indicacién de que
los bienes de la misma devian volver a los parientes del fundador. Esto
tltimo comportaba la eliminacién de todas estas instituciones y la pér-
dida de la funcién de interés general que realizaban. La ley pretende fre-
nar este sistema reversional estableciendo la imposibilidad de que los
bienes vuelvan al patrimonio del fundador o de sus sucesores. Y este cri-
terio se mantiene en toda la legislacion posterior.

Pero el desprendimiento de los bienes de su origen y de su posibili-
dad de retorno quiza se hace mas evidente con la incorporacién de la
idea de personificacién que se discute de forma primaria con motivo de
esta ley y que alcanzara su plasmacién mds concreta en el c6digo civil.
Al discutirse la ley de Beneficencia en el Congreso, indicaba el diputado
Gomez de la Serna: «... Considerarse una cosa como particular, es decir,
que no goza de los privilegios y de los derechos de una persona juridica;
es decir, que no gozara de las preeminencias que las leyes dan a los esta-
blecimientos publicos por considerarlos como menores, como desvali-
dos, como personas que deben estar bajo la proteccién y la inspeccién
de los agentes de la autoridad»12.

12 GOMEZ DE LA SERNA, Pedro. Diario de Sesiones del Congreso de 15 de febrero de
1949, niim. 36, pag. 750.



La explicacion es determinante. Con la supresion de las vinculaciones
y la aplicacién de los principios desamortizadores, muchas de las institu-
ciones que realizaban una funcién social y de servicio al interés general
dejaron de existir. Las familias de los fundadores reclamaron la reversion
de los bienes fundaciones y el patrimonio de estas instituciones volvié a
su origen particular!3 Los Establecimientos y las Fundaciones dejaron de
existir y la actividad de interés general que realizaban tenia que ser asu-
mida por el Estado. Circunstdncia que, evidentemente, no se produjo. El
Estado no tenia capacidad ni disponia de los medios suficientes para lle-
var a cabo una determinada y necesaria funcién social.

Por ello, se hacia necesario volver al principio, pero de forma dife-
rente. Recuperar la existencia y eficacia de dichas instituciones se convir-
tié en un factor necesario para el Estado. Y solamente podia llevarse a
cabo estimulando la iniciativa privada por medio de un reconocimiento
del interés social que dicha iniciativa podia realizar. De este modo se per-
sonifica dicha inicitiva, envolviendo ese acto de desprendimiento econo-
mico con una estructura que lo convierta en irreversible. Asi resulta la
Fundacién, la personificacién del patrimonio econémico atribuido ini-
cialmente por los particulares para llevar a cabo con su rendimiento una
actividad de interés general. Surge la dotacién y la personificacion de esa
dotacién: la Fundacion!4.

Esta serd considerada siempre como la personificacién de un patri-
monio que, desprendido e independizado de su primitivo titular, no
volvera a recuperar nunca mads. Los actos de liberalidad particulares pa-
san a convertirse en el patrimonio propio de una entidad juridicamente
distinta. Y, como la voluntad particular quiere que se realice una activi-
dad de interés general, a ésta finalidad se dedicard siempre la totalidad
del patrimonio. De este modo si por cualquier causa desparece la enti-
dad, el patrimonio ha de continuar supeditado a la realizacién de ese
interés general. Y no cabré, respecto del mismo, la posibilidad de rever-
sién. El patrimonio es, en expresion recogida por Gomeza Villa «como
un camino sin retorno para el fundador»13.

13 CasTRO Y Bravo, Federico de., ob. cit., pags.642 a 647.

14 Esta idea, entre otros muchos, se puso de relieve por Gracia Y PArgjo, Rafael,
cuando expresaba: «En las Fundaciones, la finalidad a la que los bienes han de apli-
carse viene expresamente determinada, y aquellas personas que estan llamadas a dis-
frutar de sus bienes, no ostentan el cardcter de usufructuarios, que les permitiria el uso
de los mismos. Al contrario de lo que ocurre en el fideicomiso, respecto al uso. Las
Fundaciones constituyen, pues, unas personas ideales. Idealizacién que representa la
personificacién de la finalidad que se proponen. Esta permitira configurar y trasladar
la mera y siemple disposicién de cardcter sucesorio a la teoria general de la persona,
transformando una institucién meramente sucesoria en una institucién totalmente
personificada». De las Fundaciones como personas juridicas. En Revista de los Tribu-
nales, 1886, n® 13, pag. 228.

15 Atribuye su uso a PINAR MaRAs y CAFFARENA, ob. cit,, pdg. 27.

l REGAP

i
[01]
o



2 M DOSSIER

5. La incidencia de la Constitucion de 1978

A nuestro juicio la Constitucion de 1978 ha venido a ratificar esta
posicion del legislador, al comprender las dos bases principales sobre
las que se sustentan las Fundaciones: la voluntad de fundar, ya sea por
un particular o por una entidad o persona juridica, y la voluntad de rea-
lizar con el patrimonio propio una actividad de interés general. Para
ello reconoce este derecho en un precepto, articulo 34, después del reco-
nocimiento del derecho de propiedad privada, que queda establecido en
el articulo 33. En concreto el articulo 33 establece el reconocimiento del
derecho de fundacién para finalidades de interés general, de acuerdo
con la ley. Y establece que también regird para las fundaciones aquello
que se establece en los apartados 2 y 4 del articulo 22.

Es importante ver brevemente el tramite parlamentario de este pre-
cepto. Inicialmente en el texto constitucional el derecho de fundacién es-
taba junto con el derecho de asociacién en un solo precepto, el articulo
22. A consecuencia de las enmiendas presentadas, la Ponencia separ6 el
texto del articulo 22 en dos articulos, a saber: el 21 para el derecho de
asociacion y el articulo 22 para el derecho de fundacién que, aprobado
en el Congreso quedé redactado de la siguiente forma: «Articulo 22. Se
reconoce el derecho de fundacién con arreglo a la Ley. Regird también
para las Fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo an-
terior»,

Una vez en el Senado el texto fue objeto de modificaciones esencia-
les perdiendo su consideracién de derecho fundamental, en la medida
en que fue trasladado de la seccién 1?2 a la seccién 22, y se afiadi6 en el
parrafo 1° la frase «para fines de interés general». Se justificaron aque-
llas modificaciones por llamamientos al interés general cuando se decia
«no a las fundaciones privadas, no a las fundaciones vinculadoras, no a
las fundaciones para burlar el sistema tributario».

También se especificé por el senador Sdinz de Varanda Jiménez
«... NO es realmente ninguna innovacién, sino simplemente pedir la Co-
misién que mantenga el sistema juridico espafiol vigente, que mantenga
el sistema que desde las Leyes desamortizadoras, que como consecuen-
cia de los acuerdos y derechos de las Cortes de Cadiz, se dictaron luego,
se recogian en la Ley de 11 de octubre de 1820. En nuestro sistema rige
un principio de libertad para unas fundaciones, pero solamente para los
fines que el derecho publico...»!6. Por lo que se destaca que el reconoci-

16 La intervencién puede consultarse logicamente en el Diario de Sesiones del Se-
nado. De todas maneras, la agrupacién de los trabajos paramentarios que se produje-
ron en la elaboracién y aprobacién por el Congreso de los Diputados y por el Senado
se encuentran en el volumen II. De la obra Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales. Madrid, 1995.



miento constitucional solamente tiene sentido cuando se realiza una
fundacién con una finalidad de interés general que, efectivamente cons-
tituia el «sistema espafiol vigente», en la medida en que el Cédigo Civil
solamente reconoce personalidad para las entidades de interés general o
publico. Lo cual ya es mucho pues conviene recordar que la personali-
dad se reconocié precisamente por el hecho de que los bienes que cons-
tituyen la dotaciéon de una fundacién se establecen para una finalidad
de interés general.

El gran acontencimiento consiste precisamente en el reconocimiento
de la personalidad juridica a unos bienes que no persiguen un interés par-
ticular. De perseguirlo, no es preciso reconocer personalidad a las funda-
ciones, puesto que no caldria que lo fueran ya que existian en el ordena-
miento figuras suficientes para utilizar tal posibilidad (piénsese en la
comunidad por cuotas o en cualquier tipo de sociedad). Si se reconoce es
precisamente por la finalidad que persiguen y para que pueda despren-
derse definitivamente el patrimonio de los bienes particulares del funda-
dor o fundadores y no puedan confundirse ni ahora ni después.

6. El caricter de privilegio y su funcion social

El reconocimiento del derecho de fundar se establece en la Constitu-
cién con posterioridad al reconocimiento del derecho de propiedad. Se
ha mencionado que esto representa un cambio respecto a como se plan-
te6 inicialmente. Esto significa lo que es la fundacion «un conjunto de
derecho de propiedad organizada». En concreto la define el articulo 1
de la ley del 94 como aquella organizacién que tiene afectado un patri-
monio de modo duradero».

Y podemos preguntarnos ;qué necesidad existe de permitir que una
persona realice una determinada actividad con su patrimonio?, ninguna.
Toda persona privada, fisica o juridica, puede hacer, en principio, con su
patrimonio lo que le plazca siempre que tenga su libre disposicién. Pero
siendo esto cierto, la realidad es que el titular del derecho de propiedad
particular puede realizar, para la Constitucién, una determinada fun-
cién social. El derecho de propiedad no es abosluto, sino que viene deli-
mitado en su contenido por la funcién social y siempre de acuerdo con
las leyes.

El derecho de fundar, en cuanto reconocimiento a la libertad de ejer-
cicio de un derecho de propiedad, también tiene un limite que es la fun-
cién social de este derecho que viene delimitado en su contenido por las
leyes. Y las leyes establecen que la persona que quiere ejercer este dere-
cho, tiene que ejercitarlo de conformidad a la legislacion, la cual reco-
noce a esa voluntad o voluntades particulares una personalidad juridica,
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considera esa voluntad particular como una institucion y le impone la
independencia absoluta al inicio y para siempre de los bienes que la vo-
luntad o las voluntades particulares atribuyen a la entidad, ya que dejan
de constituir bienes particulares y pasan a ser bienes de la entidad.

Las clausulas contrarias se tienen por no puestas y no perjudican a la
institucién ya que ésta, desprendida ya de las voluntades persigue una
finalidad de interés general y dicha voluntad prevalece sobre el deseo o
resurgimiento de la voluntad particular de recuperar los bienes inicial-
mente aportados. Si no existié dudas con la legislacién existente con an-
terioridad al Cédigo Civil, tampoco debe entenderse que existen con la
redaccion establecida en el articulo 39 del Cédigo Civil. Y taxativamente
y de forma definitiva ninguna duda puede plantearse con la redaccién
establecida en la ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones, al
tener establecido en su articulo 9. Punto 2, referente a los estatutos que:
«Toda disposicién de los Estatutos de la Fundacién o manifestacién de
voluntad del fundador que sea contraria a la presente Ley se tendrd por
no puesta,...».

Desde hace tiempo y mds atn en la actualidad no puede hablarse de
fundaciones familiares ni de cldusulas de reversion ni de retorno de los
bienes a los primitivos titulares de éstos, fuesen personas fisicas o juridi-
cas. Relacionar la temporalidad de la Fundacién con la validez de la cldu-
sula de reversién también carece de sentido y, ademds de querer enrique-
cerse con el patrimonio de una entidad de interés general, puede constituir
una forma de eludir responsabilidades. La voluntad constitutiva de una
Fundacion es libre, como también lo es la aportacién que a la misma se
realiza. La institucién no admite aportar y poder retirar en un momento
determinado la aportacién realizada. Las personas fisicas o juridicas que
aportan bienes pierden a partir de la misma, la libre disposicién del con-
tenido, o sea, de los bienes y derechos que la componen, pues dejan de
pertenecerles. Practicamente casi no es preciso recordar que el articulo 31
de la ley, referente a la liquidacién, indica taxativamente: 2. Los bienes y
derechos resultantes de la liquidacién se destinaran a las fundaciones o a
las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general
y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de disolucién,
a la consecucién de aquellos, y que hayan sido designados en el negocio
fundacional o en el estatuto de la Fundacion extinguida». @



Bibliografia
CAFFARENA, JORGE. «Comentario al articulo 39 Cc.», en Comentario del Cédigo Civil.
Tomo I. Ministerio de Justicia. Madridi, 1991.

— «Comentario al articulo 31», en Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos
Fiscales. Madrid, 1995.

CasTrRO Y Bravo, Federico de. «Sobre la pretendida validez de las fundaciones familia-
res». Anuario de Derecho Civil, 1953.

CARRANCHO HERRERO, M? Teresa. «La extincion de fundaciones». Derecho Privado y
Constitucion, n® 8, 1996.

GomEza ViLLa, Juan Ignacio. «El derecho de reversion de bienes...» Ciclo de conferen-
cias Fundacién BBV. Febrero 1998.

MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J. «Notas en torno a las Fundaciones y Establecimien-
tos en el Codigo Civil». Revista de Derecho Privado, 1979.

— La Fundacién como Persona Juridica en la Codificacién Civil: De Vinculacidn a Persona
(Estudio de un proceso). Barcelona, 1983.

NIETO ALONSO, Antonia. Fundaciones: su capacidad. La Corufia, 1966.

PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. El Anteproyecto del Cédigo Civil Espafiol (1882-
1888), Madrid, 1965.

PINAR MARAS, José Luis y ReaL Perez, Alicia. Derecho de Fundaciones y Voluntad del Fun-
dador. Madrid, 2000.

VALLET DE GovTisOLO, . B. «Dictamen emitido a solicitud de la fundacién F ...» Revista
Juridica del Notariado, n°® 18, 1996.

VarTiER FUENZALIDA, C. «Observaciones sobre la constitucién, la modificacién y la ex-
tincién de las fundaciones», La Ley, 1998.

8 mREGAP



® M DOSSIER

REVISTA GALEGA DE ADHINIS

Nim. 28 maio-agosto 2001

EL REGIMEN DEL PATRIMONIO
FUNDACIONAL

Carlos Vattier Fuenzalida

Catedratico de Derecho civil
Universidad de Burgos

I. Evolucion y panorama legislativo

El régimen del patrimonio fundacional presenta un singular interés
desde puntos de vista diferentes. En primer lugar, es bien sabido que el
patrimonio de la fundacién no sélo es un presupuesto de su existencia,
sino que, como se ha sefialado hace tiempo, es un elemento fundamen-
tal para la subsistencia de la mismal. Se ha dicho, asimismo, en térmi-
nos realistas que el patrimonio de la fundacién, como el de toda per-
sona juridica, es tanto la base econémica que le permite alcanzar sus
fines como el sustrato de garantia y responsabilidad ante los terceros?.
Es el patrimonio, en suma, el que confiere unidad e independencia a la
fundacién en el tréfico juridico.

En segundo lugar, este régimen representa el mejor test3 para verificar
en las diversas fases de su evolucion el ambito de autonomia patrimonial
reconocido a la fundacién y, correlativamente, el grado de su dependen-

! Se trata de la conocida advertencia de U. VALERO AGUNDEZ, La fundacién como
forma de empresa, Valladolid, 1969, p. 39.

2 Aludimos a la concepcién defendida por J. A. DoraL y D. MARTIN, La persona ju-
ridica hoy, RGL], 1984, p. 287-288.

3 O barémetro, como dice P. CoBo GALVEZ, Comentarios a la Ley de Fundaciones y de
Incentivos Fiscales, Madrid, 1995, p. 162.



cia respecto de la Administracion, lo mismo estatal que autonémicas. En
otras palabras, el régimen del patrimonio es un fiel reflejo del concepto
legal de fundacién y de la filosoffa mas o menos liberal o intervencionista
que inspira las distintas normativas que han regulado y regulan hoy la
materia.

En fin, es conocido también que el régimen juridico del patrimonio
fundacional comprende dos aspectos que, aun cuando estdn en estrecha
relacién, en el plano analitico se deben distinguir. El primer aspecto es
la composicién del patrimonio, esto es, los bienes y derechos, asi como
las obligaciones, que pueden formar parte del mismo, mientras que el
segundo aspecto se refiere a la gestion del patrimonio y, en concreto, a
los diferentes medios de control de las principales alteraciones patrimo-
niales que pueden resultar tanto por los actos de disposicién acordados
por el Patronato como por la adquisicién de liberalidades establecidas a
favor de la fundacién.

Estos dos aspectos presentan una gran variedad de regulaciones a lo
largo de un siglo de legislacion estatal y de un decenio largo de legisla-
cién autonémica. Recordemos que el Real Decreto de 14 de marzo de
1899, sobre las fundaciones de beneficencia, como consecuencia de la
Ley de 1 de mayo de 1855, de desamortizacion general, permitié que
mantuvieran la posesion de los bienes que entonces les pertenecian (art.
7), obligdndolas a convertir su capital permanente en inscripciones in-
transferibles de la renta perpetua interior (art. 8) -las famosas laminas
de la Deuda Publica- al tiempo que la Instruccion de igual fecha exigia
autorizacién previa del Protectorado para la venta de inmuebles no
amortizados (art.7.4), y para los arrendamientos (art. 8.7), entre mu-
chos otros actos, venta que debia verificarse en la mayoria de los casos
en subasta piiblica notarial®.

Un importante paso hacia cierta autonomia di6 el Reglamento de
fundaciones culturales aprobado por el Decreto 2930/1972, de 21 de ju-
lio, al admitir que tales fundaciones podian, no sélo poseer toda clase
de bienes (art. 25), sino ejercer actividades econémicas (art. 28) y ope-
rar libremente en Bolsa (art. 30), dentro de ciertos limites, si bien reque-
rian autorizacién previa del Protectorado para enajenar inmuebles y es-
tablecimientos industriales y mercantiles (art. 29), asi como para aceptar
herencias sin beneficio de inventario o donaciones y legados con carga
(art. 27), mientras que podian enajenar los demas bienes de su patrimo-
nio dando cuenta al Protectorado y sin la oposicién del mismo dentro
de tres meses (art. 31).

4 Como lo recuerda oportunamente T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, El patrimonio de
las fundaciones: su enajenacion y gravamen. Comentario al articulo 19 de la Ley de Funda-
ciones de 24 de noviembre de 1994, RGD. 619, 1996, p. 3310.
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A la vista de este régimen, el Profesor A. Luna Serrano ha dicho, con
razon, que la anterior prepotencia del Estado cambia ahora por una gran
libertad para la inversion de la dotacién en cualquier clase de bienes, lo
que permitié a las fundaciones adquirir valores mobiliarios y acceder al
accionariado de entidades financieras e industriales®. Lo que es cierto en
lo que concierne al primer aspecto, a la composicién del patrimonio
fundacional, pero no lo es tanto en lo que atare al segundo, pues la ges-
tién del patrimonio sigue sometida a una pesada intervencién adminis-
trativa. Hay aqui, pues, una inexplicable contradiccién entre ambos as-
pectos que ha perdurado en buena medida hasta nuestros dias.

En efecto, tras el silencio del Anteproyecto de 1981 sobre este punto®,
la vigente Ley 30/1994, de 24 de noviembre (LF), desarrollada por el Re-
glamento aprobado por Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero (RF),
sobre las fundaciones de competencia estatal, ha mantenido y acentuado
el intervencionismo de la Administracién en la gestién del patrimonio
que, como dej6 escrito L. Rojo Ajuria ~que es siempre grato recordar- es
absolutamente desmesurado y, sobre todo, carente de l6gica y justifica-
ci6én, ademas de ser técnicamente incorrecto por no establecer una san-
cién clara para las enajenaciones efectuadas sin la debida autorizacién
del Protectorado’. En cambio, una intervencion algo atenuada se apre-
cia en el borrador de Anteproyecto de reforma elaborado por la Admi-
nistracién central y presentado en el Colegio de Registradores de Espaiia
el pasado mes de abril de 2001, que debemos tener en cuenta en el pre-
sente estudio.

Sin embargo, esta intervencién excesiva no se ha superado del todo
en la legislacion autonémica, pues, no sélo la refuerza con una mayor
discrecionalidad del Protectorado y con importantes limitaciones im-
puestas al Patronato, sino que, en algun caso, la ha hecho atin mas ago-
biante y pesada. Destaca la notable excepcion del Pais Vasco y las pocas
Comunidades que han seguido su ejemplo, donde se ha sustituido el
control preventivo por la comunicacién posterior, tendencia a la que no
parece ser ajeno el citado Anteproyecto.

En efecto, varias leyes autonémicas reducen los actos sometidos a la
autorizacion previa del Protectorado, pero obligan a la reinversion del
precio obtenido por los actos de enajenacion. Es el caso de la Ley cata-

5 En este sentido, vid su Presentacion del Seminario, El Régimen Juridico de las Fun-
daciones. Actas del Seminario [talo-Espafiol (Barcelona, 19-21 de octubre de 1995,
ed. al cuidado de A. Luna Serrano, Barcelona, 1997, p. 19.

6 Que se ha criticado con acierto por M. T. CARRANCHO HERRERO, El problema del
ejercicio de actividades econdmicas por las fundaciones, RDP, 1991, p. 106.

7 Vid. su trabajo Patrimonio y gestion econémica de la fundacion, El Régimen Juridico
de las Fundaciones, cit., p.107 y ss.



lana 1/1982, de 3 de marzo, segin la cual los bienes de la dotacién des-
tinados permanentemente al cumplimiento directo de los fines deben
enajenarse a titulo oneroso en las condiciones establecidas por el funda-
dor, salvo que el Protectorado disponga otra forma, mientras que el resto
de los bienes dotacionales pueden enajenarse libremente, pero el precio
debe reinvertirse en bienes fructiferos, que quedan subrogados en lugar
de los enajenados. La autorizacion previa se requiere para gravar o con-
sumir bienes dotacionales, eximir de la reinversién o invertir en empre-
sas mercantiles que atribuyan a la fundacién la cualidad de comerciante
(art. 4)8.

Esta Ley catalana se ha derogado por la reciente Ley 5/2001, de 3 de
mayo, que, ain cuando introduce importantes modificaciones, man-
tiene en lo esencial el régimen anterior, en el punto que nos ocupa. En
efecto, reduce los supuestos sujetos a la autorizacién previa del Protecto-
rado a la renuncia a los legados, herencias y donaciones no onerosas
(art. 37.2) y a la adquisicién onerosa de participaciones mayoritarias en
sociedades no formalistas (art. 39.4). En consecuencia, todos los bienes
y derechos de la fundacion se pueden enajenar y gravar libremente, a ti-
tulo oneroso, en las condiciones establecidas en los Estatutos (art. 39.1)
y con la obligacién de reinvertir el precio obtenido o bien en la adquisi-
cién de otros bienes que se subrogan a los enajenados, o bien en la me-
jora de los demds bienes pertenecientes a la fundacién (art. 39.2), obli-
gacién que sin embargo, es dispensable por el Protectorado antes de la
presentacion de las cuentas anuales (art. 39.3). Este mismo régimen se
aplica, ademds, a los fondos especiales destinados al cumplimiento de
determinadas finalidades coincidentes con los fines de la fundacién (art.
39.1), los cuales dan lugar, por tanto, a masas patrimoniales separadas e
independientes dentro del patrimonio de la fundacién.

Semejante es la Ley gallega 7/1983, de 22 de junio, reformada por la
Ley 11/1991, de 8 de noviembre, pues la enajenacion de los inmuebles
destinados al cumplimiento directo de los fines se somete al mismo ré-
gimen, pero la de los demds bienes bienes dotacionales, cuyo precio se
debe reinvertir en otros de la misma naturaleza, requiere comunicacion
al Protectorado y no oposicién de éste en el plazo de tres meses. La au-
torizacién previa se exige aqui para gravar o consumir bienes dotacio-
nales (art. 20)%. En fin, en Navarra la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio,

8 Vid. L. Puic FerrioL, El patrimonio fundacional en la Ley de fundaciones catalanas,
ADC, 1983, p. 1641 y ss; también C. MALUQUER DE MOTES BERNET, Notas para una apro-
ximacién a la Ley estatal de fundaciones desde Catalufia, El Régimen Juridico de las Fun-
daciones, cit., p. 177 y ss.

9 Vid. A. L. REBOLLEDO VARELA, La legislacidn de la comunidad auténoma de Galicia en
materia de fundaciones, El1 Régimen. Juridico de las Fundaciones, cit.,, p. 185 y ss.
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reguladora del régimen tributario de las fundaciones, sélo exige autori-
zacién previa para reducir el porcentaje de ingresos destinado a la rea-
lizacién de los fines al objeto de_incrementar la dotacién fundacional
(art. 8.5)10,

Por otra parte, la innovadora Ley vasca 12/1994, de 17 de junio, su-
prime la autorizacién administrativa previa y establece que los principa-
les actos de enajenacion y gravamen deben comunicarse de inmediato al
Protectorado, lo mismo que los arbitrajes y las transacciones (art. 22),
mientras que la aceptacién o el repudio de herencias, legados o dona-
ciones debe ponerse en conocimiento del Protectorado, que podra ejer-
cer judicialmente las oportunas acciones de responsabilidad contra los
patronos (art. 21)!1. Parecido es el sistema adoptado por la Ley de la Co-
munidad de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, ya que los actos de enajena-
cién y gravamen deben comunicarse al Protectorado en el plazo de un
mes a contar desde su formalizacién y estdn sujetos a la misma respon-
sabilidad de los patronos (art. 16), mientras que la autorizacién previa
se requiere solamente para los actos relativos a las liberalidades (art.
17). Asimismo, la nueva Ley canaria 2/1998, de 6 de abril, que deroga la
anterior Ley 1/1990, de 29 de enerol2, establece un régimen semejante
tanto para los actos de enajenacion y gravamen, que deben comunicarse
al Protectorado con un mes de antelacién (art. 13), como para la acepta-
cién o el repudio de herencias, legados y donaciones (art. 14).

Finalmente, se aparta notablemente de esta orientacion la regresiva
Ley valenciana 8/1998, de 9 de diciembre, que exige autorizacién del
Protectorado para los actos de disposicion y de administracién, incluido
el arrendamiento, previa justificacion de la necesidad o conveniencia
del acto, que no puede perjudicar a la fundacion, con la salvedad de cier-
tas excepciones, asi como también para los relativos a las liberalidades y
los contratos celebrados por los patronos o sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad con la funda-
cién, lo mismo que los celebrados con sociedades participadas mayori-
tariamente por dichas personas; se debe dar cuenta inmediata, ademas,
de los mencionados actos, siempre que superen el 10 por 100 del activo
segtin el ultimo balance anual (art. 22).

10 En Navarra, las fundaciones se rigen por las leyes 42 y 44 y ss de su Compila-
cién y otras normas administrativas; vid. al respecto E. Rusio TORRANO, Las fundaciones
en derecho navarro, El Régimen Juridico de las Fundaciones, cit.,, p. 197 y ss.

11 Vid,, ]. M. Finez RATON, Panordmica de la Ley de fundaciones del Pais Vasco, El Ré-
gimen Juridico de las Fundaciones, cit., p. 211 y ss. Esta Ley ha suscitado la aprobacién
generalizada de la doctrina; vid., por ejemplo, T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p. cil., P.
3319, con referencias.

12 para esta Ley, vid. F. ]. Diaz Briro, El desarrollo del articulo 34 de la Constitucion por
la Ley de Fundaciones Canarias, DPy C, 8, 1996, p. 119 y ss.



En conclusién, este complejo y heterogéneo panorama nos muestra
que no hay en Espana una tinica forma de articular el régimen juridico
del patrimonio fundacional y que_todas las que existen hoy son compa-
tibles con el marco constitucional, ya que no se ha impugnado en los
distintos recursos de inconstitucionalidad. En lo que concierne a la ges-
tion del patrimonio, el sistema actual no se aparta demasiado del ante-
rior a la Constitucién, en el que acaso se pueden distinguir dos mode-
los, uno que pone el acento en el control externo de la Administracion y
otro que confia mds en el autocontrol ejercido por el Patronato.

El primer modelo descansa principalmente en la intervencién del
Protectorado, que puede ser preventiva, cuando se exige la autorizacién
previa, o bien posterior, en aquellos casos en que basta la comunicacién
antes o después de la realizacién del acto de disposicién. Este modelo
estd presente en la LF, en la que coexisten las dos técnicas de interven-
cién administrativa, y en mayor o menor medida en todas la leyes auto-
némicas, con la excepcién de Navarra. El segundo modelo se basa en
técnicas propias del Derecho privado y consiste en la obligacién im-
puesta al Patronato de reinvertir el precio de los actos de enajenacion, al
tiempo que subraya la posible responsabilidad civil de los patronos.
Aunque este modelo no se da en estado puro en ninguna ley de funda-
ciones, rige solamente en Catalunia, Galicia y Navarra!3 respecto de los
bienes dotacionales, pero no para los demds bienes que integran el pa-
trimonio de la fundacién. Sin embargo, este modelo es el inico que
concuerda, en rigor, con la capacidad general y la autonomia patrimo-
nial que el Cédigo civil reconoce a las fundaciones por ser una persona
juridica (art. 38-I), y es el tinico que permite equiparar estas entidades a
los demas sujetos con plena capacidad de obrar. Si es necesario contro-
lar la gestion patrimonial de las fundaciones, hay una amplia panoplia
de otros medios, que abarca desde las memorias o los presupuestos,
hasta la contabilidad, las auditorias externas o la rendicién de cuentas,
pasando por la publicidad registral obligatoria de las alteraciones patri-
moniales juridica y econdmicamente importantes.

En fin, dada esta gran diversidad legislativa, se comprende bien que a
continuacién nos refiramos solamente el Derecho estatal en vigor, sin
olvidar el antes mencionado Anteproyecto. Tras las principales caracte-
risticas del patrimonio fundacional, veremos la composicién del patri-
monio y el embargo de bienes, el régimen de los actos de disposicién y
la disciplina aplicable a las liberalidades.

13 Y anteriormente en la derogada Ley canaria 1/1990 (art. 14).
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2. Algunas caracteristicas del patrimonio fundacional

Sabemos que el patrimonio es un elemento esencial de la fundacién
y que desempefia, como observa L. Puig Ferriol, las mismas funciones
que corresponden al patrimonio de las personas fisicas!'4. Se trata, pues,
del conjunto de relaciones juridicas valorables en dinero, que confieren
a la fundacién un determinado @mbito de autonomia y de responsabili-
dad. Ademis, las principales caracteristicas del patrimonio de la funda-
cién son las siguientes: 1) estd destinado al cumplimiento de sus fines,
2) debe existir al momento de constituirse la fundacion, 3) es irreversi-
ble, 4) es unitario y 5) comprende todos los bienes y derechos de natu-
raleza patrimonial que pertenecen a la fundacién. Veamos brevemente
las caracteristicas apuntadas.

En efecto, el patrimonio de la fundacién, una vez constituida, es un
patrimonio separado y propio de la misma que ha sido destinado, ads-
crito o afectado por el fundador para el cuamplimiento de sus fines. Tan
esencial es este vinculo de destinacién, que aparece en la definicién de
fundacién que nos ofrece la LF, segun la cual es una organizacion sin
animo de lucro que tiene afectado su patrimonio de modo duradero a la
realizacion de fines de interés general (art. 1.1)15. Este vinculo es de na-
turaleza real y, por eso, se proyecta a las rentas o ingresos netos del patri-
monio, que deben ser aplicados al cumplimiento de los fines, al menos,
en un 70 por 100, mientras que el resto, deducidos impuestos y gastos,
debe destinarse a incrementar la dotacién fundacional (art. 25.1 LF).
Pero no hay obligacién de reinvertir los productos de los bienes enaje-
nados en otros bienes de la misma procedencia.

Asimismo, tal vinculo obliga al Patronato, no sélo a cumplir los fi-
nes, sino a administrar el patrimonio para mantener su pleno rendi-
miento y utilidad (art. 12.2 LF). Segtin la LE, esta vinculacién no amor-
tiza el patrimonio de la fundacién, ni comporta una prohibicién de
disponer, puesto que los actos de disposicion pueden ser acordados por

14 Subraya este aspecto el mencionado autor, op. cit., p. 1642; en este sentido, afir-
maba E DE CasTro, Temas de Derecho Civil, Madrid, 1972, p. 59 y ss, que el patrimonio
de las personas juridicas es también un patrimonio personal.

15 Para este punto nos remitimos a nuestro trabajo Concepto, constitucién y dotacion
de la fundacidn, El Régimen Juridico de las Fundaciones, cit., p. 69 y ss. C. MALUQUER
DE MOTES BERNET, op. cit., p. 182, critica tal definicién porque, al resaltar la organiza-
cién como elemento bisico de la fundacién, desnaturaliza el concepto tradicional se-
gin el cual se trata de la adscripcién de un patrimonio a una finalidad de interés ge-
neral, patrimonio que es personalizado por la norma (p. 177). Pero la norma no
puede transmutar un objeto (el patrimonio) en un sujeto (la fundacién) sin la me-
diacién de las personas fisicas que integran la organizacion, la cual adscribe la funda-
cién, por otra parte, al genus de las personas juridicas. Por estas dos razones, la defi-
nicién legal es, a nuestro juicio, correcta.



el Patronato «en la forma establecida en los Estatutos» (art. 17.2). En
cambio, a juicio de M. A. Nieto Alonso, seria vilida y vincula al Patro-
nato una prohibicién expresa de disponer establecida en los mismos,
incluso con caricter perpetuol€, lo que se puede admitir, salvo esto 1l-
timo, pues choca con la no derogada Ley desamortizadora de 1855,
siempre que la prohibicién contribuya al cumplimiento de los fines de
interés general y su duracidn se limite a la existencia de la fundacién,
dada la necesaria temporalidad impuesta por el art. 785.2° del Cédigo
civil. Esta prohibicién, asi concebida, puede acceder al Registro de la
Propiedad, de acuerdo con el art. 26.3° de la Ley Hipotecaria.

Por otra parte, el patrimonio debe existir al momento de constituirse
la fundacién, pues, en dicho momento consiste en la dotacién inicial,
que debe estar desembolsada, al menos, en una cuarta parte y a la que se
pueden asimilar, en ese momento o bien en un momento posterior,
otros bienes y derechos afectados por el fundador o el Patronato con ca-
racter permanente a los bienes —rectius: fines— de la fundacién (art. 10.2-
II LF). Por eso, la dotacién, que equivale aqui al patrimonio inicial de la
fundacién, es un elemento esencial del acto constitutivo de la funda-
cién, en el que debe mencionarse su consistencia, valoracién y forma y
realidad de su aportacién (art. 8.c LF). De aqui que la vieja tesis ale-
mana, que divulgé M. M. Traviesas entre nosotros!?, segiin la cual el pa-
trimonio era un elemento secundario que podia completarse después de
la constitucién, no pueda tener cabida en nuestra LF; pero no ha pasado
a la historia, como se ha afirmado!8, pues, con ser esencial, su aporta-
cién puede quedar postergada en las hipotesis de dotacién sucesiva y de
dotacién diferida (art. 10.2 y 4 LF).

Ademds, el patrimonio de la fundacién es irreversible puesto que la
voluntad del fundador no puede establecer que, una vez extinguida, el
remanente del patrimonio vuelva a su poder o pase a sus herederos o a
las personas designadas por €él. Y ello es asi, a pesar de que se ha soste-
nido lo contrario recientemente!?, porque el destino de los bienes y de-
rechos resultantes de la liquidacién estd predeterminado por la LF (art.
31.2 y 3). Aunque el Anteproyecto no pretende, de momento, cambiar
este rigido criterio legal, hay que reconocer que es francamente dudoso,
ya que puede desaminar a los particulares a constituir fundaciones,

16 Vid. su importante monografia Fundaciones: su capacidad. Especial consideracion
a la realizacion de actividades mercantiles e industriales, La Corufia, 1996, p. 105 y ss.

17 En su clésico articulo La persona juridica, RDP, 1921, p. 203,
18 En este sentido, P. CoBo GALVEZ, 0p. cit., p. 151.

19 Vid. el discutible estudio de J. J. RojAS MARTINEZ DEL MARMOL, La admisibilidad de
la cldusula de reversién en las fundaciones, La Ley, 5252, 2001, p. 1 y ss.
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como en el caso extremo -verdaderamente dickensiano- del hijo pobre
que pide limosna a la puerta del hospital fundado por su padre.

Como hemos puesto de relieve en otro lugar29, para paliar este in-
conveniente el fundador podria fijar una pensién de alimentos con cargo
al patrimonio de la fundacién a favor de las personas que acrediten estar
en una situacién de necesidad, o bien conferirles un retracto convencio-
nal en caso de enajenacién de bienes, acaso dotacionales, por parte de la
fundacién. Si estas estipulaciones son expresas, vinculan al Patronato,
segtin vimos, que debe hacerlas efectivas mientras la fundacion subsista,
salvo disposicién contraria del fundador.

Por su parte, casi por mimetismo con las antiguas fundaciones bené-
ficas, suele afirmarse?! que los bienes de la dotacién, y los asimilados a
la misma, constituyen una masa diferenciada dentro del patrimonio de
la fundacién. Es cierto que tales bienes estdn sujetos a un régimen espe-
cial de disposicién (art. 19 LF) y sabemos que se incrementan con los
ingresos no gastados en el cumplimiento de los fines; pero, en el sis-
tema de la LE, no constituyen un patrimonio separado, puesto que no
opera aqui nada semejante a la subrogacién real, ni existe obligacién de
reinvertir, como en Cataluiia o en Galicia. Es cierto también que en caso
de enajenacion, segun el RE el valor de la contraprestacion debe inte-
grarse en la dotacion fundacional (art. 3.5). Pero esta norma reglamen-
taria, que es extrana al sistema legal, no s6lo es de legalidad dudosa sino
de clara inconstitucionalidad, ya que vulnera la reserva de ley que, de
acuerdo con la Constitucion, debe regular el derecho de fundacién (art.
53.1 CE); ademds, carece del rango normativo suficiente para producir
el efecto patrimonial que propicia, es decir, la subrogacion real del pre-
cio obtenido por la enajenacién.

Por el contrario, se ha observado que no cabe en la LF esta diferen-
ciacién ya que todos los bienes de la fundacién, pertenezcan a la dota-
cién o al resto de su patrimonio, estdn destinados al cuamplimiento de
los fines22. En esta linea, advierte P. de Pablo Contreras, con toda razon,
que no hay aqui bienes inalienables, puesto que todos los de la funda-
cién pueden enajenarse con arreglo a los requisitos exigidos en cada
caso por la LF23. Con todo, los bienes dotacionales, los bienes asimila-

20 Vid. nuestro Prélogo a la obra de M. T. CARRANCHO HERRERO, La constitucién de
fundaciones, Barcelona, 1997, p. 15.

21 Asi, por ejemplo, T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3315; asimismo, A.
REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, La nueva Ley de Fundaciones, Madrid, 1994, p. 35, y J. GARCIA-
ANDRADE, La Fundacidn: un estudio juridico, Madrid, 1997, p. 133.

22 Lo recalca J. A. DEL CaMPO ARBULO, La Ley de Fundaciones. Comentarios a la Ley
30/1994, de fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de
Interés General, Madrid, 1996, p. 218.

23 Vid. su meditada aportacion al Curso de Derecho Civil, 1, de C. MARTINEZ DE



dos y los incrementos de los mismos mantienen su identidad mientras
no sean enajenados, de modo que conservan una individualidad pura-
mente contable dentro del patrimonio fundacional?4,

3. Composicion del patrimonio y embargo de bienes

De acuerdo con la LF, el patrimonio de la fundacién «puede estar
constituido por toda clase de bienes y derechos susceptibles de valora-
cién econdmica» (art. 17.1) y su titularidad debe figurar a favor de la
fundacioén, constar en el inventario, e inscribirse de forma obligatoria en
el Registro de Fundaciones y en los Registros que correspondan, segun la
naturaleza de los mismos (art. 18). Lo que se mantiene en parecidos tér-
minos por el Anteproyecto (arts. 18.1 y 19.3).

Ante todo, observemos que esta norma permite a las fundaciones os-
tentar la titularidad de cualquier clase de bienes, lo que estd en concor-
dancia con su capacidad general (art. 38-I CC), reitera el Reglamento so-
bre fundaciones culturales (art. 25) y deroga la vieja prohibicién de
poseer inmuebles, censos y foros impuesta a la fundaciones benéficas,
en cuanto «manos muertas», por la Ley desamortizadora de 1855.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la mencién expresa de los
«bienes y derechos» que pertenezcan a la fundacion es una férmula ha-
bitual para aludir al patrimonio en nuestro Derecho, como se advierte,
por ejemplo, en el art. 1911 del Cédigo civil. Por eso, parece exagerado
pensar, como se ha estimado en relacién con la Ley catalana, que la men-
cién de los bienes denota una consideracién econémica del patrimo-
nio?3, pues es claro que se alude asi al derecho de propiedad, o a cual-
quier otro derecho o titularidad, sobre las cosas muebles e inmuebles,
sobre los bienes de naturaleza inmaterial, o sobre conjuntos complejos
de bienes, tales como los establecimientos mercantiles e industriales o
la explotacion agricola. Prueba de ello es que la fundacién puede ser ti-
tular de acciones o participaciones en las sociedades mercantiles en las
que no se responda personalmente por las deudas sociales (art. 22.1 LF),
tales como la sociedad anénima y la de responsabilidad limitada, salvo
la unipersonalidad sobrevenida y no inscrita en el Registro Mercantil
(art. 129 LSR); incluso cabe que esta participacion sea mayoritaria, en
cuyo caso la fundacién debe dar cuenta al Protectorado (art. 22.3 LF), y

AGUIRRE ALDAZ, P. DE PABLO CONTRERAS, M. A. PEREZ ALVAREZ ¥ M. A. PARRA LUCAN, Ma-
drid, 1998, p. 503.

24 En parecidos términos, vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos de Derecho Ci-
vil, 1-2, de J. L. Lacruz BERDEJO et al., Madrid, 1998, p. 307.

25 Pone de relieve esta consideracién L. PuiG FERRIOL, op. cit., p. 1647.
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en el caso de que formen parte de la dotacién participaciones en socie-
dades personalistas, la fundacién debe procurar su transformacion en
sociedades de tipo capitalista (art. 22.2 LF).

En suma, el patrimonio de la fundacién se compone de todos los de-
rechos reales y de crédito que correspondan a la misma, incluido el dere-
cho hereditario26, los cuales se rigen por las reglas generales del Derecho
comun.

Sin embargo, algunos de estos derechos presentan ciertas particulari-
dades que conviene recordar. Como ha puesto de relieve M. A. Nieto
Alonso, el derecho de usufructo constituido a favor de una fundacién
no puede durar més de treinta anos (art. 515 CC) y tampoco puede so-
brepasar esta duracién el usufructo sucesivo (arts. 521 y 787 CC), a no
ser que opere antes el limite del segundo grado establecido por el art.
781 del Cédigo civil, lo mismo que ocurre con la donacién de la nuda
propiedad o del usufructo a favor de una fundacién (art. 640 CC), o con
la donacién con clausula de reversién a favor del donante (art. 641 CC).
Aunque se ha discutido, parece que las fundaciones también pueden ser
titulares de los derechos de uso, habitacién, servidumbres personales y
de la posesién, incluso como situacién de hecho?”.

Por otro lado, aunque el arrendamiento de fincas urbanas por una
fundacién debe calificarse normalmente como arrendamiento para uso
distinto del de vivienda (art. 3.2 LAU), cabe que pueda ser también un
arrendamiento de vivienda cuando su unico fin sea la proteccion de me-
nores o la colaboracién en los procesos de adopcién; en ambos casos, a
nuestro juicio, el contrato se debe regir por la Ley 29/1994, de 24 de no-
viembre, de arrendamientos urbanos. En cambio, es claro que las funda-
ciones no pueden ser arrendatarias risticas por carecer de la condicién
de profesional de la agricultura (art. 15 LAR), ni ser titulares de explota-
ciones prioritarias de cardcter asociativo (art. 6 LMEA).

En particular, es discutible si subsiste o no el especial derecho de
retracto conferido a los arrendatarios de inmuebles pertenecientes a fun-
daciones por el Real Decreto-Ley de 28 de mayo de 1928, que la LF no ha
derogado expresamente (Disp.der.inica). Se ha sostenido que el men-
cionado derecho estd en vigor28, siguiendo el criterio que impera en la
jurisprudencia, por ejemplo la STS (32) de 7 de octubre de 1994, tltima-
mente. No obstante, es mas segura la opinién contraria y entender que tal
derecho ha sido derogado tacitamente tanto por la LF (Disp.der.tnica,
par. final) como por las referidas leyes arrendaticias (Disp.final LAR y

26 Como senala T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3316.
27 Vid. para esto y lo que sigue M. A. NIETO ALONSO, 0p. cit., p. 93 yssy 119 y ss.

28 Asi opinan, entre otros, M. A. NIETO ALONSO, 0p. cit., p. 120, y J. J. MARIN LOPEZ,
Prélogo, Legislacion sobre Fundaciones, Madrid, 1998, p. 45.



Disp.der.tiinica LAU), que derogan cuantas disposiciones de opongan a
las mismas.

Ademds, la férmula del art. 17.1 LR, pese a su tenor literal, no se re-
fiere sélo al activo patrimonial??, ya que las deudas estdn implicitas en
el lado pasivo de los derechos que pueden corresponder a la fundacién.
Buena muestra de ello es que el Anteproyecto hace mencién expresa de
las obligaciones como elemento integrante de su patrimonio (art. 17.1).

Una consecuencia importante que se deriva de esto es que la respon-
sabilidad patrimonial de la fundacion se rige por las reglas generales. Sin
embargo, sobre este punto la doctrina estd dividida, ya que la LF no ha
derogado expresamente los antiguos privilegios procesales de las funda-
ciones, como la virtual inembargabilidad de los bienes pertenecientes a
las fundaciones benéficas (art. 10 RD de 1899) y el especial procedimiento
de apremio contra las fundaciones culturales (art. 49 D 2930/1972). Aun-
que M. A. Nieto Alonso sostiene que no cabe el embargo3?, T. Marin Gar-
cia de Leonardo demuestra que se trata mas bien de un procedimiento de
apremio especial en el que debe intervir el Protectorado para la ejecucion
de la respectiva sentencia3!. Ambas autoras entienden que este régimen
especial no se ha derogado por la LF, lo mismo que un sector de la doc-
trina especializada32, mientras que otro sector estima, en cambio, que se
ha derogado de forma ticita33.

A nuestro juicio, estd mejor fundada esta tiltima postura, pues con-
cuerda ademds, como ha puesto de relieve J. J. Marin Lépez, con la doc-
trina de la STC 113/1989, de 22 de junio, que proclama la inconstitucio-
nalidad de las declaraciones legales que impiden el embargo forma
genérica e incondicionada, las cuales protegen la existencia y dignidad
humanas, y no resultan facilmente trasladables, por ello, a las personas
juridicas34. Corrobora esta postura la Ley 1/2000, de 7 de enero, de en-
juiciamiento civil, que ha derogado cuantas normas se opongan o sean
incompatibles con la misma (Disp. der. inica. 3).

Por tltimo, los bienes y derechos que integran el patrimonio de la
fundacion deben ser susceptibles de valoracién econémica. Algunos co-

29 Como entiende J. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 136.

30 Lo resalta en su op. cit., p. 104.

31 Como explica en su op. cit., p. 3326.

32 Opinan en este sentido, entre otros, A. REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, 0p. ¢it., p. 46y
ss, v R. Huerta HuEerTA y C. HUERTA I2AR DE 1A FUENTE, Fundaciones. Régimen civil, admi-
nistrativo y fiscal, 1, Barcelona, 1998, p. 593.

33 Mantienen esta opinién J. A. DEL CAMPO ARBULO, 0p.cit., p. 216, y J. GARCIA-AN-
DRADE, op. cil., p. 140. :

34 Vid. su denso y documentado Prdlogo, cit., p. 36 y ss, con referencias a la juris-
prudencia.
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mentaristas han relacionado este requisito con las aportaciones no dine-
rarias a la sociedad anénima (art. 36 LSA) y dan a entender que no se
puede aportar a la fundacién prestaciones de trabajo o de servicios3>.
No obstante, aunque la LF no contempla este supuesto de forma expresa,
tales aportaciones pueden tener cabida en el caso de la dotacién diferida
hecha por terceros, siempre que estén suficientemente garantizadas (art.
10.4). Ademds, es indudable que la fundacién ya constituida, igual que
la sociedad, puede ser acreedora de tales prestaciones laborales o profe-
sionales.

Por el contrario, la valoracién econémica no tiene aqui otro papel
que el de distinguir las relaciones patrimoniales y las extrapatrimonia-
les, y adscribir sélo las primeras al patrimonio fundacional, dejando las
ltimas fuera del mismo, aunque pertenezcan a la fundacién, como ocu-
rre con las personas fisicas y las demds personas juridicas. Es el caso, por
ejemplo, del discutido derecho al honor, entendido mds bien como
fama o reputacién, que la jurisprudencia, tras algunas vacilaciones, ha
reconocido a las personas juridicas en sentencias tales como las STC
139/1995, de 26 de septiembre, y las STS de 20 de marzo y de 9 de octu-
bre de 1997, entre muchas otras.

4, Régimen de los actos de disposicion

Hemos visto que la LF consagra el modelo del control administrativo
de los actos de disposicién, que se articula mediante dos técnicas dife-
rentes, la autorizacién previa del Protectorado (art. 19.1) y la dacién de
cuenta o comunicacién al mismo (art. 19.2), a las que se une la publici-
dad obligatoria en el Registro de Fundaciones (art. 19.4). Modelo que se
ha desarrollado y matizado en algin extremo por el RF (arts. 4 a 9), que
regula sin amparo legal y con dudoso acierto la sancién civil por la omi-
si6n de la mencionada autorizacién previa. (art. 10). Este régimen, en
fin, debe interpretarse con caracter restrictivo por ser excepcional.

En efecto, los actos de disposicién de mayor trascencencia juridica y
econémica estdn sujetos al control «fuerte» de la autorizacién adminis-
trativa previa, puesto que pueden comprometer la subsistencia de la fun-
dacién. No se trata tanto de que el Protectorado autorice positivamente
el acto respectivo, sino de que no muestre su oposicién o disconformidad3®,
sefialdndose, con razén, que esta autorizacion es a la vez de legalidad y de

35 Lo recalcan, por ejemplo, P. CoBo GALVEZ, op. cit., p. 156, y R. HUERTA HUERTA y
C. HuEeRTA [ZAR DE LA FUENTE, 0p. cit., p. 571.

36 Como indica A. SAENZ DE MIERA, Las bases legales de las Fundaciones y su situacion
en Espana, Rev. Situacion, 4, 1989, p. 60.



oportunidad negativa, de modo que el Protectorado sélo debe oponerse
a las decisiones del Patronato que estime inoportunas37. En este sen-
tido, debe destacarse que el Anteproyecto, influido acaso por la Ley va-
lenciana, es atin mas restrictivo al establecer que la autorizacién sélo «podra
concederse si existe causa justa debidamente acreditada» (art. 19.1).

Por su parte, el RF exige que la solicitud del Patronato se acompaiie
de una memoria en la que figuren, entre otros extremos, la razones que
justifican el acto proyectado, el destino del precio y la valoracién de los
bienes y derechos con arreglo a criterios de mercado (art. 4.2). Aunque
se ha criticado que no se fijen aqui criterios para la actuacién del Protec-
torado38, no hay que olvidar que cabe la autorizacién tacita por silencio
del Protectorado al cabo de tres meses (art. 33 LF).

Los actos sujetos a esta autorizacién son los de enajenacion y grava-
men a titulo oneroso, dado que las liberalidades ajenas al fin de la fun-
dacién estan prohibidas por el art. 21.1 LF. La enajenacién puede ser a
cualquier titulo, incluida la transaccién (art. 1812 CC), a la que se asi-
mila el arbitraje de equidad (art. 19.3 LF), pero no el arbitraje de Dere-
cho, que no requiere autorizacién administrativa alguna. La enajenacién
se contrapone a los actos de administracion, entre los que se debe com-
prender el contrato de arrendamiento, incluidos los arrendamientos es-
peciales, que tampoco exigen la mencionada autorizacién. Los gravime-
nes, en fin, comprenden, no sélo la hipoteca en garantia de cualquier
obligacién contraida por la fundacién, en especial por préstamos hipo-
tecarios, sino la constitucién de derechos reales limitados en bienes de
la fundacién, como el derecho de usufruto o el derecho de superficie
(art. 5 RF). S6lo se excluyen los actos de disposicién relativos a bienes
donados a la fundacién y las subvenciones recibidas por ella, siempre
que sean disponibles (art. 19.1 LF).

Los bienes sometidos a este régimen son de tres categorias heterogé-
neas, los dotacionales, los asimilados a los mismos por estar vinculados
a los fines de forma expresa y los que representen un valor superior a la
quinta parte del activo de la fundacién segtin el balance del ano anterior
(art. 19.1 LF). Pero, de acuerdo con el RE las tres categorias pueden con-
sistir en bienes de la misma naturaleza y, en concreto, pueden ser bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales, bienes muebles,
valores y participaciones en sociedades mercantiles, respecto de los que
contempla algunas reglas especiales, todas ellas discutibles.

Asi, cabe que las fundaciones que se ocupan de la edificacién obten-
gan cada afo una autorizacién genérica para enajenar inmuebles en

37 Resalta esta naturaleza de la autorizacion J. GARCIA-ANDRADE, 0p. cit., p. 146.

38 Destacan este aspecto J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, El Patronato de
la Fundacién, Pamplona, 1997, p. 91.
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cualquier momento, dando cuenta trimestralmente, autorizacion que es
revocable por lesion, pero sélo para el futuro, sin afectar a los terceros
que han contratado con la fundacién (art. 4.7), lo que constituye un pri-
vilegio explicable, aunque de no fécil justificacion. Una norma seme-
jante rige para los valores que se coticen en Bolsa, siempre que se enaje-
nen por un precio superior al de adquisicién, salvo que el mercado
aconseje lo contrario (art. 8.4), norma que se ha criticado por desbordar
las posibilidades de actuacién del Protectorado3?. Por fin, la participa-
cién mayoritaria en sociedades mercantiles se ha fijado en la mitad del
capital social o de los derechos de voto (art. 9.3), lo que es también ex-
cesivo, pues caben participaciones de control mucho menores4?. En caso
que la sociedad sea personalista, el Protectorado puede obligar al Patro-
nato a la venta de las participaciones dotacionales, si no consigue trans-
formar la sociedad en otra de tipo capitalista, lo mismo se trate de parti-
cipaciones mayoritarias que minoritarias, asi como hacer efectiva la
responsabilidad de los patronos, salvo que, segun las circuntancias, ha-
yan actuado de buena fe (art. 9.4), regla de dudosa legalidad por no es-
tar prevista en la LE

Lo mismo ocurre con la sancion por el incumplimiento de esta obli-
gacion legal. Segiin el RE se trata de un acto defectuoso, que el Patro-
nato debe subsanar en un plazo de quince dias a contar desde el respec-
tivo requerimiento; en caso contrario, de acuerdo con las circuntanscias
y atendida la buena fe, el Protectorado puede o bien otorgar la autoriza-
cién omitida, o bien entablar la accién de responsabilidad contra los
patronos (art. 10.1 y 2). Lo que ha desconcertado a la doctrina, puesto
que no consagra la nulidad de la enajenacién o el gravamen no autori-
zado, en opinién de L. Rojo Ajuria, tanto por violacién de la norma le-
gal como por falta de legitimacién?!; para J. Garcia-Andrade, hay aqui
un vicio del consentimiento, por lo que el acto de disposiciéon deberia
ser anulable42, mientras que A. Carrasco Perera, lo asimila a un contrato
a favor de tercero, del que puede desistir el contratante de la fundacién,
pues la autorizacién expresa o ticita posterior equivaldria a la ratifica-
cién prevista por el art. 1259-11 del Cédigo civil43.

39 Llama la atencién sobre esto J. M. DE PraDA GONZALEZ, Algunas observaciones en
torno el Proyecto de Ley de fundaciones, La Ley, 1993, vol. 11, p. 856. En este sentido, L.
RoJo AJURIA, op. cit., p. 120, advertia, no sin cierta ironia, que el Protectorado se habia
convertido en un «tutor bursatil».

40 Como sefialan J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, 0p. cit., P. 93.

41 Lo subraya en su op.cit, p. 114 y ss y 122.

42 Como afirma en su op. cit., p. 186-187.

43 Para esta interesante solucién, vid. del citado autor su ponencia Régimen juridico
privado de las fundaciones en el Proyecto de Ley de fundaciones, Fundaciones, mecenazgo



A nuestro juicio, es claro que la norma reglamentaria ha querido evi-
tar el perjuicio del tercero que contrata de buena fe con la fundacién y,
en concordancia con el art. 6.3 del mismo Cédigo, ha establecido un
efecto distinto de la nulidad, salvando la validez del acto. Por eso, si
debe constar en documento ptublico, el Notario debe otorgarlo bajo la
condicion suspensiva de la obtencion de la autorizacién correspondiente
(art. 10.3 RF).

Por otra parte, los bienes que se consideran menos importantes estan
sometidos al control «débil» de la informacién a posteriori, que consiste
en la dacién de cuenta o en la comunicacién de inmediato o dentro de
los diez dias siguientes al acto de disposicion. Estos bienes son los ex-
cluidos del control anterior y guardan cierto paralelismo con los que el
menor emancipado no puede enajenar o gravar sin el consentimiento
de sus padres o, a falta de ambos, sin el de su curador (art. 323-1 CC).

En concreto, se trata de los bienes y derechos siguientes: a) los in-
muebles y los establecimientos mercantiles e industriales, pero no las
explotaciones agricolas, cuya enajenacion y gravamen no estan sujetos a
control, pues no cabe aqui la analogia; b) los bienes muebles de extraor-
dinario valor que, segun el RE son los pertenecientes al patrimonio his-
torico espanol, los incluidos en el Inventario y los declarados bienes de
interés cultural, asi como los de caracteristicas inicas o excepcionales
por su autoria, procedencia, disefio, forma o composicién material (art.
7.2); c) los valores mobiliarios que representen participaciones superio-
res a la cuarta parte del capital en las sociedades mercantiles y ademas,
conforme al RE las participaciones mayoritarias en sociedades no perso-
nalistas (art. 9.2), lo que se ha criticado por carecer de cobertura legal44.

Por tltimo, todos estos actos de disposion, asi como cualquier alte-
racién patrimonial que supere el 10 por 100 del activo de la fundacién,
deben constar anualmente en el Registro de Fundaciones al término del
ejercicio econémico (art. 19.4 LF), con lo cual este Registro de personas
se deforma al convertirse en un Registro de bienes.

Con todo, lo mds grave es que no se prevé en estos dos tltimos su-
puestos sancién alguna por la falta de comunicacién o en su caso, de la
inscripcién. En ambos casos, se trata de una formalidad administrativa,
de naturaleza informativa, que no afecta a la validez civil del acto?5, por
cuya omisién no se incurre en ningin tipo de responsabilidad46. De
acuerdo con la LF, s6lo si esta omision fuera reiterada o pone en peligro

y sociedad civil en el umbral del siglo XXI, Toledo, 1994, p. 32, solucién que parece
compartir T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit., p. 3323, nota 33.

44 Lo resalta ]. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 174.
45 Como opina acertadamente J. GARCIA-ANDRADE, 0p. cit., p. 168-169.
46 Segiin lo destaca T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p.cit., p. 3325.
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la subsistencia de la fundacion, el Protectorado podria instar ante el juez
el cese de los patronos (art. 16.2.c) o la intervencion temporal de la fun-
dacion (art. 34.1), aparte de impugnar los acuerdos del Patronato que
sean ilegales o antiestatutarios (art. 32.3).

En definitiva, la doctrina es casi undnime a la hora de criticar estas
dos técnicas de control que la LF atribuye al Protectorado. Conforme
con las propuestas de J. M. de Prada Gonzilez, tanto antes como des-
pués de la LF47, predomina la idea de suprimir la autorizacién previa y
mantener para todos actos de disposicion las simples comunicaciones
posteriores. En este sentido, se ha escrito que «el Protectorado debe faci-
litar el ejercicio del Derecho de Fundacion para, sin dejar de ejercer los
medios de control necesarios en toda fundacion, llevar a cabo sus fun-
ciones en el marco de libertad que fija la Constitucién»48.

Sin embargo, el Anteproyecto no responde exactamente a esta orien-
tacion critica, sino que se limita a mitigar algo la intervencién del Pro-
tectorado. Por una parte, reduce los actos sometidos a la autorizacién
previa a los bienes dotacionales y a los bienes vinculados directamente
al cumplimiento de los fines, pero sabemos que exige para toda enaje-
nacién, tanto onerosa como gratuita, una causa justa debidamente acre-
ditada (art. 19.1). Por otra parte, somete a la necesaria comunicacion
dentro de diez dias los actos de disposicién de bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales, bienes de interés cultural, asf
como aquéllos que, con independencia de su objeto, su importe sea su-
perior a la quinta parte del activo anual de la fundacién (art. 19.2-I). Fi-
nalmente, ademds de las acciones de responsabilidad, el Protectorado
«estd legitimado para instar la rescision de los actos del Patronato que
perjudiquen o resulten lesivos para los intereses de la Fundacién» (art.
19.2-11), con lo que este caso se vendria a anadir a los supuestos excep-
cionales de los contratos rescindibles por lesién (art. 1291.5° CC).

Con todo, dadas las criticas a la autorizacién previa y la ineficacia de
las comunicaciones posteriores, parece preferible el otro modelo de con-
trol, el modelo del autocontrol ejercido por el propio Patronato me-
diante la obligacién de reinversién, sin perjuicio de la accién de respon-
sabilidad, puesto que, no sélo puede ser mas efectivo en la practica, sino
que concuerda, como vimos, con la plena capacidad de la fundaci6n.

47 Vid. ]. M. DE PrRaDA GONZALEZ, 0p. cit., p. 849 y ss, y su conferencia recogida en
el vol. En torno a la Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Toledo, 1995, p.
29-30, respectivamente.

48 50n palabras de T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0p. cit., p. 3319.



5. Adquisicion de liberalidades

Por tltimo, la adquisicién de liberalidades por la fundacién estd su-
jeta también a limites y restricciones, que no parecen compatibles con
su plena capacidad.

En efecto, la LF determina que la aceptacién de herencias se enten-
dera hecha siempre a beneficio de inventario (art. 20.1), lo que coloca a
la fundacién en una situacién préxima a la del incapacitado total sujeto
a tutela (art. 271.4° CC), o a la del menor emancipado que requiere el
complemento de capacidad para aceptar herencias pura y simplemente
a fin de evitar que las deudas hereditarias incidan en su patrimonio (arg.
ex art. 323-1 CC). Se ha sefialado que se pretende asi proteger a la funda-
cién de los posibles herederos del fundador que pueden integrar el Pa-
tronato4?, y acaso ésto es lo que persigue el Anteproyecto al hacer res-
ponsables a los patronos de la pérdida del beneficio de inventario por
los actos de ocultacion o de disposicion previstos por el art. 1024 del
Cddigo civil (art. 20.1). Pero esta responsabilidad no impide que la fun-
dacién pueda resultar perjudicada por las deudas del causante (art. 1003
CC), por lo que sorprende que no se establezca aqui la intervencién del
Protectorado en orden a limitar intra vires la responsabilidad hereditaria
de la fundacién39.

Asimismo, segtin la LE la aceptacién de legados o donaciones con
cargas que puedan desnaturalizar el fin fundacional requiere autoriza-
cion previa del Protectorado (art. 20.2), asi como para repudiar heren-
cias o legados y para dejar de aceptar donaciones se requiere también
autorizacién del mismo o, a falta de éste, aprobacion judicial con au-
diencia del Ministerio Piblico (art. 20.3). Es de notar que esto modifica
subrepticiamente el art. 993 del Cédigo civil para las fundaciones al an-
teponer la intervencién administrativa a la actuacién judicial y es de su-
poner que, pendiente esta actuacién, se interrumpe la intervencién del
Protectorado.

De acuerdo con el RE si la carga consiste en la prestacién de un servi-
cio por parte de la fundacion, se debe informar, ademds, sobre las cargas
y medios que su cumplimiento exige. Por otra parte, el Protectorado
debe ponderar si la carga modifica la voluntad del fundador o los fines
de la fundacién y, en caso afirmativo, puede condicionar la aceptacién a
la modificacién de los Estatutos, sefialando las causas y los preceptos
que impiden la aceptacion pura y simple del legado o donacién. En fin,

49 Subraya este posible fundamento P. Coso GALvEZ, op.cit., p. 170.

50 A juicio de J. GARCIA-ANDRADE, op. cit., p. 179, es contradictorio que no se esta-
blezca aqui la intervencién del Protectorado al objeto de que la fundacién conserve el
beneficio de inventario.
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en caso de incumplimiento, la sancion es la que conocemos, esto es, la
criticada opcién conferida al Protectorado segun la cual puede elegir en-
tre la subsanacion de la aceptacion o el repudio sin la previa autoriza-
cién por la aprobacién posterior, o la modificacién también posterior
de las condiciones exigidas para aceptar la liberalidad con carga, o, en
fin, la responsabilidad civil de los patronos (art. 11).

Hay que renococer que el régimen descrito no es muy explicito, so-
bre todo, en lo que concierne a los legados y donaciones con carga. No
ha faltado quien cree que se comprenden aqui todas las liberalidades
sometidas a gravamen>!, pero tal interpretacién extensiva no se compa-
dece con la excepcionalidad que es propia de estas normas; por el con-
trario, las liberalidades sin cargas y aquéllas cuyas cargas no desnaturali-
zan la fundacién son libres52. Se ha observado que estas cargas se
establecen normalmente para beneficiar a personas de la familia del tes-
tador o del donante, lo que no transforma a la fundacién de una prohi-
bida fundacién de tipo familiar (arts. 2.3 y 42.3 LF), sino que son vili-
das siempre que la atencién de tales personas esté dentro de los servicios
prestados por la fundacién53. En términos mas generales, la carga no
desnaturaliza la fundacién cuando los beneficiarios de una y otra son
los mismos, y la desnatruraliza si los de la carga son personas determi-
nadas y concretas exclusivamente, y no los demads beneficiarios de la
fundacién, o cuando la carga impone actividades que trascienden de los
fines de la misma®4. En el fondo, es claro que late aqui un problema se-
mejante al de las donaciones remunaratorias y las donaciones con causa
onerosa (arts. 619 y 622 CC), del que no podemos ocuparnos en esta
ocasion’ss.

En fin, prueba de ello es que el Anteproyecto, aunque suprime la au-
torizacion previa, exige la comunicacién al Protectorado dentro de diez
dias, lo mismo para las liberalidades puras que para las sujetas a grava-
men. Se trata, en concreto, de la aceptacién de legados con cargas, la
aceptaciéon de donaciones onerosas o remuneratorias y la repudiacion
de herencias, legados o donaciones sin cargas. Ademas de esta comuni-
cacién, cuya falta de eficacia civil conocemos, el Protectorado puede

51 Como sostiene J. GARCIA-ANDRADE, op.cit., p. 181-182, equivocadamente, con
apoyo en el art. 11 RE.

52 Lo destaca J. A. DEL CAMPO ARBULO, 0p. cit., p. 239.

53 Como afirma P. Coso GALVEZ, op. cit., p. 172-173.

54 Mantienen este punto de vista R. Huerta HUERTA y C. HUERTA IZAR DE LA FUENTE,
op.cit., p. 590.

55 Para la no facil interpretacion de los preceptos citados, vid. J. L. DE Los Mozos,
La donacion en el Cédigo civil y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, p. 79 y ss, por
todos.



ejercer las acciones de responsabilidad contra los 6rganos de gobierno si
la aceptacién o el repudio fueran lesivos para la fundacién (art. 20.2).
Pero no en el caso de que no resulte perjudicado el patrimonio funda-
cional con la carga impuesta a la liberalidad, lo que depende exclusiva-
mente de los patronos. Por eso, debe resaltarse que el Anteproyecto se
aproxima de forma notable en este punto, a diferencia del régimen pre-
visto para los actos de disposicién, al modelo del autocontrol encomen-
dado al Patronato de la fundacién. @
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Marco normativo

O artigo 27/4 do noso Estatuto de autonomia de Galicia considera
como unha competencia exclusiva da Comunidade Auténoma a «con-
servacién, modificacion e desenvolvemento das instituciéns do dereito
civil galego» e, de seguido, o artigo 27.26 dispén esa mesma competen-
cia exclusiva para o «réxime das fundaciéns de interese galego».

Pois ben, a diferencia do que aconteceu co dereito civil de Galicia e o
desenvolvemento consecuente da disposicion contida na alinea 42 do
artigo 27 do Estatuto, en que, con considerable atraso en relacién co
resto de comunidades auténomas con dereito civil propio, ata a Lei
4/1995, do 24 de maio, non se realizou a necesaria actualizaciéon da
Compilacién do 2 de decembro de 1963, en cambio en materia de fun-
dacions exerceuse a dita competencia con moita maior rapidez mediante
a promulgacién da Lei 7/1983, do 22 de xuiio, de réxime das fundaciéns
de interese galego e o Decreto 193/1984, do 6 de setembro, sobre o re-
gulamento de organizacion e funcionamento do protectorado das fun-
daciéns de interese galego.

Na marxe das disposicions contidas respecto das leis 44 a 47 da Lei
1/1973, do 1 de marzo, pola que se aprobou a Compilacién de dereito



civil foral de Navarra, a Lei galega de fundacions é anterior 4 maior parte
das lexislaciéns autonémicas, exceptuando a Lei 1/1982, do 3 de marzo,
de fundaciéns privadas catalanas, promulgdndose moi posteriormente
tanto a Lei 1/1990, do 29 de xaneiro, de fundaciéns canarias canto a Lei
12/1994, do 17 de xuiio, de fundaciéns do Pais Vasco.

Determinados artigos da dita lei de 1983 foron posteriormente mo-
dificados por medio da Lei 11/1991, do 8 de novembro, o regulamento
da cal, aprobado por Decreto 248/1992, do 18 de xullo, derrogou inte-
gramente o anterior.

Ainda quedaria por referirnos, para completa-lo marco legal das fun-
dacions en Galicia, 4 mdis recente Lei de persoal e contratacién en em-
presas e fundaciéns participadas maioritariamente pola Xunta, apro-
bada o 6 de novembro de 1996, da que se debe destaca-lo seu rigor xa
que sup6n un aumento do nivel de control e unha garantia de transpa-
rencia e obxectividade nas actividades das ditas sociedades no que se re-
fire 4 xestién econdmica, 6 control financeiro e 4 contratacion do per-
soal, que non ten parangén na lexislacién espanola.

Segundo esta nova Lei do 5 de novembro de 1996, as fundaciéns
constituidas maioritariamente ou na sda totalidade por achegas da Ad-
ministracién autonémica galega ou aquelas nas que a Xunta forme parte
dos seus 6rganos de goberno e perciban subvenciéns piblicas somé-
tense 4 fiscalizacion da Intervencién Xeral da Xunta e, ademais, do Con-
sello de Contas, que lle presentara o seu informe 6 Parlamento de Gali-
cia, e esixird que o persoal e cadros directivos das ditas fundaciéns sexan
contratados, mediante anuncio publico de convocatoria, con respecto s
principios de mérito e capacidade.

Asi mesmo, é necesario aludir 4 Lei estatal 30/1994, do 24 de novem-
bro, especialmente 4 vista do disposto nas alineas 12, 22 e 32 da sua dis-
posicién final 12, e iso na marxe de discutir aqui se unha lei de fundaciéns
é ou non a sedes materiae adecuada para precisa-lo ambito competencial
respectivo do Estado e das comunidades auténomas con competencia ex-
clusiva na materia.

En calquera caso, a teor da dita disposicién final 12.1 constitien as
condiciéns basicas do dereito de fundacion recofiecido no artigo 34 en
relacién co 53, da Constitucion, e son de aplicacién directa en todo o
Estado 6 abeiro do previsto no artigo 149.1.12 da propia Constitucién
determinados preceptos da Lei estatal, con respecto és que existe plena
harmonia coa lexislacion galega no que se refire 6 concepto, fins e bene-
ficiarios establecidos nos artigos 1.1; 2.1 e 2.

En efecto, segundo o artigo 1 LFG, son fundaciéns de interese galego
aquelas que «estean constituidas por persoas naturais ou xuridicas que
destinen ou afecten o seu patrimonio 4s realizaciéns sen dnimo de lucro
de fins de interese xeral en beneficio de persoas non determinadas indi-

B REGAP

306



IER

B DOS

o ¥

307

vidualmente», precisando, a continuacion, o artigo 2.2 que «a finalidade
da fundacién debe ser licita e duradeira, servi-lo interese xeral de Galicia
e beneficiar persoas non individualmente determinadas», o cal se ade-
cua plenamente ¢ marco legal estatal antes referido.

Agora ben, en cambio existe algunha diverxencia, que posteriormente
detallaremos, no que atinxe a outros preceptos mencionados tamén na
referida disposicion final 12.1 como constitutivos das condiciéns basi-
cas do dereito de fundacién e de aplicacion directa en todo o Estado (ar-
tigos 3;6.1; 7.1 e2; 12.1 e 29).

Ningtn problema formula, pola contra, a plena aplicacién en Gali-
cia da alinea 22 da mesma disposicién final 12 da Lei estatal, en virtude
da cal os artigos 4.5 e 37.2, serdn, en todo caso, de aplicacién xeral 6
abeiro do previsto no artigo 149.1.82 da Constitucion.

Asi mesmo, a teor do disposto no artigo 27/4 do Estatuto galego, re-
sulta ausente de problematica a aplicacién da alinea 22.b) da disposi-
cién final da Lei 30/1994, pois a aplicacién xeral, 6 abeiro do previsto
no artigo 149.1.82 da Constitucién, a tédalas fundaciéns, incluso a
aquelas nas que a competencia lles corresponda, de acordo co previsto
nos seus respectivos estatutos de autonomia, as comunidades auténo-
mas, dos artigos 6.2, 3 e 4; 7.3; 8, 9; 10.1; 11; 12.2; 15; 16.2; 17.1; 20.1;
27.1,2e3;28.2;30.1, 2 e 3; 32.1 e 34.1 e 2 exceptiase nas comunida-
des auténomas, que como Galicia 6 abeiro do Estatuto, tefien compe-
tencia en materia de dereito civil, foral ou especial, no suposto do cal os
ditos preceptos serdn unicamente de aplicacién supletoria.

Ambito de aplicacion

En canto 6 dmbito de aplicacién da lexislacién galega, son considera-
das fundacidns de interese galego aquelas que desenvolvan as stas fun-
cidns principalmente en Galicia, ainda que non estean domiciliadas na
Comunidade Auténoma, o que, polo demais, se corresponde co resto de
lexislaciéns autonémicas (artigos 1 da Lei catalana, 1.1 da Lei canaria e
2 da Lei vasca), coa excepcion de Navarra, onde a Lei 44 esixe que a fun-
dacion se constitiia en Navarra.

Ademais, entran tamén neste grupo as entidades que tefian por ob-
xectivo a consecucién de fins de interese galego pero non tefian o seu
domicilio en Galicia e desenvolvan féra da comunidade as stas activida-
des fundamentais.

Desde logo, tamén son fundaciéns de interese galego as que estean
domiciliadas dentro da Comunidade Auténoma, con independencia de
onde se desenvolvan as stias actividades.

Un dos aspectos centrais da determinacion do ambito de aplicacion



da lexislacion galega de fundaciéns vén derivado do desenvolvemento
principal das siias actividades en Galicia, que se ocupa de precisa-lo ar-
tigo 1.2 do Decreto 248/1992, cando advirte que unha fundacién des-
envolve principalmente as stias funcions en Galicia cando concorran
conxuntamente 0s seguintes requisitos: a) que o conxunto dos seus acti-
vos que radiquen ou se atopen depositados en territorio da Comuni-
dade Auténoma tenan un valor de inventario superior 4 metade dos seus
bens inventariados; e b) que habitualmente invistan ou destinen a Gali-
cia a parte mdis importante do seu orzamento de gastos, ou ben que des-
envolvan en Galicia a mdis relevante das stas funciéns.

Incluso se prevé que nas fundaciéns que tefian por obxecto a conse-
cucion de fins de interese galego e nas que concorran conxuntamente as
caracteristicas de desenvolve-las funciéns principalmente féra da Comu-
nidade Auténoma e non tenan o seu domicilio en Galicia, o fundador
poida encomendarlle 4 Xunta de Galicia tarefas concretas de salvagarda
da stia vontade sempre que non sexan contrarias 4 normativa que re-
sulte de aplicacion.

Este complexo e extenso ambito de aplicacién pode xerar conflictos
de leis con outras comunidades, especialmente no caso de fundaciéns
domiciliadas en Galicia que desenvolvan a sia actividade principal féra,
que haberi de resolverse conforme a lexislacién estatal, de acordo coa
competencia exclusiva do Estado sobre as normas para resolve-los con-
flictos de leis consagrado no artigo 149.1.8.

En concreto, a Lei estatal de fundaciéns de 1994, no seu artigo 4.2,
esixe coincidencia entre o domicilio social e o dmbito territorial en que
as fundaciéns desenvolvan principalmente as sias actividades, 6 requirir
que as fundacions teran o seu domicilio social no lugar onde se encon-
tre a sede do seu 6rgano de goberno, que debera radicar no dambito terri-
torial no que desenvolvan principalmente as stias actividades, o que, en
certo modo, altera a situacién anteriormente descrita.

Constitucion

O artigo 2.1 da Lei galega dispon que calquera persoa natural ou xu-
ridica pode constituir fundaciéns de interese galego, sen distinguir en
canto 4s persoas xuridicas entre publicas ou privadas, a diferencia do ar-
tigo 6/1 da Lei estatal, co cal queda solucionada a dibida en relacién
coa posibilidade de constituir fundaciéns de interese galego tamén po-
las persoas xuridicas publicas.

Precisamente, as fundaciéns constituidas maioritariamente ou na sta
totalidade por recursos da Administraciéon autonémica galega ou aque-
las nas que a Xunta forme parte dos seus 6rganos de goberno e perciban
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subvenciéns ptblicas sométense, segundo dispon a citada Lei do 5 de
novembro de 1996, 4 fiscalizacién da Intervencién Xeral da Xunta e,
ademais, do Consello de Contas, que lle presentara o seu informe 6 Par-
lamento de Galicia, esixindo que o persoal e cadros directivos das ditas
fundaciéns sexan contratados, mediante anuncio ptblico de convocato-
ria, con respecto s principios de mérito e capacidade.

En canto 4 capacidade, a falta de disposicidn expresa, serd de aplica-
cién o disposto no artigo 6.3 e 6.4 da Lei estatal, de maneira que as per-
soas xuridicas privadas de indole asociativa requirirdn o acordo expreso
da stia xunta xeral ou asemblea de socios e as de indole institucional o
acordo do seu 6rgano rector, mentres que as persoas xuridico-ptiblicas
terdn, por principio, capacidade para constituir fundacions, salvo que as
sdas normas reguladoras establezan o contrario.

Polo que se refire ds persoas fisicas, tampouco se realiza precisiéon
ningunha tocante 4 capacidade de obrar necesaria para constituir unha
fundacién polo que, se non existe norma especifica, de novo sera de
aplicacién o artigo 6.2 da Lei estatal, en virtude da cal se require a capa-
cidade xeral de obrar e a especial para dispor gratuitamente, inter vivos
ou mortis causa, dos bens e dereitos en que consista a dotacion.

Respecto da vontade de constituir unha fundacién, podese manifes-
tar de calquera xeito susceptible de producir efectos xuridicos, podén-
dose constituir por actos inter vivos ou mortis causa, neste caso o funda-
dor, se non outorga, por si mesmo, a carta fundacional, pode designar
outras persoas para o seu outorgamento, non impofiéndo a forma testa-
mentaria, a diferencia do artigo 7.3 da Lei 30/1994, que é supletorio
[disp. final 12. 2 b)] e sen que sexa previsto o outorgamento polo testa-
menteiro, herdeiro testamentario ou protectorado como fai o artigo 7/4
da Lei estatal.

En calquera caso, tras esa declaracién contida no artigo 3/1 da Lei ga-
lega en favor do principio de liberdade de forma, a continuacién, no ar-
tigo 3.2 precisase que a constitucién inter vivos necesariamente debera
facerse mediante escritura ptiblica, na que inescusablemente constard a
carta fundacional, que posteriormente se habera de inscribir no rexistro.

A dita escritura ptblica da carta fundacional, segundo o artigo 5, de-
berd conter necesariamente, de modo anilogo &s esixencias do artigo 8
da Lei 30/1994, que, polo demais tamén é supletorio [disp. final 12. 2
b)], as circunstancias que acrediten a personalidade dos fundadores, se-
xan persoas naturais ou xuridicas, e determinen a stia capacidade para
constituir unha fundacién, a vontade de constituir unha fundacién de
interese galego, a dotacidn inicial, coa descricién e a natureza dos bens e
os dereitos que a integran, a stia pertenza e as suas cargas e o titulo de
achega e, por ultimo, a designacién das persoas naturais ou xuridicas
que deban constitui-lo érgano de goberno da fundacién.



Asi mesmo, a escritura publica da carta fundacional contera os esta-
tutos, que conforme o artigo 6, de modo similar 6 preceptuado no ar-
tigo 9 da Lei estatal, igualmente supletorio [disp. final 12. 2 b)], debe-
ran comprende-la denominacién, obxecto, finalidade fundacional e
domicilio, as regras para a aplicacién das rendas 6 obxecto fundacional
e para a determinacion dos beneficiarios e, por dltimo, o 6rgano que
tefla 6 seu cargo a representacién e goberno da fundaci6n, con expre-
sién do seu réxime, composicién, regras para a designacién e renova-
cion dos seus membros, as stas atribucions e a forma de deliberar e
adoptar acordos.

En canto 4 dotacién patrimonial, o artigo 7 da Lei galega establece, 6
igual c6 artigo 10.1 da Lei 30/1994, que pode consistir en bens e derei-
tos de calquera tipo sen que se esixa unha dotacién minima posto que
unicamente se require que a dotacion sexa suficiente para o cumpri-
mento dos fins establecidos.

A continuacién precisase que os modos e as cargas que graven os
bens achegados non poden absorbe-lo seu valor sen que tampouco poi-
dan significar uns gastos anuais que lles impidan o destino dunha parte
das rendas 6s fins fundacionais, salvo que o protectorado autorice a
achega atendendo 6 interese da fundacién.

Fronte 6 criterio de permisividade da dotacién sucesiva considerado
no artigo 10.2 da Lei 30/1994, en cambio a Lei galega imp6n a sda
achega inicial, ainda que se exprese nos estatutos o compromiso de do-
tacién sucesiva periddica a cargo do fundador ou de terceiras persoas e
con independencia de que a dotacién inicial poida ser posteriormente
incrementada.

Iso constitiie unha notoria diferencia respecto da lexislacién estatal
por canto que o artigo 10.4 da Lei 30/1994 considera como dotacién o
compromiso de achegas de terceiros sempre que estivesen garantidas.

Por tiltimo, no proceso constitutivo dunha fundacién en Galicia, a Ad-
ministracién autonémica controla a cualificacion da fundacién como «de
interese galego» mediante o recofiecemento pola conselleria correspon-
dente, que exercerd o protectorado, por razon dos fins ou funciéns que
realice a fundacién, segundo dispén o artigo 32 do Decreto 248/1992.

Segundo o artigo 4/2 do Decreto 248/1992, serdn en todo caso re-
quisitos necesarios para que unha fundacién poida ser cualificada de in-
terese galego: a) que os seus fins sexan licitos, duradeiros e de interese
xeral; b) que non tefian animo de lucro, para os efectos dos cales as suas
prestaciéns seran normalmente gratuitas sen que as de caracter oneroso
poidan supera-los limites impostos pola propia lei e regulamento; c)
que os seus beneficiarios non sexan persoas fisicas ou xuridicas determi-
nadas individualmente, con atencién preferente 4s que non conten coa
suficiente capacidade econdmica, salvo que se trate de prestacions de in-
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dole especifica, que se outorgaran conforme os principios de mérito, ca-
pacidade e non discriminacién.

Asi mesmo, € necesaria, tralo recofiecemento, a inscricién no Rexis-
tro de Fundaciéns de Interese Galego, segundo esixe o artigo 8/1, que,
conforme o artigo 4.3 do Decreto 248/1992, ten caracter constitutivo,
con anterior cumprimento de requisitos adicionais.

De acordo co artigo 11, a inscricién sé poderd ser denegada se os do-
cumentos non se axustan as disposiciéns da Lei de fundaciéns de inte-
rese galego, polo que a fundacién se entenderd validamente constituida
desde o outorgamento da carta fundacional en escritura piiblica sempre
que, unha vez recofiecida pola Xunta de Galicia, se inscriba no Rexistro
de Fundacions (artigo 8.2 da Lei galega, andlogo 6 artigo 3 da Lei 30/
1994).

Tal comezo da personalidade xuridica da fundacién desde a sia ins-
cricion non impide, como se sinala no artigo 9 da Lei galega, que, con
anterioridade 4 sta inscricion, pero xa outorgada a carta fundacional, o
6rgano de goberno, dentro das suas facultades, poida realizar actos xuri-
dicos, adquirir dereitos e contraer obrigas, que se consideren inapraza-
bles, en nome ou interese da fundacién, que se entenderan automatica-
mente asumidos pola fundacién en canto se produza a inscricién,
respondendo, en caso contrario, o patrimonio fundacional das obriga-
cions contraidas, e, no seu defecto, a responsabilidade recaera solidaria-
mente sobre as persoas que contratasen, en termos similares 6 artigo 11
da Lei 30/1994, ainda que con maior precisién a norma galega aclarara
que a responsabilidade en caso de non inscricién non alcanza, como na
Lei estatal, tédolos patrons, senén especificamente «sobre as persoas
que contratasen».

En canto 6 goberno da fundacién, a lexislacion galega amosa certa
indefinicién respecto da terminoloxia, non formulando formalmente a
Lei de 1983, nin o Decreto de 1984, nin tampouco a Lei de 1991 nin se-
quera a cuestiéon do nome, polo que cabe entender que a intencién desta
€ permitir que os fundadores escollan libremente a denominacién que
prefiran para o que a norma chama simplemente «érgano de goberno».

En cambio, o Decreto de 1992, que derroga o citado anteriormente
de 1984, ainda que en certos preceptos se refire globalmente, de novo, 6
«6rgano de goberno», sen embargo, noutros artigos, ainda que sen im-
pofier, polo menos expresamente, a obrigatoriedade de tal utilizacién,
usa o termo «padroado» e, incluso, identifica «o padroado ou érgano de
goberno da fundacién» (artigo 5.1), o que pode salvar, dalgtin xeito, a
falta de correspondencia co artigo 12.1 da Lei 30/1994, que declara o
padroado condicién bdsica na disp. final 12.1.

Por outra parte, a Lei galega segue o esquema dun érgano colexiado
para o goberno da fundacién, e establece, de modo similar 6 artigo 13.1



da Lei 30/1994, que se compord como minimo de tres membros (artigo
13.1).

Nun primeiro momento -Lei de 1983~ inclinouse en favor da cole-
xialidade -tres membros como minimo-, pero permitindolle 6 funda-
dor establecer expresamente unha composicién mais reducida, introdu-
cindose, en 1991, a dita esixencia de que o 6rgano de goberno estea
integrado cando menos por tres persoas.

Non obstante, o artigo 13.2 da Lei galega prevé expresamente a posi-
bilidade de que o padroado sexa unipersoal, se ben sempre de forma
temporal, pois autoriza os fundadores que sexan persoas fisicas para re-
servar para si, con caracter vitalicio, o exercicio de tédalas competencias
asignadas 6s 6rganos de goberno da fundacion, e esixe que 4 morte do
fundador se proceda 4 constitucién dun 6rgano de goberno integrado
por tres ou mdis membros.

Poden ser, segundo as alineas 12 e 22 do artigo 14 da Lei galega, and-
logo 6 artigo 13/2 da Lei 30/1994, membros do padroado tanto as per-
soas fisicas, para o que se require ter plena capacidade de obrar e non es-
tar inhabilitado para o exercicio dun cargo publico, coma as persoas
xuridicas, que, igualmente, poden integrarse nos 6rganos de goberno da
fundacién, e designar, para tal fin, necesariamente, a persoa ou persoas
naturais que as representen.

Existe, non obstante, unha diferencia, pois a Lei galega, no seu artigo
13.1, esixe, salvo que os estatutos establezan outra cousa, que o presi-
dente e o secretario sexan elixidos entre os membros do padroado men-
tres que o artigo 13.1 da Lei 30/1994 permite que o cargo de secretario
poida recaer nunha persoa que non sexa membro do padroado, no caso
do cal terd voz pero non voto.

Segundo o artigo 6 do Decreto 248/1992, non poden ser membros
do 6rgano de goberno os quebrados e concursados non rehabilitados;
os condenados a penas que leven accesoria a inhabilitacién para o exer-
cicio de cargo ptiblico nin tampouco os menores de idade e incapacita-
dos, salvo que fosen membros natos, no caso dos cales actuardn no or-
gano de goberno a través dos seus respectivos representantes legais
(artigo 14.2 da lei).

O desempefio da funcién de padroeiro, salvo representacién das per-
soas xuridicas e menores incapacitados xa vistos, considérase, no artigo
6.2 do Decreto de 1992, como persoal e sen posibilidade de delegacion,
sen prexuizo de que sexa admitida, segundo o artigo 6.3 a) do mesmo
decreto, a representacién nas reuniéns do padroado por outro membro
do 6rgano de goberno en comunicacion escrita dirixida 6 presidente
con caracter especial para cada reunién.

En cambio, non existe unha disposicién andloga 4 contida no artigo
13.5 da Lei 30/1994, en virtude da cal os chamados a exerceren a fun-
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cion de padroeiro por razén dos cargos que ocupan poidan actuar repre-
sentados pola persoa a quen lle corresponda a sda substitucién, previn-
dose, unicamente, no artigo 12.1 d), o cesamento por deixar de desem-
pena-lo cargo en razén do cal foron designados, sen prexuizo da sia
substitucion polo novo titular do cargo.

En canto 4 remuneracién do cargo de padroeiro, fronte 4 diccién ta-
llante do artigo 13.4 da Lei 30/1994, que sinala que en ningtn caso po-
den percibir retribucién polo desempeiio da sta funcion, a Lei galega,
logo dunha declaracién xenérica en igual sentido a prol da gratuidade
(artigo 14.3), introduce, a continuacién, determinados matices.

Efectivamente, s6 a normativa galega especifica, polo menos parcial-
mente, qué conceptos han de comprenderse entre os gastos reembolsa-
bles 6s padroeiros, sinalando o artigo 8.1 do Decreto do 18 de xuno de
1992, que entre tales gastos se inclien «os de viaxe e estadia para a asis-
tencia 4s reuniéns ou a realizacién de misions relativas a fundacion que
se lles encomenden».

Asi, con independencia do dereito xeral de aboamento a tédolos gas-
tos que o exercicio do cargo lles produza, que tamén recolle a Lei 30/
1994, no seu artigo 13.6, e, se é o caso, do aboamento de axudas de
custo por asistencia que, se é o caso, fixe o seu 6rgano de goberno, den-
tro dos limites que se determinen regulamentariamente e sempre e
cando non prohiban o aboamento de tales gastos os respectivos estatu-
tos, o cal é unha peculiaridade da Lei galega, engade a posibilidade de
remuneracién para o suposto de que o membro do padroado sexa apo-
derado xeral e exerza as stas funciéns con dedicacién exclusiva.

En concreto, o artigo 14.4 da Lei galega, na redaccion que se lle deu
trala reforma de 1991, considera a posibilidade de que o apoderado xe-
ral da fundacién sexa membro do 6rgano de goberno, podendo entén
percibir unha retribucién se exerce as stias funciéns con dedicacién ex-
clusiva e os estatutos previrono asi, o cal se encontra previsto, igual-
mente no artigo 8.3 do Decreto 248/1992, non podendo, en cambio,
percibir remuneracién por razén do apoderamento, sen prexuizo da que
lles corresponda, pola sia relacién de emprego coa fundacién, 6s apo-
derados xerais que non sexan membros do padroado (artigo 8/4 do De-
creto de 1992).

Polo que se refire 4 representacion da fundacién, é competencia do
padroado, a quen lle corresponden tédalas facultades que sexan necesa-
rias para a realizacién dos fins fundacionais, segundo sanciona o artigo
12 da Lei galega.

En canto 4s obrigas dos membros do padroado, o artigo 16 da Lei
galega, en termos semellantes 6 disposto no artigo 12.2 da Lei 30/1994,
a que alude a disp. final 12. 2 b), disp6n que os membros do érgano de
goberno da fundacién deben cumprir e facer cumprir estrictamente os



fins fundacionais, de acordo cos estatutos, e conserva-los bens e dereitos
que integran o patrimonio da fundacién.

De acordo co artigo 14.4 da Lei galega, se os estatutos non o prohi-
ben, o 6rgano de goberno pode delega-las stas facultades nun ou mais
dun dos seus membros e nomear apoderados xerais ou especiais con
funcions e responsabilidades mancomunadas ou solidarias, non sendo
delegable a aprobacion das contas, a formulacién dos orzamentos, o
alleamento ou gravame de bens inmobles, das obras de arte e bens pa-
trimoniais histérico-artisticos e documentais, asi como os valores mobi-
liarios non cotizados en bolsa, nin calquera outro acto que precise a au-
torizacién ou a aprobacién do protectorado, o cal é mais restrictivo ca
prevision do artigo 14 da Lei 30/1994, que unicamente prohibe a dele-
gacién respecto da aprobacién de contas e do orzamento ou actos que
requiran autorizaciéon do protectorado.

Polo que se refire 6 cesamento dos membros do padroado, o artigo
12 do Decreto 248/1992, de modo esencialmente coincidente co artigo
16.2 da Lei 30/1994 [disp. final 12. 2 b)], considera como causas xerais
de conclusién do exercicio do cargo, a morte, inhabilitacién, incompati-
bilidade, renuncia desde o0 momento en que se lle notifique formal-
mente 6 6rgano de goberno da fundacién e transcurso do prazo cando
foron designados por tempo determinado.

Pero, ademais, na lexislacion galega, os membros do 6rgano de go-
berno poden ser removidos polo fundador e por acordo do propio pa-
droado, en tal caso esixese, fronte a regra xeral da maioria absoluta dos
asistentes, o voto favorable das duias terceiras partes dos asistentes sem-
pre que, ademais, supona unha maioria absoluta do nimero dos seus
membros, segundo sanciona o artigo 13.3 do Decreto de 1992.

Asi mesmo, é considerada a posibilidade de remocién por parte dos
tribunais a instancia do protectorado, tralo expediente, na hipétese de
que os membros do padroado, que non poden ser suspendidos polo pro-
tectorado, que s6 pode adopta-las medidas preventivas previstas no artigo
11 do Decreto 248/1992, poden, en cambio, ser suspendidos polo xuiz
no exercicio do cargo, como disp6n o artigo 10 do Decreto 248/1992
cando se inste o protectorado para o procedemento de remocion.

O dito procedemento xudicial de remocién, segundo o artigo 12.1 c)
do Decreto 248/1992, p6dese solicitar 6 ser condenado por sentencia
firme como consecuencia do exercicio da accion fundacional de respon-
sabilidade, que, en consecuencia, difire da previsién do artigo 15.3 da
Lei 30/1994, que establece tal posibilidade s6 «cando se pona contra
eles a accion de responsabilidade», sendo esta norma procesual dictada
6 abeiro do artigo 149.1 6° da Constitucién (disp. final 12. 3).

Por ultimo, de acordo co artigo 17 da Lei galega, os membros dos 6r1-
ganos de goberno da fundacién son responsables fronte a ela «nos ter-
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mos que establezan as leis», o cal, ante a ausencia de prevision especi-
fica, habera de suplirse coas previsions contidas na Lei 30/1994.

Pois ben, conforme o artigo 15.2 da Lei estatal [disp. final 12. 2 a)],
os padroeiros responderan fronte 4 fundacién dos danos e perdas que
causen por actos contrarios 4 lei ou és estatutos ou polos realizados ne-
glixentemente, e quedardn exentos de responsabilidade, tanto na Lei ga-
lega coma na lexislacién estatal (art. 15.2), os que se opuxesen 6 acordo
determinante desta ou non participasen na stia adopcién.

A dita accion de responsabilidade serd exercida perante «a xurisdiccién
competente», segundo o art. 14.1 Decreto 248/1992, que é a xurisdicciéon
ordinaria do art. 15.3 da Lei 30/1994, en nome da fundacién polo pro-
pio padroado, que xa non poderd transixir nin renunciar 4 accién sen
autorizacién do protectorado, polo protectorado ou por quen postia lexi-
timacién conforme as leis, e establecerase no artigo 15 do Decreto
248/1992, que os beneficiarios e demais afectados pola actuacién da fun-
dacién s6 poderdn solicitar do 6rgano de goberno ou do protectorado
que estes exerciten a accién fundacional de responsabilidade, sen prexu-
izo de poder presentar persoalmente as acciéns de indemnizacién que
lles correspondan polos actos do érgano de goberno ou dos seus mem-
bros que danen directamente os seus dereitos ou intereses lexitimos.

Xestion econdmica

En canto 6s aspectos econdmicos de xestién das fundaciéns, o artigo
21 LFG e os artigos 17 e seguintes do Decreto 248/1992 impoifien o con-
trol pola Xunta de Galicia da situacion patrimonial da fundacién e das
stas actividades 6 remate de cada exercicio econémico e formulacién
necesaria do orzamento seguinte, ordinario ou extraordinario, todo isto
para logra-la correspondente aprobacién do protectorado.

Segundo o artigo 17.1 do Decreto 248/1992, o patrimonio da funda-
cién pode estar constituido por bens e dereitos de calquera clase sen
que, a diferencia do artigo 17.1 da Lei estatal, se esixa que sexan suscep-
tibles de valoracién econémica [disp. final 12. 2 b)].

En canto 4 adquisicion de bens, segundo o artigo 18.1 do Decreto
248/1992, o padroado podera realizar a titulo oneroso ou lucrativo, sen
outras limitaciéns cds establecidas na lei ou nos estatutos, e determina-
rase no artigo 15 LFG, de modo similar 6 artigo 20.1 da Lei estatal [disp.
final 12. 2 b)], que os lexitimos representantes das fundaciéns poderdn
aceptar herdanzas, legados e doazéns entendéndose as herdanzas acep-
tadas sempre a beneficio do inventario, e sen que poidan ser repudia-
das, nin as doazéns rexeitadas, sen a autorizacion previa e expresa do
protectorado, de modo similar 6 preceptuado no art. 20.3 Lei 30/1994.



A dita autorizacién previa e expresa do protectorado tamén sera pre-
cisa, en todo caso, para a aceptacion de doazéns e legados con carga,
sen precisarse na Lei galega, como fai o artigo 20.2 da Lei estatal, que a
autorizacion serd necesaria cando os legados ou doazéns poidan desna-
turaliza-lo fin fundacional.

A adquisicién de bens non require, con caracter xeral, autorizacién do
protectorado salvo en determinados casos en que a adquisicion se realice
a través dunha operacién de crédito, establecendo o artigo 22 do Decreto
248/1992 que as fundaciéns poderdn concertar operaciéns de crédito
sempre que se destine o seu importe 6s fins da fundacién e que, illada ou
conxuntamente, non deban aboar anualmente por xuros e amortizacions
unha cantidade que exceda do 30% dos seus ingresos ordinarios, pois
necesitaran noutro caso autorizacién previa do protectorado.

Para os demais actos de disposicion de bens, o artigo 19 do Decreto
248/1992, impdn xeralmente a intervencién administrativa cun caracter
mais estricto c6 artigo 19 da Lei 30/1994.

Nos alleamentos a titulo gratuito, cando con elas se cumpran direc-
tamente os fins fundacionais, requirese autorizacién do protectorado
salvo prevision estatutaria expresa a prol do padroado segundo dispén o
art. 19.1 do Decreto de 1992.

Polo que se refire 6 alleamento a titulo oneroso de inmobles da fun-
dacién destinados con caracter permanente 6 cumprimento directo dos
seus fins, s6 se podera facer nas condiciéns establecidas polo fundador
ou que impoiia o protectorado en cada caso (art. 19.2 do decreto).

Para o alleamento dos demais bens, as alineas 32 e 42 do citado ar-
tigo 19 requiren, salvo para valores cotizados en bolsa, autorizacién do
protectorado, que se entendera concedida se non se opén 6 alleamento
no prazo de tres meses, o cal difire do artigo 19.1 da Lei 30/1994, que
unicamente esixe neste caso autorizacién do protectorado se os bens su-
pofien un valor superior 6 20% do activo da fundacién segundo o ul-
timo balance anual, polo que serd abonda, noutro caso, a simple comu-
nicacién, non esixindo a Lei galega, a diferencia do artigo 19.3 da Lei
30/1994, a autorizacién ou comunicaciéon para comprometer en drbi-
tros de equidade ou para realizar transaccions verbo dos bens e dereitos
mencionados.

Respecto dos gravames dos bens, mentres que no artigo 19 da Lei
30/1994 estan sometidos 6 mesmo réxime de autorizaciéns e comuni-
caciéns c6s alleamentos, en cambio en Galicia, segundo o artigo 20 do
Decreto 248/1992, os 6rganos de goberno da fundacién poden libre-
mente e baixo a sua responsabilidade constituir gravames ou garantias
sobre os bens da fundacién para o que non se require autorizacién do
protectorado, ainda que si comunicacién, salvo para grava-los bens que
constittien a dotacién da fundacién que esixe autorizacién previa.
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Polo demais, as fundacions poderan realizar directamente as activi-
dades econémicas que estimen convenientes para o mellor cumpri-
mento dos fins fundacionais, que sé deberdn informa-lo protectorado a
través da memoria anual da estructura e funcionamento destas, coa de-
bida separacion (art. 21 Decreto 248/1992).

Igualmente poden participar en sociedades mercantis con obriga, do
mesmo xeito ca no artigo 27/3 da Lei 30/1994, de poiielo en conece-
mento do protectorado pero sen que se recolla expresamente a prohibi-
cién contida no artigo 22.1 da Lei estatal de que as fundaciéns non po-
derdn ter ningunha participacién en sociedades mercantis nas que deban
responder persoalmente das débedas sociais.

En todo caso, & realizacién da actividade fundacional deberalle ser
destinado, cando menos, non o 70% a que alude o artigo 21.1 da Lei esta-
tal, sen6én o 80% das rendas que obtefia a fundacién e dos outros ingre-
sos que non formen parte da dotacién, segundo dispén o art. 7.5 LFG.

Ademais, o artigo 19 da Lei galega precisa que as cantidades que ex-
cepcionalmente, e con autorizacion do protectorado, poderan percibi-
las fundaciéns dos seus beneficiarios non poderdn exceder do custo real
do servicio ou prestacién, sen marxe comercial de ningunha clase.

As fundaciéns en Galicia precisan a autorizacién do protectorado para
emprende-las modificacidns estatutarias, transformaciéns, agregacions,
fusiéns ou extinciéns, podendo o protectorado solicitarlle 4 autoridade
xudicial a disolucién, extincién ou transformacién dunha fundacién de
interese galego segundo as circunstancias que habia no momento da stia
creacion, conforme o artigo 38 do Decreto 248/1992, en termos simila-
res Os artigos 27.1, 2 e 3 e 28.2 da Lei 30/1994 [disp. final 12, 2 b)].

Para rematar, en relacién coa extincion da fundacién, as previsiéns
contidas no artigo 29 da Lei 30/1994 co cardcter de condicién bésica
[disp. final 12.1] son as mesmas cas recollidas no artigo 39.1 do Decreto
248/1992 coa sia remisién 6 artigo 39 do Cédigo civil, sendo igual-
mente de contido similar o artigo 389.2 do Decreto 248/1992 e o artigo
30.1, 2 e 3 da Lei estatal [disp. final 12. 2 b)] polo que se refire 4s for-
mas de extincion e para os seus efectos. @
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I. La neutralidad de los fines de las personas juridicas.
Especial referencia a las Fundaciones

El art. 34.1 de la Constitucién Espanola de 1978 establece que: «Se
reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general, con arre-
glo a la ley». Observamos que como limites de este derecho aparecen: el
interés general y lo dispuesto en la ley. Por eso no encuentro razén al-
guna para —dentro de esos limites— admitir la posibilidad de que la per-
sona juridica tipo fundacién pueda ampliar sus fines en relacion a los
que tradicionalmente se han considerado objetivos exclusivos a realizar
por las fundaciones; recordemos que la fundacién genuina, propia del
primer estadio histérico de su Derecho, se configura como fundacién
benéfica en sentido estricto, en cuanto referida a las necesidades vitales
del hombre, de naturaleza alimentaria o concernientes a las carencias

o mas elementales (sustento, habitacion, educacion)!.
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o 1 Vid.: Casra DE Luna, Miguel Angel: Comentarios a la Ley de Fundaciones y de In-
= centivos Fiscales, obra coordinada por DE Lorenzo Garcia, Rafael y AA.VV., Madrid,
319 Pons, 1995, p. 182.



Hoy la sustancial neutralidad de los fines? es requerida por las perso-
nas juridicas civiles y mercantiles para dar efectividad a los Principios
Constitucionales de la libertad de Empresa, art. 38 CE y la funcién so-
cial de la propiedad, art. 33 CE. Un ejemplo claro de la actual tendencia
a desmitificar el establecimiento de compartimentos estancos para So-
ciedades Mercantiles y Fundaciones, segtin se persigan o no finalidades
de lucro, se encuentra en la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 22 de noviembre de 1991 (RJA, 8637) que
plantea el problema de fondo de si una Sociedad Anénima puede o no
establecer en sus Estatutos una determinacién en virtud de la cual una
cantidad de los beneficios legales pueda destinarse a realizar donaciones
y aportaciones a Fundaciones; el Registrador Mercantil manifesté su dis-
conformidad, frente al Notario autorizante de la Escritura que se basaba
fundamentalmente en el art. 10 del TRLSA3, principio de la autonomia
de la voluntad, y sefialaba que el Registrador confunde el derecho abs-
tracto al beneficio, que es un derecho general de los socios; pero que

2 Entiéndase «neutralidad» como cualidad o actitud de neutral, esto es, como dis-
pone el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia Espafiola: «Que no es
ni de uno ni de otro; que entre dos partes que contienden, permanece sin inclinarse a
ninguna de ellas. Dicese de personas o de cosas [...]». Teniendo en cuenta este con-
cepto, lo que se defiende en este trabajo es que las personas juridicas mercantiles no
deben inclinarse tinicamente al lucro, también conviene que la contribucién al inte-
rés general sea uno de sus objetivos aunque no el predominante y, del mismo modo,
las fundaciones no pueden permanecer anquilosadas en actividades de beneficencia
strictu sensu, deben tener la posibilidad de realizar actividades econémicas aunque sea
para reinvertir los beneficios en intereses sociales.

3 El art. 10 del TRLSA (RDLeg. 1564/1989, de 22 de diciembre de 1989) establece:
«En la escritura se podran incluir, ademds, todos los pactos y condiciones que los so-
cios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las Le-
yes ni contradigan los principios configuradores de la Sociedad Anéniman» (vid.: arts.
1116 y 1255 del CC).

Cfr.: Resolucién de 2 de febrero de 1966 (RJA, 1398), que se ha pronunciado ne-
gativamente sobre la validez o posibilidad juridica de un pacto estatutario que consa-
gre como habitual la realizacion de actos a titulo gratuito por una Sociedad Mercantil.
Resolucién pre-Constitucional, que no tiene en cuenta los arts. 33, 34 y 38 de nuestra
Carta Magna, que plasman: la funcién social de la propiedad, el derecho de funda-
cién para fines de interés general y la libertad de empresa, respectivamente. Ademds,
nada empece que una Sociedad Mercantil siga teniendo como objeto social la activi-
dad de lucro, con que realice actos de cardcter lucrativo dentro de unos limites en su
cuantia que supondrdn el respeto al contenido esencial del Derecho, art. 53.1 CE, y
que no implicardn, como dice la Resolucién: «[...] convertir la Sociedad Mercantil en
Entidad benéfican.

No debe confundirse la cifra de Capital Social como cifra de retencién y garantia
para los acreedores, con el Patrimonio Social y la posibilidad de utilizar beneficios li-
quidos, de libre disposicién, sin que los acreedores puedan intervenir.

Ademds, en esta misma Resolucion se habla de «desorbitada facultad», la de hacer
donaciones (Considerando 7.°); pero reconoce que es plausible el comportamiento
de solidaridad social (Considerando 6.° in fine).
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permite, como es natural, la existencia de modificaciones e, incluso, la
realizacién de actos que lo disminuyan y el derecho concreto de benefi-
cio que deriva de un dividendo concertado. Anadiendo que no se perju-
dica a los acreedores, porque para su proteccion estan las normas sobre
composicion del capital social y el Registrador no parece distinguir entre
capital y patrimonio, por cuanto que las cantidades que se detraen de
los beneficios de la Sociedad, éstas son de libre disposicién de las mis-
mas, sin que los acreedores puedan intervenir en ellas.

La Direccién General acuerda estimar el Recurso interpuesto y revo-
car el acuerdo y la nota del Registrador. En efecto, la Direccién General
admite la clausula Estatutaria debatida —~de dedicacién de parte de los
beneficios a aportaciones a Fundaciones—, por tratarse de «[...] una sim-
ple autorizacién Estatutaria a la Junta General, para que pueda acordar
Ja aplicacién de una parte, ciertamente moderada, de los beneficios del
ejercicio a la satisfaccion de los fines de interés general o piblico -que
por definicién legal constituye el objetivo propio de toda Fundacién
(vid.: arts. 34 de la Constitucién Espanola y 35 del Cédigo Civil)- [...]»
(FD Segundo).

No desconoce el Alto Cuerpo Directivo que «|...] en la configuracion
legal del tipo social de la an6nima, se reflejan como elementos caracteri-
zadores de la misma el 4animo de obtener una ganancia comun y parti-
ble mediante el desenvolvimiento de la actividad societaria y su poste-
rior reparto entre los socios que la integran (vid.: arts. 1665 del Codigo
Civil, 116 del Cédigo de Comercio, 48 a) y 213 de la Ley de Sociedades
Anénimas). Ahora bien, estas notas definidoras no contradicen la posi-
bilidad de que la Sociedad Anénima -Entidad dotada de capacidad ge-
neral para realizar cualquier acto de la vida compatible con su especifica
naturaleza (vid. art. 7 de la Ley de Sociedades An6énimas)- cumpliendo
deberes no exigibles de solidaridad social, contribuya gratuita y volunta-
riamente, como cualquier persona fisica, a la satisfaccion de fines de in-
terés general, mediante aportaciones que por su moderacion y margina-
lidad no comprometan la preponderancia de aquel sustancial objetivo
lucrativo [...]» (FD Tercero).

Conviene traer aqui a colacién la doctrina de Pantaleén Prieto?
cuando considera que no existe ninguna razon legal ni dogmatica sélida
en contra de que una Sociedad Anénima, Comanditaria por Acciones o
Limitada tenga por objeto social una actividad no econémica. También
Paz-Ares al referirse al Contrato de Sociedad sefiala que las razones que
originariamente provocaron la reserva del sistema societario a fines lu-
crativos han caido en el contexto de nuestro sistema constitucional. Se

4 Vid.: PANTALEON PRIETO, Fernando: «Asociacién y Sociedad. (A propésito de una
errata del Cédigo Civil)», Anuario de Derecho Civil, Enero-Marzo, 1993, p. 44, nota 82.



produce, entonces, lo que el autor denomina constante «erosion del dnimo
de lucro». Habla de neutralidad al reconocer el cardcter societario: a enti-
dades de base Mutualista: Cooperativas (vid.: art. 1 LGCoop.), Sociedad
Mutua de Seguros (arts. 13 y 14 LOSP); neutralidad en las SA y SRL (vid.:
arts. 3 LSA y 3 LSRL): tipos sociales a utilizar para el desarrollo de «cual-
quier objeto». Esto es: «ideolégicamente neutral». Esta fungibilidad cau-
sal la ratifica la LSA que no elenca, en su art. 34, entre las causas de nuli-
dad, la falta de causa lucrativas.

En el Derecho italiano, Santini afirma la «neutralidad» respecto de la
estructura Societaria, esto es —dice- de una estructura destinada a ser re-
llenada si de una finalidadad concreta pero no necesariamente de un fin
lucrativo técnicamente intenso. En este sentido Galgano se refiere a la
Superfluita dello scopo di lucroS.

Conviene recordar que puede ocurrir que personas morales ya exis-
tentes se transformen pura y simplemente en Fundaciones y que aqué-
llas personas morales fuesen «lucrativas», los ejemplos nos los propor-
ciona Sauvel” citando: «L'Institut Pasteur» (1887), que después de haber
tomado la forma comercial se transforma en Fundacién. El Institut Pas-
teur pertenece a las denominadas operational Fondations, cuyos recursos
son destinados a las actividades de la propia Fundacién. También:
«L’Ecole Libre des Sciences Politiques» (1872), que después de haber
sido durante largo tiempo Sociedad Anénima cede todo su haber a la
Fondation Nationale (1945).

Prestemos ahora atencién especial a la persona juridica tipo Funda-
cion y observemos la incidencia en ella del principio que se defiende: la
neutralidad de sus fines. Estaba admitiendo esta neutralidad Lacruz Ber-
dejo8, cuando se referia a la posibilidad de hacer compatible la vocacién

> Vid.: Paz-Ares, Candido: «Comentario a los articulos 1665 a 1708 del Cddigo Ci-
vil», en Comentario del Cédigo Civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, Tomo II, pp.
1307-1314. ,

Cfr. art. 22 CE y 4 Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, nueva redac-
cién dada por la Disposicién Adicional Decimotercera de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Acti-
vidades de Interés General.

6 Vid.: SanTINI, Gerardo: «Tramonto dello Scoppo lucrativo nelle societa di capi-
tali», en Rivista di diritto civile, Parte I, 1973, pp. 151-157. El autor consiente la estruc-
tura societaria también cuando el lucro sea meramente eventual. AscareLuy, Tullio: en:
«Tipologia delle Societa per Azioni e disciplina giuridica», Rivista delle societa, 1959, p.
1013, se refiere al: «fin de lucro que se presenta por su naturaleza como neutro [...]».
En este sentido, vid., también: GALGANO, Francesco: L'Imprenditore, Bologna, Zaniche-
1li, 1970, pp. 26-30.

7 Vid.: SauveL, Tony: «Les Fondations. Leurs origines, leur évolution», Revue Fran-
caise du Droit Public, 1954, p. 341.

8 Vid.: Lacruz BERDEJO, José Luis: «Aportacién para una futura Ley de Fundaciones»,
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de ganancia con la prohibicién genérica de lucro que pesa sobre las Fun-
daciones. En esta defensa de la neutralidad de los fines destaca la doc-
trina italiana. Rescigno? cita la progresiva neutralita de la forma juridica
respecto al contenido econémico® que hace superar el obstaculo repre-
sentado por la tradicional concepcién del instituto en el que aparece
como esencial el perseguir fines altruistas, intereses no individuales. El
autor utiliza como ejemplo la Fundacion Zeiss!!, concreto modelo histo-
rico de pluralita e larghezza de los fines estatutarios y distingue entre fines
de carécter introempresariales y fines de caracter extraempresariales.

Sin embargo también aparecen voces discordantes. Asi, SauveL!? no
admite la posible compatibilidad, atacando la nota de la neutralidad de
la forma juridica respecto al contenido econémico, y siendo partidario
de la homogeneidad del contenido fundacional, es contundente cuando
afirma que «Les temps des mots vagues est terminé».

Desde luego, y observando la realidad socio-econémica, se advierte
que la previsién de fines extremadamente amplios y eldsticos constitu-
yen la regla actual de las Fundaciones de mayor relevancia. El resultado
de esta afirmacién no es diverso del que se realiza en las sociedades de
capital, a través de la generalidad y omnicomprensividad de la indica-
cién del objeto social. Para esto estd bien que los Estatutos contengan
indicaciones genéricas de los fines fundacionales.

Conviene tener aqui presente una norma del CC Suizo, art. 80,
cuando utiliza la lacénica expresion «but spécial»: «La Fundacién tiene
por objeto la afectacién de bienes a favor de un fin especial». Segtin Pau-
vel y a la vista del citado articulo sélo serfan inadmisibles fines imposi-
bles, ilicitos, o contrarios a las buenas costumbres!3.

en: Hacia un Estatuto de las Fundaciones en Espafia, Temas de Fundaciones, n.® 2,
Madrid, Centro de Fundaciones, 1979, pp. 135 y 136.

9 Vid.: RESCIGNO, Pietro: «Fondazione e Impresa», Rivista delle societa, 1967, donde
se refiere a la «neutralita delle forme giuridiche dell‘attivita economica», pp. 829, 832y 833.

10 L feliz expresidn de RESCIGNO, neutralitd delle forme giuridiche rispetto ai continuti,
también es tenida en cuenta por VITTORIA, para hacer referencia a la incomodidad que
supone para la doctrina y la jurisprudencia establecer una linea neta de individualiza-
cién y de separacién entre los entes del Libro I y del Libro V del Cédigo Civil Italiano.
Lo que mutatis mutandis reconoce es la dificultad de colocar los mojones entre los en-
tes civiles y mercantiles. Vid.: Virroria, Daniela: «Gli enti del Primo Libro del Codice
Civile: l'attuale assetto normativo e le prospettive di riforma», en: Le Fondazioni in Ita-
lia e all estero, a cargo de REsciGNO, Pietro, Padova, CEDAM, 1989, pp. 107-111.

11 Vid.: Govper, George: El porvenir de la Empresa privada, Madrid, Aguilar, 1957. A
esta Fundacién. Zeiss, me referiré al estudiar la Fundacién-Empresa.

12 Vid : Sauvit, Tony: «Les Fondations. Leurs origines, leur évolution», Revue Fran-
caise du Droit Public, 1954, p. 351.

13 Vid.: Pauvel, Uwe: «Suisse», en Les Fondations en Europe. Une étude comparative,
IdW-Verlag GmbH, Diisseldorf, 1973, p. 79.



Notese que la Ley 30/1994, de Fundaciones se ha preocupado de per-
genar los fines fundacionales, paradigmatico resulta el art. 2.1: «Las fun-
daciones deberdn perseguir fines de interés general: de asistencia social,
civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de coope-
racién para el desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento
de la economia o de la investigacién, de promocién del voluntariado, o
de cualesquiera otros de naturaleza andloga». Con parecido contenido y
la misma ratio legis se manifiestan la Ley 1/1998, de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid, art. 1.1 y la Ley 8/1998, de Fundaciones de
la Comunidad Valenciana, art. 3.1. Advierto, en relacién con esta Ley
valenciana de Fundaciones que en su Preambulo se refiere a fines: «]...]
que encajan en el ambito de la funcién social de la propiedad [...]», esta
observacién me parece digna de todo encomio, nos recuerda la Consti-
tucién Espanola de 1978, art. 33.2, funcién social de la propiedad. Sin per-
juicio de lo dispuesto en el art. 3.1 del Cédigo Civil y aplicar la interpre-
tacién sociolégica segtin: «la realidad social social del tiempo en que han
de ser aplicadas [las normas]» y la teleolégica o finalista atendiendo fun-
damentalmente: «al espiritu y finalidad de aquéllas»14.

2. La realizacion de actividades mercantiles e industriales

Se trata de una nueva posibilidad de las Fundaciones, por lo tanto,
de hacer efectivo el principio de neutralidad de los fines fundacionales.

La Ley 30/1994, de Fundaciones, dispone en su art. 22: «1. Las fun-
daciones no podran tener participacién alguna en sociedades mercanti-
les en las que deban responder personalmente de las deudas sociales. 2.
Cuando formen parte de la dotacién participaciones en las sociedades a
las que se refiere el apartado anterior y dicha participacién sea mayorita-
ria, la Fundacién deberd promover la transformacién de aquéllas a fin
de que adopten una forma juridica en la que quede limitada su respon-
sabilidad. 3. Las fundaciones podran participar mayoritariamente en so-
ciedades no personalistas y deberan dar cuenta de dicha participacién
mayoritaria al Protectorado en cuanto ésta se produzca».

La exigencia de la licitud de los fines aparece claramente, por ejemplo, en la Ley
de Fundaciones de interés gallego, Ley 7/1983, art. 2.2. También en la Ley de Funda-
ciones del Pais Vasco, Ley 12/1994, art. 3.1.

14 El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323) utiliza
el art. 3.1 del CC, en concreto apela a la «realidad social, interpretacién sociolégica
respecto del RD sobre reorganizacién de servicios de la beneficencia particular e Ins-
truccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno de 14 de marzo de 1899 —en
un supuesto de inembargabilidad de bienes-.
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Para Cabra de Lunal5 nos encontramos ante uno de los articulos mds
sefieros de la Ley, que nos sugiere un doble enfoque: de un lado, el ejer-
cicio de actividades empresariales por parte de las Fundaciones, ya sea
para el cumplimiento directo de sus fines o para la consecucién de in-
gresos necesarios para la financiacién de sus programas de accion, y, de
otro lado, la titularidad accionarial de las fundaciones en las sociedades
mercantiles.

La redaccién del art. 22 de la Ley 30/1994 se utiliza por la Ley
1/1998, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, art. 19 que se inti-
tula: Actividades mercantiles e industriales. La Ley 12/1994, de Fundacio-
nes del Pais Vasco, art. 25, admite que las Fundaciones puedan realizar
actividades empresariales, mercantiles o industriales, cuando éstas ten-
gan relacion con los fines fundacionales o estén al servicio de los mis-
mos. En todos los demds supuestos deberan realizar dichas actividades a
través de sociedades, incluidas las de economia social, que tengan limi-
tada la responsabilidad de sus socios. Las actividades empresariales de-
berdn ser puestas en conocimiento del Protectorado.

La Ley 5/2001, de 2 de mayo, de fundaciones, de Cataluna, dedica
los articulos 35 a 39 a las «Actividades econdmicas» de las fundaciones.
Nos interesan especialmente los articulos 35 y 36. La regla general, que
admite determinadas excepciones, y, por lo tanto la ratio legis, es que so-
lamente se permite que las fundaciones constituyan sociedades o parti-
cipen en el capital de sociedades que limiten la responsabilidad de los
socios, y se condiciona la participacién de las fundaciones en la gestion
de sociedades a que sea compatible con las finalidades fundacionales
—cfr.: art. 35—, también se establece que las fundaciones puedan realizar
directamente explotaciones econémicas, de acuerdo a lo que disponga
la legalidad vigente, todo esto es posible si con esta actividad se cum-
plen fines fundacionales o se trata de una actividad accesoria, comple-
mentaria o subordinada en relacién con el fin fundacional.

El Reglamento gallego de fundaciones, Decreto 248/1992, también
establece, art. 21,1, que las fundaciones podran realizar directamente las
actividades econdmicas que consideren procedentes para el mejor cum-
plimiento de los fines fundacionales; pero deberan informar al Protecto-
rado, a través de la memoria anual, de la estructura y funcionamiento de
ellas, con la debida separacién. La participacién mayoritaria de la funda-
cién en sociedades mercantiles debera comunicarsele al Protectorado
tan pronto como se produzca. Este art. 21.1, Decreto 248/1992, debera
interpretarse a la luz del art. 22 de la Ley 30/1994 si se quiere que se res-
pete debidamente el contenido esencial del derecho de fundacién -vid.:
art. 53.1 Constitucién Espanola de 1978-.

15 Vid.: CABRA DE LUNA, Miguel Angel, op. cit,, p. 182.



El Tribunal Supremo no desconoce la importancia de la realizacién
de actividades mercantiles e industriales por las fundaciones y en la Sen-
tencia de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323) seiiala que: «[...] se intenta con-
seguir la reactivacién de empresas industriales después de conflictos bé-
licos mediante una amplia implicacién econémica y laboral de la
sociedad; con lo que se ha tratado de distinguir entre actividades empre-
sariales de las fundaciones y la fundacion empresa, sin que falten co-
rrientes doctrinales contrarias a ello junto a otras que lo admiten en
cuanto sea razonable y adecuado al ordenamiento cumpliendo las exi-
gencias del mismo [...]».

3. La Fundacion-Empresa

En la STS de 7 de julio de 1999 (RJA, 6323), a la que se ha hecho re-
ferencia en el apartado anterior, se distingue entre actividades empresa-
riales de las fundaciones y la fundacién empresa. De este tipo de funda-
cién nos ocupamos en este momento. Noétese que la fundacién tiene
una infraestructura organizativa que se asemeja a la de la empresa, si
bien la diferencia esencial estd en que mientras la empresa mercantil
nace para la obtencién de beneficios, a la fundacién no la mueve el
animo de lucro.

Destaca la opinién de Zoppinil®, que aborda esta cuestién al tratar de
la relacion entre los intereses particulares y la utilidad social; se refiere a
la neutralita delle forme giuridiche rispetto ai contenuti economice, donde se
quiere colocar a la Empresa-Fundacién, la Unternehmenstragerstiftung de
la experiencia tedesca, la Empresa que ha asumido la forma juridica de la
Fundacién. En contra de esta posicién se coloca Biancal?, cuando afirma
que la Fundacién no puede ejercitar una Empresa comercial, ni siquiera
si el provecho se utiliza para perseguir fines altruistas. No estoy de
acuerdo con esa opinién, precisamente creo que el hecho de reinvertir lo
obtenido por la Fundacién-Empresa en fines altruistas es uno de los jus-
tificantes de mayor envergadura para defender su existencia.

Adviértase que la cuestion no resulta nada pacifica. En efecto, el Tri-
bunal Constitucional asi lo ha reconocido en la STC 49/1988, de 22 de
marzo [sobre Organos Rectores de Cajas de Ahorros] -Fundamento Juri-
dico Séptimo-: «|...] el concepto de Fundacién-Empresa en sus diversas
modalidades constituye una de tantas importaciones de la doctrina ale-

16 Vid.: Zorpini, Andrea: «Considerazioni sulla Fondazioni d'Impresa e sulla Fon-
dazione Fiduciaria regolate da una recente Legge Francese», Rivista di diritto civile,
Parte Prima, 1991, p. 588.

17 Vid.: Bianca, C. Massimo: Diritto Civile, 1, La norma giuridica-1 soggetti, Milano,
Giuffre, 1984, p. 315.
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mana que se han realizado o se intentan realizar en nuestro Derecho
[...], la doctrina no es undnime sobre cudles serian las condiciones y las
medidas legislativas para llevarla a cabo, especialmente cuando se trata
de la llamada Fundacién-Empresa ‘funcional’ aplicada a un tipo de Em-
presas tan peculiar como las entidades de crédito, sino que en todo caso
resultaria discutible en qué medida tal concepto encajaria en el de Fun-
dacién protegida por el art. 34 de la Constitucién».

Precisamente, en relacion con esta Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, Diez-Picazo!® afirma que el art. 38 de la Constitucién garantiza
la libertad de empresa, cualquiera que sean las caracteristicas de ésta y lo
mismo si tiene o no finalidad de lucro. Se trata -dice- de que existan
agentes econémicos de cardcter privado. En esta opinién pueden basarse
argumentos tendentes a dar carta de naturaleza en nuestro Derecho a la
Fundacién-Empresa.

La Sentencia del Tribunal Constitucional imputa el nacimiento de la
polémica en torno a la Fundacién-Empresa a la doctrina alemana. En
efecto, por ejemplo, Kronke!? admite la Fundacién como forma de Em-
presa20.

Conviene tener presente que determinados autores ponen de mani-
fiesto que en ciertos paises, como Francia, existe una incompatibilidad
entre el interés general y la finalidad lucrativa. Por todos, tengamos pre-
sente la opinién de Szybowicz y Magistrali?!, cuando afirman que en
Francia, la carga y la responsabilidad de interés general incumben auto-
maticamente al Estado. En el espiritu de los ciudadanos, el caracter de
interés general excluye todo propésito lucrativo. Estas consideraciones
que adopta la sociedad gala hay que estudiarlas hoy a la luz de la legisla-
cion francesa sobre la Fondation d'Entreprise, Fundacion de Empresa, con-
cebida en el pafs vecino como persona moral, con but non lucratif, para
la realizacién de una obra de intérét général; permitiéndose claramente la
convivencia del interés general y la Empresa?2.

18 Vid.: Voto particular que formul6 Diez-Picazo y PONCE DE LEON en los Recursos
nims. 990, 991 y 1007/1987, en la STC 49/1988, de 22 de marzo.

19 Vid : Kronke, Herbert: Stiftungstypus und Unternehmenstrégerstiftung, Tirbingen,
1988.

20 Ep este orden de preocupaciones, vid.: KouL (Dr. Reinhard Kohl, Miinster):
«Brauchen Wir ein stiftungskonzernrecht?», en NJW (Neue Juristische Wochenschrift),
1992, Heft 31, pp. 1922-1924. Con el titulo «La Fundacién como direccién de la Em-
presav, el autor ha propuesto reflexiones, tesis y conclusiones sobre la relacién Dere-
cho Fundacional y Derecho de Empresa con el propésito de estimular una discusion
sobre el Derecho Fundacional-Empresarial.

21 Vid.: SzyBowICz, A. y MAGISTRALI, S.: Esponsorizacidn y Mecenazgo, Barcelona,
1990, pp. 19, 20y 47.

22 vid.: ZoppiNi, Andrea: «Considerazioni sulla Fondazione d'Impresa e sulla



En todo caso debe reconocerse que el pais prototipo de la figura de
la Fundacion-Empresa es Alemania, pais en que estd ampliamente reco-
nocida esta figura: Unternehmensstiftung, donde la precursora y més co-
nocida es la Fundacion ZEISS: Carl Zeiss Stiftung, establecida por Ernest
Abbe en Jena (1896), considerada como el modelo mds riguroso y el
mas felizmente operante de Fundacion-Empresa, entiende el ejercicio de
la Empresa por medio de un sujeto distinto al de la Fundacién23. Res-
cigno24 senala que sobre este punto la doctrina tedesca estd positiva-
mente influenciada por la prictica americana: que sean netamente dis-
tintos los érganos de la Empresa y los de la Fundacién.

Diversos autores sefialan la necesidad de que la fundacién para po-
tenciar su eficacia adopte una actitud empresarial, un aspecto menos
burocratico, tanto en la gestién de su patrimonio como en la realizacién
de sus prestaciones. De tal manera que se pueda admitir la posibilidad
de que la fundacién actie de forma dindmica en el mercado en orden a
obtener fondos suficientes para el adecuado cumplimiento del fin fun-
dacional, adaptidndose asi a las variables circunstancias econémicas, de-
biendo aceptarse esta posibilidad siempre que las ventajas econémicas
se adscriban directa y efectivamente al fin fundacional. Se ve a la funda-
cién como titular exclusiva e inmediata de la empresa y se puede afir-
mar con Valero Aglindez25 que la fundacion como sujeto juridico puede
intervenir de diversas maneras en el trafico econémico. En el caso de la

Fondazione Fiduciaria regolate da una recente legge franceses, en: Rivista di diritto ci-
vile, 1991, pp. 573-597.

23 Vid.: Govper, George: El porvenir de la Empresa privada, Madrid, Aguilar, 1957.
Traduccién del inglés por Alau GOMEz-ACEBO: The future of private Entreprise a study in
Responsability. En un apéndice se encuentra el Estatuto de la Fundacién Zeiss (pp. 133-
197), firmado por el Dr. Ernest Abbe, en Jena, el 26 de julio de 1896, a los que siguié
una carta de aceptacion firmada por el Ministro de Estado, como requiere la Ley Ale-
mana para legalizar el Estatuto. Estd fechada en Weimar el 5 de diciembre de 1905.

El objetivo de esta Fundacién es el buen funcionamiento de talleres de 6ptica y vi-
drio, contando con la cooperacién del fundador, y manteniendo estos establecimien-
tos industriales bajo un titulo de propiedad impersonal, seguridad econémica de un
gran nimero de gentes y garantizar el respeto de los derechos personales y econémi-
cos de los cotrabajadores. Una vez cumplidos este tipo de objetivos, dentro de los talle-
res, con los fondos disponibles se atenderd a cuestiones de fuera de los talleres, fomen-
tando el interés general y el bien ptiblico de la poblacién trabajadora de Jena y su
vecindario inmediato, asi como los estudios de ciencias naturales y matemdticas.

24 Vid : RESCIGNO, Pietro: «Fondazione e Impresa, en Rivista delle societa, 1967, p.
846.

25 Vid.: VALERO ACGUNDEZ, Urbano, con una obra realmente precursora sobre la ma-
teria: La fundacién como forma de empresa, Universidad de Valladolid, Secretariado de
Publicaciones, Valladolid, 1969. También, en relacién con la realizacién de activida-
des mercantiles y con la Fundacién-Empresa, vid.: NIETO ALONSO, Antonia: Fundacio-
nes: su capacidad. Especial consideracion a la realizacion de actividades mercantiles e indus-
triales, A Corufia, Fundacién Pedro Barrié de la Maza, Conde de Fenosa, 1996.
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Fundacién-Empresa, la actividad de la empresa queda automadticamente
orientada a la promocién de fines generales, de interés comtn..., en ella
el logro de ganancias se subordina en razén de medio a fin a la promo-
cién de fines ideales de interés comun, esenciales a la fundacién.

4. Otras manifestaciones de los objetivos heterogéneos que
persiguen las Fundaciones

De plausible puede calificarse la preocupacién del legislador al ofre-
cernos, campliendo el mandato constitucional, art. 34 CE, una regula-
cién ad hoc. Esta circunstancia ha favorecido, sin duda, la constitucién
de fundaciones en consonancia con las nuevas necesidades de la socie-
dad civil y a promocionar a las ya existentes. Fundaciones, personas juri-
dicas coadyuvantes del Estado en la realizacién de fines de interés gene-
ral —cfr. arts. 35 CC y 34 CE-. Recordemos que uno de los principios
inspiradores y calificadores de la actuacién de las fundaciones es la sub-
sidiariedad, en relacién con las actuaciones del Estado. Perceptibles son
las ideas de neutralidad y fungibilidad de los fines fundacionales y la con-
sideracién de las fundaciones como técnica juridica utilizable para fines
absolutamente heterogéneos.

Pensemos en las denominadas «Fundaciones Comarcales», en Gali-
cia, por ejemplo, mejoran la calidad del comercio, promocionan pro-
ductos autéctonos, en suma, incentivan la participacion de los sectores y
agentes econdmicos y sociales26.

Incluso creo que se hace uso abusivo del término o expresion «fun-
dacién»27. Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de mayo de

26 Un ejemplo: por Orden de 20 de diciembre de 1994 se clasifica como mixta la
Fundacién para el Desarrollo de la Comarca Terra Chd y por Orden de 29 de diciem-
bre de 1994 se declara de interés gallego la Fundacién para el Desarrollo de la Co-
marca de Terra Chd y se ordena su inscripcion en el Registro de Fundaciones, seccion
de la Conselleria de la Presidencia y Administracién Piblica.

27 La STS de 12 de abril de 1995 (RJA, 2936) recuerda: «[...] lo caracteristico o ele-
mento definidor de las fundaciones (articulo 35 del Cédigo Civil) es la de ser un pa-
trimonio que por voluntad de su fundador estd afectado al cumplimiento de un fin
piiblico, pudiéndose afirmar que la Fundacién es un patrimonio al que se le dota de
personalidad juridica, un patrimonio, en este caso, privado asi como los beneficios o
prestaciones que concede la Fundacién a cargo exclusivo de ese patrimonio. No con-
cede pensiones priblicas sino beneficios con el fin de complementar (que no ‘com-
pletar’) las prestaciones publicas con cargo a los fondos puiblicos». En esta STS de
1995 se analiza la naturaleza juridica de una fundacién: la «Fundacién Laboral Benito
Cid» —que nace de convenio suscrito entre mercantil «Butano SA» y sus trabajadores.
Asf las cosas llega a la conclusion de que la fundaci6n «Benito Cid» no retdne las con-
diciones ni caracteristicas exigidas por el art. 2.° del Real Decreto 2566/1985, de 27
de diciembre para su inclusién en el Banco de Pensiones Piblicas-.



1999 (RJA, 3369), se refiere a «fundacién de cardcter peculiar», al anali-
zar la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorro, reconoce el predomi-
nio de su cardcter de entidad de crédito, aclara la limitacién del patro-
nazgo a la funcién benéfico social que desarrolla y reconoce su plena
capacidad juridica para los actos relativos a su trafico mercantil y para su
actuacion procesal. Dice, ademds, el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia de 22 de marzo de 1988 (RTC 1998, 49): «[...] sin negar que las
Cajas tengan un cierto caracter fundacional o puedan calificarse dogma-
ticamente de fundaciones a los efectos de encajarlas en una de las figu-
ras juridicas reconocidas por nuestro Derecho, lo cierto es que son, en
todo caso, fundaciones de cardcter muy peculiar en que domina su condi-
cion de entidades de crédito, que es lo que les da su fisonomia actual
[...] la transformaci6n sufrida por las Cajas no permite considerarlas hoy
como fundaciones en el sentido de la doctrina generalmente admitida, y
con ella el art. 34 de la Constitucién, da a ese concepto»28.

Las fundaciones también pueden satisfacer las funciones que cumple
el trust. Recordemos la relacién entre el fideicomiso, el trust y las funda-
ciones, asi, la STS de 3 de noviembre de 1998 (RJA, 9839) se refiere a:
«[...] la representacién de los ‘fundadores o sostenedores’ que, en todo
caso, se atribuye al Ayuntamiento de Bilbao responde segtin el Regla-
mento a la ‘nocién fideicomisaria’ respecto a la voluntad fundadora [...]»
-se refiere al Reglamento de 11 de mayo de 1897 de la Casa de Miseri-
cordia (Bilbao)-.

La utilizacion de la persona juridica tipo fundacién se aprecia en un
ejemplo reciente: la gesti6n sanitaria. De este modo, manteniendo el ca-
rdcter y esencia de servicio publico de los centros y servicios sanitarios
que se han de gestionar, el Real Decreto de 14 de enero de 2000 enu-
mera y desarrolla, en el dmbito del Instituto Nacional de la Salud, las
nuevas formas de gestion sanitaria estableciendo como tales las funda-
ciones de la Ley 30/1994, de 20 de noviembre, de fundaciones y de in-
centivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés ge-
neral, los consorcios y las sociedades estatales, todas ellas refrendadas

En el Alto Tribunal se han estudiado supuestos relacionados con las «Fundaciones
Publicas», por ejemplo: STS de 26 de enero de 1994 (RJA, 458), se refiere a la conti-
nuacion de las obligaciones laborales por subrogacién en caso de sucesién de em-
presa y se plantea como un derecho subjetivo de los trabajadores, que no puede ser
disminuido ni condicionado por un acto administrativo, subrogindose un ente local.
Vid.: GARCI DE ENTERR(A, Eduardo: «Los tipos de Entes Piblicos en el Derecho Espa-
fiol», Estudios en Homenaje DE CASTRO, t. I, Madrid, Tecnos, 1976, pp. 639-686.

28 En relacion con estas cuestiones que estudio, la Ley 8/1998, de Fundaciones de
la Comunidad Valenciana, Disposicién adicional tercera, se refiere a las «Fundaciones
de la obra benéfico-social de las cajas de ahorros con domicilio social en la Comuni-
dad Valenciana».
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en la Exposicion de Motivos de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre ha-
bilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud,
asi como las fundaciones publicas sanitarias reguladas por la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social —art. 111-. Merece especial mencién el Real Decreto de 14
de enero de 2000, en concreto, el Capitulo I1I: Disposiciones especificas de
las nuevas formas de gestion, Seccion 1.2 (arts. 38-45): De las fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994. Adviértase que tendran la consi-
deracién de fundaciones, en el ambito del citado Real Decreto, las orga-
nizaciones sanitarias sin animo de lucro constituidas por el Instituto
Nacional de la Salud, que destinen un patrimonio a la realizacién de fi-
nes sanitarios de interés general y que tengan por objeto la gestién y ad-
ministracién de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccién de la salud o de atencién sanitaria.

5. A modo de conclusion

He defendido la neutralidad y fungibilidad de los fines de las personas
juridicas. Pues bien, un objetivo de estudio serd el determinar, aqui'y
ahora, a la vista de la Constitucién Espafiola, la admisibilidad de que
unas instituciones que han sido calificadas tradicionalmente de no lucra-
tivas actien eficazmente en el orden econémico. Por todo, se hace nece-
sario un replanteamiento de esta persona juridica, la Fundacion, maxime
cuando se trata de un tema tan delicado como lo es el de la Fundacién-
Empresa, de enormes repercusiones civiles y mercantiles, sin perjuicio de
la trascendencia en el orden laboral, que hace necesaria la puesta en es-
cena de algunos preceptos constitucionales y, siguiendo estos principios,
replantearnos su armonizacién, de manera tal que sirvan para defender
nuestras propuestas. Me refiero, sobre todo: al reconocimiento del dere-
cho de fundacién, art. 34 CE, la libertad de empresa, art. 38 CE y la con-
jugacién o cohonestacién de ambos con la funcién social de la propie-
dad, art. 33 CE. Las leyes de fundaciones se refieren a estos intereses
sociales. Obsérvese lo que se afirma en el Preimbulo de la Ley 8/1998,
de Fundaciones de la Comunidad Valenciana: «|...] en esta Ley las funda-
ciones se sittian y entienden no en la alternativa entre administracion o
sociedad, sino mas bien como instrumento privado, surgido en la esfera
de la libertad, para cumplir con proteccién de la administracion fines a
los que ésta por si sola no puede atender y que encajan en el dmbito de
la funcién social de la propiedad [...]». Sin perjuicio de recordar que ya la
Ley 30/1994, de Fundaciones sefala entre las necesidades que son aten-
didas por esa Ley: «[...] dotar al campo de las actuaciones altruistas de
una base juridica fomentadora y ajustada a la actual demanda que la so-



ciedad presenta». La Compilacién navarra en su Ley 44 se refiere, tam-
bién, a las fundaciones de «interés social evidente».

La problemitica se completa con la cuestién de caracteristicas consti-
tucionales, también, de si la defensa de esa neutralidad de los fines fun-
dacionales encaja en el respeto al «contenido esencial» de los derechos,
como el de fundacion, art. 34 CE. Contenido esencial al que se refiere el
art. 53.1 CE. Y es que la concepcién tradicional de las fundaciones es la
de instituciones sin animus lucrandi. La garantia de instituto que les con-
fiere el art. 34 CE debe ser tenida en cuenta. Considera el Tribunal Cons-
titucional que la garantia institucional supone la voluntad del constituyente
de preservar una institucién en términos recognoscibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo y lugar (STC
32/1981, de 28 de julio)??. Claro que todo esto deber4 estar matizado con
una interpretacién sociolégica, teniendo en cuenta «la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas [las normas]» y una interpretacién
finalista o teleolégica: «atendiendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad [de las normas]» como manda el art. 3.1 del Cédigo Civil.

De estas consideraciones se deduce la capacidad de las fundaciones
para fines diversos, sin acotar in extremis su competencia, por ejemplo a
la realizacion de actividades de «beneficencia», en caso contrario nos
arriesgamos a hacer realidad la caustica frase de Bernard Shaw cuando,
refiriéndose a los negros, decia a los americanos: «Les obligdis a limpiar
zapatos y luego decis que sélo sirven para limpiar zapatos».

Recordemos el interés en los postulados de la nueva economia. Las
economias europeas demandan que las instituciones y los gobiernos
sean mds activos. La neutralidad de los fines de las fundaciones y de las per-
sonas juridicas, en general, contribuira a la consecucién de esas «institu-
ciones mas activas». Como sefnalaba Dt Castro30: «La persona juridica, o

29 Se utiliza el término «garantia institucional» de acuerdo con la sistematizacién
llevada a cabo por C. ScHMITT: «Verfassungslehre», 1928, pp. 170 y ss. Vid., en relacion
con esta cuestion: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «Constitucion, fundaciones y socie-
dad civil», articulo publicado en el libro: Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profe-
sor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. I, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 356-358. Este
mismo articulo aparece publicado en la Revista de Administracion Publica, n.° 122,
1990, pp. 235-256. También, vid.: PINAR MaNas, José Luis: Régimen Juridico de las Fun-
daciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Madrid, Mi-
nisterio de Asuntos Sociales, 1992, pp. 10 y 11.

Francisco RuBIO LLORENTE, en la obra Presente y futuro de las fundaciones -coordi-
nada por DE LORENZO GARCIA y CABRA DE LuNA, Madrid, Civitas, 1990, p. 246- mani-
fiesta: «[...] el art. 34 CE -derecho de fundacién- si es algo es una garantia de instituto
[-..]». Todo sin perjuicio de reconocer que el derecho de fundacién es concepto deli-
mitado por la doctrina y jurisprudencia (vid.: STC 49/1988).

30 Vid.: De CastrO Y Bravo, Federico de: Temas de Derecho Civil, Madrid, Marisal,
1972, p. 67.
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persona moral, 0 persona mistica, 0 persona social, que con todos esos
nombres se la denomina, constituye hoy uno de los grandes tépicos de
la ciencia juridica. Quizés ninguna otra figura ha originado tantas teo-
rias y suscitado discusiones de tal entidad, ante tribunales nacionales e
internacionales. Esta exacerbacién de una cuestion juridica, para revestir
de aparato cientifico y para disimular ideologias politicas, o bien po-
nerla al servicio de poderosos intereses econémicos». &
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Nociones basicas sobre el concepto y el régimen juridico
de las Fundaciones

La fundacién puede definirse como una organizacién dotada de per-
sonalidad juridica, cuyo patrimonio esta afectado al cumplimiento del
fin de interés general que haya determinado el fundador.

De acuerdo con este concepto, son caracteristicas definitorias de la
fundacion las siguientes:

a) A diferencia de las personas juridicas de base asociativa (asociacio-
nes, sociedades...), el sustrato de la fundacién no estd constituido por
personas fisicas, sino por un patrimonio. Asi, tradicionalmente se ha defi-
nido la fundacién como un patrimonio con personalidad juridica vin-
culado a un fin.

b) La fundacién es una persona juridica. Respecto del momento en
que la fundacién adquiere personalidad existen dos sistemas posibles:
1) la personalidad nace cuando se constituye la fundacién mediante la
celebracién del negocio juridico fundacional; 2) la personalidad nace

% cuando se produce un acto administrativo de reconocimiento. El orde-
o namiento espafol adopta el segundo sistema, estableciendo el articulo
8 3 de la Ley de Fundaciones que «las fundaciones tendran personalidad
G juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su constitucién en

335 el correspondiente Registro de Fundaciones».



c) La fundacién sé6lo puede constituirse para cumplir fines de interés
general. Asi se establece en la Constitucion, cuyo articulo 34 reconoce el
derecho de fundacién para fines de interés general; en el Cédigo Civil,
que incluye entre las personas juridicas a las fundaciones de interés pu-
blico reconocidas por la ley (articulo 35); y en la Ley de Fundaciones
(articulo 1). De este modo, nuestro Derecho no admite las fundaciones
que persigan la satisfaccién de intereses particulares, ni las que se consti-
tuyan para fines que no se estimen de interés para la comunidad social.
El fundamento de tal prohibicién estd en que se considera indeseable la
existencia de patrimonios vinculados, sustraidos al trafico juridico y eco-
némico.

d) Es la voluntad del fundador la que determina la creacién y los fi-
nes de la fundacion.

Otros elementos del régimen juridico de las fundaciones:

f La representacion y administracion de la fundacién corresponde a
un 6rgano denominado patronato, que ha de estar integrado por un
minimo de tres personas.

! Aunque la fundacién es una persona juridica privada, estd sometida
a un régimen de intervencion y fiscalizacion administrativas, a través
de la institucién del Protectorado.

Legislacion vigente

Sustantiva:

M Estatal:

! Constitucién Espanola (articulo 34).

1 Codigo Civil (articulos 35 a 41).

I Titulo I de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y
de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de in-
terés general (LF).

¥ Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal (RFCE).

i Autonémica de Galicia:

¥ Ley 7/1983, de 22 de junio, sobre régimen de las fundaciones de
interés gallego, modificada por Ley 11/1991, de 8 de noviembre.

§ Decreto 248/1992, de 18 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento de organizacién y funcionamiento del protectorado.

® Fiscal (aplicable a las fundaciones de competencia estatal y auto-
némica):
i Titulo II de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre.
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I Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan deter-
minadas cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la participa-
cién privada en actividades de interés general (RDIF).

I Leyes reguladoras de los diversos tributos.

Esquema de la exposicién

1) Régimen fiscal de las fundaciones:

! En el Impuesto sobre Sociedades.

1 En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

I En el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

I En los tributos locales.

2) Régimen fiscal de las aportaciones a fundaciones y de otras actua-
ciones de mecenazgo.

Régimen fiscal de las fundaciones

Como premisa general, hay que sefialar que en todos los tributos las
fundaciones disfrutan de un régimen fiscal privilegiado, que se justifica
por el interés del Estado en fomentar y proteger la contribucién de los
ciudadanos al logro de finalidades de interés general.

Las fundaciones en el Impuesto sobre Sociedades

La fundaci6n, en cuanto persona juridica, es sujeto pasivo del Im-
puesto sobre Sociedades.

Si bien un sector de la doctrina aboga por la no sujecion de las fun-
daciones a dicho impuesto, en nuestro ordenamiento juridico el trato
fiscal privilegiado que se dispensa a las fundaciones se concreta en un
sistema de sujecién, pero con determinadas exenciones y reducciones,
asi como un tipo impositivo inferior al general.

Existen dos regimenes distintos de tributacién de las fundaciones en
el Impuesto sobre Sociedades:

1 Uno de mayor privilegio, reservado a las fundaciones que cumplan

determinados requisitos, y que esta regulado en la Ley 30/1994 (en

adelante, LF).

I Otro de menor privilegio, para las fundaciones que no cumplan

aquellos requisitos, y que estd regulado en los articulos 133 a 135 de

la Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades.



Régimen fiscal de la Ley 30/1994

Ambito de aplicacién.
Es de aplicacién a las siguientes entidades, cuando cumplan los re-
quisitos que después veremos:

! Fundaciones inscritas en el Registro correspondiente.
! Asociaciones declaradas de utilidad prblica.

Las fundaciones extranjeras inscritas solo podran disfrutar de este ré-
gimen fiscal por la actividad de su delegacién en Espaiia.

También es de aplicacién a:
I La Cruz Roja Espanola.
| La ONCE.

I La Iglesia Catdlica y las iglesias o comunidades religiosas que ten-
gan acuerdos de cooperacion con el Estado espafiol.

¢ Las federaciones deportivas y el Comité Olimpico Espafiol.

i Las federaciones y asociaciones de entidades que disfruten de este
régimen, cuando cumplan los requisitos para ello, tanto las federa-
ciones o0 asociaciones como las entidades integradas en ellas.

Requisitos para disfrutar del régimen fiscal de la Ley 30/1994

| ) Perseguir fines de asistencia social, civicos, educativos, culturales,
cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacién para el desarrollo,
de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o
de la investigacién, de promocion del voluntariado social, o cuales-
quiera otros fines de interés general de naturaleza andloga.

Este es un requisito que la LF exige a todas las fundaciones (articulo
2), por lo que cualquier fundacién inscrita debe cumplitlo.

Dado que la concurrencia del mismo ya tuvo que ser comprobada
por el Protectorado, no parece que la Administracién Tributaria pueda
entrar en un nuevo examen de la cuestion.

') Destinar a la realizacién de sus fines al menos el 70% de sus ingre-
sos y rendimientos netos, en el plazo de tres afios desde el momento
de su obtencién.

También se trata de una obligacién que la LF impone a todas las fun-
daciones (articulo 25).

Base sobre la que se aplica el porcentaje:

I No se incluyen las aportaciones a la dotacion

I En cuanto al resto de los ingresos, el porcentaje se aplica sobre los

ingresos netos, es decir, con deduccién de los gastos necesarios para
su obtencién y de los impuestos (articulo 14.1 del RFCE).
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Coémputo del plazo de los tres afios:

1 Se computa por ejercicios, inicidndose desde el siguiente al en que
se hayan obtenido los ingresos o rentas (articulo 14.2 RFCE).

* Los ingresos o rentas se entienden obtenidos en el momento de su
cobro efectivo por la fundacién (criterio de caja y no de devengo).

| Rendir cuentas anualmente al Protectorado.

También es una obligacién de todas las fundaciones (articulo 23 de
la LF).

Aunque nada dice la Ley, parece lgico interpretar que la rendicién
de cuentas habra de hacerse en tiempo y forma, y que las mismas deben
ser «aprobadas» por el Protectorado.

1) Aplicar su patrimonio, en caso de disolucién, a la realizacion de fi-
nes de interés general andlogos a los realizados por la fundacién.

El articulo 31.2 de la Ley 30/94 regula el destino que ha de darse al
patrimonio resultante de la liquidacién de la fundacién.

Dicho precepto suscita la cuestién polémica de si es 0 no admisible
que en el negocio fundacional se prevea la reversién al fundador o a su
familia de los bienes aportados a la fundacién.

A diferencia de algunas leyes autondmicas (p. ej. la de la Comunidad
de Madrid, que admite dicha posibilidad), la LF no contiene ninguna
prevision al respecto.

Pero cualquiera que sea la solucién que se adopte en el Derecho sus-
tantivo, parece que para disfrutar del régimen fiscal previsto en la Ley es
preciso que no exista cldusula de reversion.

> ) Gratuidad del cargo de patrono.

Se trata también de una obligacién exigible a todas las fundaciones
(articulo 13.4 de la LF), sin perjuicio del derecho de los patronos a ser
reembolsados de los gastos que les ocasione el desempeno de su funcién.

Ademds, el articulo 26 LF permite la autocontratacién, es decir, que
los patronos contraten con la fundacion (obviamente, no para el desem-
peno del cargo de patrono), previa autorizacién del Protectorado.

La existencia de tales contratos no es un obstaculo para el disfrute
del régimen fiscal de la LE como senala la Direccién General de Tributos
en Resoluciones de 15-2-2000 y 28-3-2000.

Ahora bien, para beneficiarse de dicho régimen fiscal es necesario,
ademads de que el cargo de patrono sea gratuito, que los patronos carez-
can de interés econémico en los resultados de la actividad, y ese interés
econémico puede producirse en algunos supuestos de autocontratacién.
Asi, por ejemplo, lo consider6 la Direccién General de Tributos en una



Resolucion de 27-3-1996, en referencia a un caso en que la fundacién
contrato, para la prestacién de los servicios propios de la misma, a una
sociedad formada por los patronos.

&) Requisito adicional para las fundaciones que tengan participacién

mayoritaria en sociedades mercantiles.

El articulo 22.3 de la LF permite que las fundaciones participen ma-
yoritariamente en sociedades no personalistas, dando cuenta al Protec-
torado.

Se consideran participaciones mayoritarias las que representen mads
del 50% del capital social o de los derechos de voto (articulos 1 del RDIF
y 9.3 del RFCE).

Estas fundaciones, para disfrutar del régimen fiscal de la LE deberdn
acreditar ante el Ministerio de Hacienda, a través del Protectorado, los
siguientes extremos:

i La existencia de las participaciones.

! Que la titularidad de las mismas coadyuva al mejor cumplimiento
de los fines fundacionales.

! Que la participaciéon mayoritaria no supone vulneracion de los prin-
cipios fundamentales de actuacion de las fundaciones.

Segtn el articulo 1.5 del RDIF, se entenderd que no se cumplen los
dos ultimos requisitos en los siguientes casos:

! Cuando la actividad de la sociedad participada no guarde relacién,
directa ni indirectamente, con el fin de la fundacién. Se admite como
relacion indirecta la de contribuir econémicamente a la realizacion
de los fines fundacionales.

! Cuando la actividad principal de la fundacién sea la tenencia o ges-
tion de las empresas participadas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 16-9-1998, ha sefialado que el
requisito de que la titularidad de las participaciones coadyuve al cum-
plimiento de los fines fundacionales se cumple cuando, por las reglas
de los estatutos, esté asegurado que los rendimientos de dichas partici-
paciones sdlo puedan destinarse a las finalidades propias de la funda-
cién, sin que sea exigible probar que efectivamente se han repartido di-
videndos.

En sentido diferente el TEAC, en resolucion de 8-6-2000, considerd
incumplido el requisito porque la empresa participada estaba en sus-
pension de pagos y no podia contribuir econémicamente a la realiza-
cién de los fines de la fundacién.

El procedimiento para la acreditacién de estos requisitos se regula en
el articulo 1 del RDIE

% W REGAP
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¥ Requisitos formales para la aplicacion del régimen fiscal

El derecho a disfrutar del régimen fiscal regulado en la LF estd atri-
buido por la Ley y no precisa un acto administrativo de concesién u
otorgamiento.

No obstante, la LF establece (articulo 49) un mecanismo administra-
tivo de comprobacién de que concurren los requisitos habilitantes para
el disfrute de dicho régimen.

Asi, se impone la obligacién de efectuar una comunicacién a la Ad-
ministracién Tributaria en la que se acredite la concurrencia de dichos
requisitos.

El procedimiento para la acreditacién estd regulado en el articulo 2
del RDIE exigiéndose la presentacién de los siguientes documentos:

! Certificacion del Protectorado expresiva de que la fundacion estd
inscrita en el Registro correspondiente.

1 Memoria en la que se detalle el cumplimiento de los requisitos exi-
gidos por la LF o, en su caso, la forma en que van a cumplirse.

W Eficacia temporal de los beneficios fiscales

Regla general: Los beneficios fiscales son aplicables a partir de la co-
municacién a la Administracién Tributaria.

Si entre dicha comunicacidén y la inscripcidn de la fundacion en el
Registro no hubieran transcurrido mas de tres meses, los beneficios se
retrotraerdn a la fecha de la solicitud de inscripcién.

Ademas, si entre la constitucién de la fundacion y la solicitud de ins-
cripcién de la misma no hubiera transcurrido mds de un mes, la retro-
accién alcanza a la fecha de la constitucién.

Por tltimo, las fechas indicadas deben ponerse en relacién con la fe-
cha de devengo del impuesto (el tltimo dia del periodo impositivo).
Asi, si en la fecha del devengo del Impuesto sobre Sociedades se ha reali-
zado la comunicacién (o, en su caso, se ha verificado la inscripcién en el
Registro o se ha constituido la fundacién), los beneficios fiscales se apli-
can a todo el periodo impositivo.

W Pérdida de los beneficios fiscales

El derecho a la aplicacién del régimen fiscal de la LF se pierde cuando
la fundacién deja de cumplir alguno de los requisitos que hemos ex-
puesto.

Igual que la aplicacion del régimen fiscal no precisa un acto adminis-
trativo de concesién, tampoco la pérdida del derecho a aplicarlo precisa
un acto administrativo que asi lo declare.

Por lo tanto, en el momento en que la fundacién deje de cumplir al-
guno de los requisitos, pierde automaticamente el derecho a disfrutar de



los beneficios fiscales en el periodo impositivo en que dicho incumpli-
miento se produzca.

En definitiva:

a) La pérdida es automatica: ha de ser la propia fundacion la que deje
de aplicarse los beneficios fiscales, sin que medie ningtin acto adminis-
trativo que declare dicha pérdida. En caso de no hacerlo, incurriréd en la
infraccion grave consistente en «disfrutar u obtener indebidamente be-
neficios fiscales, exenciones, desgravaciones o devoluciones» (articulo
79 c) de la Ley General Tributaria).

b) La pérdida se produce para el periodo impositivo en el que los re-
quisitos no se cumplan: asi, es posible que la fundacién incumpla en
uno o varios ejercicios y vuelva a cumplir en los sucesivos, en cuyo caso
parece que podra volver a aplicarse el régimen fiscal sin necesidad de
nueva comunicacion a la Administracién Tributaria.

c) En el caso de incumplimiento de los requisitos por parte de la fun-
dacién, parece que también quienes hayan efectuado aportaciones a la
fundacién perderan los beneficios fiscales que les corresponden, toda vez
que la LF se refiere a la «pérdida de los beneficios fiscales establecidos en
el presente Titulo», lo que comprende también los de los aportantes.

W Régimen fiscal

Como antes se ha indicado, el régimen fiscal especial de la LF com-
prende un conjunto de exenciones y reducciones, asi como un tipo im-
positivo privilegiado.

Conforme a la regulacién de la LF hay que distinguir tres clases de
rendimientos:

1) Rendimientos (e incrementos de patrimonio) exentos automatica-

mente por disposicién de la Ley.

2) Rendimientos exentos previa concesion administrativa de la exen-

cién.

3) Rendimientos (e incrementos de patrimonio) gravados 0 no exentos.

| Rendimientos e incrementos de patrimonio exentos automaética-
mente por disposicién de la Ley.
Son los siguientes:
I Los rendimientos obtenidos por la realizacién de las actividades que
constituyen la finalidad especifica de la fundacion, siempre que dichas
actividades no se realicen mediante una explotacién econémica.
! Incrementos de patrimonio derivados de adquisiciones o transmi-

siones a titulo gratuito, siempre que tales adquisiciones o transmisiones
se realicen en cumplimiento de la finalidad especifica de la fundacion.
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Cuando las actividades que constituyen la finalidad especifica de la
fundacion se realizan a través de una explotacién econémica, a los ren-
dimientos obtenidos con ellas se les aplica la exencién que requiere un
acto administrativo de otorgamiento.

Por ello, es preciso determinar cuando las actividades que constitu-
yen la finalidad especifica de la fundacién se realizan mediante una ex-
plotacién econémica y cuando no, pues en el primer caso se aplica la
exencion automdtica y en el segundo la exencion rogada.

Para esta determinacién debe acudirse a la definicién legal de explo-
tacion econémica, contenida en el articulo 134.3 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

Conforme a dicha definicion, existe una explotacién econémica
cuando concurren los siguientes elementos:

1 Utilizacién de capital y/o trabajo.

! Actuacién por cuenta propia.

I Realizacién de una actividad de produccién o distribucién de

bienes o servicios.

Con esta definicién es obvio que practicamente cualquier actividad
que pueda desarrollar una fundacién en cumplimiento de sus fines y
que le reporte rendimientos constituye una explotacién econémica.

De ahf que los rendimientos que obtenga una fundacién por la reali-
zacién de actividades que constituyan su fin especifico se encuadren, casi
en todo caso, en el ambito de la exencién rogada y no en el de la exencién
automadtica.

En realidad, a efectos practicos, cabe afirmar que los rendimientos
exentos por disposicion legal son los que cita el articulo 49 de la LE en
una enumeraciéon que complementa la clausula general contenida en el
articulo anterior. Se trata, concretamente, de los siguientes:

! Subvenciones obtenidas del Estado, Comunidades Auténomas,

Corporaciones Locales y otros organismos o entes ptiblicos, siem-

pren que se apliquen a los fines de la fundacién.

I Los derivados de adquisiciones a titulo gratuito para colaborar en

los fines de la fundacion.

I Los obtenidos por medio de los convenios de colaboracién con-

templados en la LE, que trataremos mas adelante.

2 ) Rendimientos exentos previa concesién administrativa de la exencion.

Son los obtenidos en el ejercicio de una explotacién econémica, cuando
dicha explotacién coincida con la finalidad especifica de la fundacién.

Se considera que una explotacién econémica coincide con los fines
especificos de la fundacion cuando en ella concurren los siguientes re-
quisitos:



I Las actividades que en ella se realizan persiguen el cumplimiento de los
fines fundacionales.

También se entiende que coinciden con el fin de la fundacién las acti-
vidades accesorias o subordinadas, vinculadas a la realizacion de la activi-
dad principal (articulo 3.3 RDIF).

Por el contrario, no existe tal coincidencia en las actividades que sim-
plemente generen rendimientos que se destinen al cumplimiento de los
fines fundacionales (Resoluciones del TEAC de 22-3-2000, 12-3-1999,
18-11-1998, 5-11-1998, 10-6-1998 y 28-4-1998).

I El disfrute de la exencién no produce distorsiones en la competencia en
relacién con empresas que realicen la misma actividad.

La redaccién inicial del articulo 48.2 de la LF exigia que «las activida-
des...no generen competencia desleal».

Dicha redaccién suscité la duda de si el concepto de competencia des-
leal debia ser el que establece el articulo 5 de la Ley 3/1991, de Compe-
tencia Desleal, que la define como «toda competencia que resulte objeti-
vamente contraria a las exigencias de la buena fe», tipificando ademds una
serie de conductas concretas constitutivas de competencia desleal.

La Administracién Tributaria (Resolucién de 21-6-1997) consider6
que la expresion «competencia desleal» habfa de entenderse en su acep-
cién usual, y no técnica, y que existe competencia desleal cuando, aten-
diendo al sistema de precios, al volumen de ingresos y al grado de satis-
faccién de la demanda en el mercado, se considere que la concesion de
beneficios fiscales introduce un factor injustificado de discriminacion
en relacién con otras entidades del mismo sector econémico.

Esta discrepancia interpretativa dio lugar a la modificacién del arti-
culo 48.2 de la LF por la Ley 55/1999, de Medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, que adopt¢ el criterio de la Agencia Tributaria.

I Sus destinatarios son colectividades genéricas de personas.

El articulo 2.2 de la LF dispone que Ala finalidad fundacional debe
beneficiar a colectividades genéricas de personas.

Por lo tanto, si la explotacién econémica ha de coincidir con el fin
de la fundacién (requisito primero), parece claro que siempre se cum-
plird este requisito.

Unicamente cabe afiadir que, considerdndose coincidentes con el fin
fundacional las actividades subordinadas y accesorias de la principal,
también éstas deberan destinarse a colectividades genéricas de personas
para que pueda aplicdrseles la exencién.

1) Rendimientos e incrementos de patrimonio gravados (no exentos).
Son los siguientes:
I Rendimientos de explotaciones econémicas que no coincidan con
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los fines fundacionales (y de las que coincidan con dichos fines, si
no se ha solicitado la exencién).

I Rendimientos de los bienes y derechos que integran el patrimonio
de la fundacién.

I Incrementos de patrimonio no exentos.
Vamos a examinar cada uno de estos supuestos.

! Rendimientos de explotaciones econémicas que no coincidan con los fines
fundacionales

Remisidn a lo expuesto con anterioridad.

I Rendimientos de los bienes y derechos que integran el patrimonio de la
fundacion.

Comprenden los rendimientos del capital mobiliario, del capital in-
mobiliario, y de otros derechos de los que pueda ser titular la fundacién
(derechos de propiedad industrial, intelectual etc.).

En relaciéon con estos rendimientos, la LF (articulo 50) autoriza una
serie de reducciones en la base imponible:

I Respecto de los rendimientos del capital inmobiliario: el 100% de
los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes inmuebles.

I Respecto de los rendimientos del capital mobiliario: el 30% de los
intereses, explicitos o implicitos, derivados de la cesién a terceros de
capitales propios.

Son intereses explicitos los derivados de depésitos bancarios o de la
tenencia de titulos de renta fija. E intereses implicitos los que se obtie-
nen de efectos emitidos al descuento (es decir, efectos que se adquieren
por su valor nominal menos el descuento, cobrdndose, al vencimiento
del titulo, el valor nominal).

Con la referencia a los intereses implicitos obtenidos por la cesién de
capitales, la LF pone fin a una larga polémica acerca de la exencién o no
de los rendimientos de las Letras del Tesoro en el régimen del articulo 5
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1978.

En cuanto a los dividendos, es de aplicacién la deduccién en la cuota
que contempla la Ley del Impuesto sobre Sociedades para evitar la do-
ble imposicién de dividendos.

Es condicién para practicar las mencionadas reducciones que los ren-
dimientos en cuestion se destinen en el plazo de un afio a partir de su
obtencién a la realizacion de los fines fundacionales.

Dicho plazo se computa por ejercicios, inicidndose en el siguiente a
aquél en el que sa hayan obtenido los rendimientos. Ademas, los rendi-
mientos se entienden obtenidos en el momento de su cobro efectivo
(criterio de caja) (articulo 14.2 del RFCE).



% Incrementos de patrimonio no exentos.
Son los siguientes:

! Los derivados de adquisiciones o transmisiones a titulo gratuito no
realizadas en cumplimiento de su finalidad especifica.

' Los derivados de transmisiones a titulo oneroso, salvo que se rein-
viertan en la forma y plazo que después veremos.

I Las disminuciones de patrimonio.

Exencién por reinversién: Los incrementos de patrimonio derivados
de transmisiones a titulo oneroso de elementos patrimoniales del inmo-
vilizado material o inmaterial, y de participaciones iguales o superiores
al 5% del capital de otras entidades, estardn exentos cuando concurran
las siguientes circunstancias:

! Que se hayan poseido con al menos un afio de antelacién.

I Que el total producto se invierta en bienes afectos a las actividades
exentas.

' Que las nuevas inversiones se realicen en un determinado plazo y
se mantengan en el patrimonio de la entidad durante un determi-
nado periodo de tiempo (articulo 52 de la LF).

Si la inversién se hace en bienes no afectos a las actividades exentas,
la fundacién podrd acogerse al régimen de diferimiento regulado en la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (articulo 21).

B Determinacion de la base imponible

La base imponible del Impuesto estd formada por la suma de los ren-
dimientos netos gravados.

Consecuencia de la existencia de determinados rendimientos exentos
es la no deducibilidad de los gastos realizados para la obtencién de di-
chos rendimientos, y ello por cuanto los dos componentes de la renta
(el ingreso y el gasto) han de seguir el mismo tratamiento.

Asi, para determinar la base imponible no se podrdn deducir las si-
guientes partidas (articulo 51 de la LF):

" Gastos imputables, directa o indirectamente, a las operaciones exentas.

! Cantidades destinadas a la amortizacion de elementos patrimonia-
les afectos a las actividades exentas.

1 Excedentes («beneficios») que se destinen a la realizacion de activi-
dades exentas.

W Tipo impositivo
Es el 10%, frente al tipo general del Impuesto sobre Sociedades, que
es el 35%.
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La aplicacion del tipo impositivo a la base imponible da como resul-
tado la cuota integra. Sobre ésta podrdn practicarse las deducciones y
bonificaciones previstas en la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Sobre la cuota liquida resultante, la LF contempla una reduccién de
200.000 pesetas, que podran aplicar aquellas fundaciones que realicen
exclusivamente prestaciones gratuitas.

Obligaciones formales

Las fundaciones estdn obligadas a incluir en su declaracién la totali-
dad de las rentas que obtengan, tanto las exentas como las gravadas.

Régimen fiscal de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

Es de aplicacién a aquellas fundaciones que no cumplan los requisi-
tos necesarios para disfrutar del régimen fiscal de la LE

Estd regulado en los articulos 133 a 135 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Sus diferencias con el régimen fiscal de la LF son basicamente las si-
guientes:

! En cuanto a la base imponible.- 1) los rendimientos de una explo-

tacion econdmica estdn siempre gravados aunque coincidan con los

fines de la entidad; 2) no existen reducciones aplicables a los rendi-

mientos de capital mobiliario e inmobiliario; 3) sélo cabe la exencién

por reinversion de los incrementos de patrimonio cuando los bienes

transmitidos estuvieran previamente afectos al fin fundacional.

1 En cuanto al tipo impositivo: Es el 25%.

! En cuanto a la cuota: No existe reduccién por la realizacién exclu-
siva de prestaciones gratuitas.

Las fundaciones en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados

Segtin el articulo 45.1.A.b) del Real Decreto Legislativo 1/1993, por
el que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto, gozaran de exencién
subjetiva en el mismo «los establecimientos o fundaciones benéficos o
culturales, de prevision social, docentes o de fines cientificos, de caracter
particular, debidamente clasificados, siempre que los cargos de patronos
o representantes legales de los mismos sean gratuitos y rindan cuentas a
la Administracién».

Debe ponerse de manifiesto la falta de congruencia del precepto
transcrito con la legislacion vigente en materia de fundaciones, tanto en



lo que respecta a los fines que las mismas pueden perseguir, como en lo
relativo al requisito de la clasificacién, desaparecido de nuestro ordena-
miento.

La exencion tiene cardcter rogado, es decir, debe ser solicitada y reco-
nocida por la Administracion.

El procedimiento para obtenerla se regula en el articulo 89 del Regla-
mento del Impuesto, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo.

Las fundaciones en el Impuesto sobre el Valor Afiadido

La Ley 37/1992, Reguladora del IVA no establece una exencién subje-
tiva para las fundaciones, sino determinadas exenciones por razén de la
naturaleza del hecho imponible (es decir, del tipo de entregas de bienes
o de prestaciones de servicios), si bien en algunos casos se trata de exen-
ciones mixtas, en las que también se toma en consideracion la natura-
leza del sujeto que realiza la entrega o prestacién.

Por otra parte, algunas de estas exenciones son rogadas y otras auto-
maticas.

El articulo 20 de la Ley enumera las exenciones en operaciones inte-
riores, entre las que se encuentran las que pueden afectar a las fundaciones.

A titulo de ejemplo pueden citarse las siguientes:

i La prestacién de servicios de hospitalizacién o asistencia sanitaria

(1°).

! Las prestaciones de servicios de asistencia social (8°).

! La educacion de la infancia y la juventud, la guarda y custodia de
nifo, la ensefianza y la formacién y reciclaje profesional (9°).

I Los servicios prestados a personas fisicas que practiquen el deporte
o la educacion fisica (13).

i Las prestaciones de determinados servicios por entidades o estable-
cimientos culturales privados de cardcter social (14).

Las fundaciones en los tributos locales

|') Impuesto sobre Bienes Inmuebles. (articulo 58.1 de la LF).

Gozan de exencién los bienes de los que sean titulares (en los térmi-
nos del articulo 65 de la Ley de Haciendas Locales) las fundaciones que
cumplan los requisitos exigidos en los articulos 42 y 43 de la LF (antes
examinados), siempre que:

1 Dichos bienes no estén cedidos a terceros mediante contraprestacion.
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1 Estén afectos a las actividades que constituyan el fin especifico de la

fundacién.

1 No se utilicen principalmente en el desarrollo de explotaciones eco-

némicas que no constituyan el fin especifico de la fundacién.

Se trata de una exencién rogada.

El procedimiento para su concesién estd regulado en el articulo 4 del
RDIE

7 ) Impuesto de Actividades Econdmicas (articulo 58.2 de la LF).

Las fundaciones que cumplan los mismos requisitos estdn exentas
del Impuesto por las actividades que constituyen su finalidad especifica.

Se trata igualmente de una exencién rogada, cuyo procedimiento de
concesion se regula en el articulo 4 del RDIE

i) Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de naturaleza

Urbana.

Seguin el articulo 106.2.c) de la Ley de Haciendas Locales, estdn exentos
del Impuesto los incrementos de valor que constituyen el hecho impo-
nible cuando la obligacién de satisfacer el impuesto recaiga sobre «las ins-
tituciones que tengan la calificacién de benéficas o benéfico-docentes».

Reégimen fiscal de las aportaciones a fundaciones y de otras
actuaciones de mecenazgo

Aun no coincidiendo con el alcance que la Exposicién de Motivos de
la LF da al concepto de mecenazgo, vamos a considerar comprendidas
dentro del 4mbito de esta figura todas aquellas modalidades de contri-
bucién privada a fines de interés general en las que no es exigible la per-
manencia o continuidad en la persecucion del fin.

Incluiremos dentro de este concepto del mecenazgo las siguientes ac-
tuaciones:

! Aportaciones a fundaciones.

I Convenios de colaboracién con fundaciones.

I Realizacion directa de actividades de interés general.

Todas estas formas de contribucién a la consecucién de fines de inte-
rés general reportan beneficios fiscales a quienes las llevan a cabo.

Aportaciones a fundaciones

Los beneficios fiscales aplicables a los aportantes se regulan en los ar-
ticulos 59 a 67 de la LE



Elementos personales

Aportantes: Pueden efectuar aportaciones las personas fisicas y las
personas juridicas.

Destinatarios: Pueden serlo las fundaciones inscritas en el Registro
correspondiente y las asociaciones declaradas de utilidad publica, siem-
pre que cumplan los requisitos necesarios para disfrutar del régimen fis-
cal dela LE.

También podran serlo las entidades enumeradas en las disposiciones
adicionales 22, 62, 152, 162 y 172 dela LE

) Elementos reales

Solo daran lugar al disfrute de los beneficios fiscales las aportaciones
de los bienes y derechos que enumeran los articulos 59 y 63 LF con un
sistema de «numerus clausus».

En todo caso, las aportaciones han de consistir en donaciones puras
y simples.

Los bienes que enumeran los articulos 59 y 63 LF son los siguientes:

I Bienes del Patrimonio Histérico Espaiiol, inscritos en el Registro

General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario

General que establece la Ley del Patrimonio Histérico Espanol.

# Obras de arte de calidad garantizada. La suficiencia de la calidad de
la obra se determinaré por la Junta de Calificacién, Valoracion y Ex-
portacion regulada en la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol.

i Bienes que deban formar parte del activo de la fundacién y que con-
tribuyan a la realizacion de las actividades que lleven a cabo en cum-
plimiento de sus fines.

1 Cantidades de dinero para el cumplimiento de los fines de la fun-
dacién o para la conservacién, reparacién o restauracién de los
bienes sefialados en el punto primero.

Una duda que ha suscitado la LF es la de si dan lugar al disfrute de
estos beneficios fiscales las aportaciones iniciales a la dotacién que efec-
tie el fundador, dado que cuando se realizan dichas aportaciones inicia-
les todavia no existe la persona juridica fundacional y, por lo tanto, no
se trata de aportaciones «a fundaciones inscritas en el Registro corres-
pondiente».

La Direccién General de Tributos se ha pronunciado en favor de la
aplicacion del beneficio fiscal a este supuesto en Resoluciones de 26-12-
1997 y 13-10-1999.

En cuanto a las aportaciones de bienes que deban formar parte del
activo de la entidad donataria, hay que sefialar que la redaccién inicial
de la LF se referia al activo «material» de la entidad. Tras la modificacién
operada por la Ley 55/1999 en la que se suprimié dicho término, los
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beneficios fiscales pueden aplicarse a las aportaciones de acciones y otros
titulos valores o de derechos como el usufructo (Resolucién de la DGT
de 24-2-2000).

Finalmente, no dan lugar a ningtn beneficio fiscal las aportaciones
de trabajo o servicios (DGT 5-3-1997, 23-12-1997 y 6-10-1999).

Los articulos 60 y 64 de la LF determinan la forma de calcular el va-
lor de las aportaciones a los efectos de aplicar los beneficios fiscales.

3) Régimen fiscal de las aportaciones.
Los beneficios fiscales de que disfrutan los aportantes son dos:
I Deduccién de un porcentaje del valor de la aportacién.

! No sujeci6n del incremento de patrimonio que se ponga de mani-
fiesto con la aportacién.

En cuanto a la deduccién, hay que distinguir dos supuestos:

I Aportacién por personas fisicas: Determina una deduccién en la
cuota del IRPF del 20% del valor de la aportacién. La base de la de-
duccién no podré exceder del 10% de la base imponible.

I Aportacion por personas juridicas: Determina una deduccién en la
base del IS del 100% del valor de la aportacién. La deduccién no po-
dra exceder de los limites que sefiala el articulo 63 de la LF (determi-
nados porcentajes de la base imponible previa a la deduccién o, al-
ternativamente, del volumen de ventas).

La diferencia entre los dos sistemas de deduccién (deduccién en la
cuota para las personas fisicas y deduccién en la base para las personas
juridicas) obedece a que, siendo el IRPF un impuesto progresivo, la de-
duccién por aplicacién de rentas practicada sobre la base permitiria re-
ducir la progresividad del impuesto.

Por tltimo, si la entidad donataria no cumple los requisitos que exige
la LE las aportaciones de personas fisicas s6lo dan lugar a una deduc-
cién del 10% y inicamente en el caso de se trate de aportaciones de can-
tidad. En cuanto a las aportaciones de personas juridicas, no dan lugar a
ningtn beneficio fiscal.

1) Elementos formales

Para tener derecho a las deducciones descritas, el aportante debera
acreditar la efectividad de la aportaci6n mediante un certificado expe-
dido por la entidad donataria, que contenga las menciones que esta-
blece el articulo 66 LF.

Asimismo, las entidades perceptoras de donativos con derecho a de-
duccién en el IRPF deberdn presentar anualmente la declaracién infor-
mativa de donaciones que establece el articulo 66.2 del Reglamento del
IRPE



5 Programas prioritarios de mecenazgo.

Segun el articulo 67 LF, las Leyes de Presupuestos Generales del Es-
tado de cada afo podrén (y asi lo hacen) elevar en cinco puntos porcen-
tuales como méximo los porcentajes de deduccion y los de los limites a
la deduccién respecto de las actividades o programas de duracion deter-
minada que la propia Ley de Presupuestos determine.

Convenios de colaboracion con fundaciones

Estin regulados en el articulo 68 de la LE, que los define como aqué-
llos por los cuales las fundaciones (y demas entidades sin fines lucrati-
vos), a cambio de una ayuda econémica para la realizacién de las activi-
dades que efectden en cumplimento de sus fines, se comprometen por
escrito a difundir la participacién del colaborador en dicha actividad.

La figura del convenio de colaboracién en actividades de interés ge-
neral plantea problemas de diferenciacién respecto de la del contrato de
patrocinio, que se define en el articulo 24 de la Ley General de Publici-
dad como «aquél por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda eco-
némica para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural,
cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad
del patrocinador».

Sin embargo, a pesar de la semejanza conceptual entre ambas figu-
ras, las consecuencias fiscales de una otra son sustancialmente distintas.
En efecto:

1 En el convenio de colaboracién las cantidades que recibe la funda-
cién son rendimientos exentos en su IS (articulo 49.4 LF), mientras
dichas cantidades sélo son parcialmente deducibles para el colabora-
dor (articulo 68 LF). -

I En el contrato de patrocinio las cantidades que percibe la fundacion
no son rendimientos exentos porque proceden de una explotacion eco-
némica (de publicidad), y en cambio dichas cantidades son integra-
mente deducibles como gastos publicitarios para el patrocinador.

De ello se desprende que, cuando se opta por la férmula del conve-
nio de colaboracién, se hace en beneficio de la fundacién y no del cola-
borador.

1) Elementos personales

La destinataria de las ayudas ha de ser una de las entidades no lucra-
tivas que cumpla los requisitos necesarios para disfrutar del régimen fis-
cal dela LE

Los colaboradores sélo pueden ser personas juridicas o personas fisi-
cas que tengan la condicion de empresarios o profesionales.
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Elementos reales.

La colaboracién ha de consistir en la entrega de una cantidad de di-
nero.

Régimen fiscal.
Las cantidades satisfechas son deducibles en la base imponible de la
imposicién personal del colaborador.
La deduccién se practica sobre la base, tanto si el colaborador es una
persona fisica (IRPF) como si es una persona juridica (IS).
Las deducciones estdn sujetas a los limites que establece el articilo 68
ER

Realizacion directa de actividades de interés general

Pueden disfrutar de este beneficio fiscal las personas juridicas y las
personas fisicas que tengan la condicién de empresarios o profesionales
en régimen de estimacién directa en el IRPE

Las actuaciones que dan lugar al beneficio fiscal son las siguientes:

* Realizacién de actividades u organizacién de acontecimientos pu-
blicos, de tipo asistencial, educativo, cultural, cientifico, de investiga-
cién, deportivo, de promocion del voluntariado social o cualesquiera
otros de interés general de naturaleza andloga.

! La realizacién de actividades de fomento y desarrollo de cine, tea-
tro, musica y danza, y la edicién de libros, videos y fonogramas.

El beneficio fiscal consiste en la deduccién de las cantidades emplea-
das, deduccién que se practica sobre la base imponible del IS o del IRPE,
y con los limites establecidos en el articulo 70 de la Ley. Los ingresos ob-
tenidos por la realizacién de las actividades en cuestion, obviamente, se
integran en la base imponible del correspondiente impuesto.

Para disfrutar de esta deduccién se exige el requisito formal de cursar
una comunicacién a la Agencia Tributaria con el contenido y los docu-
mentos acreditativos que establecen los articulos 5 y 6 del RDIE Dicha
comunicacién no excluye la posibilidad de una comprobacién posterior
por parte de la Administracién tributaria. &
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SOBRE OS EFECTOS DA SENTENCIA DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 164/200I,
DO 1l DE XULLO, NA LEXISLACION
URBANISTICA ESPANOLA

Almudena Fernandez Carballal
Profesora axudante de dereito administrativo

C omo fiel pasaxeira dunha longa viaxe que ainda non chegou 6 seu
punto de destino, non podo resistirme a manifesta-lo meu sincero
asombro ante a resposta dada polo Tribunal Constitucional na Sentencia
164/2001, do 11 de xullo, 6s recursos de inconstitucionalidade promovi-
dos contra a Lei 6/1998, do 13 de abril, sobre réxime do solo e valora-
ciéns [en adiante, LRSV]!.

A comparacion resulta clara se recordamo-los distintos caminos, sen-
das e incluso atallos polos que se foi introducindo a lexislacién urbanis-
tica espanola e tédolos que dalgunha forma nos embarcamos neste tra-
xecto.

Por mor da sentencia obxecto deste comentario avecifiase unha etapa
tranquila, pero de necesaria reflexién polos que son directamente res-
ponsables de faceren efectivas as politicas urbanisticas en cada territorio
autonémico e conforme a sda realidade social.

O Tribunal Constitucional é rotundo na stia exposicién. Deixa féra
de toda dubida o caracter concorrente da competencia en materia de ur-
banismo, insiste na tarefa de control abstracto que a este lle corresponde

1 BOE nuim. 1194, 14 agosto 2001.



e, asumindo, integramente, a doutrina que contén na antecesora Senten-
cia do 20 de marzo de 1997, emite o correspondente xuizo de constitu-
cionalidade?.

Dos trinta e oito preceptos impugnados, sé os artigos 16.1 e 38 asi
como a disposicién final unica da LRSV nas stias referencias a aqueles,
foron declarados inconstitucionais pola STC 164/2001 e, polo tanto, de-
rrogados.

Atopamonos diante dun fundamento que, lonxe de continua-lo fito
devastador da STC 61/97 sobre o TRLS de 1992, non ten a penas conse-
cuencias xuridicas desde un punto de vista estatico. Deixando a un lado
cuestions de oportunidade que deberd valorar cada lexislador autono-
mico e, polo tanto, considerar se o vixente marco estatal conforme a
nova interpretacion constitucional que fai a STC 164/2001 aconséllalle
unha revision da sia lexislacién, desde a perspectiva da legalidade bas-
taria con comprobar ata qué punto os preceptos considerados como le-
xislacién bdsica pola LRSV e declarados conforme a orde constitucional
de distribucién de competencias pola sentencia que agora se comenta,
infltien na stia normativa e obrigan a modificala ou, en todo caso, a in-
terpretala de conformidade con aquela.

Os mdis elementais principios de seguridade xuridica e de interese
xeral reclaman unha resposta neste sentido. Unha hipétetica reacciéon
do lexislador estatal a esta nova sentencia en pouco ou nada vincularia
as comunidades auténomas no exercicio da stia potestade lexislativa
nesta materia. _

Como resposta 4 tan adxectivada STC 61/1997, do 20 de marzo, o le-
xislador estatal dixo o que dixo, primeiro na LRSV e despois no artigo 1
do Real decreto-lei 4/2000, do 23 de xuno de medidas urxentes de libe-
ralizacién no sector inmobiliario e nos transportes e no artigo 68 da Lei
55/1999, do 9 de decembro, de medidas fiscais, administrativas e de
orde social. Non considero que poida dicir méis.

Esta vez o TC ampara, case na sia totalidade, a dita regulacién. Pero
4 vez, abre un amplo abano de posibilidades e interpretaciéns para que
cada lexislador autonémico, respectando os presupostos bésicos do ré-
xime do solo e da xestién urbanistica, adapte as siias propias politicas
de ordenacién da cidade as técnicas xuridicas que considere mais ade-
cuadas.

Para o TC existen unhas condiciéns basicas do exercicio da propie-
dade do solo ou orzamentos que garanten a «igualdade basica» no seu ré-
xime urbanistico que s6 pode regula-lo lexislador estatal ex art. 149.1.12
CE.

2 STC 164/01 (FEXX 3, 4 e 5).
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Por suposto, o aproveitamento patrimonializable e a stia valoracion3,
a clasificacién tripartita de solo con mero cardcter instrumental4 e os
seus correspondentes «estatutos xuridicos primarios»> (dereito/deber de
urbanizar e de edificar® como tnico contido esencial ~que non normal-
do dereito de propiedade do solo), a participacién da Administracién
nas plusvalias que xera a accién urbanistica?, un sistema de planeamento
urbanistico -independentemente da sia denominacién e contido-
como instrumento para facer efectivo o gozo e exercicio dos dereitos de
propiedade®, un mandato de equidistribucién de cargas e beneficios en
cada actuacion urbanistica?, etc.

Asi, por exemplo, en relacion coa clasificacién do solo urbano, as co-
munidades auténomas, ademais da stia competencia para establece-los
criterios de distincién entre o consolidado e o non consolidado asi como
os criterios concretos de consolidacién!?, poderdn, para os efectos da
xestién ou da urbanizacién, superponerlle «a clasificacién do solo como
urbano outra clasificacion distinta e adecuada 6s fins urbanisticos de re-
forma interior ou de completa transformacién do solo»!! coa correspon-
dente «definicion ou conformacién das facultades urbanisticas de pro-
piedade»12 nesas novas clases de solo.

«(...) para fins distintos da configuracién das condiciéns bdsicas de exer-
cicio da propiedade urbana», cada comunidade auténoma «poderd esta-
blecer outras clases de solo e, polo tanto outros criterios de clasificacién»!3.

Pero o mesmo ocorre en relacién coa presunta residualidade do solo
urbanizable diferido 4 custa do readicional solo non urbanizable ordi-
nario. Dependerd, unicamente, da opcién urbanistica que adopte cada
6rgano competente e do seu modelo de ordenacién da cidadel4.

3 STC 164/01 (FX 5).

4 STC 164/01 (FX 12).

5 STC 164/01 (FEXX 13 e 14).

6 Sobre o deber de urbanizacién e o deber de edificacién, como tunico contido ba-

sico do dereito de propiedade urbana, vid., respectivamente, os FEXX 9, par. 3°, 12 e
13 e 0 FX 20, par. 3° da STC 164/01.

7 STC 164/01 (FX 20, par. 3°).
8 STC 164/01 [FEXX 6,b), 8 e 10].
9 STC 164/01 (FEXX 10 e 23).

10 Sobre a distincién entre o solo urbano consolidado e o non consolidado, vid.
STC 164/01 (FEXX 13, 19 e 20, par. 2°).

11 STC 164/01 (FX 13).

12 8TC 164/01 (FX 4).

13 STC 164/01 (FEXX 13 e 14).
14 STC 164/01 (FX 32, par. 2).



O cardcter simplemente exemplificativo do solo non urbanizable ex-
ternamente protexido ou de «especial proteccién» asi como a ampla re-
misién 6 planificador urbanistico para a sua clasificacién como solo non
urbanizable internamente protexido ou «ordinario»!5 determina a am-
pla marxe de decisién que postie cada comunidade auténoma na clasifi-
cacion do solo como urbanizable, a quen corresponderd, ademais, con-
cretar «en qué forma e a qué ritmo este solo debe engrosa-la cidade»16.

O longo da STC 164/2001 queda salvada, parcialmente, a dificultade
4 que se enfrontou a STC 61/1997 para distingui-lo que é exercicio do
dereito de propiedade urbanistica e 0 que forma parte do seu contido.
Non existe dubida de que o contido minimo do dereito de propiedade
do solo concrétase nos dereitos/deberes de urbanizar —ou de transfor-
macién- e de edificar.

E tamén parece claro que, respectando as condiciéns bdsicas para o
seu exercicio antes sinaladas, cada lexislador autonémico é competente
para arbitra-las técnicas, instrumentos e mecanismos que, por unha parte,
desenvolvan o dito contido esencial e por outra parte, fagan efectiva a
«igualdade bdsica» no exercicio do dereito de propiedade urbanistica.

Asi, por exemplo, a cesién obrigatoria do 10 por 100 de aproveita-
mento que a LRSV lles imp6n 6s propietarios de solo urbano non con-
solidado e de solo urbanizable constitiie unha condicién bésica para o
exercicio do dereito de propiedade urbanistica, a partir da que, cada co-
munidade auténoma é competente, en primeiro lugar, para dispofier se
o solo cedido debe achegarse ou non libre de custos de urbanizacién
(entendo, no primeiro caso, cando tampouco exista deber de cesién) e,
en segundo lugar, para establecer, no seu respectivo territorio, a forma
de determinacién do aproveitamento urbanistico e a base sobre a que se
aplical?.

Non considero que sexa momento de reitera-la doutrina contida na
STC 61/1997, o 20 de marzo, da que parte a sentencia de referencia para
declara-los preceptos da LRSV, case na suia totalidade, conformes coa
orde constitucional, 6 ofrecer —utilizando unha técnica de control cues-
tionable- para moitos dos artigos duias posibles interpretacions.

Centrareime nun dos puntos neurdlxicos do novo réxime urbanistico
da propiedade a propésito da inconstitucionalidade do artigo 16.1 LRSV:
o solo urbanizable da LRSV e o dereito a promove-la sda transformacion.

A transformacion urbanistica do solo -declara o TC- «é sen discu-
sién un dos nucleos centrais que integran a materia urbanismo»18, enten-

15 STC 164/01 (FEXX 14 e 32).
16 STC 164/01 (FX 15).

17 STC 164/01 (FX 22, par. 2°).
18 STC 164/01, (FX 9, par. 3°).
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dida a transformacién como urbanizacién e, en solo urbanizable «inme-
diato», concretada no dereito 4 stia promocion co alcance que precisaba
o citado art. 16.1 LRSV, reformado polo art. 1.tres do RD-lei 4/2000, do
23 de xuiio!?:

«O dereito a promove-la transformacién do solo urbanizable, mediante
a presentacion ante o concello do correspondente planeamento de desen-
volvemento para a sda tramitacién e aprobacién, poderase exercer desde
o momento no que o planeamento xeral delimite os seus dmbitos ou se
establezan as condiciéns para o seu desenvolvemento ou se proceda 4 sia
delimitacion ou 4 definicion das condiciéns para o seu desenvolvemento
en virtude dun proxecto de delimitacién ou de planeamento formulado
pola iniciativa privada».

O detalle co que a LRSV regulou o exercicio deste dereito excede da
competencia estatal ex. art. 149.1.12 CE. Por unha parte, 6 ter estable-
cido o 6rgano administrativo concreto ante o que deberd presentarse o
correspondente planeamento e, por outra parte, 6 preve-lo preciso mo-
mento en que este dereito xorde20.

En efecto, conforme a LRSV, o dereito a promove-la transformacién,
a diferencia do dereito a urbanizar e a edificar, non constitie unha fa-
cultade insita no contido normal da propiedade do solo, senén un de-
reito propiamente urbanistico que o propio lexislador lle concede 6 pro-
pietario e que ten unha eficacia que se fai depender da potestade
discrecional da Administracién asi como do que entenda a lexislaciéon
urbanistica autonémica -aclara o TC- por «dmbitos» e «condicions de
desenvolvemento», como seria optar por un réxime tnico de solo urba-
nizable «directamente transformable»?!,

O certo, é que o dereito a promove-la transformacién nesta subclase
de solo urbanizable, o mdis préximo 6s ntcleos urbanos, o «<inmediato»
de urbanizacién, non lle atribte ¢ propietario plena liberdade para ac-
tuar illadamente e 6 seu libre arbitrio. O exercicio deste dereito deberd
ser conforme cos intereses xerais e coa direccién da accién urbanistica
que, en todo caso, lle corresponde 4 Administracién (art. 4.1 LRSV)?22.

Agora ben, «<nada impén, neste sentido, que as determinacions nece-
sarias para a «transformacion do solo urbanizable -ou de concretas par-
tes deste— se contefian en plans urbanisticos especificos», cunha deno-
minacion e un contido que lle corresponden 4 esfera autonémica coa
tinica condicién bésica de que a ordenacién urbanistica que o dito ins-

19 STC 164/01 (FX 26).

20 STC 164/01 (FX 27).

21 STC 164/01 {FX 29, par. 3°).
22 STC 164/01 (FX 9).



trumento normativo considere sexa «suficiente para o gozo dos dereitos
de propiedade urbana» e para asegura-la coordinacién do exercicio das
facultades urbanizadoras e edificadora que establece a LRSV nesta clase
de solo23.

Asi, conforme a interpretaciéon que deu este tribunal do tradicional
principio de xerarquia inter-plans no sentido de non imporlles ningiin
modelo de planeamento predeterminado 6s lexisladores autonémicos,
seria perfectamente admisible concreta-la ordenacién completa do solo
urbanizable inmediato no planeamento xeral e remitir, unicamente, a
un planeamento de desenvolvemento cunha aprobacién definitiva que
lle corresponda 6 concello, o solo urbanizable sen expectativa de urba-
nizacién inmediata (art. 16.2 LRSV): o solo urbanizable «residual» ou
diferido», no que de acordo coa lexislacién urbanistica «ainda non é po-
sible solicita-la aprobacién do planeamento que lle abre o camifio 4
transformacion fisica do solo»24.

Concibido o Plan parcial conforme a lexislacién urbanistica tradicio-
nal, peza do Plan xeral «de natureza subordinada 6 seu nivel operativo e
elaboracién demorada por razéns puramente estratéxicas, coma un ver-
dadeiro instrumento de flexibilizacién do planeamento?25, resulta l6xico
que no novo solo urbanizable inmediato que prevé a LRSV non se con-
dicione a sda urbanizacién 6 dito instrumento, senén a un proxecto de
urbanizacién que, igualmente, deberd aproba-la Administracién compe-
tente, e entender asi cumprido o dereito/deber a promove-la transfor-
macién.

Como revela a historia recente do urbanismo espaiol, o maior pro-
blema que existe na realizacion efectiva de politicas urbanisticas de or-
denacién da cidade, non estd tanto no planeamento coma na xestion,
competencia das comunidades auténomas que, nesta clase de solo, de-
berdn determinar, entre outros aspectos, o grao de participacién e inicia-
tiva de todo propietario e outros axentes econémicos na transformacién
do solo 6 regula-los sistemas e instrumentos de execucién, sexan publi-
cos ou privados26. @

23 STC 164/01 [FEXX, 6, b), 8 e 10)].
24 STC 164/01 (FX 28).

25 8TS 13. V. 1988 (art. 3755).

26 STC 164/01 (FX 9, par. 5, 6 e 7).
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I. Introduccion

Pretendo con estas lifias dar conta do panorama politico-lexislativo
que condiciona a situacién actual dos emigrantes galegos. Lonxe dunha
vision exhaustiva do dereito positivo na materia, tentarei expofier aque-
les aspectos mdis salientables que, a comezos do século XXI, infltien no
devir cotidn de cidadédns galegos coma nés, pero que polas circunstancias
da vida desenvolven os seus acontecementos vitais féra do noso pais.

Con esta finalidade este traballo descenderd dende os documentos
de cardcter mundial sobre a materia, para pasando polo inevitable
chanzo de referencia comunitaria, darlle unha singular relevancia 6 or-
denamento xuridico autonémico sobre esta cuestion.

Resulta evidente que unha visién coma a que se exp6n é debedora
dos traballos e experiencias tidos no seo da Comisién parlamentaria de
estudio que sobre a situacion dos emigrantes galegos foi creada no seo
do Parlamento de Galicia na presente lexislatura.



2. O dereito internacional na materia

A Convencién internacional sobre a proteccidén dos dereitos dos tra-
balladores emigrantes e dos seus familiares, adoptada pola Asemblea Xe-
ral da ONU na sda Resolucién 45/158, do 18 de decembro de 1990 de-
fine un dmbito de aplicacion dela que deixa practicamente esgotados os
eidos posibles de actuacién dos emigrantes, 6 dispor no seu artigo 1.2°
que «serd aplicable durante todo o proceso dos traballadores migratorios
e os seus familiares, e comprenderd a preparacién para a migracién, a
partida, o trdnsito e todo o periodo de estancia e de exercicio dunha acti-
vidade remunerada no estado de emprego, asi como o regreso 6 estado
de orixe ou 6 estado de residencia habitual».

Dun xeito semellante o Informe da Secretaria Xeral, do 18 de setem-
bro de 1997, sobre a migracién internacional e desenvolvemento, pre-
sentou unha visién dos gobernos sobre esta materia, con achegas moi
interesantes acerca do papel das Naciéns Unidas sobre a migracién e os
dereitos humanos, a necesidade da coordinacién administrativa nesta
materia e o papel das organizaciéns internacionais laborais nesta mate-
ria, entre outras.

A cuestion sempre de actualidade dos dereitos humanos dos emi-
grantes foi obxecto de tratamento especifico por parte da Resolucién
1999/44 da Comisién de Dereitos Humanos do Consello Econémico e
Social sobre os Dereitos dos Emigrantes, na que ademais se acordou exa-
minar esta problemdtica como materia prioritaria, na 542 sesién co
mesmo titulo da orde do dia.

Finalmente, e desde unha perspectiva moito mais concreta a OIT
aprobou un convenio sobre os traballadores migradores (revisado en
1949) que contén no seu artigo 6 unha previsién moi relevante 6 dispor
que todo membro para o que se atope en vigor o presente convenio estd
obrigado a aplicarlles 6s emigrantes que se atopen legalmente no seu te-
rritorio, sen discriminacién de nacionalidade, raza, relixién ou sexo, un
trato non menos favorable ¢6 que se lles aplique 6s seus propios nacio-
nais en relacién cunha serie de materias (retribuciéns e condiciéns de
traballo, dereito de sindicacién, vivenda, Seguridade Social, dereitos ad-
quiridos, servicios sociais publicos, tributos e tutela xudicial efectiva dos
dereitos).

Consello de Europa

No dmbito europeo de proteccién resulta de interese a Convencién
europea relativa 6 Estatuto xuridico do traballador migrador (Estras-
burgo, 24-11-77) na que se achega unha definicién do termo «traballa-
dor emigrante» coma un residente dunha parte contratante do convenio
que € autorizado por outra parte contratante do convenio para residir
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no seu territorio e ocupar un emprego asalariado. A partir desta concep-
tuacién a convencién fai un tratamento pormenorizado dos dereitos
dos emigrantes e dos requisitos procedementais admisibles para o de-
senvolvemento das suas actividades.

Un contido xuridico menos efectivo tefien as distintas recomendaciéns
acadadas no seo da Asemblea Parlamentaria do Consello de Europa, que
ademais abarcan un dmbito obxectivo moito madis concreto. Poden ci-
tarse como sublinables a Recomendacién 1306 (1996) da Asemblea Par-
lamentaria sobre os movementos migratorios desde os paises en vias de
desenvolvemento cara 6s paises industrializados, a Recomendacién 1329
(1997) da Asemblea Parlamentaria sobre o seguimento da Conferencia
mediterrdnea sobre poboacién, emigracién e desenvolvemento feita en
Palma de Mallorca desde o 15 6 17 de outubro de 1996 e a Recomenda-
cién 1370 (1998) de Asemblea Parlamentaria sobre as actividades da Or-
ganizacién Internacional para a Emigracién (OIM) 1994-1997.

Caracter mais politico ten a declaracién final da VI Conferencia dos
ministros europeos responsables en materia de emigracion (Varsovia,
16-18 de xuno de 1996), na que se fixeron certas proclamaciéns de prin-
cipios que quedaron en parte condicionadas a unha futura nova confe-
rencia interministerial.l

3. A Unién Europea e a emigracion

Un dos principios bdsicos de fundacién das comunidades europeas é
o da libre circulacién de traballadores entre os paises membros, e mesmo
por iso, os organismos comunitarios non adoitan regulamentar de xeito
minucioso a problematica da emigracién intracomunitaria. A stia admisién
é un presuposto de existencia das liberdades constitutivas do que hoxe é
a Unién Europea.

A disposicion esencial na materia é o Regulamento (CEE) 1408/71
do consello, do 14 de xufio de 1971, relativo 4 aplicacién dos réximes de
Seguridade Social 6s traballadores por conta allea, 6s traballadores por
conta propia e 6s membros das stas familias que se desprazan dentro
da comunidade. Esta norma consagra no seu artigo 3 o principio de
igualdade de trato que implica a posibilidade das persoas que residan
no territorio dun dos estados de acollérense 6 beneficio da lexislacién
de todo estado membro nas mesmas condiciéns cés nacionais deste.?

1 Tal e como pode comprobarse na conclusion do texto da declaracién froito da
conferencia.

2 Tratase dun regulamento que foi modificado por outros posteriores: n® 1290/97,
1223/98, 1606/98, 307/1999, 1399/1999 e rectificado nos DO do 9 de outubro de



Consecuencia dos problemas que presenta a insercién profesional e
social da poboacién estranxeira, especialmente en materia de educa-
cién, formacién e emprego na sdia segunda xeracion aprobouse coa De-
cision da comision, do 8 de xufio de 1988, pola que se establece un pro-
cedemento de notificacién previa e de concertacién sobre as politicas
migratorias en relacién con terceiros paises. Na sia virtude os estados
membros obriganse a informar, 6 seu debido tempo, a comision, e os
outros estados membros sobre os proxectos que poidan afectar esta ma-
teria e os textos das disposiciéns legais, regulamentarias e administrati-
vas en vigor nos dmbitos en cuestiéon.?

Nun dmbito moito mdis limitado se desenvolve o Dictame do Co-
mité Economico e Social sobre o tema «Balance e perspectivas de traballo
estacional e movementos migratorios no espacio rural»*, no que se conclie a
necesidade dun estudio estatistico pormenorizado sobre os traballado-
res estacionais agrarios en Europa, pois resulta rechamante a ausencia de
datos fiables que poidan ser utilizados polas autoridades comunitarias.

4. Normativa estatal

O artigo 42 da Constitucién é o referente fundamental da emigra-
cién no dereito interno. Este artigo di literalmente: «El Estado velara es-
pecialmente por la salvaguardia de los derechos econémicos y sociales
de los trabajadores espafioles en el extranjero y orientard su politica ha-
cia su retorno»>.

Nembargantes existen outros artigos da Carta magna que gardan re-
lacién indubidable coa problemdtica dos emigrantes. Asi o 19 reconece

1997 e 25 de marzo de 1999. De interese para o ambito galego de aplicacién son as
especialidades contidas nos artigos 14 bis e 14 ter, pois contefien normas particulares
aplicables ds persoas distintas dos traballadores do mar, que exerzan unha actividade
por conta propia e normas particulares aplicables 6s traballadores do mar, respectiva-
mente.

Resolucién do Parlamento europeo do 14 de outubro, sobre as discriminaciéns
das que son obxecto as mulleres inmigrantes e as traballadoras inmigrantes nas dis-
posicions lexislativas e regulamentarias da comunidade.

Resolucién do Parlamento europeo do 20 de novembro de 1987 sobre os proble-
mas rexionais e 0s movementos migratorios.

3 A relacién de informaciéns precisas vén enumerado no artigo 1 desta decisién.
DOCE N° L 183 35, do 14 de xufio de 1988.

4 Qutras disposiciéns de rango menor pero de interese para a problemdtica que
me ocupa son os estatutos da Comision administrativa para a Seguridade Social dos
traballadores emigrantes establecida na Comisién das Comunidades Europeas e as
Decisiéns da Comisidn administrativa para a Seguridade Social dos traballadores emigrantes.

5 Para un comentario sistematico deste precepto pode consultarse J. GALVEZ EN GA-
RRIDO FALLA et al: Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1980.
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a liberdade de movementos, como dereito fisico que é un presuposto
obvio dos dereitos dos emigrantes. Igualmente a previsiéon dunha poli-
tica dirixida 6 pleno emprego (artigo 40.1), a proteccién da satde (ar-
tigo 43) e a un réxime de Seguridade Social para tédolos cidadédns
(artigo 41) intégranse no contido do que se pode entender como «digna
calidade de vida». Igualmente, autores como Sanchez Agesta® apuntaron
as consecuencias relevantes que sobre este grupo social deben desen-
volve-los principios de xustiza e igualdade proclamados no preimbulo e
no artigo 1.1 da Constitucién.

O dereito espaiiol nesta materia estd composto basicamente pola Lei
33/1971, do 21 de xullo, da emigracién?. Tritase dun texto preconstitu-
cional que tenta programa-la accién protectora do Estado sobre os emi-
grantes e regula-los diversos procesos emigratorios. Con esta finalidade
estableceuse con caracter xeral o réxime xuridico da emigracién, os prin-
cipios de asistencia social 6 emigrante, tanto no interior coma no exte-
rior, e disposiciéns sobre o transporte de emigrantes e o Instituto Espa-
fiol de Emigracién.

A doutrina? tense pronunciado negativamente sobre o contido desta
lei por considerar que non corrixiu algins dos defectos mdis acusados
do sistema anterior como a dispersion de competencias respecto a ac-
ci6én protectora do Estado durante a totalidade do proceso migratorio,
que se complicaba notablemente pola existencia de moitas trabas buro-
craticas.

Como se observard, numerosa normativa, tanto autonémica coma
estatal, veu supera-la regulacion da Lei 33/1971, a pesar de que esta se-
gue sen ser derrogada expresamente no noso ordenamento administra-
tivo. Por outra banda a accién protectora asistencial a favor dos emi-
grantes e das sdas familias conta co inestimable apoio das consellerias
laborais e de asuntos sociais, secciéns laborais de seguridade social e
asistenciais das oficinas consulares e consellerias de educacién.

Os principais sectores de actuacion publica regulados normativa-
mente son obxecto de tratamento nas seguintes lifias.

6 Na obra colectiva Constitucién espafiola. Edicion comentada, Centro de Estudios
constitucionales, Madrid, 1979, paxina 113.

7 Entre outras leis, o Real-decreto lei 36/1978, do 16 de novembro, a Lei orgénica
10/1995 do 23 de novembro do Cédigo penal e a Lei 8/1988, do 7 de abril de infrac-
ciéns e sanciéns na orde social, modificaron fondamente o contido da Lei de 1971.

De interese para os nosos emigrantes é a «Guia del Retorno», elaborada pola Di-
reccion Xeral de Ordenacién das Migraciéns e que serve de libro de cabeceira para
unha multitude de tramites administrativos que deben afronta-los que desexan volver
4 terra. )

8 Asf José Ignacio CASES, no seu comentario 6 artigo 42 da Constitucién nos diri-
xidos por Oscar ALzAGA. Editoriales de Derecho reunidas 1996. Paxina 147.



Asistencia sanitaria

Esta cuestién aparece abordada polo Decreto 1075/1970, do 9 de
abril, sobre asistencia sanitaria 6s traballadores espafois emigrantes e 6s
familiares dos mesmos residentes en territorio nacional?, que dispén o
gozo para si e os seus familiares, nos desprazamentos temporais a Es-
pafia, da asistencia sanitaria por enfermidade comiin, accidente non la-
boral e maternidade, nas condiciéns establecidas no mesmo decreto.

Para o caso galego acada singular relevancia a Orde do 13 de xullo de
1971, sobre aplicacién dos beneficios da Seguridade Social 6s traballa-
dores espanois emigrantes dedicados a actividades maritimo-pesqueiras
por conta allea.

Convenios especiais da Seguridade Social

A normativa marco reguladora da materia é o Real decreto 996/1986,
do 25 de abril, polo que se regula a subscricién de convenio especial
dos emigrantes e fillos de emigrantes!0. Este regulamento parte do fun-
damento constituido polo artigo 42 da Constitucién, da Lei 33/1971, do
21 de xullo, de emigracion e da disposicion adicional primeira da Lei xe-
ral da Seguridade Social, coa finalidade de ampliar ou garanti-la protec-
cién dos traballadores emigrantes.

Moito mdis especifica é a Orde do 28 de xaneiro de 2000 pola que se
desenvolven as normas de cotizacién 4 Seguridade Social, desemprego,
Fondo de Garantia Social e formacién profesional, contidas na Lei 54/
1999, do 29 de decembro, de Orzamentos xerais do Estado para o ano
2000, e a Orde do 18 de febreiro de 1981 pola que se establece un con-
venio en materia de asistencia sanitaria no réxime xeral da Seguridade
Social en favor dos espanois emigrantes que retornan ¢ territorio nacio-
nalll. Este ultimo disp6n que os traballadores espanois que, despois de

9 Normativa que debe entenderse completada pola Orde do 10 de xufio de 1970,
pola que se dictan normas para a aplicacién e desenvolvemento do disposto no De-
creto 1075/1970, do 9 de abril.

10 Este decreto encontra desenvolvemento pormenorizado nas seguintes ordes:
Orde do 28 de xullo de 1987, pola que se desenvolve o Real decreto 966/1986, do 25
de abril, regulador do convenio especial dos emigrantes e fillos de emigrantes, Orde
do 23 de abril de 1987 pola que se fixa un novo prazo para que os emigrantes 6s que
se refire o Real decreto 966/1986, do 25 de abril, poidan subscribi-lo convenio espe-
cial regulado neste, Orde do 14 de xaneiro de 2000 sobre supresién do prazo para a
subscricién do convenio especial de seguridade social dos emigrantes e fillos de emi-
grantes.

11 Completada pola Resolucién do 20 de agosto de 1986, da Secretaria Xeral para
a Seguridade Social, pola que se considera aplicable a Orde do 18 de febreiro de 1982
&s emigrantes pensionistas e 6s familiares destes que se desprazan temporalmente a
Espana.
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desenvolve-las stias actividades laborais no estranxeiro non tiveran de-
reito s prestacions de asistencia sanitaria no territorio espanol, poderan
beneficiarse das citadas prestaciéns sempre que cumpran daas condi-
ciéns: a) ser ou ter sido beneficiarios de prestaciéns derivadas dun se-
guro de pensions, de rendas ou de cantidades a prezo fixado substituti-
vas das anteriores no pais no que desenvolveron a sta actividade laboral
e b) subscribi-lo oportuno convenio co Instituto Nacional da Seguri-
dade Social con aboamento, con cargo 6 interesado, da cantidade que
para cada exercicio fixe o Ministerio de Sanidade e Seguridade Social.

Complementaria do anterior é a Resolucién do 21 de abril de 1997,
da Secretaria de Estado da Seguridade Social, pola que se dictan instruc-
ciéns en materia de convenios especiais de asistencia sanitaria a favor de
espafois emigrantes que retornan o territorio espaiiol e de pensionistas
da Seguridade Social suiza residentes en Esparia, pero obviamente refe-
rido a persoas que foron emigradas 4 Federacién Helvética.

Axudas

O Ministerio de Traballo e Asuntos Sociais aprobou unha Orde do
30 de decembro de 1997 pola que se establecen e regulan os programas
de actuacién a favor dos emigrantes espafiois, e que distingue unhas
axudas de cardcter asistencial, outras de integracién social e orientacién
profesional, axudas de promocion social, de caracter asociativo e cultu-
ral e de xestién do emprego no exterior. Este regulamento foi derrogado
pola Orde do 29 de agosto de 2000 pola que se establecen as bases regu-
ladoras da concesion das axudas e subvenciéns piblicas corresponden-
tes 6s programas de actuacién a favor dos emigrantes espafiois, que 6
meu xuizo, presenta como principal innovacién o pulo que se lles dd ds
axudas asistenciais extraordinarias para emigrantes e retornados, previs-
tas no programa 2 do citado decreto.

Un cardcter mais instrumental ten a Resolucién do 8 de xaneiro de
1996 pola que se determinan os modelos de solicitude de axudas en fa-
vor dos emigrantes espafois!?, que foi dictada en desenvolvemento da

12 Que vén ser precisada pola Resolucién do 10 de marzo de 1999, da Direccion
Xeral de Ordenacién das Migraciéns, pola que se complementan as causas para a con-
cesién das axudas individuais asistenciais extraordinarias para emigrantes e retorna-
dos, reguladas no programa 2 da Orde do 30 de decembro de 1997 pola que se esta-
blecen e regulan os programas de actuacién en favor dos emigrantes espanois.

Orde do 25 de xufio de 1999 pola que se modifican as ordes do 13 de marzo de
1998 pola que se establecen as bases reguladoras da concesién de axudas e subven-
cions publicas en apoio das migraciéns interiores; do 30 de decembro de 1997 pola
que se establecen e regulan os programas de actuacién en favor dos emigrantes espa-
nois e do 21 de maio de 1996 sobre delegacién do exercicio de competencias nos o6r-
ganos administrativos do Ministerio de Traballo e Asuntos Sociais.



Orde do 14 de decembro de 1995 pola que se regulaban programas de
actuacién a favor dos emigrantes espaiois.

Pensions asistenciais

Partindo da Lei 26/1990 do 20 de decembro pola que se establecen na
Seguridade Social prestaciéns non contributivas, o Real decreto 728/1993,
do 14 de maio, polo que se establecen pensiéns asistenciais por anciani-
dade en favor dos emigrantes espafiois dispén a stia concesién 6s que
cumpran un total de cinco requisitos establecidos no seu artigo 2.

Especificamente e cunha finalidade de adaptarlle-lo procedemento de
concesién 6s cambios no ordenamento administrativo espafol apro-
bouse o Real decreto 1734/1994, do 29 de xullo, polo que se adecua a Lei
30/1992, do 26 de novembro, de réxime xuridico das administraciéns
publicas e do procedemento administrativo comtin, as normas regulado-
ras dos procedementos relativos ds prestaciéns sociais e econémicas para
a integracién social dos minusvalidos, as prestaciéns non contributivas
da Seguridade Social e as pensions asistenciais por ancianidade en favor
dos emigrantes espariois.

Pero sen duibida a disposicién recente de maior transcendencia na
materia e o Real decreto 667/1999, do 23 de abril, polo que se modifica
o Real decreto 728/1993, do 14 de maio, polo que se establecen pen-
sions asistenciais por ancianidade en favor dos emigrantes espafois!3.

Educacién no exterior

A Lei orgdnica 8/1985, do 3 de xullo, reguladora do dereito 4 educa-
cién, estableceu no seu artigo 12.1 que os centros docentes espanois no
estranxeiro deberdn ter unha estructura e un réxime singularizados, e en
execucion desa prevision aprobouse o Real decreto 1027/1993, do 25 de
xufio, polo que se regula a accion educativa no exterior. A particulari-
dade fundamental da accién educativa no exterior consiste na promo-
Cion e organizacion 4 vez de ensinanzas regradas correspondentes a ni-
veis non universitarios do sistema educativo espanol e curriculos mixtos
de contidos do sistema educativo espanol e dos propios doutros siste-
mas educativos.

Desde certas posiciéns politicas do arco parlamentario galego cues-
tionouse o contido da Orde do 11 de novembro de 1994 pola que se re-
gulan as ensinanzas complementarias de lingua e cultura espafiola para

13 De interese para a aplicacién practica do decreto é a Orde do 22 de febreiro de
2000 pola que se desenvolve o Real decreto 728/1993, do 14 de maio, polo que se es-
tablecen pensiéns asistenciais por ancianidade en favor dos emigrantes espanois, mo-
dificado polo Real decreto 667/1999, do 23 de abril.
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alumnos espanois residentes no exterior!4, posto que o ensino doutras
linguas oficiais do Estado espaiiol non queda, segundo este criterio, su-
ficientemente garantido.

Consello Xeral da Emigracion

Este 6rgano fundamental de participacion estd regulamentado polo
Real decreto 1339/1987, do 30 de outubro, sobre canles de participa-
cién institucional dos espafiois residentes no estranxeiro, modificado
polo Real decreto 597/1994, do 8 de abril e Real decreto 2922/1997, do
26 de decembro!3. Tritase dun 6rgano de cardcter consultivo e asesor
adscrito 4 Direccidn Xeral de Migraciéns do Ministerio de Traballo e
Asuntos Sociais, que conta cunha orixe multiple pois corenta e tres con-
selleiros son elixidos polos consellos de residentes ausentes, dous sono
polas organizaciéns empresariais mdis importantes, seis polos sindica-
tos mdis representativos, tres polas comunidades auténomas e un polos
titulares dos ministerios de Xustiza, Economia e Facenda, Interior e Edu-
cacién e Cultura.

Pola stia banda os dmbitos fundamentais sobre os que desenvolve a
stia actividade o Consello de Residentes Ausentes son catro: dereitos ci-
vis e laborais que lles correspondan 6s espafiois na circunscricién con-
sular, insercién dos alumnos espafiois no sistema educativo do pais, par-
ticipacién dos residentes espafiois na vida politica de Espaiia e a accién
social e cultural a favor dos espanois.

5. Normativa das comunidades auténomas

Non farei aqui unha enumeracién exhaustiva de toda a normativa
autonémica na materia, senén que, para unha mellor comprensién da
regulacién galega, salientarei os feitos fundamentais das comunidades
de referencia nesta cuestién.

14 Regulacién que foi afectada pola seguinte normativa: Orde do 23 de outubro
de 1995 pola que se modifica a do 11 de novembro de 1994, pola que se regulan as
ensinanzas complementarias de lingua e cultura espanolas para alumnos espanois re-
sidentes no exterior, e a Orde do 9 de outubro de 1998 pola que se modifica a de 11
de novembro de 1994 pola que se regulan as ensinanzas complementarias de lingua
e cultura espanolas para alumnos residentes no exterior.

15 Distintas disposicions de aplicacién son: a Orde do 3 de xufio de 1998 pola
que se desenvolve o capitulo II do Real decreto 1339/1987, do 30 de outubro, sobre
canles de participacién institucional dos espafiois residentes no estranxeiro, modifi-
cado polo Real decreto 2022/1997, do 26 de decembro, e a Resolucién do 3 de xufo
de 1998, da Direccién Xeral de Ordenacién das Migraciéns, pola que se establecen as
normas para a designacion de membros do Consello Xeral da Emigracion.



Andalucia

Como estudiou De Mateo Avilés!6 a emigracién andaluza foi un fe-
némeno moi importante a finais do século XIX. Para responder a esta
problematica xa antiga actiia a sta potestade lexislativa o Parlamento de
Andalucia. Asi a Lei 7/1986, do 6 de maio, de recofiecemento das comu-
nidades andaluzas fora do territorio andaluz, foi dictada en execucién
do disposto no artigo 12.3.4° do Estatuto de autonomia de Andalucia e
pretendeu ser un instrumento para posibilitarlle-la prestacién de asis-
tencia integral 6s emigrantes mediante a participacién destes nos asun-
tos publicos, a vez que satisface-las previsiéns do disposto no artigo 8.3
do Estatuto de autonomia andaluz que dispén a posibilidade de que as
comunidades andaluzas asentadas fora do territorio da Comunidade
Auténoma puideran solicita-lo reconecemento da identidade anda-
luza.1l7

Illas Baleares

No caso das illas Baleares o proceso migratorio céntrase en América,
Alxeria, Francia e Alemaiia, con especificidades como a presencia de for-
menterenses no Uruguai e Cuba, de eivisencos na Arxentina, Alxeria e
Cuba, de mallorquinos en Porto Rico, a Arxentina, Cuba, o Uruguai,
Chile, Venezuela e a Reptiblica Dominicana. Todas estas situaciéns son
tomadas en conta pola Lei 3/1992, do 15 de xullo, de comunidades ba-
leares asentadas féra do territorio da Comunidade Auténoma.

O citado texto legal veu ser desenvolvido polo Decreto 129/1993, do
16 de decembro, polo que se establece a organizacién e funcionamento
do Rexistro de Comunidades Baleares asentadas fora do territorio da
Comunidade Auténoma, que creou un instrumento de cardcter ptiblico
e gratuito adscrito 4 Vicepresidencia do Govern balear.

Posteriormente o Decreto 77/1995, do 3 de agosto, polo que se re-
gula o funcionamento do Consello de Comunidades Baleares!8, serve
para precisa-las funciéns atribuidas 6 consello, que son fundamental-
mente de consulta, asesoramento e fomento das comunidades baleares
asentadas no exterior.

16 DE MaTeO AviLEs, Elias: La emigracion andaluza a América 1850-1936. Mdlaga
1993.

17 O desenvolvemento regulamentario desta lei produciuse a través do Decreto
368/1986, do 19 de novembro, sobre a organizacién e funcionamento do Rexistro
Oficial de Comunidades Andaluzas asentadas fora de Andalucia. Interese nesta ma-
teria ten tamén o Decreto 37/1991, do 12 de febreiro, sobre a Comisién interdepar-
tamental de asuntos migratorios.

18 Mais tarde foi afectado polo Decreto 116/1997, do 6 de setembro, que se mo-
difica o Decreto 77/1995, do 3 de agosto.
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Despois de varias disposiciéns regulamentarias de 1997 e 1998 o De-
creto 103/1998, do 20 de novembro, polo que se regulan as axudas pu-
blicas en favor das comunidades baleares asentadas féra das illas e das
entidades asociativas para o fomento da participacién cidad4!? veulle
dar certa estabilidade 6 marco regulador das finanzas das comunidades
baleares, no tocante 4 sua relacién coa Comunidade Auténoma. Este
aspecto sempre € unha reclamacion dos colectivos de emigrantes, que
desexan dispor dun marco estable e clarificado para a tramitacién das
axudas sociais que precisan.

Por tltimo debo referi-la singularidade da Orde do 22 do decembro
de 1999 de creacién da Comisién de estudios sobre o feito migratorio
das Illas Baleares. Esta disposicion dictouse en execucién da Lei autoné-
mica de 1992, e sen interposicién de decreto ningtin do Consello de Go-
berno. No aspecto substantivo crea unha comisién de asesoramento,
consulta e proposta da Conselleria de Presidencia e dependente organi-
camente da Direccién Xeral de Relaciéns Institucionais.

Illas Canarias20

A Lei 4/1986, do 25 de xuno, de entidades canarias no exterior e Con-
sello Canario de Entidades no Exterior (modificada pola Lei 9/1989, do
13 de xullo) é a disposicién fundamental do ordenamento xuridico cana-
rio nesta materia. Tratase dun texto dictado atendendo a un espirito de
solidariedade, tal e como refire o seu predmbulo, e a teor do disposto no
apartado 2, letra b), do artigo 5 do Estatuto de autonomia de Canarias.

O desenvolvemento regulamentario da lei canaria tivo lugar a través
de ddas normas: o Decreto 252/1989, do 19 de outubro, polo que se
desenvolven as normas reguladoras das entidades canarias no exterior, e
o Decreto 4/91, do 29 de xaneiro, polo que se establece o Regulamento
interno do Consello de Entidades Canarias no Exterior.

Por outra banda o aspecto que podemos denominar dindmico da ac-
cion publica en emigracién abérdase polo Decreto 94/1995, do 7 de abril,
sobre axudas a emigrantes canarios no exterior (modificado polo Decreto
284/1996, do 22 de novembro) e polo Decreto 252/1996, do 26 de se-
tembro, polo que se establecen programas de actuacién en favor das en-
tidades canarias no exterior (modificado polo Decreto 253/1997, do 16
de outubro). Un cardcter mdis instrumental ten o Decreto 19/2000, do 31
de xaneiro, de creacién do censo de emigrantes canarios, limitado practi-

19 Sen prexuizo da modificacién puntual operada polo Decreto 248/1999, do 26
de novembro, de modificacién do Decreto 103/1998, do 20 de novembro.

20 Un tratamento monogréfico da importancia da emigracién canaria pode anali-
zarse na revista Guize. Revista de la Asociacidn canaria de Antropologia. Vol. 3 (1996).



camente a stia creacion e remision a través da disposicion final primeira
do decreto a un acordo futuro do presidente da Comunidade Auténoma
para o proceso de formaci6n e aprobacién e adscricién administrativa do
censo.

Cataluna

Catalufa, 6 igual ca Galicia, conta cunha longa tradicién emigrante
que se remonta 6 ano 1840, no que se funda a Sociedade de Beneficen-
cia dos naturais de Catalufia na Habana. A Lei 18/1996, do 27 de decem-
bro, de relaciéns coas comunidades catalanas no exterior trata de asumi-la
importancia que este fenémeno ten e regula-lo apoio, a coordinacion e a
intensificacién das relaciéns da Generalitat, a sociedade catalana e as sdas
instituciéns coa comunidades catalanas establecidas féra do territorio de
Catalufia e as sias entidades, todo iso para canaliza-las achegas dos colec-
tivos cataldns do exterior 4 dindmica da sociedade catalana.

O Decreto 118/1998, do 26 de maio, polo que se aproba o Regula-
mento das relaciéns das comunidades catalanas no exterior?! ¢ unha
disposicién basica pois atinxe a toda a vida das instituciéns nucleares da
emigracién catalana: os casals. Igualmente supén o desenvolvemento re-
gulamentario do Consello das Comunidades Catalanas que fora creado
pola Lei 18/1996.

Estremadura

A denominacién da Lei 3/1986, do 24 de maio, da estremeiiidade
garda evidentes paralelismos coa ribrica da lei galega. Tritase dun texto
de 16 artigos no que se define a condicién de estremefio, as vias para a
stia adquisicién, o seu alcance e contido, e a vertente organica, represen-
tada polo Consello de Comunidades Estremenas.

Presenta certa orixinalidade digna de eloxio o Decreto 101/1989, do
3 de outubro, polo que se crea o Servicio de Orientacién 4 Emigracién,
disposicién na que, o Goberno autonémico, fixo caso ds recomenda-
ciéns do 11T Congreso de Emigracién de 1986, e a través do Consello de
Comunidades Estremefias instou a Xunta de Estremadura 4 creacién do
Servicio de Orientacién 4 Emigracién.

Consecuencia das modificaciéns organicas producidas nas conselle-
rias, e a supresion da que se ocupaba especificamente da emigracién en
1993, é o Decreto 82/1994, do 31 de maio, polo que se establece a orga-

21 Completado pola Resolucién da Presidencia do 22 de outubro de 1998, pola
que se aproba o Plan de accién interdepartamental para os casals e centros catalans
no exterior.
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nizacion e funcionamento do Consello de Comunidades Estremenas e
do Rexistro de Asociaciéns da Emigracién Estremeiia. Nesta disposiciéon
adscribense 4 Conselleria de Benestar Social todas estas competencias, e
deséfiase pormenorizadamente a armazon institucional do Consello de
Comunidades Estremeifias.

O Decreto 25/1998, do 17 de marzo, sobre axudas para os move-
mentos migratorios trata de atender unha realidade importante nesa
comunidade, e facilita-los movementos migratorios efectuados pola
poboacion estremena residente en Estremadura para o desempeiio de
actividades remuneradas por conta e dependencia alleas.

Murcia

A Asemblea de Murcia en desenvolvemento do artigo 7.2 do Estatuto
de autonomia e «en parte do artigo 9.2, e)» (sic) aprobou a Lei 9/1986,
do 9 de decembro, de reconecemento das comunidades murcianas asen-
tadas fora da rexion. Este reconecemento leva consigo o dereito a cola-
borar e comparti-la vida social e cultural da rexién de Murcia, mediante
as canles que permitan e faciliten unha reciproca comunicacién e apoio.
A emigracién murciana, como ten estudiado Vilar Ramirez?2, ademais
de enfocarse 6 norte de Africa ten unha presencia importante en Amé-
rica, que os poderes publicos murcianos tratan de atender coa citada le-
xislacién.

En execucion das previsiéns do artigo 14.1.c) da Lei 9/1986 aprobouse
o Decreto 78/1989, do 7 de setembro, polo que se establece o Regula-
mento do Consello Asesor de Comunidades Murcianas asentadas féra da
rexién, 6 que se lles atribtien funciéns fundamentalmente referidas 6
informe e 4 proposta 6s érganos activos da Comunidade Auténoma.

Navarra

Atopdmonos ante unha comunidade auténoma que non conta con
normativa con rango legal para a regulacién de materia que nos ocupa.
Tan sé pode citarse a Orde foral 70/1999, do 26 de maio pola que se re-
gula a concesién de axudas para os centros de Navarra no exterior de Es-
pana correspondentes a 199923 e a Orde foral 71/1999, do 26 de maio
pola que se aproban as bases do programa Volver a Navarra VIII, que en
ambolos casos tefien un cardcter continxente e instrumental.

22 Asi Juan B. VILAR RaMIREZ: Los murcianos y América. Madrid. Mapfre. 1992.

23 De natureza similar é a Resolucién 25/1999, do 25 de maio, pola que se
aproba a convocatoria de axudas para estudiantes descendentes de navarros residen-
tes no estranxeiro, correspondente 6 curso 2000-2001.



Pais Vasco

Resulta rechamante que unha comunidade como a vasca, con tradi-
cién emigratoria tan marcada e sinais de identidade incuestionables,
non lexislase sobre esta materia ata datas tan recentes. Xa que logo a Lei
8/1994, do 27 de maio, de relacidns cos centros vascos e colectividades
no exterior veu cubrir este oco que se apreciaba no sistema xuridico de
Euskal Herria. A exposicidon de motivos da lei preséntaa coma unha con-
secuencia do disposto no seu Estatuto de autonomia, en concreto nos
artigos 6.5 e 22, e cuns obxectivos dirixidos directamente 4 promocién,
0 apoio e a intensificacién das relaciéns de Euskadi, da sociedade vasca
e das suas instituciéns coas colectividades vascas e centros vascos exis-
tentes no exterior da Comunidade Auténoma.

De conformidade coa disposicién transitoria 12 da lei 8/1994, a par-
tir do 3 de xullo de 1995 pasa a ser esixido o recofiecemento previo para
0s centros vascos que queiran acollerse ds prestacions reconiecidas na ci-
tada lei. A estes efectos o Decreto 318/1994, do 28 de xullo regula o re-
conecemento e rexistro de centros vascos no exterior, que foi modifi-
cado con posterioridade polo Decreto 106/1996, do 14 de maio.

Por ultimo e atendendo 6 mandato de desenvolvemento regulamen-
tario recollido no artigo 12.2 da Lei 8/1994 do 27 de maio, aprobouse o
Decreto 234/1996, do 11 de abril, polo que se regulan os 6rganos de re-
lacién coas colectividades vascas, que son o Consello Asesor de Rela-
ciéns coas Colectividades Vascas e o Congreso de Colectividades Vascas.

A Rioxa

A redaccién estatutaria do artigo 7 apartado 4 no caso rioxano é cer-
tamente restrictiva pois prevé que a Comunidade Auténoma promovera
a colaboracién coas colectividades asentadas féra do seu territorio de
acordo co Estatuto e «a lexislacion xeral do Estado». Neste contexto foi
aprobada a Lei 4/1989, do 29 de xuiio, de colectividades rioxanas asen-
tadas féra do seu territorio. O cardcter respectuoso coa autonomia das
distintas colectividades maniféstase de novo na exposicién de motivos
da lei, 6 expofier que a Comunidade Auténoma propon promover e co-
ordinar «respectando a stia autonomiar, a participacién das colectivida-
des rioxanas asentadas féra da comunidade para facer real e efectiva a
sta colaboracién na vida social e cultural da rexién.

O Decreto 70/1990, do 28 de xufio, polo que se regula o funciona-
mento do Rexistro de Colectividades Rioxanas asentadas féra do territo-
rio, dispén a sda adscricién 4 Conselleria de Administraciéns Pablicas
baixo a dependencia directa da sia Secretaria Xeral Técnica, e sup6n a
unica disposicién regulamentaria que se ten dictado en execucion da Lei
4/1989.



Comunidade Valenciana

A normativa da Comunidade Valenciana limitase a un regulamento
de axudas aprobado pola Presidencia e formalizado a través do Decreto
2/1991, do 12 de febreiro, sobre axudas a valencianos residentes no es-
tranxeiro.

6. A regulacion da Comunidade Autonoma galega

O Estatuto de autonomia para Galicia prevé no seu artigo 7 a posibi-
lidade de que as comunidades galegas asentadas féra de Galicia soliciten
o recofiecemento da sda galeguidade entendida como o dereito a cola-
boraren e compartiren a vida social e cultural do pobo galego. A Lei
4/1983, do 15 de xufo, de reconecemento da galeguidade veu cumpri-
lo mandato de regula-lo alcance e contido do recofiecemento, que con-
forme o Estatuto non pode implica-la concesion de dereitos politicos.

O alcance e contido do recofiecemento da galeguidade aparece reco-
llido no titulo II da lei, se ben a stia estructura interna preséntase como
claramente criticable posto que lle dedica un capitulo I 4 orde social e
cultural namentres o capitulo II regula o exercicio da galeguidade. Esta
estructuracién non respecta a homoxeneidade de contido que debera te-
lo titulo II e mereceria unha reforma dende o punto de vista da técnica
normativa.

Atendendo 4 regulacion xuridica o artigo 5 da lei establece que na
orde social a galeguidade supén o dereito 4 informacion de cantas dis-
posiciéns e resolucions sexan adoptadas polos poderes da Comunidade
Auténoma galega. Entendo que este mandato obriga os poderes ptibli-
cos autonomicos d remision cando menos no Diario Oficial de Galicia e
no Boletin Oficial do Parlamento 4 sede das distintas comunidades gale-
gas no exterior. Ademais o recofiecemento da galeguidade plasmase na
proclamacion xenérica do dereito a comparti-la vida social galega e a co-
laborar na suda difusién, dentro do territorio de Galicia e no ambito da
propia comunidade que obtivera o recofiecemento.

No tocante 6 exercicio da galeguidade créase o Consello de Comuni-
dades Galegas, 6 que se lle atribien funcions consultivas e de asesora-
mento, instituindose no seu seo unha comisién delegada que permita
un funcionamento madis axil.

En execucién da Lei 4/1983, aprobouse o Decreto 3/1987, do 8 de
xaneiro, polo que se adscribe o Rexistro de Comunidades Galegas asen-
tadas féra de Galicia 4 Direccién Xeral de Relacions coas Comunidades
Galegas e se establece o procedemento para solicita-lo reconecemento
da galeguidade e a posterior inscricion no rexistro. O seu artigo 8 esta-
blece a obriga por parte das comunidades galegas de presentarlle 4 Xunta



de Galicia unha memoria anual que comprenda as actividades de traba-
llos que realice a entidade, sendo esta a disposicion normativa ad extra
mais importante do citado regulamento.

Dentro da estructura orgdnica do Goberno galego é relevante o De-
creto 4/1987, do 8 de xaneiro, polo que se aproba o Regulamento de or-
ganizacién e funcionamento do Consello de Comunidades Galegas e o
Decreto 195/1991, do 30 de maio, polo que se modifica o regulamento
de organizacion e funcionamento do Consello de Comunidades Gale-
gas. Resulta sublinable a ampliacién do Consello de Comunidades Ga-
legas de xeito excepcional, a aquelas nas que haxa unha maioritaria pre-
sencia de galegos, asi como preve-la posibilidade de que estas poidan
acceder a beneficios que a Administracién autonémica lles concede 4s
comunidades galegas.

Para a compresion do funcionamento actual da Comisién delegada
do Consello de Comunidades resulta fundamental o Decreto 261/1992,
do 17 de setembro, polo que se amplia a composicién da Comisién de-
legada do Consello de Comunidades Galegas. Esta disposicion presenta
unha novidade polémica posto que amplia a composicién da comisién
delegada debido ds experiencias acadadas nas reuniéns do Consello de
Comunidades Galegas celebradas en Baiona en outubro de 1998 e na
1lla da Toxa en decembro de 1991. Indica a exposicién de motivos do
Decreto de 1992 que deben incorporarse membros polos seus méritos,
antecedentes, obra, experiencia e recofiecida traxectoria galega ou nu-
mero de asociados, co cardcter de permanentes.

A recente lifa lexislativa autonémica que afecta o eido da familia, da
infancia e da adolescencia ten en conta a problemadtica da emigracién
galega. Deste xeito a Lei 3/1997, do 9 de xufio, galega da familia, da in-
fancia e da adolescencia prevé no seu artigo 13 certas actuacions integra-
doras en favor da familia abordadas pola Xunta de Galicia en colabora-
cién coas corporacions locais e cos axentes sociais. Entre eles prevéniense
programas de integracion para as familias de inmigrantes e a favor das
familias galegas asentadas féra da Comunidade Auténoma. Igualmente
se toma en consideracién o caracter do emigrante 6 establecérense os re-
quisitos dos adoptantes que tefien prevision de retornar a Galicia nos
termos establecidos regulamentariamente.

No plano regulamentario o Decreto 42/2000, do 7 de xaneiro, polo
que se refunde a normativa reguladora vixente en materia de familia, in-
fancia e adolescencia incorpora certas actuaciéns integradoras en favor
da familia, que no que nos interesa neste intre favorecen de xeito espe-
cial a familias galegas asentadas féra da comunidade, se ben se establece
o prazo dun ano dende a data da presentacién da solicitude para xusti-
fica-la efectiva residencia na Comunidade Auténoma galega. Igualmente
nos casos de acollemento preadoptivo os emigrantes galegos s6 poden
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formalizar este acollemento unha vez fixada a sua residencia efectiva en
Galicia.

A actuacion autonémica de fomento vese plasmada na Orde do 26
de marzo de 1998 pola que se convoca a participacién das corporaciéns
locais na execucién e desenvolvemento dos proxectos Guieiro e Achego,
financiados pola Conselleria de Sanidade e Servicios Sociais e o Fondo
Social Europeo, dirixidos 6 acceso e incorporacién dos grupos sociais
mais desfavorecidos 6s dispositivos de integracién social e insercién la-
boral e a facilita-los procesos de adaptacién ou readaptacién social e
econémica ou profesional dos emigrantes retornados, dos inmigrantes e
das persoas ameazadas de procesos de exclusion.

Resulta particularmente relevante a creacion dun 6rgano de segui-
mento e avaliacién no seo da Conselleria de Sanidade e Servicios Sociais
a través da sta Direccién Xeral de Servicios Sociais, que merece unha va-
loracién positiva pola participacién das corporaciéns locais co seu al-
calde e o concelleiro en materia de servicios sociais asi como dous fun-
cionarios do érgano municipal competente.

Por dltimo e a titulo exemplificativo debo analiza-lo contido dunha
das ordes anuais que se aproban para regula-los plans e programas a fa-
vor dos galegos no exterior, en concreto a Orde do 19 de novembro de
1999 pola que se establecen e regulan os plans e programas de actua-
ciéns, axudas e subvenciéns a favor dos galegos residentes no exterior,
para o exercicio de 2000.

Un total de 167 artigos establecen polo mitido a regulacion dos plans,
programas de actuaciéns, axudas e subvenciéns24. En primeiro lugar esta-
blécese un plan de accions asistenciais e sociais que comprende axudas
asistenciais individuais, axudas asistenciais a entidades galegas, o pro-
grama vacacions para lembrar, o programa reencontros e os cursos de tera-
pia ocupacional. No eido das acciéns formativas establécense axudas para
estudios universitarios destinadas a emigrantes galegos ou 6s seus des-
cendentes, cursos de especializacion, cursos de formacién ocupacional e
empresarial, cursos de lingua, literatura, historia e cultura galegas.

No dmbito do plan de acciéns culturais abérdase un programa que
contén concursos publicos culturais de artigos xornalisticos, redacciéns,
contos, video, pintura, debuxo, fotografia e de interpretacion de gaitei-
ros solistas, axudas para a realizacion de actividades asociativas e cultu-
rais, acciéns informativas na Galicia exterior, dotacions para bibliotecas,
cursos de danza, musica e confeccion de traxes tradicionais, e unha cate-
goria residual de cursos extraordinarios.

24 Para unha anilise das actuaciéns da Xunta nesta materia pode consultarse o
traballo de Fernando AMARELO DE CASTRO: «As comunidades galegas no exterior», pu-
blicado no volume colectivo Estudios sobre-o Estatuto Galego. Xunta de Galicia. 1991.
Santiago de Compostela.



Atendendo 4s acciéns xuvenis a orde desena actividades de campa-
mento, cursos de animacién xuvenil e dotacién de equipamentos depor-
tivos. Por tltimo o plan de asistencia estructural, funcional e de equipa-
mento de centros prevé programas de axudas para a rehabilitacion de locais
e instalacions dos centros e para promocién de novos centros asistenciais,
axudas para mellora-las dotaciéns e equipamentos dos centros, para me-
llora-los equipamentos dos grupos folcléricos dos centros e de instru-
mentos musicais e para equipamentos de informatica e comunicacién. &
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CURSO DE VERAN SOBRE A NOVA
LEI DE ESTRANXEIRIA

(Sada, 27 e 28 de xullo de 2000)

Enrique Diego Fernandez Pérez
Bolseiro da EGAP

omingo Bello Janeiro, director da Escola Galega de Administracién

Pablica destacou a importancia da adaptacion da nosa lexislacion
en materia de estranxeirfa 6s compromisos asumidos por Espaia nas
suas relacions internacionais, en concreto 6s acordos chegados en Tam-
pere en outubro de 1999, partindo sempre da premisa das condiciéns de
igualdade. Biiscase con estas reformas lexislativas anticiparse 6 que suce-
dera en anos futuros e que xa vén acontecendo, pois pode considerarse o
fenémeno da inmigracién no noso pais como un feito estructural 6 ser
destinatario de numerosos fluxos migratorios e punto de transito cara 6
resto da Unién Europea.

Jacinto Gil Rodriguez, catedrético de dereito civil na Universidade do
Pafs Vasco foi o primeiro relator da mand do dia 27 na que explicou os
aspectos fundamentais da conservacién e perda da nacionalidade espa-
fola. A estranxeiria consiste —asi se define- na carencia daquela nacio-
nalidade concreta que se toma como referencia (art. 1.1 LO 4/2000). Iso
quere dicir que, o que é ‘estranxeiria’, pode ser ‘nacionalidade’ dende
outro punto de vista.



O principio o Cédigo civil dispuxo concisa e rotundamente que «a
calidade de espanol pérdese por adquirir natureza en pais estranxeiro».
En cambio, a Constitucién de 1931 asocia a perda unicamente 4 natura-
lizacién ‘voluntaria’ O art. 22/1954 do c6digo, dunha parte, incorpora
aquela necesidade de ‘voluntariedade na adquisicion’; e, por outra, esta-
blece outros condicionantes especificos -similares 6s hoxe vixentes—. O
art. 23/1982 reordena as posibilidades de perda, e separa as hipoteses
do emancipado que «adquire voluntariamente outra nacionalidade» e
do que a tivese atribuida «dende a sia menor idade». Os primeiros dei-
xan de ser espafiois, se no momento da adquisicién -suposta a volunta-
riedade e a emancipacién- completan tres anos de residencia féra de Es-
paina; os segundos, dotados dunha nacionalidade ‘forte’, soamente a
perden se renuncian a ela. Por tltimo, reunificanse as hipoteses, 6 equi-
para-la ‘utilizacién exclusiva’ @ ‘adquisicién voluntaria’. Coa sia respec-
tiva premisa, a perda constimase 6s tres anos da emancipacién ou da ad-
quisicion, se se mantén a residencia habitual no estranxeiro. Ademais ‘e
de se-lo caso’, ofrécese a posibilidade de renuncia.

Outro tema de grande importancia refirese 4 compatibilidade da na-
cionalidade espafiola respecto dalgtins paises. Esta idea arrinca da Consti-
tucién de 1931: «Nestes mesmos paises (Portugal e hispdnicos de América,
comprendido o Brasil), se as stas leis non o prohiben, ..., poderan natu-
ralizarse os esparfiois sen perde-la sia nacionalidade de orixe» (art. 24).
Pero o cédigo supedita a conservacion 6 Tratado: «... a adquisicién da na-
cionalidade dun pais iberoamericano ou das Filipinas non producird perda
da nacionalidade espanola cando asi se convifiera expresamente co Estado
no que se adquira a nacionalidade» (art. 22.IV/1954). O art. 11.3 da Cons-
titucién de 1978 recupera a xenerosidade da norma republicana e precep-
tda que, nos paises iberoamericanos e noutros particularmente vincula-
dos con Espana, «ainda cando non lles recofiezan 6s seus cidaddns un
dereito reciproco, poderdn naturalizarse os espanois sen perde-la nacio-
nalidade de orixe».

O artigo 11 da nosa Constitucién remitelle 4 lei a regulamentacién
da perda da nacionalidade espanola, pero deixa dito que o ‘espafiol de
orixe’ non pode ser privado da sua nacionalidade, pode naturalizarse en
paises iberoamericanos ou outros vinculados particularmente con Es-
pafia, sen perde-la stia nacionalidade. Imperativos que deben conxu-
garse co dereito a cambiar de nacionalidade (artigo 15 da Declaracién
universal dos dereitos humanos).

O primeiro requisito para a perda da nacionalidade refirese 4 impo-
sibilidade de perda «se Espafa se encontrase en guerra» (art. 24.2). O se-
gundo € estar emancipado, que fai referencia 4 capacidade. Precisase que
quen vai perde-la nacionalidade espafiola poida autogobernarse e, en
particular, que alcanzara a emancipacién. Como para axuiza-la capaci-
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dade hai que ter en conta a lei persoal —espanola-, serd abondo calquera
tipo de emancipacién do cédigo.

Requirir que se postia outra nacionalidade, significa que se busca au-
toriza-lo «cambio de nacionalidade», non a «expatriacién». Excliese
tanto ‘desnacionalizar’ coma ‘desnacionalizarse’: non serfa lexitimo oca-
siona-la apatridia, nin sequera por renuncia do interesado. O requisito
pode desagregarse en tres esixencias da ‘outra’ nacionalidade, que debe
ser auténtica, atribuida ou adquirida correctamente, de conformidade
coa lei do respectivo Estado e logo da perda.

Ata 1990, o Cédigo falaba de «residencia» féra de Espania; hoxe, a
«residencia habitual» apunta inequivocamente 6 domicilio féra do terri-
torio nacional. O requisito comptitase no momento en que se adquire a
outra nacionalidade ou no que se acada a emancipacién e a situacion
necesita prolongarse durante outros tres anos (art. 24.1 e 2); noutro caso,
a residencia apréciase s6 6 tempo de formula-la renuncia (art. 24.3 CC).

A Lei 18/1990 abre duas interrogantes: 12 ;Se o ainda espafiol re-
gresa 0 territorio nacional antes dos tres anos? e, 22 ;o pais de residen-
cia habitual debe corresponderse -no momento de referencia e, de se-lo
caso, durante os tres anos do prazo- coa outra nacionalidade que se pre-
cisa? O primeiro problema solucidnase tendo en conta que a descone-
xién con Espafa precisa manterse —para os efectos de deduci-la vontade
de perda durante os tres anos subseguintes 4 adquisicién ou a4 emanci-
pacién-. Polo demais, como o art. 24 esixe, unicamente reside «no es-
tranxeiro», é obvio que o requisito se satisfai ‘permanecendo féra de te-
rritorio espaiiol’

As causas de perda

Conforme o sistema do art. 24 a nacionalidade espafiola pérdese ba-
sicamente de dous xeitos: mediante renuncia, que pode utilizarse «en
todo caso», e a causa do gozo doutra nacionalidade incompatible coa
espanola. Pero convén diversificar esta segunda modalidade en dias va-
riantes.

A) Adquisicién voluntaria doutra nacionalidade

A activacién desta causa esixe, ademais da residencia habitual no es-
tranxeiro e a adquisicién dunha nacionalidade distinta e incompatible:
art. 24.2.11-, que a dita adquisicion a realice, voluntariamente, un espa-
fiol emancipado.

B) Utilizacion exclusiva doutra nacionalidade

Para que poida pofierse en marcha esta causa de perda fai falla que o
espanol «tefia atribuida antes da emancipacion a nacionalidade estran-



xeira» de que se trate. E indiferente a ‘voluntariedade’ ou ‘involuntarie-
dade’ da adquisicion; importa s6 que o suxeito se emancipa como dobre
nacional. A causa resulta parcialmente nova. Incorpérase 6 cédigo en
1990, pero o ‘mecanismo’ que pode provoca-la perda recorda excesiva-
mente 6 vello «asentamento voluntario», perfilado pola Direccién Xeral
a partir de 1965 e repudiado entre 1982 e 1990.

C) Renuncia d nacionalidade espariola

A Lei 18/1990, ademais de configura-la renuncia como via de abdi-
cacién «en calquera caso», eleva a requisito sine qua non residir habitual-
mente no estranxeiro. Ben € verdade que, aqui, non precisa manterse
trala renuncia, xa que a perda é inmediata. No demais, a eficacia da re-
nuncia vén igualmente condicionada a que se formule persoalmente
por espaiiol capaz, que adquirira nacionalidade e que Espafia non se en-
contre en guerra. A Lei 18/1990 altera os presupostos e o dmbito da re-
nuncia, pero no que fai ds formalidades da declaracién limitase a pre-
ceptuar que ha facerse «expresamente».

Respecto 6 réxime da inscricion da perda establécese que «a perda da
nacionalidade prodiicese sempre de pleno dereito, pero debe ser ob-
xecto de inscricién». En caso de non promove-la inscricién da perda o
afectado por ela (‘interesado’), «o encargado do rexistro (no que se atopa
inscrito o nacemento daquel), logo da stia citacién, practicard o asento
que proceda» (art. 67 LRC).

A adquisicién ou gozo de nacionalidades compatibles

O sistema de perda -a salvo a renuncia- devén inoperante sempre
que a nacionalidade espafiola o sexa «de orixe» e a estranxeira acumu-
lada corresponda a «un pais iberoamericano, Andorra, as Filipinas, Gui-
nea Ecuatorial ou Portugal» (art. 24.2°.1; e antes art. 11.3 CE: efectivo
dende o 29 de decembro de 1978). Procede advertir que nin a Constitu-
cién nin o cédigo ‘impoiien’ nos referidos supostos a conservacion «sine
die» da nacionalidade espaiola; simplemente a exclien da ameaza de
perda ‘aprazada’ pola posesién ou utilizacién da outra, ou o que é o
mesmo, fan da espafiola unha nacionalidade ‘forte’, da que s6 se podera
desprende-lo dobre nacional ‘renunciando expresamente a aquela’

A dobre nacionalidade

En principio, toda persoa ten dereito dende que nace a unha nacio-
nalidade, pero pode acontecer que algtins resulten beneficiarios de do-
bre atribucién, una «iure soli» e outra «iure sanguinis», ou 4mbalas «iure
sanguinis», por causa da diversidade nacional dos seus proxenitores. Ade-
mais, cabe que a duplicidade sobrevena por adquisicién dunha nova na-
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cionalidade, se se trata da dun pais co que o Estado de partida ten con-
certado un tratado de dobre nacionalidade ou se o seu ordenamento
autoriza a subsistencia da nacionalidade anterior -sen prazo ningin
(nacionalidades compatibles) ou sequera durante o que se precise para
que sexa efectiva a perda da primeira nacionalidade (incompatible, pero
coexistente durante tres anos: art. 24)—. Unha primeira interpretacién
entende que esta nova situacién de dobre nacionalidade «automadtica»
non é -nin pode ser- institucién diversa da examinada dobre nacionali-
dade «convencional». Segundo ela, é obrigado le-las correspondentes
disposiciéns constitucionais e ordinarias conforme os esquemas daque-
les tratados —o constituinte non puido ignorar-, por suposto, cando se
dea o caso de dobres nacionais correspondentes s paises que os tefien
concertados con Espaiia, pero tamén cando o Estado 6 que lle corres-
ponda a nacionalidade ‘duplicada’ careza de convenio.

O simple estranxeiro e a estranxeiria privilexiada

A esencia do concepto de estranxeiro —puramente negativo—- non estd,
pois, na pertenza a «outro» estado, senon na alleacién 6 estado de refe-
rencia e no que, polo momento, se encontra ou trata de entrar. Na mesma
orde de ideas, a situacién de estranxeiria non pode considerarse univoca,
sendn diversificada, por unha parte, atendido o feito de que as normas
que a regulamentan son, na stia maioria, de orixe interna e difiren dun
estado a outro, e, tamén, porque non tédolos estranxeiros reciben, den-
tro do mesmo estado, idéntico trato. De tal xeito que, xa no terreo nor-
mativo, hai que identificar a determinados estranxeiros que poden
considerarse «privilexiados».

Ante todo, o dereito internacional piblico outérgalles estatuto espe-
cial 6s membros das misiéns diplomaticas e oficinas consulares, xefes
de estado e representantes diplomadticos (convenios de Viena de 1961 e
1963). Outros privilexios encontran orixe nos respectivos tratados, xa
subscritos na modalidade bilateral, onde reciben favor os nacionais dou-
tro estado, xa con alcance multilateral e 6 obxecto de reforza-la situa-
cién de estranxeiros que retinan unha condicién determinada -refuxia-
dos ou apatridas-. A enumeracion incltie tamén os nacionais daqueles
estados especialmente vinculados co de referencia, ben por lazos histéri-
cos valorados positivamente pola lexislacion actual do propio estado,
ben por se embarcaren formalmente nun proxecto de converxencia,
como ocorre no caso da Unién Europea.

O cidaddn comunitario

Non pode falarse ainda dunha auténtica «nacionalidade european.
En primeiro lugar, porque, a falla dun vinculo directo de cada cidadan



coas estructuras do poder politico e xuridico da Unién Europea. A dita
cidadania significa actualmente que os nacionais dos restantes estados
da Unién gozardn, en calquera deles, dunha «estranxeiria privilexiada»,
que, polo de agora, se concreta nos aspectos a que se refiren os artigos
17 a 21 do tratado, ou sexa, no «dereito a circular e residir libremente no
territorio dos estados membros», o «dereito a ser elector e elixible nas
elecciéns municipais do estado membro no que resida», o acollemento
«d proteccion das autoridades diplomadticas e consulares de calquera es-
tado membro» no territorio dun terceiro pais no que o seu non estea re-
presentado e nos dereitos de «peticién» ante o Parlamento europeo e de
«reclamacién» ante o defensor do pobo.

O estranxeiro non comunitario ou de ‘terceiros paises’
A) O principio de equiparacién en dereitos e liberdades

A situacion deste ‘estranxeiro de a pé’, en canto 6 recofiecemento dos
dereitos fundamentais, estd presidida polo art. 13 da Constitucién, por
canto asegura que ‘'gozard’ «en Espana das liberdades publicas que ga-
rante o presente titulo nos termos que establezan os tratados e a lei».
Mais ald da Constitucién e dos tratados internacionais —vinculantes para
Espana- non deberian perderse de vista certos contrastes de principio.
Ante todo, a Lei orgdnica 7/1985, do 1 de xullo, de estranxeiria —que se
propuxo fundamentalmente o control das entradas e estancias en terreo
espafiol- e a benéfica infidelidade do seu regulamento tardio (aprobado
por RD 155/1996, do 2 de febreiro), onde timidamente se manifesta a
necesidade de previ-la marxinacion e increméntanse os dereitos a pres-
tacions asistenciais. Pero o contraste é maior, se se pensa no principio
secular que continda a exhibi-lo art. 27 do cédigo.

B) O trdnsito da estranxeiria (propia ou paterna) d nacionalidade

Ainda non se pode descarta-la hip6tese de acceso 4 nacionalidade es-
panola por persoa que acredite os presupostos de atribucién que esixen
os artigos 17 e 19 do cédigo ou que chegue a adquirila por outorga-
mento discrecional de carta de natureza, cando concorran no interesado
as circunstancias excepcionais que esixe o art. 21.1, a via que se lle pon 6
alcance do inmigrante para chegar a aproveita-la nacionalidade do pais
de acollida serd a denominada ‘adquisicién por residencia’ a que se refi-
ren os artigos 21 e 22.

A atribucién da nacionalidade espanola

Acaso convena recordar, entre os requisitos de atribucion da naciona-
lidade iure adoptionis que o adoptado ten que ser menor de dezaoito
anos (e estranxeiro). Tratdndose de adopciéns constituidas por autori-
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dade estranxeira constittie requisito engadido e imprescindible -a sda
inobservancia implicard o «non recofiecemento en Espana como adop-
cién» e a denegacién da inscricion no Rexistro Civil- que a entidade pu-
blica competente «declarase a idoneidade do adoptante, se este fora es-
panol e estivese domiciliado en Espafa no tempo da adopcién».

C) A posta a disposicion da nacionalidade espafiola

A adquisicién por residencia pode considerarse a via ordinaria de na-
cionaliza-los inmigrantes, ainda que non hai que esquecer tres cues-
tiéns: a) o requisito de que a residencia esixida tefia que ser ‘legal’ (art.
22.3); b) a necesidade de que o interesado ‘xustifique’ «boa conducta ci-
vica e suficiente grao de integracion na sociedade espanola» (art. 22.4);
¢) a posibilidade de que o ministro de Xustiza denegue a concesién «por
motivos razoados de orde ptblica ou interese nacional» (art. 21.2).
Ainda que a recuperacién non lles fora allea 6s cambios lexislativos,
pode prescindirse da evolucién normativa, na medida en que sempre re-
Xeu o principio de que a recuperacién unicamente se completa cando se
inscribe no Rexistro Civil. O contrario ocorria coa ‘perda’ que puido pro-
ducirse no pasado e por causas pretéritas, ainda cando no se inscribira;
asi que, para calibra-la eficacia dunha perda non inscrita, habera que re-
compoiie-lo cadro de vixencias 6 instante no que se pretenda producila;
para dictaminar unha recuperacién, bastara consulta-lo Rexistro Civil.
Ainda cando o art. 26 prevé toda recuperacién da nacionalidade espa-
nola, a que «se perdeu» ~mdis ou menos voluntariamente— e aquela da
que «se lle privou» 6 interesado, a exposicion limitarase 4 primeira hipé-
tese. Os avatares de interese refirense 4 esixencia de radicarse en Espafa
e 4 de ‘renunciar’ 4 nacionalidade estranxeira.

A recuperacion dende o estranxeiro e o concepto de emigrante

A Lei 29/1995, do 2 de novembro, ptxolle fin d contestada esixencia
de que os emigrantes e os seus fillos acreditasen a sia residencia legal en
Espafa cando pretendan recupera-la nacionalidade espanola que perde-
ron como consecuencia do fenémeno migratorio. Asi o proclamou a ex-
posicién de motivos, 6 sinalar que «o propdsito da presente lei é, pois, a
supresion do dito requisito cando se trate de emigrantes ou fillos de
emigrantes, o que garda harmonia co deber do Estado, conforme o ar-
tigo 42 da Constitucién, de orienta-la sia politica cara 6 retorno a Es-
pana dos traballadores espafiois no estranxeiro».

De igual xeito, a Lei 18/1990 esténdelle-lo beneficio da dispensa
-hoxe exencién- 6s fillos dos emigrantes, con tal de que estes posuiran
nalgin momento da stia vida a nacionalidade espafola, independente-
mente do lugar do seu nacemento. Para os ‘fillos ou descendentes de es-



panois’ nacidos xa ‘estranxeiros’, se non aproveitaron o privilexio tem-
poral de adquiri-la nacionalidade dos seus ascendentes exercitando a
opciéon -DT 32 Lei 18/1990 e 1# Lei 29/1995: pai ou nai de orixe espa-
nola e nacido en Espana-, non queda outra canle de acceso que a adqui-
sicién por residencia no prazo dun ano 6 amparo do artigo 22.1.f (non
esixe que o proxenitor sexa nacido en Espana’ pero require que tefia re-
sidencia o propio solicitante).

Os netos ou outros descendentes do emigrante, ainda que naceran
espanois, non gozaran da exencion (que beneficia s6 os emigrantes e os
seus fillos), se pretenden recupera-la nacionalidade espafiola. Haberan
de acreditar esta residencia ou obte-la dispensa do ministro de Xustiza,
por concorreren neles as circunstancias excepcionais a que condiciona a
dispensa o art. 26.1.a) in fine.

A inscricién da recuperacién

O desexo de recupera-la nacionalidade espanola ten que facerse de
xeito expreso e ser formulado de maneira solemne, precisamente, «ante
o encargado do Rexistro Civil» [art, 26.1.b)]. A este respecto, o encar-
gado competente para recibi-la declaracién é o do domicilio do intere-
sado e a inscricién practicase 4 marxe da de nacemento.

Alfonso Villagémez Cebridn, maxistrado e letrado do Tribunal Cons-
titucional fixo o seu relato sobre as caracteristicas xerais da Lei orgdnica
4/2000, do 11 de xaneiro, sobre os dereitos e liberdades dos estranxeiros
en Espaiia e a stia integracién social.

Comezou o seu relatorio coa xestacién da lei, que apareceu publi-
cada no BOE o dia 12 de xaneiro deste ano, co obxectivo de regular, se-
gundo reza o seu titulo, os dereitos e liberdades dos estranxeiros e a siia
integracién social, (pois non contén unha exposicién de motivos). Esta
lei estivo sometida a un convulso proceso de tramitacién parlamentaria
na antesala mesma da disolucién das Camaras para as eleccions xerais
do 11 de marzo de 2000. Foi asi, un dos ultimos textos lexislativos apro-
bados na lexislatura anterior.

Xa que se trata dunha lei con caracter de orgdnica, para ser aprobada
se precisaba que o fora pola maioria absoluta do Congreso, e nunha vo-
tacion final sobre o conxunto do proxecto, segundo establece o art. 81.2
da Constitucion. Tédalas emendas aprobadas no Senado son rexeitadas
en bloque na Cdmara baixa, por cento noventa votos en contra e cento
cincuenta e tres a favor, quedando o Partido Popular como tinico defen-
sor do texto aprobado no Senado, o que provoca un fenémeno inédito
na nosa experiencia democrdtica, cal é que se aprobe unha lei desta im-
portancia e transcendencia coa oposicién do partido politico que sostén
o Goberno.
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E unha norma que carece de exposicién de motivos, o que convén
destacar tamén, e non tanto pola rareza que ese dato implica en si
mesmo, senén porque privou os operadores xuridicos dun instrumento
fundamental para intentar entender mellor un contido que se plasmou
en preceptos legais que presentan serios problemas de interpretacion.

Respecto &s incorreccions técnicas da Lei de estranxeirfa na defini-
cién do seu carécter organico, probablemente como consecuencia do
convulso procedemento de tramitacion a que esta lei foi sometida, € tec-
nicamente moi desafortunada en moitos dos seus preceptos. E, asi, para
calquera que se acerque a ela resultardn patentes os problemas interpre-
tativos que presenta.

En efecto, comezando polo primeiro dos problemas, hai que dicir
que a interpretacion da disposicion final cuarta da lei, conduce 4 con-
clusién de que lle outorga o cardcter de orgdnico a cincuenta e nove dos
sesenta e tres artigos da lei e 4 totalidade das sias disposiciéns adicio-
nais, transitorias, derrogatorias e finais. Faino ademais dunha forma ne-
gativa: «os preceptos contidos nos artigos 10, 12, 13 e 14 non tefien ca-
racter de orgédnico, e son dictados en exercicio do disposto no artigo 149.
1. 2° da Constitucién». E dicir, vénse dicir que estes catro tnicos artigos
que non tefien cardcter organico foron dictados en virtude da competen-
cia exclusiva que lle corresponde 6 Estado en materia de nacionalidade,
inmigracion, emigracién, estranxeiria e dereito de asilo. Esta «técnica»
de lexislar parece casar mal cos criterios que o Tribunal Constitucional
sostén sobre a utilizacién restrictiva deste instrumento normativo que é
a lei orgdnica.

Por iso considera que é necesario entender restrictivamente o dmbito
material reservado 4s leis organicas. Sobre esta argumentacién o Tribu-
nal Constitucional restrinxiu o campo da lei orgdnica: unicamente os
dereitos fundamentais e liberdades publicas, € dicir, os artigos 15 a 29

‘precisan ser desenvolvidos mediante lei organica (STC 70/1983). Ade-

mais, o termo «desenvolvemento» non significa que todo proxecto de lei
que afecte ou incida dalgun xeito nos dereitos ou liberdades esixa lei or-
génica, senon soamente cando aborde directamente o desenvolvemento
destes, as regulacions frontais dirixidas a completa-la normativa bdasica
desta materia. (STC 6/1982).

Pois ben, a aplicacién desta doutrina constitucional 4 Lei de estran-
xeirfa ha partir do dato incontrovertible de que o artigo 13 da Constitu-
cién non se atopa comprendido entre os artigos que autorizan-precisan
a utilizacién deste peculiar instrumento. E certo sen embargo que esta
lei, segundo o propio artigo 13, ha regula-los termos en que os estran-
xeiros poden aproveitarse dos dereitos e liberdades garantidos pola
Constitucién, e que nesa medida se estaria ante un contido de lei orga-
nica. Agora ben, o que non é constitucionalmente admisible é que ese



cardcter se lle estenda automaticamente a calquera precepto que se in-
clda na Lei de estranxeiria, que pode conter, como contén esta, aspectos
relacionados coa sda integracién social, sen diibida de grande importan-
cia, pero que non poden ser regulados mediante o instrumento da lei
orgédnica, na medida en que non son o desenvolvemento directo de de-
reitos fundamentais en sentido estricto.

Hai outro aspecto 6 que lle prestar especial atencién e que son as defi-
ciencias da Lei 4/2000 na delimitacién competencial entre Estado e
comunidades auténomas. Asi, as excepciéns a ese cardcter orgdnico dos
artigos 10 (dereito 6 traballo e 4 seguridade social), 12 (asistencia sanita-
ria), 13 (axudas en materia de vivenda, e 14 (dereito 6s servicios sociais),
posto que se corresponden con artigos da Constitucién que non estean
sometidos 4 reserva de lei orgdnica, xa que estdn incluidos na seccion
segunda do capitulo II do titulo primeiro e no seu capitulo III : «Dos prin-
cipios rectores da politica social e econémica» (art. 30 a 52 CE).

Tratanse, todas elas, de materias nas que en maior ou menor grao esta
lei establece unha certa igualdade de dereitos dos estranxeiros cos dos
nacionais. O problema é sen embargo que a competencia exclusiva nes-
tas materias non lle corresponde 6 Estado senén ds comunidades auté-
nomas, que estdn, por tanto, constitucionalmente habilitadas para deter-
minar, por exemplo, os destinatarios da siia politica de axudas sociais.

O chamado proceso de regularizacién dos estranxeiros

A disposicién transitoria primeira da lei obrigou o Goberno a poner
en marcha un proceso de regularizacién para todos aqueles estranxeiros
que se encontren en Espana con anterioridade ¢ 1 de xufio de 1999 e
que acrediten ter solicitado ou ter tido permiso de residencia ou de tra-
ballo nos ultimos tres anos. Deste xeito, continuabase coa tendencia a
realizar periodicamente procesos de regularizacion, coincidindo con
ocasioén das reformas normativas. Asi, o primeiro deles introduciuse na
disposicién transitoria segunda da LO 7/1985; o segundo, regulado por
Acordo do Consello de Ministros do 7 de xufio de 1991, xustificouse
coma unha necesidade de complementalo; o terceiro regulouse na dis-
posicién transitoria terceira do regulamento aprobado por Real decreto
155/1996, e, o cuarto, que tifa que ser regulado asi mesmo mediante
real decreto, é consecuencia directa da aprobacién da presente lei.

Sen embargo, o caos producido nos primeiros dias de entrada en vigor
da dita disposicion da lei, con grandes aglomeraciéns de inmigrantes s
portas das dependencias administrativas de varias cidades espaniolas,
obrigou o Goberno, primeiro, a prorroga-lo periodo de regularizacién
extraordinario ata o 31 de xullo de 2000 e, despois, a acelera-la aproba-
cién do Decreto de regularizacién.
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O 18 de febreiro de 2000, o Consello de Ministros aprobou o Real
decreto 239/2000, polo que se establece o procedemento para a regula-
rizacién dos inmigrantes previsto na disposicién transitoria primeira da
Lei orgdnica 4/2000. Esta norma regulamentaria veu desenvolve-lo pro-
cedemento para regularizar, mediante a concesién do permiso de resi-
dencia ou tarxeta de residente comunitario, a situacién dos estranxeiros
que se encontran irregularmente en Espana pero que poden acreditar
que se encontraban no pais con anterioridade 6 1 de xufio de 1999. Cal-
culdbase que esta medida poderia afectar preto de 100.000 persoas.

Unha primeira aproximacién 6 contido da lei revela que o principal
destinatario dos mecanismos xuridicos que propician a integracién so-
cial dos estranxeiros é o inmigrante traballador que a economia espa-
nola demanda cada vez con maior intensidade. Pero non estd claro, a
pesar do seu titulo, se esta lei opta por un modelo de asentamento da
poboacién inmigrante (ou sexa, pola integracién social e estable da po-
boacién inmigrada) ou por unha integracién de «ida e volta», ou sexa,
por un tipo de inmigracién temporal, ou por dmbalas duas 4 vez.

A lei, 6 delimita-lo seu propio dmbito no art. 1°, considera estranxei-
ros —e polo tanto, principais destinatarios da lei- a quen careza da na-
cionalidade espafola, coa excepcién do réxime xuridico aplicable 6s
nacionais de paises da Unién Europea. Agora ben, unha andlise mdis de-
tida dos preceptos da lei pon de manifesto que, sen embargo, o verdadeiro
destinatario, o suxeito «latente», non é tanto calquera estranxeiro senon,
especialmente, 0 estranxeiro inmigrante extracomunitario, con escasos ou
nulos recursos econémicos. Conforme o artigo 15 da lei, «sen prexuizo do
disposto nos acordos aplicables sobre dobre imposicion internacional, os estran-
Xeiros estardn suxeitos, respecto ds ingresos obtidos en Espafia e ds actividades
desenvoltas nesta, 0s mesmos impostos que 0s espanois».

De acordo cos obxectivos que se fixa nesta norma, a Lei orgdnica
4/2000 sup6n un avance respecto da precedente normativa en varios as-
pectos. O primeiro deles é facilitar, se ben coas deficiencias que destaca-
remos, a integracion social do estranxeiro. Neste sentido, o recofece-
mento dos seus dereitos e a aplicacién do principio de igualdade, supén
un notable avance se o comparamos coa lexislacion anterior a esta lei.
Resulta todo un sintoma que o enunciado que lle da titulo 6 artigo 3 se
refira 4 «igualdade cos espanois e interpretacién das normas», de tal sorte
que, segundo reza o citado precepto legal, «os estranxeiros gozaran en
Espana, en igualdade de condiciéns que os espaifiois, dos dereitos e li-
berdades recofiecidos no titulo primeiro da Constitucién e nas stias leis
de desenvolvemento, nos termos establecidos por esta lei».

Ainda reflectindo o citado texto o contido do artigo 13. 1 da Consti-
tucién espanola (os estranxeiros gozaran en Espafa das liberdades pu-
blicas que garanta o presente titulo nos termos que se establezan nos



tratados e na lei) e a doutrina do Tribunal Constitucional (especialmente
interesantes son as sentencias 107/1984, 99/1985 e 115/1987), a sta én-
fase na idea de que tales dereitos se gozan «en igualdade de condiciéns
que os espafiois», anuncia, como en efecto ocorre 6 longo dos preceptos
da lei que se encontran agrupados no seu titulo primeiro, un tratamento
moito mdis favorable para os estranxeiros no referido 4 garantia dos seus
dereitos e liberdades, tanto en relacién cos dereitos fundamentais, coma
con outros dereitos constitucionais e especificos (por exemplo o novo
«dereito 4 documentacién») ou os dereitos sociais.

A lei fai depender certos dereitos da situacién administrativa do es-
tranxeiro. Asi, s6 os residentes tefien dereito 6 sufraxio nas elecciéns
municipais (artigo 6), a promoveren asociacions (artigo 8), 4 liberdade
de ensino, 4 creacion e direccion de centros de educacion (artigo 9.3),
dereito 4s axudas en materia de vivenda (artigo 13), a prestacions da Se-
guridade Social, 6s servicios sociais non bdsicos (artigo 14) e 6 reagru-
pamento familiar (artigos 16 e 17). Por ultimo, cabe recordar que a Lei
orgdnica 4/2000 creou outra categoria de estranxeiro, a daqueles que se
encontran inscritos no padrén municipal, que, ainda non sendo resi-
dentes, tefien dereito a elixi-los seus propios representantes para que
«tomen parte nos debates e decisiéns municipais que lles concirnen»
(artigo 6.2), 4 asistencia sanitaria (artigo 12) e ds axudas en materia de
vivenda en igualdade de condicidéns que os espanois (artigo 13).

Por iso, a xuizo do relator, un dos aspectos que tal vez sexan mdis
positivos da Lei orgdnica 4/2000 é a da atencién especial que nela se
lles dedica ds garantias xuridicas, 6 recofiecer, por unha parte, o dereito a
recorrer contra tédolos actos administrativos e as resoluciéns en materia
de estranxeiria (artigos 19 e 59) e, por outra, 6 reclamar, no seu capitulo
IV, garantias para combate-la discriminacién dos estranxeiros.

O capitulo de garantias cérrase co artigo 20 que, no seu apartado 2°,
reconece o dereito 4 asistencia xuridica gratuita para tédolos estranxei-
ros que se encontren empadroados en igualdade que os espafois. Asi,
no numero 1, establécese a asistencia letrada de oficio e de intérprete
nos procedementos administrativos e xudiciais en materia de asilo e en
todos aqueles que poidan leva-la denegacién da sta entrada ou da sua
expulsién ou saida do territorio espafol. Son as duas novidades deste
precepto que convén resaltar,

O segundo obxectivo da Lei orgdnica 4/2000 foi o da integracién so-
cial dos estranxeiros, tal como se propugna no texto legal. Un obxectivo
que non resulta facil de concretar, pois pensando no groso dos destina-
tarios da lei, o obxectivo da «integracion social» dos estranxeiros (inmi-
grantes) non debera concibirse 4 maneira dun contrato de adhesién do
estranxeiro-inmigrante a todos e cada un dos aspectos da sociedade de
acollida, senén que haberia de ser visto, en primeiro termo, coma un
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proceso interactivo entre as comunidades e os pobos, de tal sorte que ha
supor tamén cambios nas condiciéns de vida da sociedade de acollida.
Dito en palabras chés: a sociedade de acollida deberia estar disposta a
xestionar esa interaccién que todo proceso de integracién social recta-
mente entendido implica.

Porque, en efecto, cada vez mais se fai evidente que o sistema inaugu-
rado pola Declaracidon universal dos dereitos humanos de 1948, a Con-
vencion de Roma de 1950, ou os Pactos Internacionais de 1966, esta
deixando paso a un sistema xuridico global que tende a garantir con madis
detalle os dereitos culturais dos individuos e dos colectivos que compar-
ten un modelo cultural diferente 6 subxacente no dereito occidental tra-
dicional. Dende estes presupostos non bastaria Xxa coa extension dos
dereitos individuais consagrados no constitucionalismo clasico a todo
tipo de persoas, independentemente de que estas pertenzan a unha mino-
ria cultural, nacional ou étnica. A crenza de que iso basta para asegura-la
stia integracion e a convivencia pacifica estd cada dia mdis cuestionada.
De ai que se poida falar dun conxunto de normas que acentian a impor-
tancia dos dereitos culturais das diferentes minorias, como o Convenio
internacional sobre eliminacion de tédalas formas de segregacién racial,
de 1965, ou o Convenio marco para a proteccidén das minorias.

Resulta criticable, polo tanto, que a Lei orgdnica 4/2000, lles impofia s
estranxeiros certas pautas culturais como condicién para outorgarlle-lo
gozo de determinados dereitos. Asi ocorre cunha das pretendidas novida-
des mais importantes da lei : a reagrupacién familiar (capitulo II). O artigo
16 s6 parece outorgarlle esta posibilidade 4 cénxuxe que adquirira a resi-
dencia en Espana, no artigo 17, apartado a), cando fai depende-la conce-
sién do permiso de residencia 6s parentes do estranxeiro residente sem-
pre que se cumpran a serie de requisitos que ali se establecen («sempre que
non estivera separado de feito ou de dereito....» «En ningun caso podera re-
agruparse mais dun cénxuxe ainda que a lei persoal admita esta modali-
dade...» «Os fillos do residente e do cénxuxe....»).

Neste sentido, a Lei de estranxeiria de 2000 marcou, con tédalas stias
deficiencias técnicas, un punto de non retorno e ben sera que, a partir
deste texto, e dos vindeiros que a sucedan, dea comezo un crecemento
da conciencia social respecto a este problema que, sen dibida, é o pro-
blema do século XXI.

Belén Caballud Hernando, técnica do Corpo Superior de Administra-
dores Civis do Estado fixo o seu relatorio sobre os procedementos admi-
nistrativos que regulan a entrada e saida do territorio nacional, o réxime
de visados, permisos de traballo e de residencia.

Asi, comezou distinguindo dous réximes xuridicos diferentes:

1. Réxime xeral, contido basicamente na Lei orgdnica 4/2000 do 11 de
xaneiro sobre dereitos e liberdades dos estranxeiros en Espana e a sua



integracion social, e o Regulamento de execucion da Lei organica 7/1985
do 1 de xullo, aprobado polo Real decreto 155/1996, do 2 de febreiro,
en todo o que non se lle opona 4 anteriormente citada Lei orgdnica
4/2000. Este réxime élles de aplicacién 6s nacionais de terceiros estados
que non sexan familiares de nacionais do Espacio Econémico Europeo
ou de espanois e supletoriamente 6s nacionais do Espacio Econémico
Europeo e 6s seus familiares.

2. Réxime comunitario, contido no Real decreto 766/1992, do 26 de
xuno, modificado polo Real decreto 737/1995, do 5 de xuiio, e polo Real
decreto 1710/1997, do 14 de novembro, que lles é de aplicacion 6s na-
cionais do Espacio Econémico Europeo, 6s seus familiares asi como fa-
miliares de espafiois, sempre que dmbolos dous casos se encontren in-
cluidos nas categorias establecidas no artigo 2 do mencionado real decreto.

O titulo II da Lei orgdnica 4 /2000, relativo 6 réxime xuridico das si-
tuaciéns dos estranxeiros, dedicalle o seu capitulo primeiro, artigos 23 a
26, 4 entrada e saida do territorio espanol. Hai que ter en conta 6 res-
pecto o Convenio de aplicacion do Acordo de Schengen asi como o re-
gulamento aprobado polo citado Real decreto 155/1996 en todo aquilo
que non se lle opona 4 lei .

Os artigos 23 e 24 da Lei orgdnica 4/2000, establecen o réxime xeral
de entrada en Espafa por fronteira exterior, e determinan que todo es-
tranxeiro que pretenda entrar en Espana debera facelo polos postos ha-
bilitados para o efecto e cumprir ademais unha serie de requisitos:

1. Encontrarse provisto do pasaporte ou documento de viaxe que
acredite a sia identidade, que se considere valido para tal fin en virtude
de convenios internacionais subscritos por Espana.

2. Acreditar medios de vida suficientes para o tempo que pretenda
permanecer en Espana.

3. Visado, salvo nos casos en que se estableza o contrario nos conve-
nios internacionais subscritos por Espafia. Non serd esixible o visado
cando o estranxeiro sexa titular dunha autorizacién de residencia en Es-
pana ou documento andlogo que lle permita a entrada en territorio es-
parfiol. (Schengen)

4. Non ter vixente a prohibicién de entrada en virtude dunha resolu-
cién de expulsion nin ter prohibida a entrada en pais ningdn co queé
Espaiia tefia asinado convenio en tal sentido, (sistema de informacién
Schengen).

5. Xustificacién dos motivos da solicitude de entrada, este é un re-
quisito non previsto na Lei orgdnica 4/2000, pero é unha esixencia do
Convenio de aplicacién do Acordo de Schengen, e encéntrase recollido
no artigo 36 do Real decreto 155/1996.

6. De se-lo caso, certificado sanitario.
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Non obstante, existen unhas excepciéns que recolle a Lei orginica
4/2000, respecto 4 posible entrada de estranxeiros que non cumpran es-
tes requisitos:

I Estranxeiro que no momento da sta entrada en Espana solicite aco-
llerse 6 dereito de asilo, concesién que se rexerd polo disposto na sta
normativa especifica.

1 Estranxeiro que non retinan os requisitos establecidos nos paragra-
fos anteriores poderdn ser autorizados a entrar cando existan razéns ex-
cepcionais de indole humanitaria, interese piblico ou cumprimento de
compromisos adquiridos por Espana. Nestes casos, faraselle entrega 6
estranxeiro da documentacién que se estableza regulamentariamente.

Respecto 4 autorizacién de entrada se a documentacién € encontrada
conforme e non existe prohibicién ou impedimento para a entrada do
titular, estamparase no pasaporte ou titulo de viaxe o selo, signo ou
marca de control establecido, salvo que as leis internas ou tratados inter-
nacionais en que Espafa se parte prevexan o non estampado, co que,
logo da devolucion da documentacién, quedara franco o paso 6 interior
do pais.

En caso de que un estranxeiro non cumpra os requisitos esixidos para
a entrada nin se encontre nalgunha das circunstancias descritas, seralle
denegada mediante resoluciéon motivada, con informacién acerca dos
recursos que poida interpofier contra ela, prazo para facelo e autoridade
ante quen debe formalizalo, e do seu dereito 4 asistencia letrada e intér-
prete. A resolucién que denega a entrada en territorio nacional, que non
esgota a via administrativa pode recorrerse en alzada ante o director xe-
ral da Policia. A entrada por fronteira interior non aparece regulada na
Lei organica 4/2000, senén no artigo 22 do Convenio de aplicacién de
Schengen e no artigo 42 do Regulamento de execucién da Lei organica
7/1985. Terdn a obriga de declara-la entrada ante as autoridades poli-
ciais espanolas os estranxeiros que entren en territorio espafiol e proce-
dan dun estado co que Espafia asinara un acordo de supresién de con-
trois fronteirizos (Acordo de Schengen). A declaracién debera realizarse
no momento de efectua-la entrada no posto policial existente na fron-
teira. No caso de que non exista este posto policial a declaracién de en-
trada deberd efectuarse en calquera comisaria de policia no prazo ma-
ximo de setenta e duas horas a partir do momento da entrada en Espana.

Por outra banda, o artigo 26 da lei organica establece que as saidas
do territorio espafol poderdn realizarse libremente, excepto nos casos
previstos no Cédigo penal e na citada lei. Concretamente, a saida serd
obrigatoria nos seguintes supostos: a) expulsién do territorio espaiiol
por orde xudicial, nos casos previstos no Cédigo penal. b) Expulsiéon ou
devolucién acordadas por resolucién administrativa nos casos previstos
na presente lei. ¢) Delegacion administrativa das solicitudes formuladas



polo estranxeiro para continuar permanecendo en territorio espaiol,
salvo que a solicitude se realizara 6 amparo do artigo 29.3. O problema
formdilase en tanto que non distingue se cabe soamente saida obrigato-
ria en caso de denegacion da solicitude de renovacién de documenta-
cién de residencia.

Excepcionalmente, o ministro do Interior poderd prohibi-la saida do
territorio espanol por razéns de seguridade nacional ou de saide pu-
blica. A instruccién e resolucién dos expedientes de prohibicion terd
sempre caracter individual.

En relacién cos visados hai que precisar que tédolos estranxeiros que
se propofian entrar ou, entrar e residir en territorio espafol deberdn ir
provistos do correspondente visado, validamente expedido e en vigor.
Salvo os supostos exceptuados na normativa, ou en virtude do previsto
en tratados ou convenios internacionais.

De conformidade co previsto no Convenio de aplicacién do Acordo
de Schengen de 1990, na Lei orgdnica 4/2000, do 11 de xaneiro, e no re-
gulamento aprobado polo Real decreto 155/1996, do 2 de febreiro, esta-
blécese o seguinte respecto 6 réxime xuridico dos visados (tipos, efectos,
procedemento para a stia obtencién):

Tipos de visados

Visado de transito.- Permiten transitar unha, ddas, ou excepcional-
mente varias veces, poden ser de transito portuario ou aeroportuario e
de transito territorial.

’_Visado de estancia.- Son aquelas que se conceden a un estranxeiro
que desexa permanecer en Espafia ata tres meses por semestre. Pode ser
visado de viaxe ou para estancia de curta duracion, visado de circulacién
muiltiple, visado de cortesia, de estudios.

3. Visado de residencia.- Son aqueles que se lles poderdn conceder 6s
estranxeiros que desexen traslada-la sda residencia a Espana. Podemos
distinguir, visado de residencia para reagrupacion familiar, de residencia
para traballo, para exercer unha actividade exceptuada da obriga de ob-
ter un permiso de traballo, para asilo, de residencia non lucrativos.

1. Visados por circunstancias excepcionais.- O Ministerio de Asuntos
Exteriores pode, excepcionalmente, e de conformidade cos acordos in-
ternacionais subscritos por Espana, encomenda-la expedicidn de visados
en fronteira.

Respecto 6s efectos da obtencién dun visado € importante sinalar e
matiza-los efectos que produce a obtencién dun visado, con especial in-
cidencia no visado de residencia, en tanto que adoita ser confundido
como un documento suficiente en si mesmo para entrar e para residir
no noso pais. Asi o visado permite a entrada en Espana, sempre que se
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cumpran os demais requisitos esixidos para isto polo ordenamento xuri-
dico, habilita para solicita-lo correspondente permiso de traballo e resi-
dencia ou permiso de residencia e as autoridades gobernativas non que-
dan vinculadas na stia actuacién posterior pola concesién deste tipo de
visado.

En relacién coa excepcidn 6 visado de residencia, o artigo 25.1 da Lei
orgdnica 4/2000, establece que este serd expedido polas misiéns diplo-
maticas e oficinas consulares de Espaia e excepcionalmente, por moti-
vos humanitarios, de colaboracién coa xustiza ou de atencién sanitaria,
poderan ser eximidos polo Ministerio do Interior da obriga de obte-lo
visado os estranxeiros que se encontren en territorio espafiol e cumpran
0s requisitos para obter un permiso de residencia.

O capitulo segundo do titulo segundo da Lei orgdnica 4/2000, sobre
as situaciéns dos estranxeiros regula nos artigos 27 a 32 a estancia e a re-
sidencia dos estranxeiros. Asi mesmo no estudio da tipoloxia, requisitos
e caracteristicas fundamentais dos permisos de residencia hai que apli-
car igualmente o articulado correspondente do regulamento aprobado
polo Real decreto 155/1996, en todo aquilo que mantefia a vixencia.

Os estranxeiros poderdn encontrarse en Espafna nas situacions de es-
tancia, residencia temporal e residencia permanente. A estancia é a per-
manencia en territorio espafiol por un periodo de tempo non superior a
noventa dias. Transcorrido este tempo, para permanecer en Espafa serd
preciso obter ou unha prérroga de estancia ou un permiso de residencia.
Asi a prorroga de estancia pddena solicita-los estranxeiros que se encon-
tran en situacion de estancia, € dicir, aqueles que sen seren titulares dun
permiso de residencia, estdn autorizados para permanecer en Espana
pOr un prazo non superior a tres meses nun periodo de seis.

O permiso de residencia autoriza o seu titular a residir no noso pais
e a circular libremente por el, salvo o previsto no artigo 4 da Lei orga-
nica 4/2000, asi como a circular durante un periodo de tres meses polo
Espacio Schengen. Atendendo a diferentes criterios pédense distinguir
diferentes tipos de permisos. Segundo a sia duracién ou vixencia, os
permisos de residencia pédense clasificar en temporais e permanentes,
artigos 27, 29 e 30 da Lei orgdnica 4/2000.

A Lei organica 4/2000, tamén distingue tendo en conta as causas po-
las que se accede a un permiso de residencia, asi, pédese falar de per-
miso de residencia de reagrupacion familiar, permiso de menores es-
tranxeiro, permiso para estudios, para apétridas e permiso obtido en
virtude da regularizacién do artigo 29.3 da Lei orgdnica 4/2000.

En relacién coa residencia de apdtridas e refuxiados o artigo 31 da Lei
orgédnica 4/2000, establece que os estranxeiros que carezan de docu-
mentacion persoal, e acrediten que o pais da sia nacionalidade non lle
recofece esta, poderdn ser documentados cunha tarxeta de identidade,



reconiecéndoselles e aplicindoselle-lo Estatuto de apdatrida, conforme o
artigo 27 da Convencién sobre o Estatuto de apatridas, gozando do ré-
xime especifico que se determine regulamentariamente.

Os estranxeiros desprazados que sexan acollidos en Espaiia por ra-
z6ns humanitarias ou a consecuencia dun acordo ou compromiso inter-
nacional, asi como os que tivesen recofiecida a condicién de refuxiado,
obterdn a correspondente autorizacién de residencia. Hai que ter en
conta que a apatridia é diferente 4 situacion de indocumentado, por isto
seguen vixentes os artigos 63 e 64 do regulamento aprobado polo Real
decreto 155/1996 relativos a cédula de inscricién e 6 titulo de viaxe.

Outro punto que hai que considerar é o réxime dos permisos de tra-
ballo e residencia que se encontra regulado no capitulo segundo do ti-
tulo segundo, artigos 33 a 42. O artigo 33 fixa como criterio xeral a esi-
xencia de obter un permiso de traballo para traballar 6 determinar que
os estranxeiros maiores de dezaseis anos que desexen exercer calquera
actividade lucrativa laboral ou profesional en Espafa deberdn obter
unha autorizacién administrativa para traballar ou o permiso de tra-
ballo. Especifica dentro do procedemento administrativo de tramitacién
e resolucién do permiso de traballo e residencia, os requisitos que de-
ben reunirse para a obtencién da parte laboral deste permiso unificado,
distinguindo claramente entre traballo por conta propia e por conta
allea.

Asi mesmo, a Lei orgdnica 4/2000 determina que o Goberno, logo
da audiencia do Consello Superior de Politica de Inmigracion e das or-
ganizacions sindicais e empresariais mais representativas, establecera
anualmente un continxente de man de obra no que se fixard o nimero e
as caracteristicas das ofertas de emprego que se lles ofrecen 6s traballa-
dores estranxeiros non residentes en Espafia, con indicacién dos secto-
res e actividades profesionais, e estableceranse unhas excepciéns a este.

Rematou este relatorio sinaldndose que a Lei orgdnica 4/2000 esta-
blece previsions especificas respecto a duas situaciéns laborais concre-
tas, os traballadores por temporada e os traballadores transfronteirizos
(artigos 41 e 42).

O primeiro relatorio da tarde realizouno Manuel Iglesias Cabero,
maxistrado do Tribunal Supremo que falou sobre o dereito 6 traballo
dos estranxeiros. Comezou a sta exposicién para incidir en que, basica-
mente, a normativa actual sobre estranxeiros encontrdmola na Constitu-
cion e na Lei orgdnica 4/2000. A norma fundamental dispén no seu ar-
tigo 13 que «os estranxeiros gozardn en Espana das liberdades puiblicas
que garante o presente titulo nos termos que establezan os tratados e a
lei». A L.O. 4/2000, que derrogou expresamente a L.O. 7/85, do 1 de xu-
llo, equipara no seu artigo 3 os espafnois e 0s estranxeiros no gozo dos
dereitos e liberdades recofiecidos no titulo I da Constitucion e nas suas

B REGAP

402



d
<<

CRONICA

il

8
Gl

¥

normas de desenvolvemento; «as normas relativas ¢s dereitos funda-
mentais dos estranxeiros interpretaranse de conformidade coa Declara-
cién universal de dereitos humanos e cos tratados e acordos internacio-
nais sobre estas mesmas materias en Espafia, sen que poida alegarse a
profesion de crenzas relixiosas ou convicciéns ideol6xicas ou culturais
de signo diverso para xustifica-la realizacién de actos ou conductas con-
trarios a estas».

A propia lei recofiece a favor dos estranxeiros, nos seus artigos 10, 11
e 12, o dereito a exercer unha actividade remunerada por conta propia
ou allea, asi como o acceso 6 sistema da Seguridade Social, nos termos
legalmente previstos, és dereitos de sindicacién e folga e 6s servicios so-
ciais. Posto que o artigo 35 da Constitucién encéntrase incluido no ti-
tulo I da norma fundamental, tamén lles ofrece a stia garantia 6s estran-
xeiros, que terdn en Espafia «o deber de traballar e o dereito 6 traballo, 4
libre eleccion de profesién ou oficio, 4 promocion a través do traballo e
a unha remuneracién suficiente para satisface-las stias necesidades e 4s
da stia familia, sen que en ningin caso poida facerse discriminacién por
razon de sexo». Por esa mesma razon, os estranxeiros terdn dereito a sin-
dicdrense libremente e a declardrense en folga (artigo 28 da Constitu-
cién), asi como os dereitos de negociacion colectiva e de adoptaren me-
didas de conflicto colectivo (artigo 37 da mesma norma).

O Estatuto dos traballadores alude 6s estranxeiros no artigo 7,c) para
dicir que poderan contrata-la prestacién do seu traballo, de acordo co
disposto na lexislacién especifica sobre esta. O artigo 69 da Lei estatuta-
ria reconécelles 6s traballadores estranxeiros o dereito a seren electores e
elixibles, en igualdade de condiciéns que os traballadores espafiois.

A Lei xeral da Seguridade Social do 20 de xufio de 1994, ¢ tratar no
artigo 7 da extension do campo de aplicacién do sisterna da Seguridade
Social, dispén que, con respecto a nacionais de paises que non sexan o0s
de Hispanoamérica, Portugal, o Brasil, Andorra e as Filipinas, estarase 6
que disponan os tratados, convenios, acordos ou instrumentos ratifica-
dos, subscritos ou aprobados para o efecto, ou a canto lles fora aplicable
en virtude de reciprocidade tdcita ou expresamente reconecida.

No Convenio n® 97 da OIT, do 2 de xullo de 1949, ratificado por Es-
pafa o 23 de febreiro de 1967, recofiécese o dereito de libre circulacién
de traballadores cunha grande amplitude, garantindo a igualdade de con-
diciéns para tédolos traballadores, nacionais e estranxeiros, sen discrimi-
nacién por razén de nacionalidade, raza, relixién ou sexo, no referente a
remuneracion e condicions de traballo, 4 afiliacién a organizaciéns sindi-
cais, vivenda e Seguridade Social. O convenio non lles é aplicable 6s tra-
balladores fronteirizos, a entrada por un curto periodo de artistas e de
persoas que exerzan unha profesion liberal, nin a xente de mar.

Por outra banda a capacidade para traballar non se adquire ata os 16



anos, salvo casos excepcionais para intervir en espectdculos publicos e
con autorizacidn especial, asi que tampouco os estranxeiros menores
desa idade poden contrata-la prestacion dos seus servicios e traballar en
Espana. Asi pois, en principio, os estranxeiros maiores de 18 afios e os
menores desa idade pero maiores de 16 que vivan de forma indepen-
dente, con cofiecemento dos seus pais ou titores ou coa autorizacién da
persoa ou institucién que os tefia 6 seu cargo, poden contrata-la presta-
cién do seu traballo. Pero o aproveitamento da plena capacidade de
obrar dos estranxeiros non basta para habilitalos a contratar persoal-
mente a prestacién de servicios; é necesario, ademais, que se cumpran as
esixencias dos artigos 33 e seguintes da L.O. 4/2000, para traballar por
conta propia o allea, e desenvolver en Espafia unha actividade lucrativa
laboral ou profesional.

As condicions legalmente impostas poden resumirse asi: ter cumpri-
dos os 16 anos de idade, equipardndose neste aspecto 0s nacionais; au-
torizacién administrativa para traballar ou permiso de traballo; no pro-
cedemento administrativo sobre permisos de traballo é obrigatorio
observa-las garantias xerais de contradiccién, audiencia 6 interesado e
motivacion da resolucidn, e respectar en todo caso o principio de igual-
dade.

Se o estranxeiro tivera o propésito de traballar por conta propia ou
allea, exercendo unha profesién para a que se esixa titulacion especial, a
concesién do permiso de traballo condicionarase 4 posesion e, se € o
caso, homologacién do titulo correspondente.

A actual lexislacion condiciona a concesion dos permisos de traballo
4 situacién nacional do emprego, e procura evita-la inmigracién de per-
soas que pretenden desenvolver traballos solicitados por traballadores
espanois. Os artigos 35 e 37 da lei refirense a este problema, 6 dispofie-
ren que a concesion inicial do permiso de traballo para prestar servicios
por conta allea, dependerd da situacién nacional do emprego; para tal
efecto, o Goberno, logo da audiencia do Consello Superior de Politica
de Inmigracion e das organizaciéns sindicais e empresariais madis repre-
sentativas, establecerd anualmente un continxente de man de obra no
que se fixara 0 namero e as caracteristicas das ofertas de emprego para
os traballadores estranxeiros non residentes en Espana, con indicacién
dos sectores e actividades profesionais. Como se ve, triatase dunha cldu-
sula de salvagarda dos intereses dos traballadores espafiois, a quen se
lles outorga un dereito preferente, ainda que sexa de xeito xenérico, para
acceder a un emprego.

Outro aspecto que hai que considerar é que o noso dereito positivo
non impo6n ningun tipo de formalidade para a realizacién do contrato
de traballo, polo menos como requisito ad solemnitatem, de xeito que ta-
mén nisto rexe o principio espiritualista que para a contratacion instau-
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rou o ordenamento de Alcald, no sentido que «de calquera maneira que
o home se obrigue, queda obrigado», pero xa se viu que a contratacién
dos estranxeiros requirese logo da autorizacién administrativa ou do
permiso de traballo, e o que se pretende é saber qué consecuencias prac-
ticas poden alcanzar na relacién laboral pola falta deses requisitos pre-
vios. A Sentencia do Tribunal Supremo do 27 de novembro de 1989, se-
guindo esa mesma norma doutrinal, declarou que se 0 demandante,
dende a data do seu cesamento na empresa carece de permiso de resi-
dencia de traballo, sen a concorrencia destes requisitos non poden os
tribunais da orde social da xurisdiccién impone-la continuacién da rela-
cién laboral no que se traduce a readmision e a condena 6 aboamento
dos salarios deixados de percibir, sen vulnera-lo artigo 15 da L.O. 7/85.

O contrato de traballo dos traballadores estranxeiros queda asi some-
tido a unha duracién esencialmente temporal, a da vixencia dos permi-
sos de residencia e de traballo confiados 4 Administracién; por isto a sia
extincién non entrafia un despedimento senén a terminacién do con-
trato conforme a causa prevista no artigo 49.2 do Estatuto dos traballa-
dores. A solucién que adoptaron as sentencias citadas, con fundamento
en preceptos positivos, non perdeu sentido despois de publicarse a Lei
4/2000, ainda que a lectura do artigo 33.3 puidera induci-las teses con-
trarias. O artigo citado dispén que «os empregadores que contraten un
traballador estranxeiro deberén solicitar e obter autorizacién previa do
Ministerio de Traballo e Asuntos Sociais. A carencia da correspondente
autorizacion para contratar por parte do empregador, sen prexuizo das
responsabilidades a que dea lugar, non invalidara o contrato de traballo
respecto 6s dereitos do traballador estranxeiro». O precepto estd a lles
preve-lo incumprimento dunha obriga imposta 6s empresarios; non se
refire a irregularidades na situacion dos traballadores estranxeiros.

Outro tema que convén tratar é os dos traballadores comunitarios e o
dereito de libre circulacién, asi as previsiéns dos tres tratados sobre a
libre circulacién consagrouse definitivamente na Acta tinica europea. A libre
circulacién é un dereito dos cidaddns comunitarios na que se encarna, de
maneira moi significativa, o principio de igualdade e de non discrimina-
cién entre os cidaddns dos estados membros. O principio supén e reclama
un tratamento igual para os cidadans da Unién Europea no que concirne
6 establecemento, emprego, condicions de traballo e salario, sen que en
ningun caso poida erixirse en factor diferenciador a nacionalidade dos
suxeitos, incluso para fixa-lo lugar de residencia.

O Tratado da C.E.E. prohibe toda discriminacién por razén da nacio-
nalidade 6 tempo que lles garante o dereito de residencia 6s traballado-
res inmigrantes que fosen admitidos a titulo permanente e 6s membros
da stia familia que foran autorizados a acompanalos ou a reunirense con
eles; estas persoas non poderdn ser enviadas 6 seu territorio de orixe ou



de procedencia cando, por motivos de enfermidade ou accidentes so-
brevidos despois da chegada, o traballador migrador non pode exercer
un oficio, agas que a persoa interesada o desexe ou que asf o estableza un
acordo internacional no que sexa parte o estado membro. Isto mesmo é
o que pode lerse no artigo 8.1 do Convenio n°® 97 da OIT que ratificou
Espana.

O T.X.C.E. declarou en repetidas ocasions (Sentencia do 13 de abril
de 2000. Caso Lehtonen, xogador de baloncesto) que os conceptos de
actividade econémica e de traballador non poden ser interpretados con
criterio restrictivo. A mesma sentencia da conta do que debe entenderse
por traballador: concorre tal condicién nunha persoa que realiza, du-
rante certo tempo, a favor doutra e baixo a sta direccion certas presta-
ciéns polas cales percibe unha remuneracién.

Polas diferencias esenciais que se aprecian en dous grandes grupos
de posibles beneficiarios de prestacions da Seguridade Social, parece
aconsellable tratar por separado a problematica dos estranxeiros en xe-
ral e dos cidaddns comunitarios:

® Traballadores estranxeiros non comunitarios.

Para precisa-la orde das fontes reguladoras desta materia, o Tribunal
Supremo proclamou con reiteraciéon a primacia dos tratados internacio-
nais sobre as normas de dereito interno, por virtude do disposto nos ar-
tigos 10 e 96 da Constitucion. A primacia dos tratados internacionais va-
lidamente realizados e publicados oficialmente en Espana, alcanza
incluso a Constitucién, como se deduce do que establece o seu artigo
95.1, xa que «a realizacion dun tratado internacional que contena esti-
pulaciéns contrarias 4 Constitucion serd esixible logo da revision consti-
tucional».

Polo que se refire 4 asistencia sanitaria s estranxeiros, a Sentencia
do Tribunal Constitucional 95/2000, do 10 de abril, declarou infundada
a denegacién de asistencia sanitaria da Seguridade Social a unha estran-
xeira que convive en unién estable de feito cun cidadan espafiol. Re-
corda a sentencia que o mantemento do sistema ptblico da Seguridade
Social (artigo 41 da Constitucién) e o reconecemento do dereito 4 satde
(artigo 43) comportan a obrigacién dos poderes ptiblicos de organizar e
tutela-la satide coas medidas, prestaciéns ou servicios necesarios. De
todo isto, e do que dispén o artigo 13.1 da Constitucion, dedticese o de-
reito dos estranxeiros a beneficidrense da asistencia sanitaria nas condi-
ciéns fixadas polas normas correspondentes, e 4 mesma conclusion se
chega pola via do artigo 3 da L.O. 4/2000, que establece que os estran-
xeiros gozaran en Espana, en igualdade de condiciéns que os espafiois,
dos dereitos e liberdades recofiecidos no titulo I da Constitucién e nas
leis de desenvolvemento.
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W Traballadores comunitarios.

Parte da base de que o dereito comunitario, a pesar do seu efecto di-
recto e do principio de primacia, non impuxo unha ordenacién uni-
forme dos sistemas de proteccién da Seguridade Social en tédolos esta-
dos membros. Pero se non houbera mais dereito que o de cada estado,
coas suas naturais diferencias, a libre circulacion quedaria seriamente
comprometida; non se trata de unificar sistemas, sen6n de harmoniza-
los, para derriba-las barreiras que impidan a libre circulacién polo terri-
torio comunitario.

As persoas que desenvolven noutro estado membro outra actividade
por conta propia ou allea, os pensionistas, estudiantes, turistas e outros
grupos que encontraran proteccién no sistema da Seguridade Social do
estado membro de acollida, verian gravemente ameazado o dereito de
libre circulacién se non se lles dera un trato igual en todo o territorio da
Unién Europea. Iso xustifica unha normativa propia da comunidade en
materia de seguridade social que se contén, basicamente, nos regula-
mentos 1408/71 e 574/72, coas modificaciéns posteriores.

O tltimo relato desta tarde foi realizado por Carlos Guervés Maillo,
técnico do Corpo Superior de Administradores Civis do Estado que fa-
lou das infracciéns e sanciéns administrativas en materia de estranxei-
ria, a regularizacion da situacién e a expulsion.

O titulo III da Lei organica 4/2000, do 11 de xaneiro,atOpase integra-
mente dedicado 4s infracciéns en materia de estranxeiria e 6 réxime san-
cionador destas como ilicitos administrativos, inicidndose este titulo
cunha referencia 6 marco legal no que se encadra o exercicio da potes-
tade sancionadora da Administracién pola comisién destas infracciéns,
exercicio que debe axustarse 6 disposto na propia Lei organica 4/2000 e
nas sdas disposiciéns de desenvolvemento, e na Lei 30/1992, do réxime
xuridico das administraciéns publicas e do procedemento administra-
tivo comun (artigo 46 da Lei orgdnica 4/2000).

A continuacion, a Lei organica 4/2000 clasifica as infracciéns admi-
nistrativas a ela en leves, graves e moi graves, incorrendo en responsabi-
lidade administrativa quen sexa autor ou participe en calquera destas in-
fracciéns (artigo 47 da L.O. 4/2000), que se establecen nos artigos 48 a
50 da propia lei orgdnica.

Ademais das sanciéns pecuniarias establecidas no artigo 51.1 da Lei
orgédnica 4/2000, aplicables independentemente de cal sexa a infraccién,
e da nacionalidade do infractor 4 L.O., o artigo 53 da lei organica, prevé a
sancion de expulsion do territorio espaiiol, aplicable cando os infractores
sexan estranxeiros e realicen conductas das tipificadas como moi graves, ou
conductas graves das previstas nos apartados d), e) e g) do artigo 49 da
Lei organica 4/2000, e que poderdn aplicarse en lugar da sancién de multa,
logo da tramitacion do correspondente expediente administrativo.



Debe sinalarse que a Lei orgdnica 4/2000 converte Espana nun caso
peculiar entre os actuais pafses de destino dos fluxos migratorios, 6 dei-
xar fora das causas de expulsion a permanencia irregular per se.

O artigo 53.4, pola sua parte, establece que, cando o estranxeiro se
atope encartado nun procedemento por delictos castigados con penas
privativas de liberdade inferiores a seis anos, o xuiz poderd autorizar,
logo da audiencia do fiscal, a sia saida do territorio espanol, sempre
que se cumpran os requisitos establecidos na Lei de axuizamento penal,
ou a stia expulsién, se esta resultara procedente de conformidade co pre-
visto nos paragrafos anteriores do presente artigo, trala instruccién do
correspondente procedemento administrativo sancionador.

No suposto de que se trate de estranxeiros non residentes legalmente
en Espaia e que fosen condenados por sentencia firme, serd de aplica-
cién o disposto no artigo 89 do Cédigo penal sobre expulsion xudicial.

O artigo 54 da L.O. 4/2000, refirese 6 procedemento e efectos da ex-
pulsién do territorio espafiol, sen establece-lo procedemento de urxencia
6 que se refire o artigo 19.2 da propia lei organica, e establece o concepto
de retorno, diferente da expulsion propiamente e cunha equivalencia apro-
ximada 6 de «devolucién» que establecia a derrogada Lei organica 7/1985,
do 1 de xullo, sobre dereitos e liberdades dos estranxeiros en Espana, e
que tamén utiliza o regulamento de execucién desta, aprobado por Real
decreto 155/1996, do 2 de febreiro.

Unha das achegas mais positivas da Lei orgdnica 4/2000 € o trata-
mento que se lle d4 no seu artigo 55, dentro do réxime sancionador, d
colaboracién contra redes organizadas, artigo que pretende incentiva-la
denuncia contra os autores ou cooperadores co trafico ilicito de seres
humanos.

Os artigos 56 e 57 da lei orgdnica estdn dedicados a diversas medidas
tendentes a garanti-las resoluciéns que se deriven dos procedementos
sancionadores en materia de estranxeiria, e, mdis en particular, 6 inter-
namento do estranxeiro como medida que facilite o retorno, e 4 obriga-
cién de presentacién periddica.

O titulo III da Lei organica 4/2000, dedicado 4s infracciéns en mate-
ria de estranxeiria e 6 seu réxime sancionador, péchase co artigo 59 no
que se establece o cardcter recorrible das resoluciéns sobre estranxeiros,
e, segundo o cal, as resoluciéns administrativas sancionadoras seran re-
corribles de acordo co disposto nas leis, e serd o réxime de executividade
destas o previsto con cardcter xeral.

En todo caso, segundo o artigo 59.2, cando o estranxeiro non se atope
en Espana, podera cursa-los recursos procedentes, tanto en via adminis-
trativa coma xurisdiccional, a través das representacions diplomaticas ou
consulares correspondentes, ou de organizacion de asistencia 4 emigracion
debidamente apoderadas, quen os remitird ¢ organismo competente.

4

=

EBR

408



B CRONICA ADMINISTRATIVA

409

A situacién do estranxeiro que se atopa irregularmente en territorio
espafiol, por non obter ou ter caducada a prérroga de estancia, a autori-
zacién de residencia ou documentos analogos, cando fosen esixibles, ou
por entrar en territorio espafiol carecendo da documentacién ou dos re-
quisitos esixibles, por lugares que non sexan os pasos habilitados ou
contravindo as prohibicions de entrada legalmente establecidas, pode
en ocasions corrixirse mediante algiin dos mecanismos de regulariza-
cién existentes, e que son:

1. A exencién de visado, prevista no artigo 25.1 da Lei orgdnica
4/2000, e xa previamente regulada na Orde ministerial do 11 de abril
de 1996.

2. A regularizacién por arraigamento do artigo 29.3 da Lei organica
4/2000.

3. As sucesivas regularizacions extraordinarias cos seus procedemen-
tos establecidas periodicamente polo Goberno.

O artigo 25.1 da Lei orgdnica 4/2000, 6 referirse 4 expedicion do vi-
sado, establece que o visado serd expedido polas misiéns diplomaticas e
oficinas consulares de Espana, pero tamén que, excepcionalmente, por
motivos humanitarios de colaboracién coa xustiza ou de atencién sani-
taria, poderalles ser eximido polo Ministerio do Interior da obrigacién
de obte-lo visado &s estranxeiros que se encontren en territorio espafol
€ cumpran os requisitos para obter un permiso de residencia. Cando a
exencion se solicite como coénxuxe de residente, deberanse reuni-las cir-
cunstancias do artigo 17 e acredita-la convivencia polo menos durante
un ano e que o cénxuxe tefa autorizacion para residir cando menos por
outro ano.

O transcurso dunha permanencia prolongada e ininterrompida en
Espaiia dun estranxeiro en situacion irregular, como criterio que posibi-
lite a regularizacion desta situacion, foi estudiada pola Administracién
do Estado, a través dun proceso de documentacién individualizada que
se abriu por mor dunha decisién adoptada pola Comisién Interministe-
rial de Estranxeiria a proposta do Foro dos Inmigrantes, na que implica-
ron os ministerios do Interior e de Traballo e Asuntos Sociais mediante a
constituciéon dunha comisién ad hoc integrada por representantes da Ad-
ministracion e das organizaciéns non gobernamentais na que se estu-
dian, caso por caso, as distintas situaciéns nas que se encontran determi-
nados estranxeiros, os cales tras unha prolongada estancia irregular en
Espafia non obtiveron a documentacién que autoriza a sua residencia le-
gal. E asi no artigo 29.3 da L.O. 4/2000, prevé dentro da regulacion da si-
tuacién de residencia temporal, que poderd acceder a esta situacién o es-
tranxeiro que acredite unha estancia ininterrompida de dous anos en
territorio espaiiol, figure empadroado nun municipio no momento en



que formule a peticién e conte con medios econémicos para atende-la
stia subsistencia, xa que se estaria ante un caso de arraigamento.

Do mesmo xeito o artigo 36.1 da lei, ¢ falar de permisos de traballo
especiais, establece que terdn dereito 6 permiso de traballo os estranxei-
ros que obtefian o permiso de residencia polo procedemento previsto
no artigo 29.3. Este permiso de traballo terd a duracién dun ano e reno-
varase mentres sigan as mesmas circunstancias.

Debe sinalarse 6 respecto a imposibilidade de aplicar directamente o
referido artigo 29.3 da L.O. 4/2000, por ser necesario un desenvolvemento
regulamentario que concrete os conceptos xuridicos que aquel contén,
fundamentalmente os medios de proba do requisito da estancia ininte-
rrompida en territorio espanol, e os criterios de valoracién do requisito
dos medios econémicos do solicitante para atende-la stia subsistencia.

A tltima regularizacion extraordinaria que se produciu antes da pro-
mulgacién da Lei orgdnica 4/2000 foi a prevista na disposicion transitoria
terceira do Real decreto 155/1996, do 2 de febreiro, polo que se aprobou
o Regulamento de execucién da Lei organica 7/1985.

A disposicién transitoria primeira da Lei orgdnica 4/2000 determi-
nou unha nova regularizacién extraordinaria, ¢ establecer que o Go-
berno, mediante real decreto, establecerd o procedemento para a regula-
rizacion dos estranxeiros que se encontren en territorio espafiol antes do
dia 1 de xufio de 1999 e que acrediten ter solicitado nalgunha ocasién
permiso de residencia ou traballo ou que o tiveran nos tres tltimos anos.

O primeiro relatorio da mana do dia 28, segundo e derradeiro do
curso de verdn, foi o realizado por Fernando Sequeros Sazatornil, fiscal
do Tribunal Supremo que falou do marco penal da inmigracién.

A tutela e recofiecemento dos dereitos, por mor do disposto no art.
13 da C.E., debe entenderse aplicada igualmente 6 estranxeiro, en prin-
cipio, sen restriccions. Proclama a nosa Carta magna no apartado pri-
meiro do artigo mencionado que «os estranxeiros gozardn en Esparia das li-
berdades puiblicas que garante o presente titulo nos termos que establezan os
tratados e a lei». E é que ainda que a Constitucion é «obra de espanois»,
non pode afirmar que lles sexa soamente de aplicacién «6s espafiois». O
precepto aludido non debe interpretarse restrictivamente no sentido de
que os estranxeiros poderan gozar tan s6 daqueles dereitos e liberdades
que se establezan en tratados e leis. O seu contido comporta que o apro-
veitamento polos estranxeiros dos dereitos e liberdades reconiecidos no
titulo I da Constitucién, poderd temperarse 6 que determinen os trata-
dos internacionais e a lei interna espanola. Nese sentido a S. do T.C.
90/1985 do 30 de setembro. Sen embargo evidénciase a existencia de
dereitos nos que o seu aproveitamento e exercicio correspéndenlles por
igual a espanois e estranxeiros e nos que a realizacion debe ser igual para
ambos. Asi sucede con aqueles dereitos fundamentais que lle pertencen
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4 persoa en canto tal e non como cidadan, ou dito doutro modo «aque-
les que son imprescindibles para a garantia da dignidade humana, que con-
forme o art. 10.1 C.E. constitiien o fundamento da orde politica espafiola».

En relacién co disposto no art. 14 do Convenio para a proteccién
dos dereitos humanos e liberdades fundamentais, ten que concluirse no
reconiecemento 6 estranxeiro de residir en Espafia, mentres non se acre-
diten causas que xustifiquen a sia expulsién, sen prexuizo de que a lei
nacional estableza a posibilidade de lle fixar restricciéns 4 liberdade de
circulacion e de residencia por razéns de seguridade nacional ou orde
publica.

Como consecuencia de tal recofiecemento o Codigo penal de 1995
completa coa inclusién dun titulo XI bis titulado «Delictos contra os de-
reitos dos cidaddns estranxeiros», un catalogo de delictos que ata a data
se encontraban previstos no titulo XV do libro II, baixo a ribrica «Dos
delictos contra os dereitos dos traballadores».

Asi a proteccién penal indiscriminada a clase traballadora prevese
no art. 311 do C.P. O precepto en cuestién, denominado delicto laboral,
foi introducido pola Lei 15.11.71 manténdose cunha estructura similar
no C.P. vixente. A sda aparicién marcou un cambio de rumbo na poli-
tica criminal 6 lle dispensar unha proteccién 6 traballador en canto tal,
é dicir, non tanto como persoa comun senén, sobre todo e especial-
mente, coma membro integrado no mercado de trdfico. A razén da sda
punicién estriba en que o lexislador quixo protexe-la clase traballadora
no seu conxunto, como grupo social que tradicionalmente sufriu abusos
e menoscabos nos seus dereitos.

Respecto do emprego de traballadores estranxeiros sen permiso de
traballo en condiciéns prexudiciais para o seus dereitos segundo o que
establece o art. 312 do C.P. despréndese que non soamente se protexen
as condicions laborais dos estranxeiros, senén tamén a man de obra na-
cional, que pode verse privada de certos traballos pola contratacién de
estranxeiros en condicions que poden resultar mais beneficiosas para o
empresario. En efecto, a experiencia diaria amosa como en moitas oca-
siéns o estranxeiro é empregado en traballos que precisamente os traba-
lladores espafois non queren levar a cabo, por razéns que van dende a
stia penosidade ou risco, ata a sia baixa consideracién social e a stia es-
casa remuneracién. O emprego de traballadores estranxeiros sen per-
miso de traballo, en condicions prexudiciais para os seus dereitos, con-
forma unha das tres modalidades especificas previstas no c6digo nas
que se manifesta a proteccién penal do traballador estranxeiro. Tritase
dun tipo delictuoso de perfis difusos e pouco delimitados coa norma-
tiva laboral, sendo dificil a sia distincién como infraccién administra-
tiva e ilicito penal.

Dentro da expresion trdfico ilegal debera entenderse a trasfega de per-



soas féra ou 4 marxe das canles establecidas legalmente, e que tefien
como consecuencia mais inmediata a imposibilidade do seu control por
parte da Administracion do mercado laboral, da sia realidade obxectiva;
das condiciéns, en definitiva, no que o traballo se realiza.

Tamén neste artigo van sancionarse dias situacions de dificil mari-
daxe, duias conductas diferentes que nada tefien que ver en comun:

Por unha banda: a de quen recruta persoas ou determinaas a aban-
donaren os seus traballos mediante o ofrecemento de emprego ou de
condicions laborais falsas ou enganosas.

Por outra: a de quen leve a cabo as conductas do art. 311, contra os
dereitos dos traballadores, cando estes posdan a calidade de estranxei-
ros. En definitiva, cando se contraten traballadores fordneos sen per-
miso de traballo baixo condiciéns ilegais.

Non se esixe un dolo especifico para a comisién do delicto, e abonda
o dolo xenérico de cofecer e voluntariamente executa-la accion tipica,
en concreto a de: empregar a sibditos estranxeiros sen permiso de traballo.
Na redaccién do artigo suprimiuse o dolo reforzado que comportaba a
expresion «maquinacions ou procedementos maliciosos» utilizada no art.
499 bis do C.P.A. precedente inmediato destes preceptos.

Un dos incumprimentos laborais mdis frecuentes é o que acontece
cando un empresario non pode asegurar un traballador ilegal estran-
xeiro, por canto a afiliacion 6 sistema non pode realizarse sen a acredita-
cién previa dun permiso de traballo. En consecuencia, coa lexislacién
vixente non parece que se lle poida imputar a un empresario este delicto
polo simple feito de ter un traballador estranxeiro sen permiso de traba-
llo e, consecuentemente, sen seguridade social.

Esta lei de estranxeiria recofiécelles no art. 14.1 6s estranxeiros resi-
dentes o dereito a accederen s presentacions e servicios da Seguridade
Social nas mesmas condiciéns que os espafois. A lei prevé no art. 27, as
tres situacions nas que pode encontrarse o estranxeiro: de estancia, de re-
sidencia temporal e de residencia permanente. Para obte-la residencia tem-
poral —~como paso necesario para obte-la permanente tralos cinco anos
esixidos para esta-, faise necesario conforme o art. 29.2 que o estran-
xeiro dispofa de medios de vida para atende-los gastos de manutencién
e estancia da suia familia, durante o periodo de tempo polo que se soli-
cita —superior a noventa dias e inferior a cinco anos- sen que para iso
tefia que exercer, necesariamente, unha actividade lucrativa; que se pro-
pona realizar unha actividade econémica por conta propia e solicite
para iso as licencias ou permisos correspondentes; tefia unha oferta de
contrato de traballo a través do procedemento regulamentariamente re-
conecido, ou sexa beneficiario do dereito d reagrupacién familiar. En
consecuencia, non é necesario permiso de traballo para a obtencién da
residencia temporal de maneira ineludible, todo estranxeiro residente
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que realice unha actividade remunerada por conta allea sen permiso de
traballo, terd dereito a acceder 4s presentaciéns citadas, e estd obrigado
o empresario a dalo de alta nalgiin dos réximes existentes e, en conse-
cuencia, se non o fai, podera incorrer en delicto e ser sancionado.

Polo que, en definitiva, a aplicacién do art. 312.2 do Cédigo penal
parece reconducida 4 explotacién do sibdito estranxeiro en situacién de
legalidade, pero sen permiso de traballo, sendo de aplicacién o art. 311.1
para os supostos en que os traballadores se encontren en situacién de
ilegais, co condicionamento engadido que ten que existir engano ou
abuso de situacion de necesidade do inmigrante.

Outro tema que hai que tratar é o da promocién de inmigracién clan-
destina tal e como o art. 313 do Cédigo penal prescribe. Asi na primeira
alinea castigase, cunha dindmica plural na forma de proceder, a promo-
cién ou o favorecemento da inmigracién clandestina de traballadores
estranxeiros.

Na orde da stia consumacién o delicto non require para a stia comi-
sion a entrada ilegal efectiva en territorio nacional. Tratase dun delicto
de tendencia, no que se utilizaron similares conceptos para expresa-la
siia dindmica que nos delictos contra a saida ptiblica dos art. 368 e ss.
do C.P, ainda que evidentemente o ben xuridico protexido sexa dife-
rente. Como consecuencia do abano de actividades que o tipo penal ad-
mite, basta con que se promova ou favoreza por calquera medio a inmi-
gracion clandestina para que se consume o delicto. Isto comporta que é
suficiente a participacién do infractor nalgunha das miiltiples tarefas
que converxen para levar a cabo a accién co obxecto de que se cumpra a
prevision normativa. Polo que se poden incluir conductas tales como o
financiamento da operacién, a actuacién como intermediario, transpor-
tista, empregador, etc. sempre que concorran determinados condiciona-
mentos e presupostos.

Quedan excluidos da aplicacion deste precepto, aquelas persoas que
non estean a traballar ou non se propofan realizar unha tarefa laboral.
Polo que bastard con que se acredite que a finalidade da entrada clan-
destina a Espafia do emigrante, sexa a de buscar traballo, sen necesidade
de que especificamente estea identificada a tarefa ou ocupacién concreta
que haxa que realizar. Ocupacién que, en todo caso, debera ter cardcter
laboral, e non comprendera o exercicio de ocupaciéns como a prostitu-
cién, xa que o favorecemento ou promocién en relacién coa entrada, sa-
ida ou estancia do territorio nacional, estd sancionado especificamente
no art. 188.2 do C.P. dentro do capitulo V do titulo VIII, dedicado 6s
«delictos contra a liberdade e indemnidade sexuais».

Soamente se considera clandestina a entrada ilegal que impida o ne-
cesario control dos achegados 6 territorio nacional, quedando excluida
a situacion de ilegalidade en que poida incidir quen 6 entrar legalmente



no pais se encontre nela, por caducarlle o permiso concedido ou non re-
novar este.

No segundo apartado castigase coa mesma pena a conducta do que
«simulando contrato ou colocacion ou usando doutro engano similar, deter-
mine ou favoreza a emigracion dalgunha persoa a outro pais».

Do teor do precepto poderia entenderse que a emigracién propiciada
dende o noso pais a un terceiro soamente afectarfa como suxeito pasivo
os stibditos nacionais. Sen embargo, non quedan excluidos do dmbito
da stia comprension os sibditos estranxeiros que se encontraren en Es-
pana 6 non facerse exclusién deles. En calquera caso, coma no suposto
precedente, debe tratarse de traballadores pois ainda que non aparecen
mencionados con tal calidade a simulacién de contrato ou colocacién
soamente permite esa interpretacién. Co mesmo criterio debe conside-
rarse o suxeito activo do delicto, que non ten por que ser empresario,
precisamente, o poder realiza-la accién fraudulenta, calquera persoa que
simule esta contratacién. Podendo conformar precisamente a suposta
condicién de empresario, unha das formas de engano 4s que se refire o
tipo penal nos seus presupostos obxectivos.

A promocién do trafico ilegal de persoas prescribe no art. 318 bis, in-
troducido pola L.O. 4/2000 do 11 de xaneiro, no que ademais da modi-
ficacién do art. 312, inclie un titulo XV bis, e incorpora 4 tipoloxia de-
lictuosa unha figura nova ata ese momento non cuberta polo lexislador:
o trdfico ilegal de persoas.

As actividades despregadas sofren un incremento punitivo tanto na
pena privativa de liberdade coma na pecuniaria, cando disxuntivamente
ou acumulativamente se verifiquen animo de lucro, o emprego de vio-
lencia, intimidacién ou engano, ou abuso dunha situacién de necesi-
dade da victima.

A pena agravada de por si no apartado segundo increméntase coa sia
imposicién no tramo superior desta en razén do risco que se engada que
comporte a posta en perigo para bens persoais da victima como da sda
propia vida, a sia saida corporal ou a siia integridade.

O estranxeiro pode posuir ante os tribunais, coma calquera outro ci-
dadén, a posicién de denunciante ou denunciado, querelante ou quere-
lado, autor ou victima do delicto. Pode ter procesualmente en xuizo a
calidade de imputado, acusado, procesado ou responsable civil subsi-
diario, ou comparecer debidamente representado como acusador parti-
cular ou privado, exercitando a accién penal e civil conxuntamente ou
soamente algunha delas.

O estranxeiro como inculpado é a parte necesaria no proceso penal,
que ve ameazado o seu dereito 4 liberdade 6 imputarselle a comisién de
feitos delictuosos pola posible imposicién dunha sancién penal no mo-
mento da sentencia.
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Dende esta posicion o estranxeiro ten ante todo o dereito d defensa
recofiecido como dereito fundamental na Constitucién, art. 24.1, que
prohibe a indefension, e o art. 24.2 que sanciona o dereito 4 defensa pro-
piamente establecido.

Este dereito esixe un presuposto basico: a audiencia do inculpado e con
ela a comprensién do marco acusatorio para a adecuada contradiccién
procesual.

Poden diferenciarse nesta orde, as seguintes situacions:

a) Expulsién do territorio decretada en virtude de resolucién admi-
nistrativa.

b) Expulsién do territorio do encartado nun procedemento xudicial,
antes da sentencia.

c) Expulsién do territorio nacional do condenado nun procedemento
xudicial, despois da sentencia.

A continuacién o relator José Luis Requero Ibafnez, maxistrado do
contencioso-administrativo da Audiencia Nacional referiuse 6 estran-
xeiro e 4 tutela xudicial efectiva; o control xudicial da actividade admi-
nistrativa nesta materia, e en especial 4s medidas preventivas.

O artigo 18 da LOEst 2000, fai expresa referencia en canto 4 tutela
xudicial efectiva, que os estranxeiros tefien dereito a esta (artigo 18.1), o
que debe ponierse en relacién co artigo 59.2. cando di que cando o estran-
Xeiro non se encontre en Espafia, poderd cursa-los recursos procedentes,
tanto en via administrativa coma xurisdiccional, a través das representa-
ciéns diplomaticas ou consulares correspondentes, ou de organizaciéns
de asistencia 4 emigracion debidamente apoderadas, quen llos remitira 6
organismo competente.

1. O dereito & asistencia xuridica

A Lei 1/96, do 10 de xaneiro, reguladora do dereito 4 asistencia xuri-
dica gratuita recofiécelle este beneficio ex lege en duas situaciéns: por
unha parte para os estranxeiros nacionais da Unién Europea ou de ter-
ceiros estados que residan legalmente en Espafia cando acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar [artigo 2,a)] e para os non legais nos ca-
sos do apartado f) do mesmo precepto.

Esta regulacién non é satisfactoria, pois non acaba de comprenderse
que o apartado a) refira este dereito 6s que residan legalmente en Es-
pana e para os que non se encontren nesta situacion o apartado f) refi-
1ao tan so a «aqueles procesos relativos d sia solicitude de asilo» sendo mais
que evidente que se un estranxeiro acredita carencia de medios para liti-
gar, reside ilegalmente e impugna un acto de expulsién ou un acto dene-
gatorio do permiso de residencia ou de traballo podera acollerse a este



beneficio; en consecuencia, seria contradictorio coa doutrina xurispru-
dencial entender que o dereito 4 tutela xudicial efectiva na stia manifes-
tacién de acceso 6s tribunais deixa de ser un dereito inherente ou con-
substancial a toda persoa 6 quedar excluido del os estranxeiros féra dos
casos dos apartados a) e f) do artigo 2 da Lei 1/96.

Pola stia banda o artigo 20 LOEst 2000 —dereito & asistencia xuridica
gratuita- dispén que os estranxeiros tefien dereito 4 asistencia letrada de
oficio tanto nos procedementos administrativos coma xudiciais relativos
4 denegacion da stia entrada ou 4 sta expulsién ou saida obrigatoria do
territorio espanol e en tédolos procedementos en materia de asilo.

Complemento deste dereito —e consecuencia do dereito 4 defensa no
ambito sancionador- é que tefien dereito a asistencia de intérprete se
non comprenden ou falan a lingua oficial que se utilice.

En canto 6 acceso 4 xustiza gratuita, o artigo 20.2 determina que 0s
estranxeiros residentes e os que se encontren en Espana inscritos no pa-
drén do municipio no que residan habitualmente, que acrediten insufi-
ciencia de recursos econémicos para litigar teran dereito 4 asistencia xu-
ridica gratuita en iguais condiciéns que os espafnois nos procesos nos
que sexan parte, calquera que sexa a xurisdiccién na que se siga.

Para o caso do procedemento de expulsién, na anterior regulacién os
tramites ligados 4 detencion e, de se-lo caso, internamento do estran-
xeiro, gardan autonomia respecto do procedemento sancionador. No
caso do artigo 30,2 prevense unha serie de garantfas do detido, de xeito
que se se infrinxen si que afectan o procedemento sancionador adminis-
trativo en canto que poden causar indefensién real ou material.

Existencia de acto. Especial consideracion do acto politico

Na LOEst 1985 invocdbanse «as circunstancias que asi o aconsellen»
para o peche de postos fronteirizos acordada polo Goberno (artigo 11,5)
ou a invocacién de que «medie causa suficiente» para autorizar excepcio-
nalmente a entrada, trdnsito ou permanencia de estranxeiros indocu-
mentados ou con documentacién defectuosa (artigo 12,4). Outro caso
era a chamada 4 grave posta en perigo da seguridade ou dos intereses
nacionais, 4 orde publica, 4 saude ou & moral ptiblica ou 6s dereitos e li-
berdades dos espafois para a suspension de asociaciéns promovidas e
integradas maioritariamente por estranxeiros, o que desaparece no ar-
tigo 8 LOEst 2000.

Tampouco se identifica a concorrencia dun acto politico na resolu-
cién prevista no artigo 21.4 non soamente porque no formal debe ir mo-
tivada, senén pola expresa chamada a uns conceptos indeterminados
como é a seguridade nacional, a orde publica ou a satide publica e os
dereitos e liberdades dos espanois.
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Extensidn territorial

Rexe o artigo 24 LOPX e para tal efecto é indiferente que o acto se
dictara foéra do territorio nacional como ocorre no caso de representa-
ciéns diplomaticas ou que os efectos se produzan no interesado sen que
chegue a estar en Espafia como ocorre no caso de devoluciéns ou de re-
xeitamentos en fronteira pois o dato fisico de onde estea o estranxeiro é
irrelevante pois o que conta é que fora destinatario dun acto ou actua-
cién dun 6rgano da Administracién espafiola.

Neste sentido o artigo 24.2 LOEst 2000 garante expresamente a reco-
rribilidade dos actos en casos de denegacion de entrada 6 sinalar que
«bs estranxeiros que non cumpran os requisitos establecidos para a entrada, lles
serd denegada mediante resolucion motivada, con informacion acerca dos re-
cursos que poidan interpofier contra ela, prazo para facelo e autoridade ante
quen deben formalizalo, e do seu dereito d asistencia letrada». Ademais, o ar-
tigo 59.2 prevé que «cando o estranxeiro non se encontre en Espafia, poderd
cursa-los recursos procedentes, tanto en via administrativa coma xurisdiccional,
a través das representacions diplomdticas ou consulares correspondentes, ou de
organizacions de asistencia d emigracion debidamente apoderadas, quen llos
remitird & organismo competente».

1 Organos competentes

Rexen as regras dos artigos 8 a 12 da LXCA. Quizais a cuestién mdis
problemiética en canto ds sancions non pecuniarias € que a competencia
lles corresponde 6s delegados e subdelegados do Goberno, logo a com-
petencia xurisdiccional hai que entender que lles corresponde 6s xulga-
dos do contencioso-administrativo (artigo 8.3 LXCA). Para as multas,
sexa a contia que sexa, a competencia é dos xulgados por razén do ar-
tigo 8.3.2° por ser maxima de dez milléns de pesetas.

Lexitimacion
Dentro dos criterios xerais de pro actione deducibles hoxe en dia da
Lei 30/92 LXCA, compre indicar que para todo tipo de procedementos
no artigo 18.3 estardn «lexitimadas para intervir como interesadas as organi-
zacidns representativas constituidas legalmente en Espafia para a defensa dos
inmigrantes».

Procedemento aplicable

Respecto da idoneidade nesta materia do procedemento especial de
proteccién dos dereitos fundamentais, obviamente os actos madis id6-
neos para seren impugnados son os sancionadores. Agora ben, a maior
conveniencia dese procedemento polo seu caracter preferente e sumario
(artigo 53.2 CE) quedaria superada polo procedemento abreviado.



Por outra parte, nos casos de medidas antidiscriminatorias (artigo 21
LOEst), o artigo 22 recondticeo expresamente 4 via do procedemento de
proteccién dos dereitos fundamentais.

Prazo de interposicion e designacion de avogado e
procurador de oficio

Para os casos nos que se interese a designacién de avogado e de pro-
curador de oficio hai que entender que a solicitude do dereito de asis-
tencia gratuita debe ser formulada dentro dos prazos xerais previstos na
LXCA e unha vez designado o avogado e procurador, interpoiie-lo re-
curso dentro dos prazos legais.

Trala Lei 1/96 pddese solicita-lo dereito de asistencia gratuita dende
o momento en que queda esgotada a via administrativa, ben mediante
resolucion expresa ou presunta e queda pechada para o demandante
dende o momento en que formula o seu escrito de demanda e se se trata
dun codemandado ou coadxuvante, dende o momento en que contesta,
tal e como se deduce do artigo 8.

Debe partirse sempre da regra xeral do artigo 16,1° pola cal «a solici-
tude de recofiecemento do dereito d asistencia xuridica gratuita non suspende o
curso do proceso, regra que se ben se refire a un proceso iniciado ben po-
deria aplicarse 4 fase previa 6 proceso contencioso-administrativo e é
que mentres que o acto ou disposicién xeral non devefian firmes e con-
sentidos por non teren sido impugnados dentro de prazo, ben pode di-
cirse que o proceso contencioso-administrativo inicia a sia vida dende o
dies a quo que serve para o cémputo dos prazos para recorrer.

Esa regra ten a stia excepcion no artigo 16.3 que prevé a presentacion
da solicitude antes de iniciarse o proceso se ben dados os termos xerais
en que se pronuncia apunta como excepcion que a accion poida resultar
prexudicada polo transcurso dos prazos de prescricion». De tal xeito pode
deducirse que no caso do contencioso-administrativo a presentacién da
solicitude suspende os prazos para recorrer e en canto a prevencion
segundo a cal esa interrupcién dase «sempre que dentro dos prazos estable-
cidos nesta lei non sexa posible nomea-lo solicitante avogado e, de ser preceptivo,
procurador da quenda de oficio que exerciten a accién en nome do solicitante»,
debe terse en conta que ante a comisién o prazo non pode exceder de
dous meses (artigo 16 in fine), o que leva a que a regra xeral sexa a de sus-
pender.

Esta regra xeral ten as stias modulaciéns en mdis e en menos. En
efecto, se se estd ante a impugnaciéon dunha resolucién presunta, por si-
lencio administrativo, o prazo para acudir 6 contencioso-administrativo
dildtase pois dende que se entende producido o silencio, o prazo para
acudir 6 contencioso-administrativo € de seis meses. Por outra parte esa
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regra da suspensién rexe con caracter xeral para o caso de que se opte
por acudir 6 procedemento de proteccién de dereitos fundamentais,
pois probablemente nos prazos fugaces previstos non se poida obter un
recofiecemento expreso de tal dereito.

Caso diferente é que se obtivera o recofiecemento de forma provisio-
nal 6 amparo do previsto no artigo 15, o que pode ter especial virtuali-
dade para o caso de demandantes do dereito de asilo en canto que se
lles reconiece o dereito ex lege.

4. Medidas preventivas

Fronte 6 casuismo da materia, o Tribunal Supremo segue un criterio
xeneralizador 6 soster que ante a multiplicacién de recursos nesta mate-
ria non pode seguirse o criterio xeral de suspender por ser contrario 6s
intereses puiblicos e frustrarse doutra forma a finalidade buscada coa le-
xislacién de estranxeiria.

Non obstante neste extremo diferénciase entre a doutrina asentada
nos casos de expulsién e os supostos referentes 4 denegacién de permi-
sos de traballo e residencia, visados, etc.

A xurisprudencia segue o tradicional criterio de entender que non
son susceptibles de suspension aqueles actos que son de contido nega-
tivo. Non obstante os tribunais vefien entendendo que un acto como é a
sancién que se salda coa expulsién dun estranxeiro de Espafia ten un
contido indubidablemente positivo e que é atendible en funcién das
persoais circunstancias do recorrente. Por outra parte tense en conta o
concreto estatuto 6 que estd sometido o estranxeiro, de ai que a suspen-
sién sexa procedente por regra xeral no caso de nacionais da Unién Eu-
ropea. Nestes casos reptitase que hai un prexuizo inherente 4 expulsion
de quen esta acollido a ese réxime especial, salvo que se trate de actua-
ciéns que afecten a orde publica.

Rafael de Mendizabal Allende, maxistrado do Tribunal Constitucio-
nal, clausurou o curso de veran co relatorio «A emigracién como feno-
meno humano, socioléxico e xuridico. A construccién constitucional do
«outro». Xenofobia e discriminacién. O estranxeiro. Comezou a falar do
nomadismo e da transhumancia como elementos consubstanciais 4 li-
berdade do home dende o principio dos tempos. O que ocorre € que
nos nosos tempos adopta outras formas e motivacions. Espafia encon-
trase hoxe en dia cun fenémeno novo porque de ser un pais exportador
de emigrantes, pasou con posterioridade a ser non soamente unha porta
de entrada cara 6 resto de Europa. Os movementos migratorios son sem-
pre resposta a un desequilibrio humano masivo fundamental nalgin
punto do sistema. Hai moitas clases de emigraciéns, tanto exteriores
coma interiores, de zonas rurais a urbanas, nacionais ou internacionais;



todas elas débense a unha serie de factores ligados 4 distribucién da po-
boacién. Espana ten unha débeda histérica cunha serie de pobos, polo
que deberia facerse unha politica de inmigracién onde foran favorecidas
as persoas da nosa estirpe.

Con posterioridade 4 realizacién deste curso de verdn e con data do
22 de decembro de 2000 aprobouse a Lei orgdnica 8/2000, que reforma
a Lei organica 4/2000, do 11 de xaneiro de 2000, sobre dereitos e liber-
dades fundamentais dos estranxeiros en Espaifia e a stia integracién so-
cial. Partese, para isto, da situacion e caracteristicas da poboacién estran-
xeira en Espafia, non sé na actualidade, senén de cara 6s anos vindeiros,
reguldndose a inmigracién dende a consideracién desta coma un feito
estructural que converteu Espaia nun pais de destino dos fluxos migra-
torios e, pola sua situacién, tamén nun punto de transito cara a outros
estados, nos que os controis fronteirizos nas rutas dende o noso foron
eliminados ou reducidos susbtancialmente. Por outra banda, esta nor-
mativa forma parte dunha formulacién global e coordinada no trata-
mento do fenémeno migratorio en Espafia, que prevé dende unha vi-
sién ampla tédolos aspectos vinculados a ela, e, por isto, non sé dende
unha tnica perspectiva, senén de todas conxuntamente. &
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Mum. 28 maio=agesto 2001

XORNADAS SOBRE A INTERNET DESDE
A PERSPECTIVA ADMINISTRATIVA E
XURIDICA

(A Coruiia, 13 e 14 de decembro de 2000)

Maria del Carmen Silva Lopez
Avogada

Internet é sen dibida o fenémeno do noso tempo, pero é un feno-
A meno cunha introduccién que hai que impulsar nas administra-
cions e organismos publicos. Tanto a Comisién europea coma o Go-
berno espanol comparten a idea de que as administraciéns publicas
deben representa-lo papel de avanzada da aplicacion das técnicas tele-
maticas, e a Comunidade Auténoma galega é unha das mellores mostras
de que isto é posible. Pero sempre pode facerse miis; o enriquecemento
dos funcionarios na «cultura Internet» contribuird a mellora-la aplica-
cién dos sistemas xa existentes. A crear outros novos, e a articular mellor
uns e outros.

Dos multiples modos posibles de enfoca-la Internet, a perspectiva
xuridico-administrativa parece especialmente adecuada para unha es-
cola de formacién de funcionarios, tanto pola formacién de base dos
destinatarios das xornadas, canto por ser unha das menos tratadas nos
traballos e publicaciéns que se ocupan da Internet.

Nestes intres, en que estamos a finaliza-lo derradeiro ano do século
XX, parece necesario mirar cara adiante, cara 6 século XXI; calquera que
asi o faga, tropezard necesariamente coa Internet. A rede de redes faise
cada vez mdis til. As administracions comezaron a renovarse con méto-



dos tecnoléxicos, pero as dibidas acumiilanse: ;é suficiente cunha noti-
ficacion por correo electronico?, ;como garanti-la intimidade dos datos
en medios electrénicos, etc.?

Mais esta vision non se pecha ou limita 6 campo simplemente admi-
nistrativo, senén que se estende a outros eidos, de indole xuridica xeral,
no que o fenémeno da Internet, e da informdtica nun sentido mdis am-
plo, estd a xogar un moi importante papel nos nosos dias.

ok

A Escola Galega de Administracién Publica xunto coa Conselleria de
Presidencia e Administracién Piblica, o Colexio Notarial da Coruna e a
Revista do Dereito das Telecomunicacions e Infraestructuras en Rede
(REDETI) organizaron conxuntamente estas xornadas que se desenvol-
veron no salén de actos do Ilustre Colexio Notarial da Coruiia, 6 longo
dos dias 13 e 14 de decembro de 2000. A sia finalidade principal era
dar a cofiecer un pouco mdis este complexo mundo da Internet, a Inter-
net, e examina-la compatibilidade entre as novas tecnoloxias informati-
cas e o respecto 4 defensa da intimidade e s dereitos persoais e a stia re-
percusién tanto no mundo xuridico coma administrativo. As xornadas
contaron cunha nutrida asistencia de mais de duascentas persoas. Du-
rante os dous dias, destacados xuristas galegos e espafois expresaron as
sdas posturas sobre esta importante materia, cunha gran transcendencia
na actualidade.

Estas xornadas foron inauguradas polo director da EGAP, Domingo
Bello Janeiro, quen resaltou a falta de medidas de seguridade xuridica
na Internet e manifestou que as normas que establece a Unién Europea
adoitan ser, pola necesidade de consenso, normas descafeinadas que
non se aplican noutros paises do mundo. Advertiu da necesidade, ante o
crecemento do comercio electrénico, de aclara-la xurisdiccién dos tribu-
nais nacionais ante as denuncias relativas a operaciéns efectuadas na
Internet, con independencia do pais onde tefia a sede a empresa de-
mandada.

Domingo Bello fixolle un chamamento 6 Goberno para que promul-
gue unha lei que ordene o sector da Internet e actie no plano xuridico
da rede coa elaboracién dun plan estratéxico para o desenvolvemento
da chamada sociedade da informacién, do mesmo xeito que se fixo en
paises como Alemafia, Dinamarca ou Francia.

No acto inaugural interveu tamén Francisco J. Alegria Martinez de Pi-
nillos, presidente do consello de administracién da Revista do Desen-
volvemento das Telecomunicaciéns e Infraestructuras na Internet. Para
Alegria, a Internet supuxo, no século XX, a segunda gran revolucion, des-
pois da industrial do século XVIII. O problema desta gran revolucién tec-
noldxica é que os cambios se producen a tal velocidade que obriga un es-
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forzo importante na asimilacidn. A desconfianza na rede non debe ser
maior ca que se xera pola utilizacién doutro tipo de instrumentos. Non
lle parece coherente que mentres se efecttiien millonarias transacciéns fi-
nanceiras, baseadas na confianza, se desconfie das que poida realizar,
por unha minima cantidade, un particular.

A conferencia inaugural correu a cargo do conselleiro da Comisién
do Mercado das Telecomunicaciéns, Reinaldo Rodriguez Illera, quen fa-
lou das telecomunicaciéns na era da Internet, reconecendo que é dificil
chegar d proteccion total da rede, porque é aberta. Afirmou que o risco non é
distinto 6 que se produce noutras actividades pero que ese déficit na segu-
ridade é asumible ante os beneficios que xera a rede.

Empezou dicindo que o fenémeno da Internet «a Internet», non se
sabe se é masculino ou feminino, é ser un xénero tan recente, ainda que
supera as vellas diferencias do xénero.

A Internet naceu como parte das telecomunicacions, e vaise converter
no sector das telecomunicaciéns. A Internet € un «virus» que esta practi-
camente a entrar no niicleo das telecomunicaciéns e transforméndoas. E
un fenémeno de transformacién tecnoléxico, social e econémico de pri-
meira magnitude.

Seguidamente falou o relator do impacto e a relacién da Internet coas
telecomunicaciéns: a Internet apareceu coma un fenémeno tipico do
que chamabdmo-lo sector das tecnoloxias da informacién, o sector da
informadtica, o sector software e canalizou as telecomunicaciéns. Agora
mesmo todo o sector das telecomunicacions estd traballando por e para
o desenvolvemento tanto no dmbito de mercado coma no tecnoléxico
da Internet, co obxectivo de converte-la Internet nun medio de comuni-
cacién, de telecomunicacion, de intercambio de ideas, de intercambios
econémicos. Pode chegar a desenvolver un medio de comunicacién pro-
pio. Relacionado coa Internet esta a se desenvolver unha linguaxe nova,
que nada ten que ver coa linguaxe normal.

Desde o punto de vista das telecomunicaciéns, jcal é o impacto que
tivo a Internet? A Internet estd facéndolle perder valor 4 actividade normal
de telecomunicacién. O desenvolvemento normal das telecomunicaciéns,
estableceu mecanismos que permitiran intercambiar comunicaciéns persoa
a persoa, persoa a grupo, e incluso a recollida de informacién; cada unha
caracterizada por unha tecnoloxia, cada unha organizada en mercados ad-
xuntos e con vida propia. Tifiamos tradicionalmente o sector da telefonia,
actividade baseada no intercambio de informacién entre persoas onde o
valor engadido, o principal ntcleo da actividade de servicios, que era da
telefonia, non tifa que ver co contido, tina que ver coa capacidade de
pornier a duas persoas en comunicacién. O que se dicia pofifano elas, non
tina valor de mercado, non se vendia. O Ginico que formaba parte era a ca-
pacidade de intercomunicar, é dicir, no momento en que se establecia a



comunicacién, o que se dicia desde o punto de vista das telecomunica-
ciéns non tina valor ningtin. Non se entraba no contido das mensaxes.

Noutras actividades, como eran os medios de comunicacién social
que utilizaban redes de telecomunicacion, como pode se-lo sector au-
diovisual, relacionado coa radio, coa televisién, onde o contido é a base
do negocio, sen embargo, non eran unha base do negocio de telecomu-
nicacién as actividades de televisién e radio, que tefien como base prin-
cipal a distribucidn dos contidos, na practica non eran actividades de te-
lecomunicacién, nin o son. Utilizan as telecomunicacidns, as redes para
transmitir e como medio de difundir unha mensaxe, pero non cobraban
por esa mensaxe. Mais empezaron a cobrar hai pouco tempo, cando apa-
receron as televisions de pagamento.

Realmente a actividade madis concreta de telecomunicacién era unha
actividade basicamente tecnoléxica, non se lle cobraba ¢ que recibia o ser-
vicio de contido, non se cobraba de feito polos contidos. Non pagaba polo
feito de recibir eses sinais, financiabanse por outros mercados adxacentes
e colaterais, como podian se-lo mercado da publicidade, e s6 nos tdltimos
cinco ou seis anos, cando a tecnoloxia o permitiu, aparece dentro dunha
actividade de telecomunicacion unha valoracién econémica directa dos
contidos que son pagados polos que os reciben, polos usuarios.

Os axentes que desenvolveron toda a sia potencialidade econémica
e que tefien unha situacién de mercado confortable, atépanse con que
de repente o nticleo de tédalas siias actividades perde valor, e ese valor
traslddase a outras actividades, é dicir, os servicios de telecomunicacién
teflen que empezar a pensar en que se queren sobrevivir a esta evolu-
cién tecnoloxica, tefien que encaminarse cara 6s servicios de informa-
cién, cara 6 contido.

Asi o contido comeza a transforma-lo propio sector de telecomunica-
ciéns. E, 0 que non tefia unha capacidade de xerar contidos, de modifi-
calos, adaptalos ou empaquetalos, resulta que vai quedando féra do
mercado, porque a actividade sobre a que baseaban o seu antigo poten-
cial econémico e o seu antigo beneficio, é unha actividade que se vai
abaratando, como consecuencia do desenvolvemento tecnoléxico e ta-
meén pola propia competencia que se xera, e que fai que esas reducciéns
de custo se manifesten no prezo dos productos.

Nesa circunstancia e a pesar do valor que ten a Internet nesta revolu-
cién, hai outro aspecto importante no desenvolvemento das telecomu-
nicacioéns, referiuse o relator 4 aparicién da mobilidade.

A tecnoloxia que pon a disposicién do ser humano, a capacidade de
comunicarse, en calquera sitio, en calquera momento, ten unha mari-
daxe coa capacidade de estandarizacién, e utilizar un substrato comun
para intercambiar informacion e para acceder s contidos da informa-
cion, incluso para crealos, ten unha maridaxe na cal a suma das partes é
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superior a cada unha das partes, referiuse principalmente 6 fenémeno
das comunicaciéns maobiles, que estd a casar e casou coa Internet.

De feito é un dinamizador, incluso da nosa evolucién social, porque
estd creando unha nova forma de vivir, de traballar, de realizar activida-
des econémicas e probablemente incluso, nova forma de expresarnos.
Este fenémeno da comunicacién maobil acelera todo este proceso da
perda de valor dos principais mercados de telecomunicacions.

As grandes redes sobre as que se xerou o desenvolvemento da Inter-
net, son basicamente as redes telefénicas. E a tinica rede con capilaridade
total, con penetracién total que chega practicamente a tédolos fogares e
a todalas empresas, e é o substrato sobre o cal se pode desenvolver cal-
quera actividade de telecomunicacion.

De feito xa se notou a evolucién progresiva, ano a ano, como o mer-
cado da voz sobre comunicaciéns mébiles vai arrancandolle valor enga-
dido, trafico, ingresos 6 mercado fixo, pofiéndoo nun problema de futuro.
Neste momento da igualdade de prezos, calquera persoa utiliza con pre-
ferencia un sistema de comunicacién que é persoal, que o leva sempre
encima e que lle permite recibir e enviar chamadas, € dicir, comunicarse
en calquera momento, en calquera lugar con preferencia a outra tecno-
loxia que o obriga a ir a outro sitio determinado para poder facelo.

Indubidablemente segue a haber claras vantaxes sobre a telefonia
fixa que é o prezo. Pero en telecomunicaciéns os prezos dependen basi-
camente das cantidades, do trafico. Unha rede que se utiliza dez veces
mdis consegue abaratar en gran proporcién o seu uso, porque o custo €
fixo e repdrtese entre a cantidade do uso, canto mdis se usa, a unidade
de uso baixa de prezo. Todo esto significa que hai unha tendencia clara
que vai levar a que o principal medio de telecomunicacién interpersoa
se vaia das redes fixas 4s maobiles.

Mais a aparicion e o desenvolvemento da Internet é a inica tdboa de
salvacion que tefien tédalas empresas, todalas redes fixas para poder ter
un futuro, porque € o tinico campo no que unha rede fixa pode compe-
tir cunha rede mébil, non na ubicuidade, nin na mobilidade pero si na
capacidade. As redes fixas tefien potencial para incrementa-la stia capaci-
dade a custos razoables, moito mais fortes cds redes radioeléctricas, ou a
tecnoloxia radioeléctrica, tecnoloxia que se apoia nas redes mébiles.

Polo tanto, o sector das telecomunicacions fixas vai ter interese en
potenciar e desenvolve-la Internet, sobre a base da maior capacidade, o
que se chama no argot tecnoléxico, maior ancho de banda.

Practicamente, nos tltimos catro anos apareceron tecnoloxias cha-
madas XDSL, que € o acrénimo inglés de Acceso Dixital Asimétrico ou
Simétrico 6 abonado, que en dous ou tres anos estableceron capacida-
des que poderan chegar ata os 8 milléns de bits por segundo sobre o par
de cobre.



Asf, como xa dixo o relator, hai un interese moi claro por parte de
todo o sector das telecomunicaciéns en potencia-la Internet, porque a
consideran como a salvacién das redes fixas.

Por outra parte, rede de acceso sé hai unha, é a rede de acceso da te-
lefonia fixa, que estd evolucionando para poder utilizarse de forma miis
universal. Hai outras redes de acceso que estdn a aparecer: as redes mo-
biles que tefien unha certa limitacién en canto 4 sia capacidade. Estase
intentando duplicar en algtins sitios as redes de acceso por via das activi-
dades dos operadores de cable. En calquera caso, ainda e durante moito
tempo, as redes de acceso van ser un «colo de botella», no cal se pode di-
cir que vai haber unha oferta xeneralizada como pode haber noutros
segmentos.

Polo tanto, para que se poidan desenvolve-las actividades que estdn
sobre esa infraestructura bdsica, esas redes de acceso, que se tefien que
transformar se queren sobrevivir no futuro, van ter que recadar moito
investimento para permitir pofelas 6 dia en canto 4 capacidade. E eso é
0 que estdn a facer.

;De onde van vir eses ingresos? Obviamente dos mercados novos. E
este valor engadido, xa se estd a desprazar non tanto 6 mensaxeiro coma
4 propia mensaxe, 6s contidos. De ai que as empresas invistan en redes
de acceso, pero tamén en contidos para consolida-la stia posicién do
mercado. Existe toda unha armazoén de capital, de actividade tecnolé-
xica, de actividade de mercado que tefien un futuro que descansa sobre
o desenvolvemento da Internet. Esto todo desde o lado da oferta.

Desde o lado da demanda, estase a ve-la repercusién que esta tendo
a Internet no mundo, que xunto 6 moébil, son as didas tinicas actividades
que case se estan a duplicar cada ano. Indubidablemente, non se poden
manter estes niveis de crecemento cada ano. Normalmente os crecemen-
tos van diminuindo a medida que se van alcanzando certos niveis de ac-
tuaciéns e ainda hai barreiras que dificultan o desenvolvemento, como
adoita se-lo custo dun PC. Pero xa estdn a aparecer novos tipos de termi-
nais para o acceso 4 Internet desde o moébil que pode eliminar este tipo
de barreiras.

Por outra banda, falou o relator do tema tan controvertido como é o
intento de regulacién da Internet, xa que regula-la Internet é moi com-
plicado:

1. Pola propia filosofia do nacemento da Internet, xa que foi des-
eflada coma unha rede militar, de supervivencia nun espacio de bom-
bardeo nuclear. Esto fixo que a deseniaran da forma que é. E dicir, unha
rede baseada na existencia de ndés auténomos, de interconexions ou de
conexiéns alternativas, onde o pro-funcionamento baséase na coopera-
cién voluntaria de cada né, de falta de xerarquia, xa que non depende
de ningunha xerarquia. A Internet pode ser destruida nunha parte da
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rede e seguird a funcionar na outra parte. Pédense rompe-los enlaces
nunha zona, e sortearanse por outras. Apagarase nun né e buscara outro
no para poder completa-la comunicacién. A Internet desenvolveuse de
forma absolutamente andrquica.

2. Outro problema é a velocidade de evolucién. A Internet aparece a
finais do ano oitenta, no ano 86, 87 coma unha rede de centros univer-
sitarios, construida a partir dunha rede militar. Foi unha cesién da rede
Arpanet s centros universitarios por parte do exército americano que a
seguiu subvencionando.

Co desenvolvemento tecnoldxico, esta rede fixose mais facil de utili-
zar por todos. O desenvolvemento da linguaxe HTML, é dicir, do hiper-
texto; o desenvolvemento do concepto WEB.

3. A Internet non quere deixarse regular, esta é a idea que deixou clara
o relator. A Internet basicamente é unha rede acrata, que esta a ser co-
mercializada por grandes empresas.

A poboacién da Internet é unha poboacién cunhas caracteristicas
moi claras, estase a falar das comunidades virtuais, pero son un feito.
Antes faldbase do control dos dominios que se baseaban unicamente no
enderezo IP. Por moito control que haxa, calquera pode desde un orde-
nador pedir unha conexién cun enderezo IP e directamente se conecta a
un ordenador dun club, que pode ser, por exemplo «a divisién da mafia
siciliana nalgtn sitio», que estd usando un enderezo IP, pero que non
ten ninglin nimero de dominio.

A Internet é bastante complicada neste aspecto. Por eso estase a bus-
car como resolve-lo problema de preserva-los dereitos fundamentais; a
proteccién da imaxe, a proteccion dos dereitos do propio traballo, con-
tra un medio que se manifesta na sia propia extension, nas stias propias
caracteristicas como moi renitente a ser regulado.

A continuacién, Juan Miguel de la Cuétara Martinez, catedratico de
dereito administrativo e director de REDETI, na suia intervencion sobre
«Problemas e equilibrios da Internet desde a perspectiva xuridico-admi-
nistrativa» apostou por busca-lo equilibrio entre o intervencionismo e a
liberdade para o desenvolvemento do comercio electrénico. Tamén ma-
nifestou que lle parece razoable que tanto a Administraciéon publica
coma as empresas limiten o uso do correo electrénico dos seus empre-
gados para fins particulares. Engadiu que a medida non € nova porque
xa existe a limitacién noutros instrumentos, como o teléfono.

O relator baseou a stia exposicion en catro puntos:

A xente ante a Internet

O relator fixose a seguinte pregunta, ;jcomo ve a xente a Internet?. Es-
tamos nun momento de transicidén. A Internet estd a cambiar, estimo-



nos adaptando a unha internet comercial que nace dunha internet ini-
cial que non era comercial. Grandes empresas, grandes investidores,
boom tecnoléxico, suba das acciéns das empresas.com na bolsa. Esa é a
Internet comercial.

;Que hai nesta Internet comercial? Hai moita publicidade, porque o
propio dunha accién comercial é empezar pola publicidade. Mais, toda
esta publicidade non debe impedirnos ver que a Internet segue a se-la
que lle deu orixe: un sistema de comunicacién de informacién dtil, a
calquera hora, a moi baixo prezo.

Este sistema de comunicacién, rapido, barato, que alcanza a calquera
ordenador do mundo e que lle d4 informacién de tédalas partes, segue
existindo dentro desta internet comercial. Se hai moita informacién e
moita xente conectada, moitos intereses, 0 que acaba é a xente atopan-
dose uns a outros e asi férmanse comunidades virtuais, que son comu-
nidades de intereses de xentes que visitan a mesma paxina WEB, que se
preocupan polas mesmas cousas. Todo esto xera 6 final valor econé-
mico.

A xente estd a ver na Internet novas cousas, novos servicios. Cada un
de nés escollémo-lo que nos interesa. E esa ¢ a gran vantaxe da Internet.
Tendemos a ve-la Internet coma unha unidade, e teremos que vela coma
o que é: unha rede de redes, un sistema de unién de redes distintas, nas
cales hai moitas persoas, intereses e enlaces. Diversidade, polo tanto. A
xente ve e utilizara a Internet como medio para satisface-los seus pro-
pios intereses, por eso as paxinas WEB estdn agora mesmo tan preocupa-
das de que o usuario as personalice.

2. A lei ante a Internet

Empezou dicindo o relator que a lei ten que adaptarse 4 Internet. Hai
un gran desafio na regulacién da Internet. Pero, jpor que hai que regula-
la Internet? ;E que a lei é a encargada de lles dar forma a tédalas cousas
que hai 6 noso arredor, incluso a Internet? Pois non, esa foi a sta res-
posta. A lei regula aquelas cousas que son conflictivas socialmente. Mais
a lei debe de lles deixar un espacio de liberdade 4s persoas para que fa-
gan o que queiran, para facer realidade aquela frase da declaracién de
independencia americana: «tédolos homes nacen e permanecen libres e
iguais en dereito».

A lei non pode invadi-la Internet, xa que a Internet ainda que non o
pareza, estd moi regulada. Existe o protocolo TCP/IP. E eso si estd regu-
lado porque quen non o use non pode estar na Internet. E é unha forma
de regulacion, e non foi feita pola lei, xa que non existe lei que o poida
facer, nin a lei espanola porque é unha cuestién internacional, nin a lei
norteamericana. Igualmente a rede necesita un sistema de enderezos,
que tamén estdn en autorregulacién internacional.
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A idea que deixou clara o relator na sda exposicién foi que a lei ten
que deixar unha marxe de liberdade e, cando sexa necesario, se regulen
as interaccions que se realicen na Internet, pero s6 cando sexa necesario.

i Os gobernos ante a Internet

;Que lle pedimos ou que esperamos que os gobernos fagan na Inter-
net? Sabemos que os gobernos queren desenvolve-la Internet. Ven nela
un avance cara a sociedade da informacién. Deben de axudar a que se es-
tenda de forma igual para todos e que non se forme unha brecha social
entre os que tefien acceso 4 Internet e 0s que non o tefien. Poden tratar
de acelera-lo proceso de extension destas novas redes, estas novas tecno-
loxias. Pero, ;como o poden facer? Con medidas obrigatorias, coerciti-
vas, 0 que poderiamos chamar medidas de policia ou con medidas de
impulso, de apoio ou de fomento. Claramente a situacién actual da In-
ternet leva cara 6 fomento. E é o que estin a face-los gobernos, tanto o
europeo coa sia iniciativa e-Europe, coma o Goberno espanol con Info
XXI. Son basicamente programas de fomento.

Pero, ante todo, os gobernos tefien que entende-la Internet, xa que un
dos problemas dos nosos politicos e dos nosos lexisladores € que
non entenden a Internet. Os gobernos ante a Internet deben autorres-
trinxirse.

I A Administracion ante a Internet

A Administracién debe executa-la lei e cofiece-lo espirito da lei.

Desde o momento en que os medios tecnoléxicos entraron na Admi-
nistracion, esta ten que se-lo espello do uso das novas tecnoloxias e ser
un exemplo da stia utilidade.

A Administracién de xustiza tende a ser un pouco mais antiinnovacions,
xa que xoga coas liberdades das persoas, tende a ser moi conservadora e
non lle gustan demasiado os avances, xa que busca sempre a garantia.

En canto 4 Administracion educativa ten unha especial responsabili-
dade en lles dar 4s xeracions futuras un contacto, unha formacién pronta
nestas cuestions.

O derradeiro relator da mand foi o avogado, experto en dereito das
telecomunicaciéns, Javier Cremades Garcia, quen falou das «cuestions
legais da Internet» (12 parte).

Falar da Internet ¢ falar de comercio electrénico. Cando o Departa-
mento de Defensa dos EEUU desefa a posibilidade de que a informa-
cién vaia a través do proxecto Arpanet por distintas vias, habfa unha fi-
nalidade en principio defensiva, finalidade encamifiada cara 6 que era o
uso meramente interno da Administracién de defensa norteamericana,
o Pentdgono, e despois salta 4 universidade, e finalmente a sociedade.

Pero o auxe, a explosién, o investimento masivo de medios vén da



man do comercio eléctrico. A Internet, polo tanto, ou é comercio elec-
trénico ou dificilmente serd ese inxenuo universal que permitira esa co-
municacién para todos, cun ancho de banda suficiente, cunha capaci-
dade suficiente. Pero ademais, unha das caracteristicas da Internet é a
aceleracién tan intensa que proporcionou en diferentes sectores.

Se falamos da Internet como o que todos cofiecemos cun ambito de
liberdade, transfronteirizo, onde a comunicacién é practicamente ins-
tantdnea, dimonos conta de que os tradicionais criterios do dereito son
dificilmente aplicables, ou como dixo o relator, a Internet non se deixa
facilmente dominar polo dereito. E 6 mesmo tempo, na medida en que
estamos nun dmbito de liberdade, o valor seguridade cobra unha im-
portancia superior 4 que tefien outros onde a seguridade é mais ficil de
garantir. Polo tanto, a maior liberdade, menor seguridade, e o dereito
ten o obxectivo de protexe-los bens xuridicos en xogo e de garantir que
eses criterios tradicionais tamén se sigan respectando na Internet. E ta-
mén, o dereito debe manter esa vocacién de dota-la rede de seguridade
xuridica, de estabilidade, en definitiva, de continuidade.

Os elementos tradicionais do dereito, como por exemplo a territoria-
lidade, acaban sendo superados pola propia natureza da Internet.

E curioso como as distintas xurisdicciéns van adaptdndose e van cre-
ando unha xurisprudencia que trata de lle dar resposta 6 novo desafio
que supo6n a Internet.

En Europa levamos un certo atraso en canto a penetracién da Inter-
net, un certo atraso que se as cousas van ben, poderia ser recuperado coa
nova tecnoloxia UMTS. A vantaxe europea fronte 6s EEUU prodicese
unicamente no sector da telefonia mébil.

Probablemente, o que veremos é que as comunicaciéns de empresa
acaben tendo como principal canle as redes fixas, a seguridade da banda
ancha do cable fisico de fibra 6ptica enterrado ou canalizado, en todo
caso, e que as comunicaciéns persoais, o0 acceso incluso 4 Internet per-
soal, acabe sendo principalmente canalizado a través do teléfono mébil,
a través das telecomunicacions sen fios.

En canto 6s aspectos xuridicos da Internet, o relator fixo unha visién
panoramica sobre o que habitualmente adoita recaer na funcién dun avo-
gado 4 hora de analizar un proxecto real da Internet. Cando a un avogado
se lle pide que faga algo parecido a unha auditoria legal dun portal que
estd na rede ou que se vai posicionar na rede, xorden unha serie de
puntos que deben ser analizados e tratados e que, dalgunha maneira pre-
sentan ese abano de posibilidades nas que o dereito ten algo que dicir,
nos que o portal ten tamén algo que facer, en relacion coas esixencias
xuridicas.

Dentro dese obxectivo de presenta-los diferentes desafios que a rede
presenta, podemos dividir unha serie de grupos:
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| Andlise da normativa en materia de proteccién de datos:

Cando alguén pon un portal na rede o primeiro que se propén € ga-
fiar visitas, gaiar cibernautas e rexistralos. E eso non é tan facil. Non ¢é
tan sinxelo como recoller datos persoais, senén que hai que verificar
qué datos poden ser recollidos, cémo poden ser recollidos, qué hai que
comunicarlle 6 subscritor, 6 visitante, en definitiva 6 cliente que se esta
a mostrar fiel.

Nestes casos, o dereito 4 intimidade, 4 privacidade, o dereito 4 auto-
determinacién informativa, o dereito a que un decida qué sabe dun
mesmo, pode ser 6 final vulnerado pola propia tecnoloxia.

' Propiedade industrial (que serd analizada polo mitdo polo profe-
sor Ferndndez Novoa):

En moitas ocasidns hai proxectos que non nacen en Espana, senén
que nacen cunha vocacién universal, que requiren unha uniformidade
en canto 6 nome co que se presentan, en canto 6 nome de dominio.

O nome de dominio pode ser accesible ou inaccesible. E accesible
cando esta dispoiible, se consiga e se reserve. E é inaccesible porque xa
esta reservado, ou tritase dun nome xenérico que nun principio non se
lle concede a ningunha persoa xuridica para que o explote. Existen dous
exemplos concretos que xa se solucionaron e que estan en marcha:

Primeiro: a primeira compaiia mundial en produccién mecdnica de
papel e de prensa escrita, QUEBECOR, unha compaiiia canadense, que
ten o 70% do mercado norteamericano, o 90% do canadense, 0 60% do
francés, o 30% do espanol. Unha enorme compania en bolsa, lanzou un
portal na Internet co nome de «canoa.com» no Canadd. ;Que pasa con
este nome? Houbo dificultades de todo tipo: en primeiro lugar os seus
contidos fanse xerar nun 80% desde o punto de vista global nun 20%
no Canadd; e en segundo lugar, como reservar eses nomes en cada unha
das distintas xurisdiccions. Asi, por exemplo en Chile o termo «canoa»
non é un termo utilizable xa que ten certa connotaciéon e non se pode
utilizar no comercio.

Hai aqui unha dificultade, probablemente no caso chileno estaba dis-
poiiible a palabra, pero non seria de interese de ninguén, entonces ;que
se fai neste caso? ;Como solucionar este problema que non vén desde o
punto de vista do dereito, pero si desde o punto de vista da realidade? Ou
coma no caso espafiol, onde ese nome é considerado coma un xenérico.

Son problemas que un avogado ten que resolver, sen que 4s veces a
resolucion final estea na stia man.

;Que se pode facer ou que se fixo nun caso coma este?, pois primeiro
intenta-la concesién dun nome especial, que é cando hai unha previ-
sion legal e é cando o goberno entende que se dan unhas circunstancias
especiais, no eido comercial, cultural..., pode autorizar que un xenérico



sexa utilizado coma nome especial, e polo tanto se lle conceda esa de-
nominacion.

;Que sucede no caso de Chile? Pois hai quen busca nomes alternati-
VOS: «mi canoa», «portacanoa, «canoe» ou abandona-lo nome de «canoa».

Segundo: ;que sucede no campo dos nomes de dominio cando hai
un conflicto entre marca e nome? Como se sabe, para reservar un nome
de dominio fai falta ter ou a denominacion social ou a marca. ;E que
sucede cando alguén ten a marca e a denominacién social? E un tema
que inicialmente era moi conflictivo, porque a reserva inicial foi libre, e
calquera podia reserva-los nomes de dominio que pretendese, e final-
mente foronse artellando mecanismos que fixeron que aqueles primei-
ros lexitimos titulares da denominacién social puideran prevalecer ou
facer prevalecer ese dereito previo sobre aqueles que sen outro titulo re-
servaran o nome de dominio.

Un caso moi concreto deuse hai dous anos: en Miami creouse unha
compania con capital mexicano denominada «Contenidos Digitales de
México»; en Miami «Contenidos Digitales de Miami»; en Espana «Con-
tenidos Digitales del Mediterrineo». E unha compania multinacional,
dunha famosa familia mexicana -familia Cafiedo- e que pretende crear
unha especie de television na Internet, un portal cunha forma distinta
de anunciarse. E denominana ALO. Cando chegan a Espafia, resulta que
ALO é o nome dun operador de telecomunicaciéns e que tifia reservado
o nome «ALO.es». ;Que sucede? E un tema que xuridicamente é moi
complicado xa que hai que facer vale-los dereitos do titular da marca, e
hai que preitear. Un non pode lanzar unha marca, sen te-la seguridade
de te-lo dominio pleno sobre ela.

Debe terse en conta, en canto 6s elementos que convefa protexer, a
informacién confidencial, as ideas de negocio, os propios plans de mer-
cadotecnia, as estratexias comerciais.

Fai falta unha proteccién integral de marcas e nomes de dominio na
Internet, en ocasiéns transfronteiriza, internacional, o cal esixe a mobili-
zacion de equipos xuridicos expertos en cada pais, cunha xestién com-
plicada en canto a recursos, a documentos apostilados. ..

Outra forma de protexer todo esto, ¢ mediante o establecemento de
pactos de confidencialidade. Xeralmente, cando un ten acceso a un plan
de negocio ou a unha idea de proxecto en fase de desenvolvemento ou
xa cun certo despegamento no seu proxecto, esixenselle un pacto de con-
fidencialidade para preserva-lo trafico de informacién a terceiros. Pero
tamén € certo que non hai ningtin control sobre este, case ¢ unha me-
dida preventiva mdis ca un seguimento de que realmente a informacién
non acaba indo a outras mans, a outros competidores.

Dentro do que € a avogacia hai unha obriga de lle comunicar, sobre
todo 6 cliente previo, a posibilidade de representar un novo cliente que
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puidera entrar en interese co propio. Asi os clientes séntense tranquilos
e satisfeitos cando ven que no grupo profesional que os asiste se vai acu-
mulando conecemento, sempre que haxa unha garantia de que o propio
non se vai traspasar, non se lles vai ceder 6s competidores.

Creacion de probas de titularidade, a proteccién mediante a pro-
piedade intelectual dun lado e a propiedade industrial doutro, e por tl-
timo a recuperacién dun dominio.

4. Debe terse en conta tamén a normativa en materia de publicidade.

En xeral facer contratos na Internet é algo relativamente complicado,
xa que non serven os formularios, hai que facer un contrato novo, in-
ventarse un contrato cada vez que 6 cliente se lle ocorre facer un posible
negocio con alguén.

Qutro bloque importante é o tema da resolucién de conflictos xu-
risdiccionais en materia de comercio electrénico.

Rematou dicindo o relator que a presencia dos avogados no mundo
da Internet € crecente e € moi importante, e cre que estamos a Xogar un
papel moi importante neso que é a construccion da sociedade da infor-
macién, onde o dereito ten que estar evidentemente presente.

Pola tarde interveu o avogado experto en dereito das telecomunica-
ciéns e secretario técnico da REDETI, José Maria Echevarria Barbero,
quen falou das cuestions legais da Internet (22 parte).

O relator baseou a sta exposicién no que el entende como cadea de
valor da Internet. E, a partir desa cadea, afondou naquelas barreiras, na-
queles «colos de botella» que neste momento saltan 4 vista. Primeiro fi-
X0se a seguinte pregunta, ;que é a Internet? A Internet é unha rede de re-
des. Ainda que, deberia ser, desde o seu punto de vista, unha rede de
transmisién de datos. E unha infraestructura, que é o soporte de multi-
tude de servicios e unha fonte inesgotable de cofiecementos. E unha rede
transparente, global e descentralizada, xa que xurdiu allea a calquera in-
tervencionismo estatal.

Despois foi desenvolvendo cada un dos elos da cadea de valor da In-
ternet:

1. Usuarios da Internet: que somos practicamente todos. O relator di-
ferenciou duas clases de usuarios:

a) usuarios residenciais: os usuarios particulares e as pequenas em-
presas da Internet.

b) usuarios corporativos: aquelas empresas cun maior poder finan-
ceiro, con posibilidades de afrontar grandes investimentos na Internet,
como as administraciéns publicas e instituciéns privadas.

Desde o punto de vista dos usuarios, e segundo o «Estudio xeral de



medios», en Espana existen 6 redor de 4,6 milléns de usuarios, que re-
presentan o 13,4% da poboacién.

Se temos en conta a distribucidn xeogréafica dos usuarios, vese que
existen grandes diferencias entre as comunidades auténomas: a maior
densidade de persoas con acceso a Internet reside na Rioxa (21,7% de
penetracién da Internet nos fogares); seguidamente estd Cataluna
(18,4%); Navarra (14,4%); Galicia ocupa o antepeniiltimo lugar cun
7,6% por diante unicamente de Castela-A Mancha (7,5%) e Estrema-
dura. Non obstante, este niimero de usuarios é relativo, xa que non se
tivo en conta para a sia mediacién a poboacién. Neste momento, sobre
este iter, o da poboacién, Cataluia ocupa o primeiro lugar, seguida de
Madrid e da Comunidade Valenciana.

Por situa-lo grao de desenvolvemento de Espana na Internet respecto
doutros paises da UE, Espana atépase situada no antepenultimo lugar
en canto a porcentaxes de accesos 4 Internet desde o fogar, cunha pene-
tracién do 10%, cando a media europea xira en torno 6 18%.

Outro dato significativo é que a principal actividade sobre a que vai
encamifiada esas conexions € o comercio electronico. En segundo lugar
atépase a busca de material educativo e de formacién.

7. Mercado de terminais:

Evidentemente usuarios sen terminais de conexién a Internet son
usuarios que non poden ou non tefien as ferramentas necesarias para
entrar na Internet. Neste momento, cre que o mercado de terminais € un
mercado que constitiie un «colo de botella» cara 6 uso xeneralizado da
Internet en Espafia. O parque de ordenadores que poste Espafia é moi
inferior 4 media europea. As administraciéns ptblicas e as empresas nos
iltimos anos fixeron un importante investimento para adecuar estes
equipos e facérllelos accesibles 6s empregados e 6s cidadans.

;Cal serd o terminal que sera globalmente utilizado polos usuarios da
Internet? Utilizase fundamentalmente o ordenador. Ainda que existen
outras posibilidades. Estamos a observa-lo despegamento da television
como equipo de conexion 4 Internet. Estase falando tamén das novas tec-
noloxias de maébiles, maébiles de segunda xeracién, WAP, GPRS, UMTS.

Polo tanto, entende o relator que o mercado da Internet constitie unha
barreira de entrada. A Administracién ten moitas posibilidades de estende-
lo uso da Internet, e asi o estd a facer. A iniciativa Info XXI reflicteo.

1. Conexidon d Internet:
A conexion 4 Internet pédese levar a través de duas vias ou duas redes:

a) rede telefénica conmutada: accesos que utilizan a rede telefénica e
o teléfono para marcar e establece-la comunicacién entre os terminais.

b) alugueiro de circuitos para establecer comunicacions permanen-
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tes. Os custos son inxentes. Non € unha ferramenta idénea para acceder
4 Internet para a xeneralidade dos usuarios.

A rede telefénica conmutada si que o é. O par de cobre pode garantir
velocidades de ata 56 kbps, é dicir, velocidades bastantes baixas en com-
paracién con outras series de velocidades, que estin dando outras tecno-
loxias. Pero é que o propio relator nunca lle deu esta velocidade.

Cando falamos da conexi6n 4 Internet s6 contamos con das alter-
nativas, porque ainda non contamos con alternativas 4 rede de acceso de
Telefénica. A dia de hoxe, a Administracién, dada a anchura de banda
que estd a demanda-la Internet, propuxose dias soluciéns alternativas:
solucions RDSI e soluciéns ADSL.

Soluciéns que o que fan € separa-lo trifico de voz do de datos xusta-
mente antes de que sexa tratado este trifico pola central local de conmu-
tacion. ;Que se consegue con esto? Por un lado, que non se colapse a
rede de Telefonica, unha rede orientada a comunicaciéns de voz, e por
outro, unha tarifa plana de acceso 4 Internet. Parece que o Goberno es-
panol considerou a apertura do bucle local de Telefénica, do par de co-
bre, € dicir, a posibilidade de que outros operadores compartan fisica-
mente o par de cobre con Telefénica («opcién de acceso compartido»),
ou tamén, a «opcion de acceso completo» que significa que calquera
operador que o desexe pode chegar 4 Internet mediante uns prezos que
serdn previamente fixados e alugarlle a Telefénica un bucle.

Conectividade d Internet:

A conectividade d Internet pretende separa-lo que é a conexién, aque-
les provedores de redes, daqueles que sé prestan unha serie de servicios
completamente definidos e que non son outros que:

| 0s que autorizan ou autentican a identidade dos usuarios, € dicir,

autentican que aquel cliente que pretende entrar nos seus ordenado-

res, é cliente seu.

! 0s que outorgan un enderezo da Internet.

Outra das funciéns que realizan os provedores de servicios da Inter-
net é garanti-la conexién ou conectividade de tédolos usuarios que se
concentran na Internet. ;Como se logra esta conectividade? Simple-
mente interconectindose cunha rede ISP.

5. Segmento de mercado dos empaquetadores de servicio:

;Que é un empaquetador de servicios? E aquela entidade que se en-
carga de nutrirse de servicios e contidos da rede interna e pofielas a dis-
posicién do usuario. O exemplo é o dos portais da Internet. Podemos
falar de dous tipos de portais:

! portais horizontais ou portais xeralistas, onde podemos coller todo
tipo de informacién, servicios...



! portais verticais, centralizados nunha materia, focalizados cara a un
determinado usuario da Internet, que pode percibir deles todo tipo
de informacion, servicios,...

A Administracién debe e pode xerar un gran portal, un portal que
non estea tan disperso pola rede Internet, coma o estdn agora mesmo as
diferentes instituciéns que a componen.

O segundo relatorio da tarde correu a cargo do profesor de dereito
administrativo e secretario xeral da Universidade da Laguna, Francisco
Herndndez Gonzélez, sobre «A Internet e as tecnoloxias telemdticas na
Administracién». O relator ocupouse do problema da aplicacién das
tecnoloxias nas administraciéns publicas, en concreto 6 que atangue a
utilidade da Internet nas relaciéns cos cidadans e as stias implicacions
nos procesos administrativos. Dividiu a sia exposicion en duas partes:

1. obxectivos de mellora e os requisitos técnicos nas acciéns priorita-
rias que se deben acometer.

2. consecuencias xuridicas desta utilizacion.

En canto 6s obxectivos que o uso das tecnoloxias lle reporta 4 activi-
dade administrativa:

a) Mellora-los sistemas de comunicacién reciproca polos cidaddns.
Refirese non s6 6s sistemas de comunicacién da Administracion cara 6s
cidadéns, sendn tamén Os sistemnas de comunicacién desde os cidadans
cara as administraciéns, como son os sistemas de recollida de datos, en-
quisas, caixas de suxestions ou de reclamaciéns.

b) Mellora-la calidade das decisi6ns a través de incrementa-la partici-
pacién dos cidadéns na toma de decisiéns.

c) Integracién dos sistemas de informacién, xestiéon das administra-
ciéns, de forma que se permita non s6 o acceso libre 4 informacién, se-
nén tamén, a posibilidade de enviar impresos e documentos ou a con-
sulta ou o estado de tramitacién dos procedementos.

d) Intercambio sistemdtico de informaciéns entre administracions
ptblicas, co fin de que os servicios que se prestan sexan mdis eficaces,
pero tamén co fin de evitar que os cidaddns tefian que lles achegar suce-
sivamente informacién 4s diferentes administraciéns, que moitas veces
é repetida.

e) Axilizacién e simplificacion procedemental mediante a cataloga-
cién de procedementos tipo. A implantacién do que se coniece como
«portelo tinico».

Para acadar estes obxectivos, faise necesaria unha serie de acciéns
prioritarias:

a) Crear unha intranet administrativa que integre as diferentes redes
departamentais co fin de compartir informacién e recursos.
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b) Crear unha rede multiservicio que soporte voz, datos e imaxes,
aberta 6s cidadédns e que permita a implantacion de servicios avanzados,
como son as videoconferencias.

¢) Creacién dun portal tinico de acceso 4 Administracién que pona a
disposicién dos cidaddns un mapa organizativo, a través do cal se poi-
dan realizar trdmites administrativos e face-lo seguimento dos procede-
mentos que se tramitan nas administraciéns.

d) Elaborar unha guia de procedementos, de servicios, de prestaciéns
da Internet a disposicién dos cidaddns, con informacién en tempo real,
e a posibilidade de imprimir documentos e a lectura de tarxetas magné-
ticas ou electrénicas.

e) Instalacién de puntos de atencién 6 cidadan en lugares piublicos,
de fécil acceso.

f) A instauracién ou elaboracién dun plan de seguridade que per-
mita achegar suficientes garantias na utilizacion destas técnicas. E eso a
través do desenvolvemento da firma electrénica e a criptografia.

Todas estas acciéons redundaran na mellora da calidade dos servicios
que prestan as administraciéns ptiblicas:

1. Porque permite ter unha informacién en tempo real.

2. Porque permitira mellora-la participacién cidada e o acercamento
da Administracién 6s cidadans.

3. Porque permite a reduccién de custos desde o punto de vista da
Administracién.

4. Porque se consegue unha automatizacion e racionalizacién dos
procedementos.

5. Porque se permitird utilizar un portelo tinico.

6. Porque se conseguird potencia-lo intercambio de informacién en-
tre as distintas administraciéns.

Todas estas vantaxes pasan por garantir unha serie de condiciéns téc-
nicas:

1. O acceso xeneralizado 4 rede, € dicir, o acceso do maior nimero de
usuarios, co fin de evitar que se poida crear unha brecha entre os cidaddns
conectados e os non conectados, que poderia levar a desigualdades
sociais.

Na actualidade opera un sistema no que o individuo debe adaptarse
ds tecnoloxias, mais debemos cambiar este mecanismo, que sexan as
tecnoloxias as que se adapten s necesidades dos individuos. Polo tanto,
facilidade de uso da tecnoloxia.

Deixando a un lado as cuestidns técnicas, prodicese unha limitacién
na navegacion polas pédxinas das administraciéns publicas, que son as li-



mitaciéns lingiifsticas. Un exemplo claro é o seguinte: o Concello de
Barcelona, ofrece xestiéns na sia paxina WEB en cataldn, en casteldn e
en inglés; pero os tramites administrativos s6 se poden facer en catalan.
Asi deixa en dibida o disposto no artigo 36 da Lei 30/92, que obriga
que os tramites se poidan facer no idioma que solicite o interesado. Por
outra banda, Galicia ofrece a informacién s6 en lingua autonémica, pero
os documentos, as instancias si estdn en galego e en casteldn.

2. Temos que garantir un acceso rapido.

3. O acceso seguro. Asegura-la confidencialidade, a integridade e a
autenticidade das mensaxes que se tramitan pola Internet, e utiliza-la
criptografia e a firma dixital.

Pero hai outro problema: a proliferacién de enderezos na Internet.
Tradicionalmente os entes administrativos vifiéronse rexistrando na In-
ternet sen se axustaren a ningun tipo de regras. Exemplos claros hainos
nos concellos: ayun + nome cidade (Valencia); ayto + cidade (Sevilla);
muni (Madrid); bl (Barcelona). Co cal dificilmente poderemos ter un
modelo estandarizado de enderezos. Faise necesario velar pola unifor-
midade dos identificadores, definir unhas regras comiins para adxudica-
los enderezos das administracions publicas.

4. O plan de formacién. Todo este sistema falla se non se consegue
unha adecuada formacién dos empregados ptblicos, unha formacién
especifica e permanente.

5. Outro problema é a nova organizacién do traballo. A medida que
se incrementa o uso da informdtica, aparecen novos cometidos, novas
tarefas que requiren un persoal adecuado. Pero non sé persoal informa-
tico.

Por outra banda, a tecnificacién da Administracién tamén vai com-
portar alglins riscos:

1. Deshumanizanse os servicios ptblicos. Pode aparecer unha nova
resposta esto non se pode facer porque o ordenador non o permite. E di-
cir, si se poderia recofiecer, non haberia impedimentos legais, pero o
programa do ordenador non o permite. Polo tanto, denegacioén por ra-
z6ns técnicas, non xuridicas.

2. Unha certa alienacién do traballo. Na medida en que un simple
virus informético poida paralizar toda a Administracién. Paraliza o fun-
cionamento da Administracién e en certa medida perdemos marxe de
operatividade, e perdemos liberdade.

En canto 6 marco xuridico que presenta a utilizacién da Internet nos
procedementos administrativos, vén delimitado basicamente pola Lei
30/92 nos seus artigos 38 (interconexion dos rexistros); 45 (informati-
zacién dos procedementos); 59 (notificacion por medios electrénicos).
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Temos tamén unha serie de decretos que a desenvolven: o Decreto
263/96; o Decreto 772/99 e o Decreto lei de firma electrénica.

O relator 6 final da sia intervencién fixo unha reflexién: ainda te-
mos un marco xuridico insuficiente. E non se refire 4s comunidades au-
ténomas onde € inexistente. No propio marco estatal é insuficiente. E
non so6 na utilizacién das tecnoloxias nos procedementos, senén outros
tramites importantes: a contratacién administrativa (Lei de contratos
das administraciéns publicas), non ten ningtin artigo sobre a licitacién
administrativa electrénica. Non sucede o mesmo coa contratacién pri-
vada, que si se prevé (Lei de condiciéns xerais da contratacién).

Encomeza o segundo dia das xornadas co relatorio de Carlos Fernan-
dez-Novoa Rodriguez, catedritico de dereito mercantil da Universidade
de Santiago de Compostela, sobre o conflicto entre nomes de dominio
na Internet e as marcas.

Empezou dicindo o relator que os ordenadores conectados 4 rede
mundial identificanse a través de enderezos numéricos, niimeros separa-
dos por puntos. Pero para facilitdrlle-lo manexo destes enderezos 6s
usuarios da Internet eses enderezos numéricos convértense en nomes.
Son os nomes de dominio. O nome de dominio é un signo denomina-
tivo que identifica un ordenador conectado 4 rede, que ten diias compo-
nentes:

! un dominio de primeiro nivel: top level.
¥ un dominio secundario ou de segundo nivel.

O dominio de primeiro nivel (.com) é comtin a tédolos nomes de
dominio que pertenzan a un mesmo sector, ou a unha mesma categoria.
E segundo a indole do sector ou da categoria, diferéncianse os dominios
xenéricos e os territoriais ou xeograficos.

Os nomes de dominio de primeiro nivel xenéricos clasicos son com,
net e org; identifican o ordenador conectado 4 rede de acordo coa infor-
macién que pode subministra-lo correspondente ordenador; e os no-
mes de dominio de primeiro nivel territoriais son .es (Espana), .de (Di-
namarca), identifican os ordenadores conectados 4 rede en atencién 6
territorio no que estean asentados.

Os nomes de dominio de cardcter xenérico son asignados pola
ICANN, corporacién norteamericana de dereito privado. Os nomes de
dominio territoriais son asignados en cada estado por un 6rgano, que
pode ser de dereito ptiblico ou privado.

Os nomes de dominio entraron e entran en conflicto coas marcas. O
profesor tratou no seu relatorio dunha solucién para os conflictos de-
nunciados, a través do Centro de Arbitraxe e Mediacién da Organiza-
cion Mundial da Propiedade Intelectual (OMPI), con sede en Xenebra.
Centrouse nos conflictos entre as marcas, por un lado, e os nomes de



dominio xenéricos. Non falou do conflicto entre as marcas e 0s nomes
de dominio territoriais.

Os nomes de dominio xenéricos son asignados pola ICANN, que os
asigna de xeito mundial (com, net e org). Ainda que se descentralizou
esta funcién, a responsabilidade correspondelle 4 ICANN. A asignacion
dos novos de dominio xenéricos efectiase aplicando dous principios
moi rudimentarios:

1. principio first come, first served. Este principio recorda bastante o
noso vello aforismo «prior tempore, potior iure». O que chega antes, ob-
tén o rexistro.

2. principio de que dentro dun mesmo sector de nome de dominio
xenérico, non poden coexistir dous nomes de dominio idénticos de se-
gundo nivel.

Solicitase o rexistro dun nome de dominio constituido por unha
marca, solicitude feita polo polo propio titular da marca, e este com-
proba moi frecuentemente que un terceiro se lle adiantou 6 obte-lo re-
xistro do nome de dominio coincidente coa marca. Se esto ocorre, 0 ti-
tular da marca, 4s veces ten que lle pagar 6 titular do nome de dominio
unha suma elevada co fin de que lle ceda o nome de dominio coinci-
dente coa stia marca. Prodiicense moitos abusos («cybersquatting»).

A ICANN estableceu a «Politica uniforme de solucién de controver-
sias en materia de nomes de dominio», aprobada en agosto de 1999,
para resolve-los conflictos entre unha marca e un nome de dominio.
Neste sistema de solucién de controversias a ICANN non actia como
mediador, senén que lles encomendou esta funcién a certas entidades:

1 O Centro de Arbitraxe e Mediacién da Organizacién da Propiedade
Intelectual (con sede en Xenebra),

1 A unha entidade norteamericana, National Arbitration Forum (NAE
con sede en Minneapole),

! Unha entidade canadense, Disputes Orgle Resolution Consortium
(DEC, domiciliada en Montreal),

! Outra entidade norteamericana, CPR Institute for Dispute Resolu-
tion (CPR, con sede en Nova York).

O procedemento que se contempla na Politica Uniforme mostrouse
coma un mecanismo bastante eficaz para sancionar certos casos de pira-
teria ou cibersquatting. A eficacia do procedemento ten a stia principal
razén de ser na circunstancia de que o titular rexistral dun nome de do-
minio xenérico sométese expresamente, no momento de efectua-lo con-
trato de rexistro, 6 procedemento arbitral. Deste modo, os titulares de
marcas coincidentes cos nomes de dominio tefien aberta a porta para
presentar unha demanda nunha organizacién competente contra o titu-
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lar do nome de dominio. Pode facelo tanto se se trata do titular dun
nome de dominio rexistrado con posterioridade a decembro de 1999,
coma se se rexistrara con anterioridade. Esta tese, a de que tédolos titu-
lares de nomes de dominio com, net e org estan sometidos 6 procede-
mento de arbitraxe, foi mantida reiteradamente, por exemplo pola OMPI
(caso Seur).

Este procedemento previsto pola Politica Uniforme é bastante axil,
rapido e barato. O fallo do panelista adoita emitirse nun prazo de dous
meses contados a partir da presentacién da demanda. Aplicase na reso-
lucién dos conflictos un regulamento de outubro de 1999. O procede-
mento iniciase coa presentacién da demanda por parte do titular da
marca, que ten que ser contestada polo demandado dentro dos 20 dias
naturais contados a partir da notificacién da demanda. A lingua do pro-
cedemento é en principio a lingua do acordo do rexistro, normalmente
o inglés, xa que estamos ante nomes de dominio xenéricos, 6 menos
que as partes decidan o contrario, e o panelista designa outra lingua
tendo en conta as circunstancias do caso. Por outro lado, non é obriga-
toria a intervencién do avogado, pero na practica é frecuente, para de-
fender sobre todo o titular da marca.

En primeiro lugar, o pardgrafo 4, letra a) da Politica Uniforme esta-
blece os extremos que debe proba-lo demandante, titular da marca, para
que a sua peticion tefia éxito:

1. Que o demandado poste un nome de dominio idéntico ou simi-

lar, ata o punto de crear confusién con respecto a unha marca de pro-
ductos ou servicios, sobre a que o demandante ten dereitos.

2. Que o demandado non ten dereitos ou intereses lexitimos respecto
6 nome de dominio.

3. Que o demandado postie un nome de dominio que foi rexistrado
e se utiliza de mala fe.

A interpretacién destas normas contidas no paragrafo 4, letra a) pre-
senta diversos problemas:

1. O demandante ten que probar que o demandado ¢€ titular dun
nome de dominio confundible coa marca do demandante:

Suscitouse a cuestién de se o demandante pode apoiarse non sé na
marca rexistrada, senén tamén nos dereitos sobre un signo meramente
usado e incluso no dereito sobre o propio nome. Esta cuestién, a posibi-
lidade de invoca-lo propio nome como fundamento da demanda, foi
abordado na Resolucion do Centro de Arbitraxe e Mediacion da OMPI
do 22 de maio de 2000.

2. O demandante ten que probar que o demandado non ten dereitos
ou intereses respecto 6 nome de dominio do que é titular.



Impoénselle 6 demandante a carga de probar este requisito. Pero na
practica vénse mantendo que en realidade é o demandado o que ten que
probar que poste dereitos e intereses lexitimos sobre o nome de domi-
nio do que é formalmente titular. En apoio desta tese, adiicese o dis-
posto no parégrafo 4, c) da Politica Uniforme que obriga o demandado
a demostra-la existencia de dereitos e intereses lexitimos sobre o seu
nome de dominio. Alégase tamén que a circunstancia de que o deman-
dado non ten dereitos e intereses lexitimos sobre o nome de dominio é
un feito negativo, que concirne 4 esfera xuridica do demandado e parece
mdis equitativo que sexa o demandado o que asuma a carga de proba-la
existencia de tales dereitos e intereses lexitimos.

3. O demandante ten que probar que o demandado posiie un nome
de dominio que foi rexistrado e que se utiliza de mala fe.

O parégrafo 4, letra b) da Politica Uniforme enumera certas circuns-
tancias que constitien indicios de que o demandado rexistrou e utiliza
de mala fe o nome de dominio:

! Que o demandado rexistrou o0 nome de dominio ou adquiriuno co
fin de lle vender, alugar ou ceder doutra maneira o rexistro do nome
de dominio 6 demandante, por un prezo que supera os custos diver-
sos documentados que estdn relacionados directamente co nome de
dominio.

! Que o demandado rexistrou o nome de dominio a fin de impedir
que o titular da marca de productos ou de servicios reflicta a sta
marca nun nome de dominio.

I Que o demandado rexistrou o nome de dominio co fin de perturba-
la actividade comercial dun competidor.

! Que 6 utiliza-lo nome de dominio o demandado intentou de ma-
neira intencionada atraer con dnimo de lucro os usuarios da Inter-
net, creando a posibilidade de que exista confusién coa marca do de-
mandante, en canto 4 fonte, patrocinio, afiliacién ou produccién.

Este conxunto de indicios foi desenvolvido e interpretado pola pe-
quena xurisprudencia emanada do Centro de Arbitraxe e Mediacién da
OMPI.

Relatou despois o profesor dous casos relativos a marcas espafolas
que foron resoltos polo Centro de Mediacién e Arbitraxe da OMPI: caso
URALITA, resolto pola Resolucién do 12 de maio de 2000; caso ANTENA
3, resolto pola Resolucion do 20 de outubro de 2000.

Naturalmente, no procedemento de arbitraxe, o demandado ten a
ocasién de contesta-las alegaciéns do demandante. Esta contestacién
(paragrafo 4, letra c) da Politica Uniforme) ten que centrarse en que 0
demandado postie dereitos e intereses lexitimos que xustifican a sua ti-
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tularidade do nome de dominio controvertido. Na inmensa maioria dos
casos, o demandado é condenado a lle transferir 6 demandante o nome
de dominio controvertido.

O profesor resaltou a inseguridade xuridica da rede e apostou por es-
tablecer un progresivo réxime internacional sobre 0s rexistros xenéricos.
Para el a clave estd en que os EEUU cedan o monopolio que posten.

O derradeiro relatorio estivo a cargo de Fernando Gomad Lanzén, no-
tario de Navalmoral de la Mata, e delegado de Informatica do Consello
Xeral do Notariado, co relatorio sobre aspectos notariais do contrato
electrénico. En resumo, analizou o contrato electrénico e a incidencia
na sda profesion.

O relator explicou os dous sistemas xuridicos que existen no mundo
para os efectos documentais: sistema latino e sistema anglosaxon.
Ambolos dous comparten un principio xeral: a liberdade de forma, é di-
cir, non existe con cardcter estricto que o negocio observe unhas formali-
dades para que produza os seus efectos. Pero tamén existen unhas dife-
rencias entre os dous sistemas:

Sistema latino: é un sistema que parte do dereito romano. O seu dm-
bito inicial foron aqueles paises romanizados. Parte dun principio de li-
berdade de forma documental. Pero limitaa por necesidade de seguri-
dade xuridica. E necesario premiar con efectos privilexiados certos tipos
de proba, porque fan que o negocio sexa mdis seguro, que haxa mais se-
guridade. E entre eles estd o documento publico. O notario é un pro-
ducto tipico do sistema latino:

I Autoriza documentos publicos. Asesora e fai que as partes sexan in-
formadas do que lles interesa.

I Controla a legalidade do documento. Controla que o negocio estea
dentro da lei. Controlan que as partes asinen, cando o poden facer,
tefien capacidade e lexitimacion.

Sistema anglosaxdn: o seu dambito de actuacién céntrase nos paises an-
glosaxdns (Gran Bretana, os EEUU, Common Wealth). Establece un
principio de liberdade de forma, moi ampla. Non hai documento pu-
blico. O trifico descansa no documento privado, e a xurisprudencia in-
cluso por razons de equidade admite o pacto verbal. Non hai requisitos
formais, e polo tanto existe mdis inseguridade. No trafico inmobiliario
impera o «seguro de titulos». Consiste en que como o adquirente non
ten a completa seguridade de que o negocio se vaia producir con tédo-
los seus efectos, entonces contrata un seguro, e no caso de que non re-
ciba o inmoble, unha compania de seguros pagaralle unha cantidade.
Non existe a figura do notario. Pero si que existe unha figura chamada
notarie public. E un termo anglosaxén pero con termo latino. Pero non



¢ un notario, non crea documentos publicos. E un lexitimador de sina-
turas. Non asesora, non controla a lexitimidade.

O sistema anglosax6n, que carece de documento ptiblico e de proba
privilexiada é mais conflictivo xurisdiccionalmente. Pero é madis eficaz
no sentido de que é mais flexible. E mais rapido.

Cando aparece o comercio electrénico, estes dous sistemas tefien que
enfrontarse a el. O principal problema do comercio electrénico € a inse-
guridade, a falta de confianza:

! Falta de privacidade, a imposibilidade de saber se estdin mirando o
que fas.

¢ Dificultade de saber se a persoa que estd 6 outro lado, é quen di ser.

! Inseguridade 4 hora de se o que recibes é o que enviaron, ou € ou-
tra cousa.

Preguntouse o relator acerca da misién que ten un notario neste pa-
norama. O notario é un xurista latino, a sia misién é a de defender e
proponer principios latinos fronte 4 invasion anglosaxona. Debe poten-
cia-la eficacia dos contratos. Pode e debe empenarse en facer no mundo
da transaccién electrénica un lugar 4 medida do cidaddn, e non 6 revés,
que o cidadan estea 4 medida do comercio electrénico.

O notario cre que «hai que enfrontarse a tecnoloxia, porque é fria e
imparcial». Os xuristas non lle deben volve-las costas a tecnoloxia am-
parandose en principios humanistas. Tefien que entrar nela.

Despois citou unha serie de exemplos sobre problemas que existen
na realidade, e como se solucionarian desde o sistema latino e desde o
anglosaxén: como se demostra que enviei unha carta por e-mail, tal dia
e a tal hora. No sistema anglosaxén fariase un programa de ordenador
que determinase que eso € asi e que ademais non é manipulable. No sis-
tema latino, iriamos 6 notario e que seria este quen enviase o correo
electrénico. Ninguén dubidard da sia certeza.

Outra funcién do notario é a de creador de dereito. O ter un contacto
diario coa sociedade e como esta ten as stias necesidades, fai que se aca-
ben facendo instrucciéns, mecanismos e negocios xuridicos para ela.
Asi, a sociedade limitada, a propiedade horizontal, a hipoteca en garan-
tia de letras de cambio son creaciéns notariais. Esto no comercio electré-
nico tamén é posible.

A clausura destas xornadas correspondeulle 6 director da EGAP, quen
despois de destacar que a Xunta é pioneira na Administracion electrénica
coa prestacion de servicios avanzados 6 cidaddn, e que «a Internet permite
aforrar trdmites e brindalles 6s usuarios a posibilidade de realizar xestiéns
desde un simple ordenador», agradeceu no nome das duas instituciéns a
presencia do publico asistente ds xornadas e tamén a intervencién de tan
prestixiosos relatores. Anunciou, asemade, que para o proximo século in-
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tensificarian esta fructifera colaboracién continuando de maneira mais
intensa e realizando actividades que son de interese mutuo, e que entende
que poden beneficia-la mellor formacién dos notarios e dos funcionarios
6 servicio da Administracién piiblica de Galicia. @
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XORNADAS SOBRE O XENOMA
HUMANO E O DEREITO

(EGAP, Santiago de Compostela, 7 e 8 de febreiro de 2001)

Castifieiras Bouzas

on deixa de ser un simbolo, e un simbolo de esperanza, que os re-
N centemente transcorridos século e milenio —os mdis fecundos na
historia da humanidade- se despediran co desciframento do mapa do
xenoma humano moito antes do que se previra. A identificacién dos
cen mil xenes que nos conforman ¢ un paso adiante xigantesco en bene-
ficio do xénero humano, avance non exento de riscos, coma todos.

A cartografia xenética permite agora a anilise e conecemento indivi-
dualizado de todos e cada un deses componentes mintsculos que levan
dentro as nosas calidades e disposiciéns, as nosas carencias e defectos, a
nosa saude e a nosa enfermidade, o noso tempo disponible -o reloxo
da vida- e a vida mesma. O alento profético deste cofiecemento cienti-
fico vai facer posible que o xénero humano viva méis e mellor, loitar
contra a enfermidade antes ou despois de nacer mediante a enxefieria e
a farmacoloxia, para previr e para curar.

Non debe ocultarse que o mercado de traballo ou mundo do seguro,
as nocions de culpa ou de pena, a autonomia da vontade ou o libre al-
bedrio, tefien que verse a unha nova luz e ofrecen riscos de limitaciéns
para o individuo.



O dereito 4 intimidade, tan golpeado e agredido, cambia de perspec-
tiva desde 0 momento en que cun simple anaco de unlla, de pelo ou de
pel pode saberse todo ou case todo de calquera de nds, dereito que me-
rece ser protexido non s6 fronte 6 exterior, 6s demais, senén fronte a un
mesmo. Cada persoa ten dereito a non saber como recofiece o Proxecto de
directiva da Unién Europea 6 respecto.

Agora ben, o tinico que nos esta prohibido é o medo, mal conse-
lleiro, porque a xenética nos permite conecer mellor o ser humano. A
nosa actitude ten que consistir en manexar este instrumento con pru-
dencia e regulalo para que produza tédolos seus beneficiosos efectos
sen sombra de perigo.

O entendemento do xenoma promete revoluciona-la practica da me-
dicina, e co tempo, os investigadores establecerdn unha variedade de
diagnésticos e tratamentos desefiados para cada doente individual, al-
gtins dos cales aproveitardn os mecanismos que ten o corpo para repa-
rarse a si mesmo.

* ok k

A Escola Galega de Administracién Publica xunto coa Conselleria de
Presidencia e Administracién Piblica organizou unhas Xornadas sobre
o xenoma humano e o dereito, que se desenvolveron na sede da propia
EGAP, en Santiago de Compostela, 6 longo dos dias 7 e 8 de febreiro de
2001, coa finalidade principal de cofiecer un pouco mdis este complexo
e, 6 mesmo tempo, apaixonante tema. As xornadas contaron cunha nu-
trida asistencia de mdis de trescentas persoas. Durante o seu desenvolve-
mento, prestixiosos relatores tentaron achegarlles 6s asistentes os pro-
blemas que poden xurdir a partir deste gran descubrimento que supon a
secuenciacion completa do xenoma humano.

Estas xornadas dirixidas por Rafael de Mendizdbal Allende, a quen
debemos felicitar polo seu brillante labor de coordinacién e direccién,
foron inauguradas por Manuel Fraga, presidente da Xunta de Galicia,
que logo de darlle-la benvida 6s relatores e a tédolos asistentes, afirmou
que o século XXI comeza cun gran fito: o que supon a descricion completa do
material xenético humano, o libro de instrucciéns para facer un ser humano.
Ademais, animounos a progresar no cofiecemento cientifico do xenoma
e reclamou un minimo de principios que impidan que se faga un mal
uso ou abuso en prexuizo do ser humano. Tamén esixiu que se garanta
o dereito 4 confidencialidade dos datos xenéticos e que non se discri-
mine as persoas por razén do seu xenoma. Don Manuel destacou que a
persoalidade dun individuo non pode reducirse unicamente ds sias ca-
racteristicas xenéticas e todo ser humano ten o dereito fundamental 6
respecto da sta dignidade, independentemente das suias caracteristicas
xenéticas.
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Asi mesmo, sinalou que ante os avances tecnoldxicos e cientificos, debe-
mos crear normas éticas que tendan 6 coidado responsable do futuro da huma-
nidade, posto que a xeracién actual da humanidade non é propietaria do patri-
monio da especie senén depositaria del, polo que debemos ter en conta a tddolos
seres humanos, tanto presentes coma futuros.

A continuacién, o director das xornadas, Rafael de Mendizabal
Allende, presentou a Santiago Grisolia e dixo del que, por fortuna, como
pasa tamén con quen nos preside, don Santiago Grisolia é un home que pasou
da ciencia d sabeduria. A ciencia é algo que pode adquirirse, a sabeduria é
unha mestura diso e dun don que alguén puxo en nds; é a capacidade de com-
prensidn, a transmutacién dos datos en moitas cousas.

Santiago Grisolia, entre outras moitas cousas, ex-presidente do Co-
mité da UNESCO para o Proxecto xenoma humano e secretario perma-
nente da Fundacién Valenciana de Estudios Avanzados, impartiu unha
verdadeira leccién maxistral, ilustrando a t6dolos asistentes ds xornadas
acerca da xenética na siia dimension cientifica e o estado da cuestién. Grisolia
afirmou que o actor principal para nés, 6 igual que en t6dolos organis-
mos eucariotas, ¢ o0 ADN, porque tédalas cousas vivas tenen un xenoma
que como dixo don Manuel € o libro de instruccions para face-lo que somos.

Dentro do niicleo da célula temos toda a informacién, que despois
estd metida en cromosomas e temos aproximadamente uns 80.000 xenes,
ainda que ninguén sabe exactamente se son 80.000, 70.000 ou o que sexa,
pero é unha 4rea na que se esta a traballar con moita celeridade. Esta infor-
macién xenética estd en todalas células, sen embargo, os xenes exprésanse
dunha forma distinta nos diferentes tecidos: corazon, cerebro, etc.

O profesor Grisolia sinalou a importancia que ten, desde o punto de
vista xuridico e penal, poder identifica-lo ADN dunha persoa con cal-
quera anaco do seu corpo, porque nestes 3.000 milléns de anacos bio-
quimicos que compofien as ddas cadeas de ADN hai variacions, de tal
xeito que ningtin de nés somos iguais, somos moi semellantes pero non
hai ddas persoas iguais.

Afirmou que recentemente, houbo moitas discusiéns entre a Compa-
fifa Celera, que é unha compania industrial, e os institutos nacionais da
Sanidade nos Estados Unidos, sobre o xeito de analizar e comprender
mellor o xenoma e ir rapidamente cara a sia analise total. A discusién
fundamental que houbo era sobre se é mellor ir a modo, pouquino a
pouco, coller un cromosoma, identificalo, analizalo; ou romper todo 6
mesmo tempo, utilizando métodos, sobre todo computadores moi rapi-
dos como fixo Celera, como fixo Craig Venter. Polo visto, iso é o que
mais éxito ten. Neste caso, o que se obtén é coma se foran fichas de do-
mind, e o que hai que facer é pofielas todas xuntas para ordenalas e for-
mar este mapa fisico que é o ADN.



Grisolia salientou a importancia dos microchips. Estes son chips nos
cales se pode poner un anaco dos xenes de alguén e que tefien dimen-
sions da orde de aproximadamente 1 centimetro. Hoxe podemos identi-
ficar, non s6 as variaciéns dunha enfermidade, senén as variaciéns indi-
viduais. O profesor Grisolia afirmou que estamos no limiar da medicina
individualizada.

O profesor fixo referencia 4s compaiiias farmacéuticas que cando in-
tentan conseguir un producto farmacéutico, fan un estudio dun grupo
moi grande de persoas, o madis grande posible, para evitar problemas
que, nalgins casos, poidan ocorrer. A verdade é que, ainda asi, a reac-
cién a moitos dos productos que nés mercamos na farmacia varia enor-
memente dunha persoa a outra, porque non hai dias persoas iguais no
mundo; 6 mellor unha certa dose que se considera estdndar é moito ou
€ pouco para unha persoa, polo tanto, esta tecnoloxia vai permitir este
tipo de diferenciacion.

Na actualidade, con estes microchips estamos intentando conseguir
informacién a través do que se chaman polimorfismos dun sé nucledtido.
Inténtase conseguir un gran mapa destes polimorfismos dun s6 nucle6-
tido co obxectivo claro de poder ver se un nimero de variaciéns esta
mais frecuentemente presente en persoas que tefian certo tipo de enfer-
midade, por exemplo, diabete ou enfermidades do corazén, etc., co cal
se poderia facer tamén este tipo de diagndstico de xeito moito mdis ra-
pido e madis eficaz.

En efecto, conécense xa aproximadamente dous milléns e medio de
anacos dun s6 nucleétido e conécense tamén aqueles que para un deter-
minado producto farmacéutico son positivos ou son negativos e isto é
moi importante porque ainda que unha compania farmacéutica faga un
grande estudio, de vez en cando, aparece unha persoa que non é capaz
de tomar ese producto e pode ter unha enfermidade seria; razén pola
que as compafiias farmacéuticas tefien grande interese nesta drea.

En canto 4 terapia xénica, o profesor Grisolia dixo que esta é unha
drea que avanzou quizais demasiado rapidamente, porque ainda non
somos capaces de face-lo que queremos facer e 0 que queremos facer é
substituir ou modificar un xene cando non estea funcionando ben. A
verdade é que non se pode converter un xene malo nun xene bo; o que
se trata de facer é que cando un xene non esta funcionando ben, intén-
tase ou ben reprimilo, ou ben introducir outro xene que leve a informa-
cidén xenética.

Efectivamente o que estd a ocorrer é que a maioria das investigaciéns
sobre terapia xénica estdn dirixidas 6 cancro ou a dreas que tefien que
ver co cancro, o que quere dicir que as enfermidades monoxénicas té-
fieno mal porque, naturalmente, 6s investigadores e as comunidades
farmacéuticas interésalles cofiecer mdis de enfermidades moito mais
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comuns, pero tamén hai que preocuparse por estas enfermidades mono-
xénicas.

Desde o punto de vista de intentar obter unhas medidas terapéuti-
cas rapidas, o que se estd a utilizar ultimamente con grande éxito son
os chamados compostos antisentido. Parece ser que este tipo estd funcio-
nando e, ademais, é relativamente barato co cal poderia utilizarse masi-
vamente.

Para concluir, fixo uns comentarios sobre a clonacién que é un tema
que atraeu enormemente a atencion de tédolos asistentes. A verdade é
que facer clonacién con animais de laboratorio non ten problemas. Con-
verter ou utilizar animais de granxa coma reactores bioléxicos, sobre
todo para producir leite con proteinas, por exemplo, é algo que nos in-
teresa moito e que é dificil de obter, pero que xa estd en marcha. O que
pasa é que, ainda asi, a tecnoloxia non estd tan avanzada como aparece
de cando en vez nos xornais.

Agora ben, para o profesor Grisolia, a clonacién en homes, é unha
parvada coma unha casa, é unha bobada tremenda, xa que estudios con per-
soas que son xemelgos monoxenéticos, ainda que son exactamente
iguais desde o punto de vista xenético, non o son cOMO persoas porque
as variaciéns que se experimentan polo medio natural, etc, conforman
tamén as nosas terminacions nerviosas, co cal non hai unha persoa igual
a outra, nin sequera eles. As siias terminaciéns nerviosas estanse a modi-
ficar continuamente. E, asi, ainda que a tecnoloxia avanzase moitisimo,
isto non teria sentido porque o que non se pode facer é transferi-lo que
temos no cerebro, co cal non seria a continuacién da vida en modo nin-
gun. Isto non pode funcionar nunca porque as nosas terminacions ner-
viosas férmanse pola experiencia ademais dos xenes.

O que si é importante é a clonacién de tecidos e iso xa estd en mar-
cha. Tamén hai discusiéns sobre a utilizacion das células madre, de se
podemos utiliza-las células de embriéns que, polas razéns que sexa, por
exemplo, por inseminacion artificial, estdn nos laboratorios, ou obtelas
directamente tamén a través doutros tecidos, por exemplo do cordén
umbilical, etc. E moi interesante e supén un grande avance o feito de
poder utiliza-las tias propias células para os teus propios tecidos. Isto
ten a vantaxe enorme de que non se producen problemas inmunoléxi-
cos porque son as tdas propias células.

Hoxe en dia xa se pode en moi pouco tempo conseguir cun pouquino
da tda pel, suficiente pel para cubrirte practicamente todo enteiro e, po-
siblemente, en breve, poderase utilizar esta mesma técnica para grandes
cantidades de células: do corazén, figado, etc. O que pasa é que o seguinte
paso, o chegar a conformar un 6rgano é moito madis dificil porque xa non
é spamente un xene, senon que son varios xenes os que participan 6
mesmo tempo. Isto sdbese moi ben polos estudios que se fixeron con



varios animais: moscas, etc. e é que temos un sistema complexo de moi-
tos xenes que ten que ver coa morfoloxia.

Ainda que en Espana estamos moi adiantados, sémo-los primeiros
do mundo en transplantes, non hai suficientes doadores para os moitos
casos que se presentan; e precisamente estase intentando coller 6rganos
de animais como o porco que ten unhas dimensiéns moi axeitadas para
facer transplantes. Precisamente, Galicia é a cabeza lider nesta drea. Hai
un laboratorio que estd a facer este tipo de investigacién con moito éxito.
De tédalas formas non é unha cousa tampouco segura porque hai pro-
blemas sobre todo na posibilidade de conducir virus, etc.

No tocante ds vacinas, Grisolia afirmou que son os mellores produc-
tos desde o punto de vista médico e hoxe o que se intenta conseguir,
ainda que esta informacién se obtivo moitas veces por experimentos
que non fan dirixidos nesa direccién, é introducir nun pldsmido que se
ten de bacterias un xene e entonces introducilo dentro dun tecido co cal
podemos provocar non s6 a inmunidade humoral senén tamén a celu-
lar e isto pode ser unha drea moi interesante para producir vacinas moito
madis baratas e polivalentes.

Dali dicia que esta dobre cadea de ADN era coma a escaleira de Jacob
coa cal se podia chegar 6 ceo. Finalmente, Grisolia afirmou que el viu a
Dali explicarlle o ADN a don Severo e, verdadeiramente, pagaba a pena.

O segundo relatorio da mafid correu a cargo de Ramén Martin Ma-
teo, catedrdtico de dereito administrativo da Universidade de Alacant, o
cal se referiu 6 xenoma humano desde unha perspectiva xuridica. Este ilustre
relator puxo de relevo que un xurista non se pode abstraer 6 seu con-
torno, senén que ten que responder ds demandas sociais e, entre elas,
atépanse 0s progresos da tecnoloxia.

Asi mesmo, destacou cdles son os principais problemas do dereito en
relacién co avance cientifico: orde piblica, patentabilidade das inven-
ciéns biotecnoléxicas, clonacion terapéutica, identidade xenética xermi-
nal (euxénese), terapia xenética e proteccion da intimidade.

Salientou, ademais, que o marco xeral que temos que aplicar agora
estd constituido pola Directiva 98/44/CE do Parlamento europeo e do
Consello relativa 4 proteccion xuridica das invenciéns biotecnoléxicas; a
Lei 35/1988, do 22 de novembro sobre técnicas de reproduccién asis-
tida; o Cédigo penal Lei organica 10/1995, do 23 de novembro; a Lei
42/1988 de doazén e utilizacion de embriéns; a Lei 11/1986 de paten-
tes, do 20 de marzo, e o Anteproxecto de lei de modificacién da Lei
11/1986 de patentes, do 20 de marzo.

A Directiva europea 98/44/CE e, polo tanto, a Lei de patentes, estin
baseadas, a xuizo deste relator, no uso abusivo de conceptos xuridicos
indeterminados. Segundo a mencionada directiva quedan excluidas da
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patentabilidade das invenciéns, aquelas nas que a stia explotacién co-
mercial sexa contraria 4 orde publica ou 4 moralidade; non podendo
considerar como tal a explotacién dunha invencién polo mero feito de
que estea prohibida por unha disposicién legal ou regulamentarial.

A orde ptiblica e a moralidade son algo que, en definitiva, algunha
sociedade asume pacificamente dunha forma maioritaria. Outra cousa
son os principios relixiosos das distintas relixiéns. Son conceptos colec-
tivos, non individuais. A conciencia comtn é aquela que nunha socie-
dade democratica o lexislador establece como tal.

Parece que instintivamente temos un certo rexeitamento cara 4 pa-
tentabilidade das investigacions tecnoloxicas. Parece que a patentabili-
dade estd para as cousas, obxectos, bens, e aqui estamos nun campo
moito mdis complexo e delicado como é a patentabilidade do ser hu-
mano, de elementos humanos. ;Ata que punto ¢ patentable algo relacio-
nado coa vida, coa nosa propia estructura, co funcionamento dos nosos
organos? Isto é perfectamente posible, ademais de desexable.

A directiva dinos que non queda excluida a posibilidade de patenta-
las invenciéns susceptibles de aplicacion industrial que se refiran a un
elemento illado do corpo humano ou producido doutra forma mediante
un procedemento técnico?.

Non quedan excluidos procedementos técnicos que o identificaran,
purificaran, caracterizaran e multiplicaran féra do corpo humano, técni-
cas que s6 o ser humano é capaz de desenvolver3.

Seran patentables as invencions cando tenan por obxecto un pro-
ducto que estea composto ou que contefia materia bioloxica?.

O que non estd admitido é a patentabilidade do corpo humano no
seu conxunto ou de elementos compofientes do corpo humano no seu
conxunto, asi o artigo 5 da Directiva 98/44/CE establece que o corpo
humano nos diferentes estadios da stia constitucién e do seu desenvol-
vemento, asi como o simple descubrimento duns dos seus elementos,
incluida a secuencia parcial dun xene, non poderan constituir inven-
ciéns patentables,

Este relator fixo referencia 4 clonacién e dixo que ten dias manifesta-
ciéns. A clonacién humana, que como dixo Grisolia é unha parvada por-
que ter un fillo idéntico a nés non € posible xa que logo se disocia pola
educacién e xa non é exactamente igual a nos. Isto esta prohibido e nin-
guén o discute.

1 Artigo 6 da Directiva 98/44/CE.
2 Considerando 20 da Directiva 98/44/CE.
3 Considerando 21 da Directiva 98/44/CE.
4 Artigo 3 da Directiva 98/44/CE.



Se se conseguise facer entroncables o sistema de informacién do xe-
noma, a linguaxe das proteinas, coa linguaxe informatica, poderiamos,
nun momento dado, traslada-lo contido do noso cerebro a un ordena-
dor e logo desde ese ordenador trasladaridmosllo 6 cerebro do noso fi-
llo clénico, co cal teriamos un suxeito exactamente igual ca nés, coas
nosas experiencias. Logo, empezaria a sia andadura, pero teridmo-lo
noso auténtico dobre.

A grande esperanza da medicina estd na clonacién terapéutica, é di-
cir, crear transitoriamente un ser clonico, igual ca nés, do cal puidese-
mos aprovisionarnos para repara-lo noso organismo. A inmortalidade
estaria a un paso, pero esperemos que este paso non se dea nunca.

Neste sentido, o considerando 40 da Directiva 98/44/CE di que no
seo da Unién Europea existe consenso respecto de que a intervencién
xénica xerminal en seres humanos e a clonacién de seres humanos son
contrarios d orde ptblica e 4 moralidade; que é necesario, polo tanto,
excluir explicitamente da patentabilidade os procedementos de clona-
cidén de seres humanos.

Por isto o artigo 6 excliie expresamente da patentabilidade os proce-
dementos de clonacién de seres humanos. Asi mesmo, o Cédigo penal
castiga a creacién de seres humanos por clonacion ou outros procede-
mentos dirixidos 4 seleccién da raza3.

A seleccion da raza, en definitiva, tense que seguir deixando 6 azar
bioléxico. A lexislacion actual é contundente neste terreo. A pesar de
que a clonacién terapéutica suscita un gran rexeitamento, sen embargo,
debemos dicir que nestes momentos foi autorizada polo Parlamento in-
glés e tamén nos Estados Unidos para os sectores privados.

En canto 4 identidade xenética xerminal, € un tema sumamente esca-
broso. E a manipulacién perfeccionista. Podemos escoller que o noso
fillo sexa mais alto, mdis louro, con ollos azuis, etc. A nosa lexislacién
actual non nolo permite. A manipulacién xenética con fins non terapéu-
ticos ou con fins terapéuticos non autorizados estd considerada como
infraccién moi graveé. No mesmo sentido, o artigo 159 do Cdédigo penal
castiga con pena de prisién e inhabilitacién os que con finalidade distinta
4 eliminacién ou diminucion de taras ou enfermidades graves manipulen
xenes humanos, de xeito que se altere 0 xenotipo. Tamén merece esta san-
cion, pola Lei 42/1988 sobre doazén e manipulacién de embriéns, a
modificacién do patrimonio xenético non patoléxico?.

5 Artigo 161-2 do Cédigo penal.

6 Artigo 20 B) n) da Lei 35/1988, do 22 de novembro sobre técnicas de reproduc-
cién asistida.

7 Artigo 9. 2 A) a) da Lei 42/1988 sobre doazén e manipulacién de embriéns.
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Parece que existe unha certa porta aberta a autoriza-la aplicacién da
tecnoloxia xenética con fins terapéuticos para crear mosaicos xenéticos
beneficiosos por medio da cirurxia, 6 transplantar células, tecidos ou 61-
ganos. A Lei de técnicas de reproduccion asistida permite intervenciéns
sobre o embrién con fins de diagnéstico que tefian por obxecto o benes-
tar do nasciturus. Isto é un concepto xuridico moi indeterminado. Se o
benestar do nasciturus pasa porque vai ser un borracho coma o seu pai e
a seu pai non lle gusta iso, poderia retoca-los xenes do seu fillo para que
non tena estas propensions ou debilidades. Martin Mateo prevé que no
futuro haberd clinicas e tratamentos dedicados a estas modalidades.

O Cédigo penal dinos que a creacién de seres humanos por clona-
cién ou outros procedementos de seleccidn da raza estd prohibida pero,
nestes casos, non se trata de selecciona-la raza sendn de aliviar de enfer-
midades o xénero.

A Directiva 98/44/CE, no seu considerando 42, parte de que a utili-
zacion de embrions humanos con fins industriais ou comerciais debe
quedar excluida da patentabilidade, pero esta exclusién non afecta as in-
vencidns técnicas que tefian un obxectivo terapéutico ou de diagnéstico
que se lle aplican 6 embridn e que lle son dtiles.

Enton se é posible detectar, nos periodos mais avanzados do emba-
razo, as caracteristicas patoldxicas do feto que pode desenvolver no seu
dia, se podemos facer unha terapia xenética e se lle aplica 6 embrién e lle
resulta ttil, non creo que pola directiva nin o Cédigo penal haxa maiores
obxeccidns; as obxecciéns poden vir doutro tipo de consideracions, mo-
ralidade subxectivamente concibida ou por determinados sectores da po-
boacién. Nin sequera o noso dereito positivo pon unha fronteira rigorosa,
hai que esperar a unha maior difusién destes cofiecementos e dos meca-
nismos disponibles pola medicina para un pronunciamento definitivo.

A explotacidn do sistema de identificacién do ADN pola ciencia e a
sia aplicacién en diversos ambitos da vida ptblica e privada, débese po-
ner en relacién cun principio constitucional que é o dereito 4 intimi-
dade persoal e familiar, recollido tamén no Cédigo penal e que esta co-
nectado co dereito ¢ honor e 4 intimidade.

Debemos cuestionarnos se o noso DNI deberia levar ou non impresa
non so6 a nosa pegada dactilar, senén tamén, se deberia incorpora-lo
noso sistema de identificacion do ADN. Martin Mateo cre que se se con-
segue a sda transmisibilidade 6 soporte de papel, deberia levalo e, deste
xeito, rexistrarianse nos ficheiros da policia. O ADN pode usarse para a
identificacion dos criminais e tamén para a investigacién da paternidade.

Mais escabroso € o tema nas relaciéns laborais. Se se lle pode esixir a
unha persoa para empezar a traballar. Se se van substitui-las probas de
mérito e capacidade por esta proba de ADN. Os empregadores poden re-
correr a este método. Os que tefien un determinado ADN estdn destina-



dos a traballos manuais, etc. Isto lévanos a Huxley na stia obra Un mundo
feliz.

Todo isto ten importantes consecuencias noutros sectores como, por
exemplo, no financeiro xa que poderia chegarse a que determinadas en-
tidades bancarias non lles fixeran préstamos a determinadas persoas que
son ludépatas e que se sabe polo seu ADN.

Do mesmo xeito, podemos atopar tamén consecuencias no sector do
seguro que € un negocio con pouco risco. No seguro de vida, algunhas
companiias esixen un exame médico e ;poderiamos ocultarlles que témo-
los dias contados?, ;pode recorre-la compaiiia 4 andlise do ADN? En In-
glaterra xa empezaron a abrir fronteiras por este sector e, en determina-
das circunstancias, son autorizadas as compaiiias de seguros para que lle
reclamen 6 potencial asegurado, pero vai contra a ética colectiva que as
causas do rexeitamento poidan derivarse da andlise xenética do seu po-
tencial cliente.

Martin Mateo afirmou que os xuristas temos que lles responder dalgunha
maneira és avances da ciencia que ogalld non se detefian.

Para remata-la sesién matinal M2 Dolores Vila Coro Barrachina, di-
rectora da cdtedra e do doutoramento de bioética e bioxuridica da
UNESCO, falou da dimensién ética da investigacién xenética; e sinalou que
a bioética € unha nova ciencia que pretende harmoniza-los feitos biolé-
xicos cos valores morais. Para esta relatora a vida humana comeza na
concepcion, e isto para ela é unha realidade bioléxica, ainda que outros
autores a neguen. Ademais, afirmou que o termo preembrién se inventou
para designa-lo embrién durante os seus primeiros 14 dias de vida. Todo
organismo multicelular de reproduccién sexual comeza o seu ciclo vital
cunha célula (cigoto ou embriéon monocelular). O embrién inicia un
proceso de conformacion (desenvolvemento) e diferenciacion sen que
haxa un cambio cualitativo que indique unha etapa prehumana. Ante-
rior 6 embridn s6 estdn os gametos, non ten cabida o preembrién. A
condicién humana estd determinada pola sda pertenza 4 especie: o
termo preembridn é, segundo a relatora, unha entelequia.

Hai que ter en conta, sen embargo, que incluso cando se admitiu a
experimentacion con embriéns humanos, como é o caso da Recomen-
dacién 1046 do Consello de Europa, reconeceuse que a vida humana em-
peza no momento da concepcion. Os cientificos que non aceptan este crite-
rio afirman que se trata dun proceso, pero non son capaces de sinalar en
qué momento do proceso adquire o individuo a condicién de humano.
A este respecto so cabe unha alternativa: esa vida é humana desde a con-
cepcidn, que é o inicio do proceso.

Nos distintos paises faise un tratamento diverso por parte das leis, e
da xurisprudencia, en relacién co reconecemento da personalidade xuri-
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dica do concibido non nacido. En Europa uns textos lexislativos prote-
xen o feto mentres outros autorizan a sia destruccién. O mesmo ocoire
coa xurisprudencia. Neste punto, Dolores Vila Coro criticou os tribunais
que nalgunha sentencia, e aplicando o estandar do wrongful life nun sen-
tido oposto para o que se instituiu, definiron o estdndar calidade de vida
en prexuizo do concibido non nacido en lugar de facelo 6 seu favor; e
asi, como non puidera vivir nas mellores condicions de vida posibles debe
morrer.

Deste xeito, e en opinién desta relatora, considerouse que a calidade
de vida é un ben mdis digno de proteccién cd vida. A quen non vai gozar
dunha suposta boa vida, podeselle dar morte. Criticou os tribunais espa-
nois por lle reconeceren unha indemnizacién a unha nai que non tivo a
oportunidade de destrui-la vida do seu fillo, que padecia sindrome de
Down, porque o médico non a advertiu a tempo da doenza, polo que non
puido abortar. O estdndar wrongful life expresa a calidade de vida inade-
cuada ou inxusta 4 que se somete o feto pola conducta improcedente de
alguén: médico, persoal sanitario ou incluso a propia nai por levar un ré-
xime de vida lesivo para a criatura (drogadiccién, alcoholismo, etc.).

As leis 35/88 e 42/88 actualmente vixentes permiten que impune-
mente se destrian ou utilicen para experimentar os embriéns humanos e
os fetos nacidos vivos que non sexan viables. Pero hai que ter en conta
que se a viabilidade e a calidade de vida son estimables como valor € por
seren debedoras da propia vida. O que se estima é que o individuo estea
vivo, que se mantefna na existencia. Implica contradiccién destrui-la vida
porque o individuo non é viable, que é o mesmo ca dicir destruimo-la siia
vida porque cremos que non vivird no futuro.

A calidade de vida xulgase desde o suposto de que as stias condicidns
non van ser todo o boas que seria desexable; eliminanse porque non se
axustan 6s estindares previstos. Deste xeito, dbreselles tamén a porta 4
eutanasia e 6 homicidio de todo o que non acade os estandares estable-
cidos. Isto equivale, levado ds stias dltimas consecuencias, a que os habi-
tantes dos paises subdesenvolvidos que padecen fame, miseria e enfer-
midades sexan exterminados, co pretexto de que as sias condiciéns de
vida van estar por debaixo dos estandares desexables.

Se ben é certo que existen distintas percepciéns da moral, iso non sig-
nifica que haxa moitas morais. En todalas culturas castigouse roubar,
mentir e matar. O que ocoire é que os pobos atravesan, tamén, 0 mesmo
cas persoas, épocas de crise que chegan a situaciéns patoléxicas. Pero a
infraccién dunha lei moral non nega a siia existencia, non supén que
a norma non estea vixente, s indica que se incumpriu: infrinxiuse, pero
non se derrogou. A norma segue vixente ainda que nun momento dado
haxa quen non a perciba. Son dous conceptos distintos: infraccién e
derrogacion. A derrogacion denota que xa deixou de estar en vigor.



Unha corrente de opinién, estendida en ambientes bioéticos, pro-
pugna unha nova orde moral: unha bioética utilitarista cuns principios
minimos, decididos por consenso. O que ocorre é que a apelacién 6
consenso é valida para decisions politicas pero non para as normas mo-
rais, ainda que sexa un recurso acreditado pola democracia, non é va-
lido neste caso. Por esta via preténdese impoiie-la decisién duns cantos
4 maioria, pois, s6 0s expertos determinardn as normas e teran os resortes
necesarios para move-la opinién dos cidaddns. As normas morais non
as deciden os homes: non se inventan, descébrense, como se descobren
as leis da natureza que rexen o resto do universo. A norma moral brota
da propia natureza humana esixida polo propio dinamismo da vida das
persoas. A sta finalidade é sentarlles unha orde 4s inclinaciéns e ten-
dencias naturais do individuo en harmonia co desenvolvemento das po-
tencialidades.

A bioética de minimos que se pretende instaurar independentemente
do seu caracter puramente positivista descualificase a si mesma porque
non protexe a vida humana como prius antropoléxico. Os seus corifeos
apelan 6 especial respecto que merece a vida humana e por outra parte
propoiien o maior quebranto que pode existir que € a destruccién e a
morte.

A esta ética acOllense os que pretenden a destruccién dos embriéns
conxelados para os chamados, eufemisticamente, fins terapéuticos, cando
0 que se pretende realmente é investigar sobre eles. Pero non por iso
merece 0 nome de terapéutica.

Para concluir, a relatora manifestoulles os asistentes que se non se sa-
craliza o humano como algo que é digno de excepcional respecto e reve-
rencia, non poderemos escandalizarnos de que se subxugue, tiranice e
oprima o0s nosos semellantes. Se non se respecta o valor da vida humana,
sen limites arbitrarios que cuestionen a sia condicién movidos por inte-
reses inicuos, carecemos do mais vergonzoso utilitarismo, sen que estea-
mos a falar realmente de discusion ética. Segundo Vila Coro, resulta pa-
radoxal que mentres se indemniza as victimas de actividades euxenéticas
e experimentacions ignominiosas, sucedidas baixo réximes totalitarios,
se propicien fondos estatais para continuar con semellantes practicas.

O primeiro relatorio da tarde correu a cargo de Alfonso Villagomez
Cebridn, letrado do Tribunal Constitucional e maxistrado, baixo o titulo
O novo Prometeo: a lei e a xurisprudencia na era da enxefieria xenética. As
noticias sobre os descubrimentos relizados en torno 6 xenoma humano
xeraron expectativas inmensas para a mellora da satide e vifieron depa-
randonos cambios de grande impacto social, moral e xuridico.

Xenoma e dereito son conceptos necesariamente unidos, xa que o or-
denamento xuridico debe cumpri-la sta funcién de control e organiza-
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cion social. En xeral, hoxe en dia, as aplicaciéns biomédicas das novas
tecnoloxias non poden formula-lo problema de seren ilicitas, senén,
madis ben, de cales son os limites 4 siia licitude. Ante elas, o dereito de-
bdtese entre unha actitude non intervencionista e unha postura contro-
ladora, que emerxe cando a preocupacion social asi o aconsella.

O descubrimento de que o dcido desoxirribonucleico (ADN) é o ma-
terial xenético, trouxo como consecuencia cambios profundos na com-
prensién do mundo bioléxico e, naturalmente, do xuridico. O desenvol-
vemento de técnicas que fan posible e practica a sia manipulacién en
tubos de ensaio e en organismos vivos, deunos un tremendo poder para
entendelo e manipulalo. Estes cambios estin ocorrendo 6 mesmo tempo
que unha revolucién igualmente significativa nos sistemas de comuni-
cacion e informacién producida pola estendida utilizacién da tecnolo-
xia do ordenador.

Ovidio, na sia obra A metamorfose, describe a creacién do home por
Prometeo a partir do lodo, como Aristételes cria que as criaturas vivas
podian xurdir espontaneamente do lodo. Esta percepcién do mundo
natural coma un sistema tinico, intercambiable, no que son posibles
transformaciéns reversibles entre os seres vivos e os inanimados, foi a
base do mundo antigo e estendeuse ata o renacemento.

As teorias da evolucién e a xenética influiron na lexislacién, dictando
costumes sociais e, a través delas, conformando en gran medida a estruc-
tura da nosa sociedade. Agora ben, é asombroso que a maior parte deste
impacto tivo lugar bastante antes de que se entendera a auténtica base e
a natureza do principio hereditario. O descubrimento de que o ADN € o
material xenético e a orixe da vida, ocorreu na metade do século que
acabamos de clausurar, a maioria diso durante os dltimos 20 anos. Os
efectos destes descubrimentos no tecido social son recentes e a penas es-
tan empezando a sentirse. Estes descubrimentos transformaron o noso
papel na manipulacién do material basico da vida, de espectadores a
participantes activos. Por iso, as stias consecuencias seran tremendas e
duradeiras.

Na actualidade existe abundante lexislacion sobre enxefieria xenética
e, precisamente o noso pais foi dos primeiros en regula-lo seu uso den-
tro dunha actitude favorable 6 avance tecnoléxico que naqueles intres
era simbolo de aperturismo, pero que agora xa parece obsoleta. As nor-
mas existentes forman un abano que comprende desde as de caradcter
administrativo, ata as civis e penais. Todas elas insertas no marco do res-
pecto 6s dereitos fundamentais proclamados na nosa Constitucién e as
leis que os desenvolven, nun contexto internacional que busca a harmo-
nizacién normativa.

A lexislacién espanola en materia de enxefieria xenética ten duas nor-
mas de cabeceira: a Lei 35/1988, do 22 de novembro, sobre técnicas de



reproduccién asistida, e a Lei 42/1988, do 28 de decembro, de doazén e
utilizacion de embriéns e fetos humanos ou das sias células, tecidos ou
organos. A regulacién legal complétase con algunhas disposiciéns do
Cédigo penal de 1995.

O modelo que debuxan estas dias leis de 1988 baséase na comple-
mentariedade de dmbalas dias normas, asumindo cada unha delas un
ambito material de aplicacién diferente ainda que relacionado. Asi, a
Lei sobre técnicas de reproduccidn asistida regula a aplicacién destas

técnicas, tanto no que respecta 6s casos nos que son utilizables, ds prac- -

ticas permitidas, as consecuencias xuridicas delas e 4 conducta dos facul-
tativos e centros nos que se realizan estas practicas. Ademais, nesta lei
atopamos establecido o Estatuto xuridico dos embriéns humanos no es-
tadio de desenvolvemento no que se poden ver afectados por estas prac-
ticas de reproduccion, é dicir, regula o estatuto xuridico do que se deno-
mina preembrién (tamén chamado embrién preimplantatorio) e que lles
corresponderia ds diias primeiras semanas de desenvolvemento embrio-
nario desde a fecundacién, periodo durante o cal estes embridns, se son
fecundados in vitro, poden permanecer sen lle seren transferidos a unha
muller para a stia xestacion.

Se Espana estaba atrasada a finais da década dos setenta en canto a
introduccién da reproduccién asistida, durante a década dos oitenta re-
cuperou rapidamente terreo. O primeiro nacemento trala fecundacién
in vitro en Espaiia tivo lugar no ano 1984. Pero no plano lexislativo todo
foi ainda mdis rapido: En 1988 Espaiia convertiase nun dos primeiros
paises do mundo en disponer dunha lexislacién que ordenara xuridica-
mente a reproduccion asistida. Algiins paises contaban con disposiciéns
penais, civis ou administrativas dispersas relativas a cuestions puntuais,
coma por exemplo o Reino Unido, que non contou cunha lei semellante
a espanola, en canto alcance, ata 1990.

O segundo relatorio da tarde tratou o tema da identificacién mediante o
ADN no proceso penal e foi exposto por Tomds Lépez-Fragoso Alvarez, ca-
tedratico de dereito procesual da Universidade da Laguna; quen afirmou
que a norma xuridica penal é o exemplo mdis claro da estructura dunha
norma xuridica. Para aplica-la consecuencia xuridica o dereito penal ne-
cesita do proceso. Facer da previsién abstracta e xeral un mandato parti-
cular esixe proba-los feitos dos que depende a consecuencia xuridica. A
xustiza penal dos paises do noso contorno atopa agora un medio de iden-
tificacion e de proba, en principio mais fiable: a identificacién polo ADN.

Segundo o relator esta nova técnica pericial poste aspectos positivos
(beneficio da colectividade, e asi tamén dos imputados e das victimas
dos delictos, 6 lograr un descubrimento da verdade material dos feitos),
e tamén aspectos negativos (perigo de lle trasplantar ¢ ambito forense
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técnicas cientificas sen posuir un minimo cofiecemento dos seus aspec-
tos basicos e dos problemas que tal transplante a un medio que non é o
propio da ciencia lle xera).

A andlise do ADN no proceso penal supén unha técnica pericial cien-
tifica que ten por finalidade obter un indicio para identificar unha de-
terminada persoa como autora dun delicto e convence-lo xuiz de tal au-
torfa e que restrinxe, normalmente, importantes dereitos fundamentais
como son o dereito 4 integridade fisica e o dereito 4 intimidade persoal.

Desde unha perspectiva xuridica destacan dous feitos:

1. A andlise do ADN pode necesitar obter unha mostra bioléxica do
corpo do imputado (mostra indubidable) e, con iso, unha restricciéon
do dereito 4 integridade fisica ex. artigo 15 CE.

2. A anilise do ADN baséase na informacién xenética que se obtén
das mostras bioléxicas e, asi, afecta o dereito 4 intimidade persoal ex.
artigo 18 CE.

En opinién de determinados cientificos forenses e tamén dalgtins xu-
ristas, coa andlise do ADN nin se afecta a integridade fisica nin a intimi-
dade persoal. Esta opinién baséase en dias circunstancias: a primeira
delas é que o ADN necesario para a identificacién criminal pode obterse
sen ser necesario nin tan sequera unha analise de sangue, é suficiente
con analizar pelos ou saliva, polo tanto, non se afecta a integridade fi-
sica. En segundo lugar, a informacién xenética obtense do ADN non co-
dificador, o cal non ofrece informacién ningunha sobre as caracteristicas
fisicas das persoas; en consecuencia, non afecta a intimidade persoal.

Sen embargo, esta opinién cientifica non se pode compartir sen mais,
Xa que a intervencién corporal non debe ser grave para lle restrinxi-lo
dereito fundamental 4 integridade fisica. Ademais, a informacion tam-
pouco debe ser intima no sentido de que se refira a informacién espe-
cialmente sensible. A intimidade persoal abrangue tanto o dmbito do
intimo, coma do segredo ou do confidencial (ex: segredo das comunica-
ciéns; ficheiros automatizados de datos de caracter persoal). Existen da-
tos intimos formalmente, ainda que non o sexan materialmente. A auto-
determinacién informativa postie un sentido positivo de intimidade: o
suxeito debe poder decidir qué datos e a quén fai participe do seu corie-
cemento.

Coma calquera medida procesual restrictiva de dereitos fundamentais
esixe a concorrencia de determinadas condiciéns necesarias para a vali-
dez da medida restrictiva. Estas condiciéns englébanse no principio de
proporcionalidade, o cal esixe realizar unha ponderacién dos intereses en
conflicto: interese publico en perseguir eficazmente as infracciéns crimi-
nais - interese do afectado en non sufrir inxerencias nos seus dereitos
fundamentais.



Presupostos constitucionais para a restriccion dos dereitos funda-
mentais:

1. Prevision lexislativa: a medida debe estar regulada por unha lei.

2. Xurisdiccional: a medida debe adoptala un xuiz mediante unha re-

soluciéon motivada.

3. Xuizo de idoneidade, necesidade e proporcionalidade en sentido

estricto: a medida debe ser congruente co fin perseguido; non debe

ser posible acada-lo mesmo fin cunha medida menos gravosa para o

afectado; o xuiz debe realizar unha ponderacién da idoneidade e ne-

cesidade da medida en cada caso concreto.

Na actualidade non existe en todo o ordenamento xuridico espaiiol
ningunha previsién normativa expresa sobre as probas xenéticas co fin de
identificacién no proceso penal. S6 se regulan as andlises de sangue como
método de contraste dun resultado positivo dun test alcoholimetro e as
probas bioléxicas de determinacién da paternidade ou maternidade en
procesos civis de filiacién. Sen embargo, foi considerado polo TC e polo
TS que determinadas intervenciéns corporais estdn previstas pola Lei de
axuizamento criminal (art. 477 e 399). Pero nestas normas non se prevén
as ditas medidas restrictivas, senén simples pericias decimonénicas sobre
as mostras obtidas do locus delicti. A Lei de axuizamento criminal de 1882
pensa nun reconecemento pericial que se realiza na propia audiencia,
ante o xuiz e o secretario xudicial e con presencia do imputado. Realizado
o recofiecemento pericial, os peritos informardn o xuiz sobre as conclu-
siéns as que chegaron.

No ordenamento procesual penal espanol non existe ningunha pre-
vision normativa sobre a andlise do ADN. Na préctica producense tanto
intervenciéns corporais coma probas de identificacién polo ADN, pero
respecto da obtencién da mostra bioléxica indubidable do corpo do im-
putado non se admite pola xurisprudencia o uso da forza. Tritase, sen
embargo, dunha obriga procesual para o cumprimento da cal se admite
a coercién xuridica (non a fisica), isto é, a negativa inxustificada a per-
miti-la obtencién da mostra bioloxica do propio corpo pode dar lugar a
un delicto de desobediencia e pode ser valorada polo tribunal como un
indicio de culpabilidade.

De cara 4 unha futura regulacién da anélise do ADN no proceso pe-
nal cémpre sinalar:

1. A finalidade da intervencién corporal radica en adquirir unha mos-
tra xenética.

2. A anilise do ADN debe limitarse 6 ADN non codificador (aquel
que non expresa caracteristicas fisicas da persoa).

3. O fin da andlise xenética debe ser unicamente identificador.

4. O uso da forza para facer cumpri-la resolucién xudicial que obriga




o imputado a permitir obter do seu corpo unha mostra indubidable de
ADN depende da politica lexislativa, a cal conta con diversas opcidns:

1 Obriga procesual: vis fisica ou coercién xuridica (delicto de desobe-

diencia).

I Carga procesual: imperativo do interese propio: evitacién dun pre-

xuizo (negativa inxustificada do imputado dd lugar a un indicio de

culpabilidade).

5. A informacién xenética poderd adquirirse, sen necesidade de inter-
vencion corporal, cando esta xa se adquirira con outros fins distintos da
identificacion criminal. Adquisicién de informacién xenética confiden-
cial: historia médica sen consentimento do afectado.

A fonte de proba licita debera introducirse no proceso mediante un
medio de proba pericial. O medio de proba debe practicarse segundo os
principios constitucionais e procesuais. Se na sia practica se produce inde-
fensién, a proba serd nula ex. artigo 238 Lei orgdnica do Poder Xudicial.

Para o Tribunal Supremo a andlise do ADN é un tipo mdis de proba
pericial. Ademais, os informes periciais emitidos polos organismos ofi-
ciais constitiien probas preconstituidas —practicadas na instruccién- so-
bre a que o xuiz sentenciador poderd basea-la condena sen necesidade
de practicar proba no xuizo oral. O dereito de defensa do acusado ga-
rdntese en canto este lle pode solicita-la convocatoria 6 plenario do xu-
izo oral dos peritos para a ratificacién do seu informe ou pode propofier
peritos propios.

Tal doutrina do TS non pode admitirse sen mdis. A proba xenética
postie determinadas especialidades, xa que, en realidade, tratase dunha
actividade procesual que pode discorrer por tédalas fases dun proceso
penal, e que debe rexerse polos seguintes principios:

1. E inspeccién ocular: a recollida de mostras bioldxicas do locus delicti
debe garanti-lo dereito de defensa do imputado. Este poderd participar na
inspeccion ocular, ainda que por razéns de urxencia podera dar lugar a
unha proba preconstituida sobre a existencia e obtencién das mostras.

2. E acto de investigacién instructor: serve para prepara-la acusacién
e a defensa.

3. E proba anticipada, mdis ca preconstituida, en canto 4 anélise do
ADN case sempre serd irrepetible no xuizo oral, ainda que por razéns de
oportunidade e pola necesidade de mante-la concentraciéon das sesiéns
do plenario, evitando a sta suspensién, aconséllase que o reconece-
mento pericial se practique como proba anticipada na instruccién.

4. Diferencia entre reconiecemento e informe pericial. A proba antici-
pada refirese 6 recofiecemento non 6 informe pericial.

5. En Espana, en relacién co recofiecemento pericial, o imputado
pode participar cos seus peritos ou pedir novos recofiecementos peri-



ciais. Respecto do informe pericial presentado na instruccién, tritase
dun documento para os seus propios fins (identifica-lo imputado e pre-
para-la acusacién e a defensa). No xuizo oral o informe pericial habera
de practicarse coma unha proba persoal mediante a declaracién dos pe-
ritos, segundo os principios de inmediacién, oralidade, contradiccién e
publicidade.

6. A valoracién e a interpretacién da proba xenética polo tribunal
esixe a presencia dos peritos no plenario do xuizo oral. A proba xenética
sup6n un indicio e nunca unha proba directa.

Na actualidade, o Ministerio de Xustiza presentou un borrador de
anteproxecto de lei sobre a andlise do ADN no proceso penal®. O borra-
dor ten por obxecto a regulacién da obtencién de mostras bioléxicas
para a sda andlise de ADN; e a creacidn de ficheiros de datos de ADN e o
tratamento de tales datos.

A lei limitarase 4 andlise do ADN (e 4 creacién e 6 tratamento das
bases de datos) no proceso penal co tnico fin da identificacién criminal
(e restos cadavéricos), segundo os seguintes principios:

1. A andlise limitase 6 ADN non codificador (non expresivo de carac-
teristicas fisicas).

2. Os datos obtidos s6 poden utilizarse para a identificacién crimi-
nal, pero poderdn utilizarse datos ou mostras bioloxicas obtidas para
outros fins para a identificacién criminal.

3. A obtencién de mostras indubidables (do corpo do sospeitoso)
esixe autorizacion xudicial.

4. S6 se modifica a Lecrim. en dous aspectos concretos:

! Engddelle un pardgrafo ¢ artigo 326: medidas de seguridade para a

obtencién de mostras, a stia custodia e andlise.

Novo paragrafo do artigo 363: o xuiz de instruccion -mediante re-
solucién motivada e por razéns de necesidade- poderd ordena-la ob-
tencién de mostras bioléxicas do corpo do sospeitoso, con garantia
dos principios de proporcionalidade e razoabilidade.

5. Bases de datos:

a) Almacenaranse en bases de datos de ADN os datos dos condena-
dos por delictos dolosos (con autorizacién xudicial).

b) Os datos poderan ser cedidos a tribunais, ministerio fiscal e cor-
pos de seguridade.

¢) Os datos serdn cancelados cando se cancelen os antecedentes penais.

d) Créase a Axencia Nacional de Perfis de ADN: organismo auté6-
nomo dependente do Ministerio de Xustiza.

8 A segunda version é de abril de 2000; e a primeira de outubro do 1999.
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e) Regtilanse os criterios de acreditacién dos laboratorios e a estanda-

rizacion de técnicas e marcadores de ADN.,

En conclusién, podemos afirmar que o proceso penal espanol non
pode renunciar a unha adecuada préctica de probas periciais de identifi-
cacién polo ADN, en canto permiten acadar unha verdade material en
beneficio da colectividade, da victima e do acusado.

Esta proba pericial pon de manifesto o fenémeno que o dereito nor-
teamericano describe coa frase: condenados pola xustiza, absoltos pola cien-
cia, coa que se quere expresa-los resultados de estudios que amosan o0s
erros xudiciais cometidos en condenas baseadas unicamente nas declara-
ciéns da victima, gracias 4 stia revisién ¢ utiliza-la andlise do ADN. Rea-
lidade 4 que non é allea Espafia. O Tribunal Supremo xa cofiece casos nos
que, mediante un recurso de revision, foi rescindida unha anterior sen-
tencia condenatoria por demostra-lo erro xudicial mediante unha analise
do ADN (que 6 mesmo tempo serviu para condena-lo culpable).

Mentres que na maioria dos paises do noso contorno a atencién se
dirixe agora a un problema distinto e mais especifico, como é o da crea-
cién e utilizacion de bases de datos xenéticas, nés permanecemos anco-
rados nunhas pericias pensadas para case dous séculos antes. Cémpre
regularmos mediante unha lei expresa as andlises do ADN no noso pro-
ceso penal espaniol.

No proceso civil a andlise do ADN aplicase nos procesos de filiacién
para a determinacién da paternidade ou da maternidade. A Lei de axui-
zamento civil 1/2000 admite, no seu artigo 767, as probas bioléxicas. A
negativa inxustificada a someterse 4 proba do ADN permitelle 6 xuiz
declara-la filiacion se concorren outros indicios de paternidade ou de
maternidade (o proceso de filiacién esixe un principio de proba como
requisito de admision). En definitiva, a nova LEC fai sda a actual xuris-
prudencia da Sala 12 do Tribunal Supremo.

O derradeiro relatorio desta xornada correu a cargo de José Javier
Hualde Sdnchez, catedrdtico de dereito civil da Universidade do Pais
Vasco. O seu relatorio referiuse 6 Convenio de dereitos humanos e biomedi-
cina do Consello de Europa. Hualde destacou que se trata dun convenio
asinado por paises que pertencen 4 Unién Europea e por outros que non
pertencen a ela. E un convenio que ten vocacién de estar aberto a tédo-
los paises sen quedar restrinxido a unha rexién xeogréfica ou a unha or-
ganizacién politica concreta.

Este convenio comezou a xestarse en 1990, cando se produciu unha
resolucién sobre bioética que adoptaron os ministros europeos de xus-
tiza na sia décimo sétima conferencia ordinaria, que tivo lugar en Is-
tambul. Nela recomendéuselle 6 Comité de Ministros que lle solicitase
6 Comité Director para a Bioética o exame da posibilidade de preparar



un convenio marco que sentase as normas no ambito de desenvolve-
mento das ciencias biomédicas.

A partir desa data, para a resolucién do convenio, foron importantes
unha serie de actos impulsores, o primeiro dos cales foi a Recomendacién
1160 da Asemblea Parlamentaria, que se tomou a partir dun informe do
doutor Marcelo Palacios en nome do Comité de Ciencia e Tecnoloxia.
Nesa resolucién da Asemblea Parlamentaria, pediaselle 6 Comité de
Ministros que avanzase cara 4 consecucion dun convenio e o outro feito
importante foi a decisién dese comité de lle ordenar a un comité ad hoc
de expertos en bioética que preparara xa un convenio marco aberto 6s
estados non membros do Consello de Europa e un convenio que esta-
blecera as normas xerais comuns para a proteccion da persoa humana no
ambito das ciencias biomédicas.

Deste convenio soamente Alemana e Bélxica se abstiveron por distin-
tas razéns e tamén Polonia por razéns relixiosas. O convenio abriuse 4
firma o 4 de abril de 1997.

Atopdmonos ante un convenio marco que nace do Consello de Eu-
ropa, aberto non sé 6s paises membros do Consello de Europa senén
cunha vocacién de xeneralidade, aberto a firma de diversos paises.

A importancia deste convenio radica en que é o primeiro texto inter-
nacional con cardcter xuridico vinculante para os paises que o subscri-
ben. Isto diferénciao esencialmente doutros textos internacionais que
incluso se citan no seu preimbulo e que non son vinculantes.

Este caracter de convenio marco con eficacia xuridica vinculante para
0s paises que o subscriben, circunscribese a establecer un marco comun
de minimos e asi, en primeiro lugar, moitos dos principios e dereitos
que nel se recofiecen xa estaban mencionados noutros textos internacio-
nais e, en segundo lugar, posto que vai ter un caracter xuridico vincu-
lante para os que o subscriben, a negociacién fai que ese marco comun
sexa un marco comun de minimos.

Esta eficacia vinculante circunscribese 6 establecemento dese marco
comun para a proteccion dos dereitos humanos e da dignidade humana
en aplicacion da bioloxia e da medicina, sobre a base de que os avances
cientificos deben articularse conxugando e respectando estes principios:

O primeiro deles é o interese do ser humano en canto individuo. E
dicir, tédolos avances cientificos deben respectar este principio, por iso
todo individuo ha ser protexido fronte 6 uso inadecuado dos avances
cientificos. Por iso establécese unha taboa de dereitos de caracter indivi-
dual, para todos e cada un dos cidadans e, en segundo lugar, esixese que
en todos e cada un dos paises onde se subscriba o convenio exista, para
eses dereitos que se reconiecen, unha proteccién xurisdiccional axeitada®.

9 Artigo 23 do Convenio de Oviedo.
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Ademais, o artigo 25 do convenio establece que as partes deberdn
prever sancions para a infraccién por parte das lexislacions dos estados
membros deses principios ou dereitos e tamén por iso se establece que
debe haber unhas reparaciéons axeitadas para os danos que sufra o indi-
viduo (art. 24), ou sexa, primacia do interese do ser humano ante os
avances da medicina, por iso hai un reconecemento dunha taboa de de-
reitos; establecemento dun marco que permita o exercicio deses derei-
tos, sanciéns para as infraccions e recofiecemento do dereito a unha re-
paracién axeitada cando o individuo sexa lesionado neses dereitos. Este
é o primeiro punto sobre o que xira a regulacién.

O segundo punto € ter en conta o interese social ou colectivo nos
avances cientificos porque, evidentemente, tamén existe. Por iso é polo
que o convenio establece como regra xeral a libre investigacién cientifica
no ambito da bioloxia e da medicina. Asi se recofniece expresamente no
artigo 15 do convenio. Non obstante, enténdese que debe existir un de-
bate publico sobre as cuestions fundamentais formuladas polos avances
da bioloxia e da medicinal?. Liberdade de investigacion pero, ollo, con
debate publico, con cofiecemento pola sociedade.

Nembargantes, o interese e o benestar do ser humano sempre deben
prevalecer sobre o interese da sociedade ou interese colectivo e, tamén,
sobre o interese da cienciall. Por iso, as restricciéns 6 exercicio dos de-
reitos dos individuos e as disposiciéns de proteccién do convenio, s6
poden ceder excepcionalmente ante o interese xeral. E, ainda asi, tefien
que ser casos moi especificados, moi detallados e, ademais, hai certos
dereitos e certos principios és que nunca se lles poderan imponer res-
tricciéns12.

O terceiro principio sobre o que xira todo o convenio é o principio
do interese da especie humana. Por iso establécense garantias fronte 6
avance no cofiecemento do xenoma humano, que son unhas garantias
necesarias para protexe-la identidade do ser humano.

Estes son os tres principios nos que se asenta o convenio. O conve-
nio establece un marco comun e por iso non estd pechado e prevese que
4 parte deste convenio existan protocolos (art. 31) co fin de desenvolve-
ren, en ambitos especificos, os principios contidos no convenio. De
feito, xa se pode facer referencia 6 Protocolo sobre clonacién ratificado
por Espafia no que se prohibe calquera intervencién que tefia por ob-
xecto crear un ser humano xeneticamente igual a outro, xa sexa vivo ou
morto.

10 Artigo 28 do Convenio de Oviedo.
11 Artigo 2 do Convenio de Oviedo.
12 Artigo 26.2 do Convenio de Oviedo.



Tamén se establece no propio convenio que se revisard 6s cinco anos
da stia vixencia para ver, tendo en conta os avances cientificos, se hai
que readapta-las stas disposicions.

A teor do artigo 27 do convenio, queda claro que ningunha das dis-
posicions deste deberd interpretarse no sentido de que limite ou atente
contra a facultade de cada un dos paises de conceder unha proteccién
madis ampla cd prevista no propio convenio, con respecto as aplicaciéns
da bioloxia e da medicina.

O risco que se corre é que cando se chega 6 minimo comiin, ese mi-
nimo comun sexa un minimo comun de minimos, € este minimo co-
mun de minimos, en moitos casos, para moitos paises sexan excesiva-
mente minimos. [so sucede no noso ordenamento xuridico porque o
convenio no 4ambito internacional establece unha serie de principios, un
marco xuridico obrigatorio para tédolos paises que o asinan e uns prin-
cipios minimos, pero para o noso dereito interno eses principios xa esta-
ban recofnecidos na nosa lexislacion; polo tanto a nés non nos supén
un plus.

O tnico risco para o noso ordenamento do convenio é precisamente
que se intente, non porque o convenio o esixa, facelo servir de coartada
para restrinxir certos dereitos que xa estaban recofiecidos na nosa lexis-
lacién. Por iso, na interpretacién do convenio € tan importante o artigo
27.

Se examindmo-lo catdlogo de principios e dereitos que establece o
convenio imos fixarnos nalgins deles para relativiza-la importancia do
convenio. Asi, en primeiro lugar, no convenio establécese a garantia de
toda persoa sen discriminacién ningunha 6 respecto 4 sia integridade e
demais dereitos e liberdades fundamentais con respecto as aplicaciéns
da bioloxia e da medicina. Co noso texto constitucional na man non te-
mos porque ter permanentemente un recordatorio disto.

En segundo lugar, imos pasar 6 catdlogo de dereitos. O primeiro € un
que é basico e é o dereito a que non haxa ningunha intervencién no am-
bito da sanidade sen libre consentimento informado sobre a natureza,
finalidade, riscos e consecuencias e correlativo a ese consentimento in-
formado esta o dereito a revoga-lo consentimento. Cando o convenio
fala de intervencién no dmbito da sanidade, non se refire s6 4s operacions
cirirxicas. Intervencion é todo: intervencidns ciriirxicas, tratamentos,
etc. Polo tanto, o dereito a que antes de que haxa calquera intervencion
médica sobre calquera persoa, que esa persoa estea plenamente infor-
mada. Este é un dereito recofiecido no convenio pero ese dereito xa es-
taba recollido no noso ordenamento desde a Lei xeral de sanidade e,
ademais, cunha amplitude e cunha precisién que supera a previsiéon do
convenio. E non s6 ai senén en todos e cada un dos textos que temos no
noso ordenamento xuridico, por exemplo, os textos que regulan a ex-
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traccion e transplante de 6rganos, os que regulan a doazén de sangue,
en todos eles reitérase ese dereito a que o doente estea plenamente in-
formado.

Se fora certo que houbese que reforma-la regulacién do consenti-
mento informado no ordenamento xuridico espafiol, 0 que non debe-
mos admitir que se diga é que o esixe o convenio. O convenio non o
esixe porque € un convenio de minimos e no seu artigo 27 di que o con-
venio nunca se poderia interpretar para restrinxi-los dereitos que xa re-
conecera a sua lexislacién nacional. Se se quere reformar que se reforme
pero non pofiendo o convenio como escusa.

Ese dereito ¢ libre consentimento ten excepciéns como as situacions
de urxencia e que exista antes da intervencién un previo consentimento.
Este consentimento previo non estaba regulado detidamente no noso
ordenamento xuridico pero ata hai pouco, posto que acaba de sair unha
lei catalana neste sentido!3.

Agora que descifrimo-lo xenoma humano, xa é hora de que nos po-
fiamos a descifra-lo xenoma dos dereitos fundamentais.

Ese consentimento informado estd plenamente presente en tédolos
nosos textos. Ademais, regtilanse tamén as especificidades do consenti-
mento dos menores e incapaces (artigo 6 da Lei 35/1998 sobre técnicas
de reproduccién humana asistida) e no noso dereito esta mellor regu-
lado ca no convenio que é un convenio de minimos. O noso dereito in-
terno ten mdis garantias para o consentimento informado dos menores
€6 que esixe o convenio.

No convenio recofiécese o dereito a non ser discriminada unha per-
soa por causa do seu patrimonio xenético. E non fai falta dicir que nés
isto témolo plenamente garantido.

Reconécese no convenio o dereito 4 intimidade no d4mbito da satide
e o dereito a cofiece-la informacién recollida sobre a propia satide. O
dereito 4 intimidade é un dereito fundamental recofiecido na Constitu-
cién e desenvolvido nas stias distintas vertentes, incluso na nova Lei de
proteccion de datos de 1999 na que se protexen os datos concernentes a
saude. O dereito 4 confidencialidade dos datos estd recofiecido posto
que incluso se sanciona 6 profesional que revele eses datos.

Tamén debemos citar aqui o dereito a obter toda a informacién por
parte do doente e no propio convenio recéllese unha excepcién no seu
artigo 10.3°. No noso dereito interno non hai, na actualidade, ningunha
excepcién, € dicir, non hai posibilidade de que un médico considere que
non debe revelar uns determinados datos que son do doente.

En conclusién, pédese afirmar que non necesariamente nos temos
que adaptar 6 convenio porque é un convenio de minimos (artigo 27).

13 Lei 21/200 catalana, do 29 de decembro de 2000.



O convenio non esixe que restrinxamo-los dereitos que xa estdn recofe-
cidos polo noso ordenamento xuridico.

O xoves, 8 de febreiro de 2001, comeza co relatorio de Antonio Gar-
cia Paredes, titulado: O home microscépico (a nova humanidade ante o de-
reito). Estatuto ético e xuridico do embrion preimplantado. Garcia Paredes ¢
presidente da Audiencia Provincial de Madrid, e fixo referencia a que se
antes s6 viamo-lo ser humano a través do nacemento, hoxe en dia con-
seguimos velo incluso antes da concepcién e do embarazo. Asi, pasa-
mos do home de tamano natural 6 home microscdpico.

Na lifia de defensa do ser humano descendemos da preocupacién polo
nasciturus a preocupacién pola proteccion do embrién. O dereito vaise en-
frontando 6s novos retos da bioloxia e da biomedicina segundo van apa-
recendo, nunha especie de movemento de reaccién e contrarreaccién. Os
gametos en situacion extracorpérea, os embriéns conxelados, a clonacion,
a terapia xénica, etc. son fenémenos que colleron o dereito un pouco des-
prevido e sen os conceptos e criterios suficientes e necesarios para man-
ter eses avances cientificos e tecnol6xicos dentro do respecto 4 dignidade
do ser humano.

A Lei de técnicas de reproduccién humana asistida (Lei 35/1988) &,
polo de agora, o pronunciamento especifico e autorizado que Espana
fixo sobre as novas formas de reproducciéon humana e asi € citada no
ambito do dereito comparado. Esta lei é en si mesma unha desas reali-
dades legais nas que se conxugan a realidade bioléxica e a linguaxe cien-
tifica coa relidade xuridica e a linguaxe xuridica. A citada lei chegou con
posterioridade a lle ofrecer 4 sociedade unha reflexién comunitaria e
unha decisién publica sobre os problemas que esta formulaba. Se a Lei
35/1988 lle responde & Recomendacién 1046 (1986) do Consello de
Europa, podemos ver que xa no contexto europeo daquela época se re-
collfan publicamente, por un lado, a satisfaccién polo progreso das cien-
cias biomédicas e, por outro, os rumores que circulaban nos medios de
comunicacién relativos 6 comercio de embrions e fetos mortos e Espana non
podia permanecer insensible nin allea a esa realidade bifronte: o pro-
greso da ciencia e da técnica xunto 4 utilizacién desviada e abusiva dos
avances desa mesma ciencia.

En 1984, cadrando co primeiro nacemento mediante técnicas de fe-
cundacion in vitro, creouse unha comision de expertos para asesora-lo Par-
lamento espafiol sobre estes temas. Os seus traballos deron lugar a que
en novembro de 1988 se promulgara a Lei 35/1988. Asi mesmo, a prin-
cipios de 1999, a Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida
(constituida a finais de 1997) emitiu o seu primeiro Informe anual no
que, entre outros temas, trataba a situacién que na actualidade ofrece a
aplicacion da dita lei e a realidade inherente a esta.

Do desfasamento temporal entre a aprobacion da Lei 35/88 e a stia
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confirmacién definitiva polo Tribunal Constitucional faise eco o pri-
meiro Informe anual da Comisién Nacional de Reproduccién Humana
Asistida. Neste informe sindlase, por exemplo, que en Espaiia existen
114 centros sanitarios relacionados coas técnicas de reproduccién hu-
mana asistida, dos que s6 15 son ptiblicos. A comisién recofiece que
ainda € incompleto o control sobre o0s centros en que se practica a inse-
minacion artificial. Como tamén é incompleto o rexistro de indicadores
de actividade e o rexistro de doadores.

O problema mdis grave detectado pola comisién é o da existencia en
Espafa de mais de 25.000 embriéns conxelados, como consecuencia da
conxelacion de 6vulos para a sta posterior implantacién e que resulta-
ron sobrantes por producirse o embarazo coa implantacién dos primei-
ros. Dos cales 0 15% (uns 3.750 embriéns) superaron xa o prazo méa-
ximo de 5 anos de crioconservacién previsto pola lei.

Xunto co propésito de axudar a remedia-la esterilidade humana,
apuntase xa o horizonte de posibilidades que lle abre 6 investigador o
feito de ter 4 sda disposicién dvulos humanos desde o momento de ser fecun-
dados in vitro. O que lle permite a stia manipulacién con fins diagnésti-
cos, terapéuticos, de investigacion basica ou experimental, ou de enxe-
nerfa xenética.

No apartado segundo da exposicion de motivos da lei faise unha
longa explicacion do que poderiamos denominar estatuto bioléxico do
embrion. Hoxe criticase por algtns o uso do termo pre-embrién que tan
profusamente se emprega nesta lei. Pero, xustamente aqui, dase a expli-
cacion de por qué se adopta ese concepto de preembrion ou embrién
preimplantatorio e incluso se define como o grupo de células resultantes da
division progresiva do 6vulo desde que é fecundado ata aproximadamente ca-
torce dias mdis tarde. Sobre este concepto vai descansar toda a engrenaxe
de relacions, dereitos e deberes, que con respecto 4 reproduccién hu-
mana asistida e ds seus fins accesorios, van establecerse.

Noutra parte da exposicién de motivos éntrase no terreo, non menos
delicado, da nova conceptualizacién da maternidade, da paternidade e
da filiacién, facendo unha proposta tan concreta como a seguinte: os cd-
digos deben actualizarse sobre cuestions determinadas que non prevén.

A verdade € que cando un se asoma ds posibilidades que a ciencia e a
medicina ofrecen, explicase ese interese de aproveita-lo embrién que se
ten entre as mans para chegar a un mellor cofiecemento do home e, desde
ai, a unha mellor proteccién da sia saide e da sta calidade de vida.

Por exemplo, da investigacién e experimentacién con gametos e em-
briéns, pédese chegar a mellora-los tratamentos de esterilidade e técnicas
de reproduccién asistida; incrementa-los cofiecementos das enfermida-
des conxénitas; incrementa-los cofiecementos sobre as causas de aborto
espontdneo; desenvolver técnicas de contracepcién efectivas; desenvolver



novos métodos de deteccion de alteracidns xénicas e cromosomicas en es-
tado preimplantacional; e creacién de lifas celulares.

Do anterior podemos concluir que a fecundacidn in vitro representou
unha ferramenta moi importante para o cofiecemento da fecundacion e desen-
volvemento embrionario na sua fase inicial.

Nunha sociedade na que estamos tan saturados de informacién, e de
informacién técnica, cre o relator, que hai que recupera-lo clima de con-
fianza que sempre existiu entre os médicos e os pacientes. El aposta mais
por un consentimento confiado ca por un consentimento informado,
no que o médico pode sabe-lo que di, pero non ten nas stias mans a cer-
teza de que a stia mensaxe ou a suia informacién sexan cofiecidos e com-
prendidos polo seu paciente. Agora ben, isto require que o Estado xere
unha serie de condiciéns obxectivas nos centros sanitarios das que poida
xurdir espontaneamente esa confianza.

Logo de referirse o relator 6s doadores, 4s usuarias, 6s pais e 6s fillos,
falou da crioconservacion e dixo que a lei non autoriza a stia crioconser-
vacién con fins de reproduccion humana asistida, cando se referiu & ga-
rantia de viabilidade dos 6vulos despois da sia desconxelacién.

Si se permite, en cambio, a crioconservacién de embriéns sobrantes
da aplicacién das técnicas de reproduccién humana asistida e que non
lle foron transferidos 6 ttero. O limite temporal desa crioconservacién
fixase tamén en 5 anos, se ben, unha vez pasados dous anos de criocon-
servacién, se os seus titulares non dispuxeron deles, pasaran a disposi-
ci6én dos bancos correspondentes. Isto xerou o grave problema da acu-
mulacién de maéis de 25.000 embriéns sobrantes conxelados, cos que
non se sabe qué facer.

No noso pais formulouse a cuestién de se € posible a investigacion
sobre os embriéns humanos sobrantes das técnicas de reproduccion asis-
tida. Como é sabido, nos comezos da utilizacién das técnicas de repro-
duccién asistida, a dificultade do éxito na aninacién do embrién no
utero da muller facia que se optase pola conxelacién dun nimero madis
ou menos alto de embriéns (cinco, seis ou sete) co fin de non ter que
volver reitera-lo proceso de preparacién da muller. Isto daba lugar a
que, en determinados casos en que a aninacién se producia con éxito
cos primeiros embriéns, o resto queda en situacion de conxelacion sen
que a parella que acudira 4s técnicas de reproduccién humana asistida
se preocupase despois polo resto dos embriéns nin pretendese un em-
barazo posterior. Isto veu provocando, 6 longo dos anos, unha acumu-
lacién de embridns sobrantes en conxelacién que no ano 1999 se ci-
fraba en mdis de 25.000.

Por outra banda, a relativa indefinicién da Lei de técnicas de repro-
duccién humana asistida 4 hora de decidir qué facer cos embriéns con-
xelados que excederon o tempo maximo de conxelacién (5 anos), deu
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lugar a que ninguén adoptase unha posicién categérica e decidida cos
embriéns sobrantes.

Para algtins, estes embriéns non tefien outro destino que a desconxe-
lacién, ou o que é 0 mesmo, a destruccién. Para outros, eses embriéns
debian ser obxecto de doaz6n a outras parellas ou de adopcién por ou-
tros, para que non se lles prive da posibilidade de acada-lo seu pleno
desenvolvemento e consegui-la condicién de persoas humanas.

No seo da Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida
afrontouse o problema, ainda que con desigual solucién. A conciencia
maioritaria é que mellor cd destruccion seria a posibilidade de permiti-
la investigacion en beneficio da propia especie humana. Non se puxe-
ron reparos cientificos nin reparos éticos. Algtins pensaron, unicamente
desde a perspectiva legal, que seria necesario que unha lei permitira a
investigacién, e proponen unha modificacién legal neste sentido. Ou-
tros, en cambio, asimilan os embriéns sobrantes a embriéns non via-
bles, posto que non estan destinados a ser implantados, e pensan que a
actual lei permite a investigacién sobre eles. No Informe da Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida prevaleceu, por maioria, a
postura a favor da modificacion legal.

O segundo relatorio da mand correu a cargo de Carlos Romeo Casa-
bona, director da catedra de dereito e xenoma humano da Universidade
de Deusto. O seu relatorio tratou o tema da clonacién na siia dimensién
xuridica. Clonacién non reproductiva: utilizacion de embrions para a obten-
cidn de tecidos para transplantes. O relator fixo referencia 6 feito de que a
soa perspectiva de clonar embriéns humanos, sexa con propésitos re-
productivos ou non, desatou unha reaccién contraria moi estendida.

A clonacién reproductiva conta cunha serie de argumentos a favor xa
que o dereito ou a liberdade de reproduccion abrangue tédalas stas for-
mas, incluidas as vencelladas coas técnicas de reproduccién asistida, por
conseguinte, tamén a clonacién. Partindo deste dereito, a clonacién po-
deria reportar algins beneficios: como medio para resolve-las conse-
cuencias da infertilidade dalgunhas persoas; co fin de evita-los riscos de
o lle transmitir 6 descendente unha enfermidade hereditaria grave; para
7 facer posible a clonacién dun ser con especial significacién para os soli-

& citantes, como un fillo finado ou outro ser querido; co fin de poder re-
o plicar individuos desexados polo seu talento, cardcter ou outras calida-
des fisicas ou espirituais.

’; Outros aspectos valiosos da clonacion, neste caso non reproductiva,
5 serian a posibilidade de obter, a partir de embridns clénicos dun indivi-
S duo, células e tecidos para transplantarllos a este en caso de necesidade
3 terapéutica; ou os valiosos coflecementos cientificos que poderian ob-
473 terse mediante a investigacion con embriéns humanos clénicos.



En contra da clonacién, tamén se manexaron razoamentos non me-
nos contundentes, xa que con ela se poderia viola-lo dereito a unha iden-
tidade Unica, a ser diferente dos demais, ou o dereito 4 ignorancia sobre
o futuro vital de cada individuo, o cal debe quedar aberto. En concreto,
a clonacién poderia dar lugar a diversos danos: a mera técnica implica-
ria riscos para o propio ser clonado, como malformaciéns, enfermida-
des e taras, e 6 mellor, o aborto; produciria efectos psicoléxicos adversos
na persoa nacida por clonacién; reducirfa o valor dos individuos e dimi-
nuiria o respecto pola vida humana; poderia dar lugar a intereses comer-
ciais non compatibles co humano; poderia ser utilizada por gobernos
ou outros grupos para finalidades inmorais e explotadoras, como a xera-
cion de individuos en serie con certas caracteristicas preseleccionadas.

As diversas posiciéns favorables e contrarias 4 clonacién foron polo
xeral terminantes, pero tamén pouco matizadas. En traballos mais re-
centes aprécianse valiosos esforzos por introducir criterios mais razoa-
dos e profundos. En opinién do relator, o xuizo sobre a clonacién non
debe recaer en principio sobre a técnica en si, senon sobre os propositos
que se pretendan conseguir con ela.

Con moita frecuencia recérrese a denuncia-la vulneracion da digni-
dade humana que comportarian as diversas técnicas de clonacién, na
medida en que se instrumentalizarian os embriéns ou incluso os seres
humanos resultantes de tales procedementos técnicos.

Nesta orde de cousas, procede identificar ciles son os bens ou valo-
res dignos de proteccién polo dereito —bens xuridicos- que se lle pode-
rian opoifier 4 clonacion nas stas diversas variantes, comprobando en
qué medida esta técnica e os seus resultados poderian afectar tales bens.

Nunha primeira fase aparece como ben xuridico potencialmente afec-
tado a integridade fisica dos nenos nacidos por medio desta técnica e,
en moitos casos, a siia vida mesma, se se iniciou xa a xestacion e incluso
antes desta.

As diversas técnicas de clonacion reproductiva poden afectar varios
intereses do futuro fillo. Asi, poderia afecta-la identidade xenética nu-
clear do ser nacido, en canto que, desde esta perspectiva, privaselle da
condicién de ser tnico, irrepetible e distinto a outros individuos exis-
tentes (vivos ou mortos). Ademais, o individuo asi nacido pode ser froito

dunha vontade allea de predetermina-las stias caracteristicas xenéticas e’

tamén a stia personalidade, polo menos nalgtn caso.

Non é factible crear seres completamente idénticos a outros xa exis-
tentes. Primeiro desde o punto de vista xenético, pois o ADN mitocon-
drial non é sempre idéntico, en razon da técnica utilizada, sen esquence-
la posibilidade de mutacions xenéticas espontdneas; ainda que € certo
que a identidade xenética realmente significativa é a nuclear. En segundo
lugar, existen influencias entre citoplasma e nticleo que poderian dar lu-
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gar a diferencias no fenotipo respectivo (ainda que non xenéticas), asi
como outras do medio uterino. En terceiro lugar, tamén € certo que o
ser humano, a stia personalidade, é froito tamén de factores ambientais
de espacio (familiares, culturais, sociais) e de tempo (a sucesién tempo-
ral-xeracional dos seres vivos en xeral e do ser humano en particular
quen, ademais, € posuidor dunha conciencia histérica e presenta varia-
ciéns culturais). E dicir, se a individualizacién do ser humano fora o re-
sultado da sua singularidade xenética e da sda individualidade seriao da
sda singularidade persoal (froito de factores fisicos e fisioléxicos, do
desenvolvemento, da educacién, da aprendizaxe, de factores afectivos e
emocionais e doutros), s6 a primeira se poderia ver afectada pola clona-
Cion, isto €, pola orixe clénica dese individuo; pero a identidade xené-
tica non € equivalente 4 identidade persoal. A este respecto, representan
unha proba tranquilizadora os xemelgos monocigéticos, os cales posu-
indo unha dotacién xenética idéntica e un ambiente temporal e, polo
xeral, espacial semellantes, non desenvolven unha personalidade idén-
tica. Por conseguinte, serian vans os intentos dos que, por estes procede-
mentos, pretenderan perpetuarse a si mesmos Ou recuperar un ser que-
rido ou admirado xa finado. Por outro lado, para o reconecemento da
personalidade xuridica e a igualdade ante a lei € indiferente a orixe dos
individuos, isto é, no noso caso, a técnica reproductiva utilizada, de re-
correrse a algunha.

A creacién de seres humanos idénticos por clonacién pode compor-
tar un atentado 4 identidade ou irrepetibilidade xenética do ser humano,
como parte do dereito 4 individualidade e 4 condicién de ser un mesmo,
distinto dos demais cando iso fora predeterminado deliberadamente
pola accién doutro ser humano, aceptando a complexidade e variabili-
dade da natureza humana, e o dereito consecuente a non ser progra-
mado xeneticamente e a ser producto dun azar xenético.

Por outro lado, a clonacién verdadeira atenta 6 mesmo tempo contra
o dereito do futuro fillo a ter un pai e unha nai xenéticos, dos cales pode
chegar a ser privado o nacido de forma deliberada. Isto agrdvase ainda mais
cando quen solicita a clonacién é unha persoa soa, isto é, cando non se
trata dunha parella, xa que supén unha ameaza para o medio familiar idé-
neo, 6 privarselle tamén da paternidade ou maternidade social.

Ademais de todos estes dereitos que poderiamos considerar indi-
viduais, tamén temos que ter en conta, por exemplo, o dereito dunha pa-
rella a recorrer 4 clonacién como remedio 4 sta infertilidade ou esterili-
dade patoléxicas. Os poderes publicos deben protexe-la satide dos
cidadans, facilitdrlle-lo acceso 6s recursos que poidan previr ou tratar en-
fermidades, e especialmente no ambito internacional, procldmase o de-
reito a participaren dos avances cientificos e tecnolé6xicos. A clonacién
reproductiva poderia querer xustificarse tamén co fin de lle previ-la trans-



mision de enfermidades hereditarias 6 futuro fillo, € dicir, procura-lo seu
propio benestar.

Como reflexién final sobre esta cuestion, podemos dicir que unica-
mente cando estivera en serio perigo a supervivencia da especie humana
~hipétese excepcional s6 imaxinable ante unha catastrofe de magnitude
universal- os intereses individuais poderian verse subordinados 4 pro-
teccién daquela.

O Codigo penal de 1995 recolleu como delicto a clonacién humana
reproductiva. Esta conducta xa figuraba como infraccién administrativa
na Lei 35/1988, do 25 de novembro, sobre técnicas de reproduccion
asistida.

Este tipo delictuoso esta redactado de forma moi confusa, xa que non
queda claro o nticleo da accion: se a creacién de seres idénticos mediante
os dous procedementos que sinala o precepto, ou esta conducta e a uti-
lizacién de calquera procedemento con fins de seleccién da raza; € dicir,
se se trata respectivamente, dun s6 tipo cunha estructura comisiva alter-
nativa, de xeito que abondaria coa realizacion dunha delas, pero s6 exis-
tirfa un delicto; ou, polo contrario, de dous tipos diferentes.

Sendo aparentemente admisibles dmbalas dias interpretaciéns, pa-
rece mdis viable a segunda, a que se refire a dous tipos diferenciados, xa
que é mais ampla, dada a gravidade destas conductas, ademais de que a
creacion de seres idénticos por clonacion non supon necesariamente
que se tefia que perseguir sempre como obxectivo a seleccion da raza,
senén outros meramente reproductivos, ainda que desviados a xuizo do
lexislador, sen prexuizo de que unha vez seleccionada unha raza sexa a
clonacién o procedemento idéneo para a repeticién ou reproducciéon en
serie da seleccién obtida.

O ben xuridico protexido presenta varias proxecciéns e require un
exame auténomo dos dous tipos delictuosos establecidos.

No primeiro tipo delictuoso protéxese de forma directa a identidade
e irrepetibilidade do ser humano, de cada individuo nacido clénico dou-
tro, asi como, nalgunhas modalidades de clonacién, a dobre proxenie
bioldxica (pai e nai). Tratase, por conseguinte, dun ben xuridico de ca-
racter individual.

No segundo tipo delictuoso a identificacién do ben xuridico prote-
xido presenta maiores dificultades. Cos procedementos de seleccion de
certos caracteres biol6xicos estanse a predetermina-los ditos caracteres
dos individuos que nazan deste xeito. E dicir, polo menos como un pri-
meiro paso, supon a finalidade de crear individuos distintos a outros
preexistentes, a diferencia da clonacién, con algtin trazo novo ou poten-
ciado (ou, se cadra, coa carencia dalgun outro); certo que a seleccién da
raza implica como paso ulterior a perpetuacién do resultado obtido, me-
diante clonacién ou outro procedemento (por exemplo, a reproduccion
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natural destes individuos). Por conseguinte, estase afectando dalgtin
xeito a integridade xenética da especie humana, cun propésito euxené-
tico e racista e, en consecuencia, cunha potencialidade discriminatoria. A
isto quere aludi-la referencia 4 intanxibilidade do patrimonio xenético,
non xa do posible individuo afectado, sen6n do que xeneticamente é ca-
racteristico do ser humano en xeral, incluso ainda que a accién non com-
porte, en sentido estricto, ningunha manipulacién xenética.

Con este entendemento o ben xuridico presenta, en primeiro lugar,
unha dimension colectiva, pois a utilizacién de calquera procedemento
con tales propésitos da lugar xa 4 existencia do delicto, consumado,
ainda que non chegue a nacer ningtin individuo coas caracteristicas pro-
postas polo suxeito activo do delicto. Se, efectivamente, chega a produ-
cirse alglin nacemento atentarase tamén contra a identidade ou irrepeti-
bilidade, segundo os casos, dese individuo.

Tampouco debemos esquece-la importancia da variabilidade xené-
tica, como garante, a longo termo, da supervivencia das especies, neste
caso a humana. Ademais, dmbolos dous delictos presentan unha ulte-
rior proxeccion individual, en canto tal lesién comporta 6 mesmo tempo
un atentado 4 dignidade das persoas afectadas (en canto supona unha
intencion de predetermina-la sia personalidade), no caso de que chega-
ran a nacer, se ben, esta dimensién non aparece directamente protexida.

O obxecto material do delicto en d@mbolos dous tipos delictuosos po-
den selo os gametos e os preembriéns humanos.

A modo de conclusién, Romeo Casabona salientou que, polo xeral,
enténdese que a clonacién humana reproductiva pode compromete-lo
dereito do futuro ser 4 stia propia identidade e irrepetibilidade xenéticas
e a que non se interfira a vontade allea coa pretensién de predetermina-
lo proceso vital futuro do ser clonado, se ben é certo que non afectaria,
polo menos de forma significativa, a identidade persoal do individuo
clonado nin a stia propia traxectoria vital.

Por outro lado, as necesidades que poderian atende-las diversas va-
riantes da clonacién reproductiva non son vitais, pois non esta impli-
cada a vida de persoa ningunha a causa dunha enfermidade grave, nin se
prevén polo momento de grande alcance, pois tratariase de facilita-la ca-
pacidade de ter descendencia ou de que esta non padeza enfermidades
transmitidas polos seus pais; ou tal vez tamén de atender a determinados
desexos reproductivos persoais, os cales, sen embargo, non parecen aten-
dibles. Non obstante, a clonacién dirixida a lles palia-la infertilidade ou
a lles previ-la transmisién de enfermidades hereditarias 6s fillos puidera
ser aceptable no futuro, cando estas técnicas non ofrezan xa riscos signi-
ficativos para o novo ser e poida garantirse a sia eficacia e a sua seguri-
dade. Este é no momento actual a obxeccion mais relevante, con inde-
pendencia da importancia que poidan te-las demais.



Non obstante, existen outras posibilidades (diagnésticas, tratamento
ou prevencién de enfermidades) que ainda que poden suscitar obxec-
ciéns de diversa indole, non son tributarias dun rexeitamento absoluto,
salvo cando se modifique 6 mesmo tempo a lifa xerminal ou comporte
a xeracion de embriéns humanos destinados directamente 4 investiga-
cién, sobre o cal non hai afnda un criterio suficientemente compartido.

O derradeiro relatorio destas xornadas correu a cargo do director des-
tas: Rafael de Mendizabal Allende, o cal para cumprir co titulo do seu re-
latorio Entre o mito e a ciencia, quixo comezar coa mitoloxia e afirmou
que na espiral do tempo, nesa cuarta dimensién da ecuacion do Uni-
verso, o pasado mais remoto enldzase, sen forzamento ningun, coa vi-
sion futurista.

Nun salto vertixinoso, a imaxinacion creadora, lévanos da mitoloxia
6 mito. Un escritor espafol, Carlos Mendizébal, fixo literatura de antici-
pacién ou ficcién cientifica, como logo foi bautizada. En 1917 escribiu
un libro asombrosamente profético, publicado 5 anos despois co titulo:
Pigmalién y Galatea, no cal o protagonista é un sabio aleman que pensa
na posibilidade de duplica-la materia, ensaia e conségueo, primeiro con
minerais e logo con vexetais. Orgulloso dos seus experimentos, dubida
repetilo no reino animal e, 4 fin, como todo sabio, xa non se detén e
atrévese cun pequeno rato, lograndoo tamén. Ebrio de triunfo, sabe que
hai un madis ald que o fai tremer: inténtao cun ser humano; pero vese
empurrado por unha tremenda tentacién persoal. Estd tolamente namo-
rado dunha moza casada e catélica que o rexeita constantemente e que,
de stipeto, vén na sda busca co prego de someterse a unha operacion ur-
xente e delicada na que el é excelente especialista. Xa non dubida e, tras
operala con éxito, duplicaa en secreto. Coma un moderno Pigmalién, o
artista chipriota namorado da sia estatua de méarmore, fixo que Afrodita
a convertera en Galatea; comproba que a ciencia substitufu a deusa no
seu caso.

Sen embargo, velai empeza o drama: a muller que el desexa € tan in-
telixente e culta coma fermosa e asi a quere, pero a stia dobre nace coma
un bebé, sen fala e sen capacidade para valerse por si mesma. Copiou
un corpo perfecto pero desalmado. Non puido duplica-la stia dnima e,
tras unha longuisima loita en que tenta coidala e educala como necesi-
taria facelo cun neno, pero sen conseguilo, desespérase.

Cos seus tenaces e prolongados esforzos, sen avanzar a penas, chega
un momento en que empeza a forxarse na stia mente a idea de que fra-
casou e como a estrafia vida que leva estd a suscitar sospeitas, cada vez
mdis vivas na vecinanza, e a policia intervén anunciando un rexistro na
sta casa laboratorio, decide un final de traxedia wagneriana: voa-lo edi-
ficio e con el a sua ilusion e a sdia clénica.
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Segundo Mendizdbal, as investigacions sobre o xenoma recondticen-
nos 6 problema da liberdade do home, que ¢ a capacidade de optar e a
posibilidade de elixir. O libre albedrio, nunha nomenclatura clésica,
estd no miolo de calquera tendencia moral e, por suposto, no eido xuri-
dico, onde se chama autonomia da vontade no dereito privado e se re-
flicte no elemento clave da culpabilidade, eixe do dereito penal.

Ainda que non sexa posible resucita-la idea lombrosiana do criminal
nato, quizais algin dia haxa que revisa-las nociéns de delicto e de delin-
cuente para pasar as de sociopatia e sociépata, coa correlativa substitu-
cién da pena por un tratamento terapéutico.

No voo do home cara 4 liberdade, nesa longa marcha histérica, os
motores foron sempre, un tras outro, a ciencia e o dereito. Aquela a rom-
pe-la fronte de batalla e este, a ocupar permanentemente o terreo ga-
nado con tédolos riscos que entrana o manexo de cada nova fonte de
poder sobre a natureza e sobre nés mesmos. Non esquezamos que é 0
conecemento, a verdade, quen nos fai libres.

Segundo o relator, unha idea quedou flotando nesta aula: a cartogra-
fia xenética estd xa acabada ainda que o xeroglifico da vida non se desci-
frara ainda de todo. En definitiva, como dixo o presidente Clinton desci-
frdmo-la mensaxe de Deus. E como este tema suscita as virtudes literarias
de todos, ata os creadores da ovella Dolly publicaron un libro titulado:
A segunda creacion.

O home non ¢ un ser perfecto, estase a facer constantemente, dia a
dia, e a personalidade, na sta indubidable duplicidade psicosomatica,
constitde o resultado do organico que evoluciona, cuantitativa e cualita-
tivamente, 6 tempo que se desenvolve espiritualmente a través da educa-
ci6n, saber e experiencia, vivencia. En suma, a imperfeccién forma parte
dese conxunto e, por iso, hai que ter un coidado exquisito con calquera
manipulacién para elimina-los defectos, non vaia ser que a ruptura dese
equilibrio cree monstros de perfeccién.

Deixemos, pois, 0 home en xerundio, facéndose, desvalido e vulnera-
ble, perecedoiro ainda que con vocacién de eternidade e transcendencia,
andando a tropez6ns o seu camifio pero sempre cara adiante. Non que-
darfa completa esta andadura inicial se a anilise cientifica non condu-
cira a unha sintese poética desde a verdade 4 beleza, valores sempre uni-
dos na pescuda da esencia humana a través da célula do pelo, da saliva,
da unlla. Recorda neste momento o relator un soneto de amor que, se-
gundo el, traslddalle 6 lector o estremecemento de quen o escribiu: Fran-
cisco de Quevedo, desde a perspectiva da stia propia morte e, polo tanto,
desde os seus propios xenes feitos terra. Ese amor visceral e transcen-
dido faille dicir 4 stia amada que o seu corpo desfeito, os seus despoxos,
seran cinzas mais teran sentido, po serdn, mais po namorado.

O concepto de moral, nunha sociedade plural e democratica, non é



un concepto univoco ou que poidamos definir con limites precisos. Os
mellores te6logos, neste momento, chimano unha moral de solapa-
mento ou o que poderiamos chamar cunha expresién matemdtica, unha
moral de minimos ou unha moral de comtin denominador. Este € o con-
cepto de moral que aceptou o TC explicitamente, e asi, define a moral, o
concepto de moral no que se asenta a Constituciéon porque hai que dei-
xar ben claro que o TC non fai moral, o tnico que fai € dicirnos se algo
cabe ou non dentro dos limites da Constitucién, non que sexa bo, non
que sexa malo, non que sexa o mellor, non que sexa equivocado, senén
simplemente se cabe. E o gardian, o que garda a Constitucion, o que a
interpreta para saber ata onde chega o seu perimetro. O demais € obra
do lexislador e, na medida que lles corresponde, obra dos xuices.

Pois ben, a xurisprudencia do TC, o resto da xurisprudencia hai que
entendela desde unha perspectiva estrictamente xuridica e entén pode-
mos facer unha enumeracién rdpida, o mais completa posible de cales
son os dereitos fundamentais implicados na investigacion xenética, nos
adiantos cientificos coma os nomeaba un personaxe da Verbena de la
Paloma cando dicia hoy las ciencias adelantan que es una barbaridad.

De tédolos xeitos, o relator pensa que hai que fuxir do medo. O des-
cofecido, provoca sempre no home unha reaccién de medo. E 16xico
que o medo nos faga reaccionar, pero o home ten unha capacidade inte-
lectiva que lle permite reconducir racionalmente as siias emocions e in-
cluso dominalas, polo tanto, o problema da investigacién xenética hai
que enfrialo e hai que tratalo con rigor e hai que tratalo sen medo.

O fundamento de tédalas argumentaciéns que se manexan en torno
4 investigacién xenética, 6 xenoma e a tantas outras realidades esta sem-
pre na dignidade humana.

A dignidade humana segundo a nosa Constitucion € o fundamento
de tédolos dereitos fundamentais, é a sia raiz. Pero ;que € a dignidade
humana? No renacemento a dignidade humana é a condicion de ser un
elo entre Deus e o Mundo; esa condicion extraordinaria que lle permite 6
home se-lo sefior do mundo.

Pero a dignidade humana cando se mestura coa investigacion xené-
tica é un concepto ambivalente porque non nos conduce dereitamente a
un resultado, é, en realidade, polisémica, porque no terreo da investiga-
cién xenética, no terreo da bioloxia qué é indigno: o fin, medios, 6nde
esta realmente a vara de medir que nos permita sabe-lo que € indigno.
En realidade, indigno, contrario 4 dignidade humana, é todo o que € in-
humano, todo o que lle é contrario 4 esencia do home. Isto tampouco
nos conduce moi lonxe de momento, pero é un portelo, un camifno que
nos permite saber cal ten que se-la vara de medir. En definitiva, estamos
coma sempre no terreo de conceptos xa inventados. Os sofistas gregos
dician que o home é a medida de tédalas cousas. Pois ben, a dignidade
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humana é algo que nos ten que servir de vara para medi-los demais de-
reitos humanos e entén nunha enumeracién rdpida temos en primeiro
lugar o dereito 4 vida que é un dereito que ten uns contornos non moi
definidos porque, por unha parte temos que saber qué é a vida: a vida
vexetal, a vida animal e logo a vida animada e incluso a vida inanimada,
a vida mineral; que tamén das pedras se dixo que tifian vida e, segundo
o relator, quén sabe se non a tefien.

Pero temos que investigar primeiro qué é a vida e segundo, cdl é o
tipo de vida que esta protexida pola Constitucién espafiola de 1978, e
o TC, incluiu dentro do dereito 4 vida como titular 6 que € a persoa hu-
mana segundo o Cédigo civil e ampliouno dunha maneira ficta tamén 6
nasciturus, 6 que vai nacer. Ampliacién que ten unha razén de ser, un
sentido comtin no seu propio beneficio pero excluiu todo o demais. Se
isto estd ben ou estd mal non o sabemos. Este concepto terd que variar
cando a ciencia nos proporcione mdis datos. Ata o de agora, 6s xuristas,
6s homes que non somos cientificos, a ciencia non nolo proporciona e,
naturalmente, dentro dunha moral de solapamentos, os xuristas témo-
nos que ater 4 ciencia, 6s datos obxectivos. Naturalmente, hai outras ma-
neiras de afronta-lo problema como pode se-la maneira relixiosa, o en-
foque relixioso e, dentro das relixions distintas, o enfoque cristidn, o
enfoque catélico.

Hai outro dereito tamén afectado por tédolos temas xenéticos que é
o dereito 4 integridade corporal. Agora non é cruento, non implica agre-
sién ningunha obter unha mostra de calquera parte do corpo: dun ca-
belo, dunha unlla e, polo tanto, a integridade persoal desde este punto
de vista non queda afectada, en absoluto, pola achega da xenética 6 de-
reito.

A intimidade é o dereito a quedar s6; é o dereito a que ninguén entre
no noso reducto mdis profundo; é o dereito a que non se cofieza o que
queremos que non se cofeza. Pero aqui é algo mdis, porque a intimi-
dade comprende o dereito a saber e comprende algo madis paradoxal que
é o dereito a non saber. (O dereito 4 intimidade, excepcionalmente en
materia xenética, reconécelle 6 suxeito a potestade de rexeita-lo cofiece-
mento do que se investigou sobre el).

A liberdade é un dereito que naturalmente estd afectado e pode pre-
sentar unha serie de connotaciéns en tdédalas esferas do dereito moi inte-
resantes que aqui non se pode desenvolver pero si convén aludir a dous
aspectos ou a dous temas fundamentais que estan na Constitucion:

O primeiro € a tutela xudicial efectiva que parece non te-la menor re-
lacién coa investigacién xenética, sen embargo, vese moi afectada, e po-
sitivamente, por esta tutela e af estdn implicadas: a carga da proba, a pre-
suncién de inocencia, o xuizo con tédalas garantias porque non hai
maior garantia en calquera proceso, en calquera xuizo, e sobre todo no



penal, que disporier de probas que tefian unha fiabilidade do 100%. En-
tonces entra aqui algo que xa estdn a utilizar tédolos xuices e tédalas
policias do mundo: a identificacion mediante o ADN. Isto é algo que
desde todolos puntos de vista significa un apoio impresionante para a
xustiza, porque tendo en conta as garantias que proclama a Constitu-
cién para a tutela xudicial efectiva sen indefension, cada vez restrinxese
madis o dmbito das probas que puideramos chamar indirectas para que
entren en Xogo e teflan protagonismo as probas directas, as probas ma-
teriais e, polo tanto, dunha policia de sospeitas e de convicciéons morais,
pasouse e débese pasar a unha policia cientifica.

En opinién do relator, ainda pode haber mdis, o derradeiro precepto
constitucional afectado é o artigo 25. O artigo 25 configura o ius pu-
niendi, o dereito a castigar, a potestade penal e a potestade sancionadora
da Administracién e establece ou recofiece a figura da pena que por mais
que a xente fale coloquialmente da rehabilitacién, a finalidade da pena
segue sendo, en primeiro lugar, a de castigar, logo hai outras e entre elas
a rehabilitacién. Pois, nos dous estadios da pena: o momento de impo-
fiela e o momento de xulga-las posibilidades ou a realidade da rehabili-
tacién, a investigacion xenética e os descubrimentos da ciencia son
dunha utilidade tremenda. Niso que o procedemento norteamericano
chamou nunha segunda fase, sobre todo para os xuizos de pena capital,
0 xuizo de cardcter, o xuizo de personalidade, é dicir, o xuizo no que a un in-
dividuo a quen se lle atopa culpable dun feito, se decide se debe morrer,
se merece morrer ou non, ou ser encarcerado. Nese xuizo a investigacién
xenética pode ser, dentro de pouco, dunha utilidade impresionante.

E, naturalmente, no tema da rehabilitacién, que por outra parte nos
leva 6 xa iniciado do cambio de talante do dereito penal, nun futuro
non inmediato pero si nun futuro previsible 6 seu entender; ainda que a
funcién de profeta sexa unha funcién moi perigosa e se corra o risco que
xa correu algiin futurélogo de anuncia-la sia propia morte e seguir vi-
vindo, por sorte para a persoa e para descrédito do futurélogo.

O acto de clausura correu a cargo de Jaime Pita Varela, conselleiro da
Presidencia e Administracién Priblica da Xunta de Galicia, quen salien-
tou a importancia deste tema nunha sociedade como a galega, nunha
sociedade moderna, e afirmou que temas coma este estan a redundar
positivamente no desenvolvemento e na nova calidade de vida e que vai
ter, ademais, nos vindeiros anos unha repercusion tan importante, posto
que foi este un dos primeiros foros no conxunto do Estado no que se fa-
lou desta cuestion. &
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XORNADA SOBRE AS LEIS DE ORZAMENTOS
XERAIS DO ESTADO E DA COMUNIDADE
AUTONOMA DE GALICIA, E DAS SUAS
RESPECTIVAS LEIS DE ACOMPANAMENTO,
DO ANO 200l

(EGAP, Santiago de Compostela, 14 de febreiro de 2000)

del Carmen Silva Lopez

entro do marco das stas actividades formativas a Escola Galega de

Administracién Publica, no seu empefo por documentar e ache-
garlles 6 funcionariado galego e d cidadania en xeral as mdis recentes
e transcendentes novidades xuridicas, realizou o dia 14 de febreiro de
2001, na sede da propia escola, unha xornada sobre as leis de Orzamen-
tos xerais do Estado e da Comunidade Auténoma de Galicia, e das sdas
respectivas leis de acompafiamento, do ano 2001. A sua finalidade prin-
cipal era darlles a conecer 6s numerosos asistentes as novidades introdu-
cidas por estas leis, que constitiien pezas esenciais da xestién adminis-
trativa. As xornadas contaron cunha nutrida asistencia de madis de cen
persoas. Durante a xornada, destacadas personalidades galegas e espa-
nolas expresaron as stias posturas sobre esta importante materia.

* % % %

Estas xornadas foron inauguradas polo conselleiro de Economia e
Facenda da Xunta de Galicia, José Antonio Orza Ferndndez, quen afir-
mou que os orzamentos da CCAA de Galicia de 2001 son os tltimos
aprobados polo Parlamento galego na actual lexislatura e son posibles



na concrecion das politicas prioritarias que contefien, porque gardan co-
herencia cos que se vifieron aplicando nas lexislaturas anteriores, é dicir,
desde o ano 90. En Galicia, produciuse unha profunda mellora econ6-
mica e social 4 que non é allea a politica orzamentaria que se seguiu e
que fundamentalmente estivo orientada a consolida-lo crecemento eco-
némico, a creacion de emprego e a cohesion social, apoiada na xestion
eficaz e transparente.

A conferencia inaugural correu a cargo do director xeral de Orzamen-
tos do Ministerio de Facenda, Jaime Sdnchez Revenga, quen falou dos
Orzamentos xerais do Estado de 2001 e o seu encadramento nun con-
texto de estabilidade orzamentaria. Comezou dicindo que os orzamen-
tos de 2001 constitien o paradigma dun camifio do punto de chegada e
do punto de partida dunha politica orzamentaria que estd baseada fun-
damentalmente na estabilidade das contas publicas. De forma que esta
sexa compatible cun crecemento estable da economia, cunha adecuada
creacién de emprego e cun mantemento dos equilibrios econémicos bé-
sicos. Os orzamentos son un estado de ingresos e de gastos. Son a expre-
sion da politica econémica do axente piblico 6 que lle corresponden. E
a expresién da actividade econémica do sector publico. A actividade do
sector ptiblico busca tres fins basicos:

1. Asignadrlle-los recursos 6s mercados.

2. Procura mante-la estabilidade econémica.

3. Distribie a renda.

A asignacién de recursos sup6n non s6 a clasica provisién de servi-
cios e de bens publicos por parte do sector piblico, senén tamén o exer-
cicio das denominadas politicas de regulacién, destinadas a manter e a
asegura-la competencia dos mercados. E, en definitiva, que os exceden-
tes producidos polo mercado e pola actividade econémica se repartan
dunha forma adecuada evitando situaciéns monopolisticas ou tenden-
tes 6 monopolio.

A estabilidade econémica buscaa a actividade do sector piiblico a tra-
vés da creacién de capital publico e a través do mantemento dos equili-
brios bdsicos mediante unha adecuada conformacién do sistema fiscal,
de maneira que este sexa suficiente e neutral, e cunhas adecuadas politi-
cas de proteccién 6 emprego.

A distribucién da renda perséguea o sector publico por unha parte,
mediante as politicas de proteccion social, e por outra, a través das poli-
ticas de educacién e sanidade que permitan unha igualacién de oportu-
nidades para tédolos cidaddns en relacién cos mercados de traballo.

Esta actividade do sector ptiblico desenvolveuse 6 longo dos tltimos
tempos dunha forma diferente en funcién das caracteristicas econémi-
cas, politicas do contorno social. Diferéncianse tres grandes periodos:
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W Primeiro periodo: 1940-1975, caracterizado por:

1. Escaso tamano do sector ptiblico. O sector puiblico a primeiros dos
40 era arredor do 16% do PIB. Termina o periodo nun 25%. Supén unha
escasisima oferta de servicios e bens ptiblicos, e unha escasa actividade
destinada a favorece-lo crecemento economico e a proteccion social.

2. A actividade reguladora é importante. A actuaciéon do Goberno na-
quela etapa debido 4 politica de regulacién era moito mdis intensa que
nos nosos dias, cos inconvenientes que ten a politica de regulacién na
que o mercado non ten a capacidade de asignar adecuadamente os re-
CUIsos.

3. Insuficiencia tributaria crénica, a pesar de ser un sector ptblico
moi pequeno. Practicamente o concepto de déficit como tal reproduicese
anualmente, e reformas fiscais significativas como poden se-las de 1957
ou a de 1964 tenden a mellora-la capacidade recadadora do sector pu-
blico, en tanto que non existe unha imposicién persoal, progresiva ata
moito despois.

B Segundo periodo: 1975-1986 (entrada na UE).

1. Caracterizase nos seus inicios pola coincidencia de dous grandes
acontecementos, un politico e outro econémico. O primeiro foi a transi-
cién dun réxime dictatorial a outro democritico, e o segundo, pola coin-
cidencia dentro deses anos dunha crise enerxética, que Espafia non
aborda no seu inicio. Cando a abordou, a partir de 1976-77, foi con de-
cisiéns econdémicas que en lugar de atalla-los problemas do proceso,
tenden a fulminalo, que provocan importantes efectos na economia es-
panola, e producen desequilibrios nos tipos de xuro e na inflacién.

2. Iniciase un importante proceso de reforma fiscal. E a finais dos 70
e principios dos 80 cando se empeza a aplicar en Espafia por primeira
vez un Imposto xeral sobre a renda das persoas fisicas, xa que non exis-
tia esta imposicién, anque existia un imposto chamado «sobre a renda»
que era complementario dos impostos de productos. Asi, Espafia inicia
unha etapa de homologacion fiscal, coa estructuracién dun imposto so-
bre a renda persoal a finais dos 70.

3. Comeza unha desregulacion timida do sistema financeiro, unha
desregulacién dos mercados.

4. Ddse unha reforma importante na imposicion indirecta coa intro-
duccién do IVE para homologa-la nosa imposicion indirecta como con-
secuencia necesaria do noso ingreso na UE.

5. Prodicese un importante incremento do sector ptblico que pasa
do 25% 6 45%.

6. Caracterizase tamén por desequilibrios nas contas do sector pu-
blico.



Terceiro periodo: 1986-2000. Este periodo dividiuno o relator en
dous subperiodos: 1986-1995; 1995-2000.

1. O resultado das contas publicas vai empeorando, ata que en 1993
sittiase o déficit piiblico nun tope significativo e de desequilibrio da ac-
tuacién do sector publico (7,3%) e que anuncia un problema impor-
tante no equilibrio ptiblico.

2. Prodicense importantes tensions no sistema de proteccién social,
na Seguridade Social, que anuncia un cansazo importante dos seus in-
gresos.

3. O axuste que soportan as contas publicas espafnolas e que sopor-
tan tédalas contas da UE para pasar ese exame de ingreso na UE, é mais
intenso en Espana, porque a situacién de partida era mdis baixa. Este
axuste coincide coa reduccién do déficit estructural.

A politica econémica nos dltimos anos dd lugar 6 nacemento dun
novo modelo de crecemento econémico, no que o alto crecemento se
fai compatible cuns intereses adecuados e cunha estabilidade de prezos.
Neste contorno de politica econémica, de crecemento econémico, apa-
recen 0s orzamentos de 2001, que tefien dudas caracteristicas:

1. Formal, son os tiltimos orzamentos en pesetas.

2. De fondo, son os primeiros orzamentos equilibrados dos dltimos
25 anos, e salvo excepcidns, de todo este longo periodo da historia fi-
nanceira espanola.

Estes orzamentos reforzan a disciplina no gasto que se iniciou en
1996 coa aprobacién da Lei de disciplina orzamentaria. Esta disciplina
de gastos é compatible cun incremento importante do investimento pu-
blico, cun apoio 6s servicios publicos basicos e cunha priorizacién do
gasto social que sup6n xa arredor do 55% do total dos Orzamentos xe-
rais do Estado.

Os orzamentos de 2001 presentan prioridades claras no financia-
mento das politicas publicas: sanidade; prestacions sociais; infraestruc-
turas; investigacion, desenvolvemento e innovacion; servicios ptblicos
como a xustiza e a seguridade cidada.

A importancia do equilibrio orzamentario permite consolida-la esta-
bilidade econémica, prolonga-lo crecemento e a creacién de emprego,
asegurar para o futuro a proteccion social e recortar de forma impor-
tante a débeda publica.

A necesidade de consolidar para o futuro este proceso de estabili-
dade, fixo que o Goberno aprobara recentemente unha norma denomi-
nada Lei de estabilidade, que ten a misién de configurar xuridicamente
procedementos de xestién orzamentarios que aseguren este proceso de
estabilidade. Esta lei de estabilidade demostra no sector ptiblico espafiol
unha vocacién estructural e permanente de que esta estabilidade orza-



mentaria ten o seu fin no proceso de reduccién do déficit orzamentario
e é o comezo dun proceso de estabilidade (equilibrio e superavit).

Este proceso de rigor da politica orzamentaria permitiu o acceso &
Unioén Monetaria Europea e a reduccién dos tipos de xuro, creacién de
emprego e reduccién da inflacion. Estes orzamentos equilibrados con-
solidan a estabilidade econémica, melloran as politicas de investimento
e de gasto social, alivian a débeda das xeraciéns futuras e danlle mais
creto 6 Estado fronte 4 sociedade.

Unha politica econémica debe ir dirixida a estes obxectivos, e a poli-
tica orzamentaria terd que ser un complemento desa politica econémica
que se ve reflectida na actualizacién do programa de estabilidade de Es-
pana, que o Goberno ten a obriga de lle presentar a Bruxelas dentro deste
mes ou do seguinte.

A continuacién, Antonio Panizo Garcia, xefe da Asesoria Xuridica da
Secretaria de Estado de Orzamentos e Gastos do Ministerio de Facenda,
na sua intervencién sobre o «contido da Lei de Orzamentos xerais do Es-
tado e da Lei de medidas fiscais, administrativas e da orde social de
2001», empezou o seu relatorio facendo referencia a4 doutrina constitu-
cional sobre o contido da Lei de Orzamentos xerais do Estado. O artigo
134 da CE! regula o contido e procedemento de elaboracién dos Orza-
mentos xerais do Estado. O Tribunal Constitucional foi perfilando en
doutrina reiterada? o contido temporal e material desta lei. De acordo
con esta doutrina constitucional, a Lei de Orzamentos xerais do Estado
aparece coma unha verdadeira lei. Non obstante, esta lei non sé contén
previsiéns contables senén que tamén constittie un vehiculo de direc-
cidén e orientacién da politica econémica do Goberno.

A doutrina constitucional distingue na Lei de orzamentos un contido
minimo, necesario e indispoiiible, constituido pola expresién cifrada da
prevision de ingresos e a habilitaciéon de gastos e, un contido posible,
non necesario ou eventual.

Por outra parte, o TC en diversas sentencias cualificou a Lei de orza-
mentos como unha norma esencialmente temporal. De modo que
cando accidentalmente poden formar parte da Lei de orzamentos pre-
ceptos con cardcter plurianual, se no precepto incluido na lei non se es-
tablece outra cousa, a stia vixencia coincidiré co ano de vixencia do exer-
cicio orzamentario. Por todo, o articulado da Lei de orzamentos na
actualidade limitase a regular medidas de caracter anual directamente
relacionadas coa previsién de ingresos ou coa autorizacion de gastos, asi

- como outras de cardcter tributario.

1 Constitucién espanola do 27 de decembro de 1978.

2 Sentencias do TC nimeros 27/1981, 63/1986, 65/1990, 195/1994, 203/1998...
e a dltima delas a nimero 32/2000, do 3 de febreiro.



Despois apareceu no noso ordenamento un novo instrumento lexis-
lativo, as leis de medidas fiscais, administrativas e da orde social, tamén
conecidas como leis paralelas ou de acompanamento. Esta lei non difire
formal e materialmente de calquera outra lei ordinaria. Non tefien un
contido constitucionalmente taxado, xa que poden regular todas aque-
las medidas que, no dmbito de competencias do Estado, non se atopan
reservadas 4 lei orgdnica.

Referiuse despois 6 contido da Lei de Orzamentos xerais do Estado
para o ano 20013. Esta lei estructiirase en oito titulos, que comprenden
oitenta e oito artigos, unha parte final na que se inclten vintesete dispo-
siciéns adicionais e seis disposiciéns transitorias, asi como sete anexos.

A introduccién do euro como moeda de curso legal a partir do 1 de
xaneiro de 2002, e a desaparicién definitiva da peseta como medio
de pagamento de curso legal o 28 de febreiro do mesmo ano, esixird que
os Orzamentos xerais do Estado para ese exercicio se elaboren nesa uni-
dade monetaria. A vixente Lei de orzamentos inclie, xunto 4 expresién
en pesetas das cifras que contén, o seu valor de cambio en euros. Non
obstante, a expresion do valor en euros carece de todo valor preceptivo.

O titulo I da lei inclie o seu niicleo esencial, incorporando no capi-
tulo I a aprobacién da totalidade dos estados de ingresos e gastos do Es-
tado, dos seus organismos auténomos, da Seguridade Social asi como
os orzamentos das demais entidades que integran o sector ptblico esta-
tal, consignando ademais o importe dos beneficios fiscais que afectan os
tributos do Estado. Tamén aproba os orzamentos do ente publico Ra-
diotelevisién Espanola e das sociedades mercantis estatais Televisién Es-
panola e Radio Nacional de Espaiia, os das restantes sociedades mercan-
tis estatais e os das entidades ptiblicas empresariais e dos organismos
ptiblicos. Tamén a aprobacién dos gastos de funcionamento e investi-
mentos do Banco de Espana. No capitulo II establécense as normas de
modificacion e execucién dos créditos orzamentarios. No capitulo III es-
tablécese o financiamento do Instituto Nacional da Satide e o Instituto
de Migraciéns e Servicios Sociais.

O titulo II da xestién orzamentaria, no seu capitulo I regula a xes-
tién dos orzamentos docentes. No capitulo II acéllense as normas rela-
tivas 4 xestién orzamentaria da sanidade e dos servicios sociais, e incor-
pora as normas de modificacioén e execucién dos créditos do orzamento
do INSALUD e o INSERSO. No capitulo III fixase a porcentaxe de par-
ticipacion da Axencia Estatal de Administracién Tributaria do Estado na
recadacion bruta obtida no 2001 derivada da liquidacién e xestion re-
cadadora ou doutros actos acordados ou dictados por ela, establecén-
dose nun 18%.

3 Lei 13/2000, do 28 de decembro de 2000.
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O titulo III, no seu capitulo 1 fixase con cardcter basico para o con-
xunto do persoal 6 servicio dos sectores ptiblicos estatais, autonémicos
e locais, un incremento global das retribuciéns que non poderé supera-
lo 2% respecto &s retribuciéns do ano 2000.

O titulo IV regula a determinacién inicial das pensiéns do réxime de
clases pasivas do Estado, especiais de guerra e non contributivas da Se-
guridade Social, as limitaciéns na sinalizacion inicial de pensiéns publi-
cas, a revalorizacién e modificacién dos valores das pensiéns ptblicas
para o ano 2001, os complementos para minimos e fixase a contia das
pensiéns non concorrentes do extinguido Seguro obrigatorio de vellez e
invalidez (SOVI). Establécese un incremento destas para o ano 2001 dun
2%, igual 6 do IPC previsto para o ano 2001.

O titulo V relativo ds operacions financeiras, recolle no seu capitulo I
dedicado 4 débeda puiblica, a autorizacién da contia ata a cal o Estado e
os organismos publicos poden realizar operaciéns de endebedamento.

O titulo VI ocipase daquelas medidas en materia tributaria que po-
den regularse na Lei de orzamentos por prevelo asi unha norma tributa-
ria substantiva. En materia de impostos directos, no Imposto sobre a renda
das persoas fisicas, actualizanse os coeficientes correctores do valor de ad-
quisicién de bens 6 2%; no Imposto de sociedades actualizanse os coefi-
cientes. En materia de impostos locais, actualizanse tédolos valores
catastrais do Imposto sobre bens inmobles, e no Imposto sobre activida-
des econémicas modificanse diversos epigrafes das tarifas. En materia de
imposicién indirecta, no Imposto sobre transmisions patrimoniais e ac-
tos xuridicos documentados actualizanse as escalas aplicables ds trans-
misiéns, rehabilitacions e reconiecementos de titulos e grandezas. En
materia de taxas, establécense con cardcter xeral os tipos de contia fixa das
taxas da Facenda estatal, daselle nova redaccion a regulacién dos tipos de
taxa por xogos de sorte, envite ou azar.

O titulo VII refirese 6s entes territoriais.

O titulo VIII recolle a actualizacién das bases e tipos de cotizacién a
Seguridade Social nos distintos réximes e polas distintas continxencias.
Asi mesmo, recéllense as cotizacions ds mutualidades de funcionarios,
MUFACE, ISFAS e MUGEJU.

Compleméntase a lei con diversas disposiciéns adicionais e transi-
torias.

Referiuse despois o relator 6 contido da Lei de acompanamento* que
se estructura en cinco titulos, que inclien oitenta e seis artigos, trinta e
nove disposiciéns adicionais, nove disposicions transitorias, unha dis-

‘posicion derrogatoria e duas disposicions finais.

4 Lei 14/2000, do 29 de decembro, de medidas fiscais, administrativas e da orde
social.



O titulo I inclie tédalas normas que conforme o artigo 134.7 da CE,
poden formar parte da Lei de orzamentos. En materia de impostos direc-
tos o capitulo I inclie modificaciéns de diversos impostos, que se com-
plementan polas disposicions adicionais segunda e trixésimo quinta, e
transitorias oitava e novena (Imposto sobre a renda de persoas fisicas,
Imposto sobre sociedades, Imposto sobre a renda de non residentes,
Imposto sobre sucesiéns e doazéns). O capitulo 11 recolle diversas nor-
mas en materia de impostos indirectos (IVE, Imposto de transmisions
patrimoniais e actos xuridicos documentados). No capitulo III modifi-
canse e actualizanse diversas taxas, en particular a que grava a utilizacién
do dominio publico radioeléctrico e as taxas postais. No capitulo V modi-
ficase a Lei xeral tributaria sen materia de interrupcion da prescricién.

O titulo 11, do social, modifica diversos preceptos do texto refundido
da Lei xeral da Seguridade Social, do texto refundido da Lei sobre infrac-
ciéns e sanciéns da orde social.

O titulo III, recolle diversas normas aplicables 6s funcionarios publicos.

O titulo IV, da xestién e organizacién administrativa, modifica un
conxunto de normas no texto refundido da Lei xeral orzamentaria.

O titulo V recolle diversas medidas reguladoras de actividades da Ad-
ministracién (en materia monetaria, de mercado de valores, de seguros,
de exportacién, de turismo, de hidrocarburos, de portos, de autoestra-
das, de agricultura, de cultura, de telecomunicaciéns, do medio natural,
de sanidade, de investigacion cientifica e técnica, de seguridade privada
e de navegacion aérea).

As disposiciéns adicionais e transitorias recollen diversas previsiéns
que, por razéns de técnica lexislativa, non se consideran susceptibles de
inclusién nos titulos anteriores. Culmina a lei cunha disposicion derro-
gatoria na que se inclie a derrogacion xenérica de cantas disposicions de
igual ou inferior rango se oponan 0 establecido na lei, e dias disposi-
ciéns finais, relativas 4 habilitacion 6 Goberno para dictar cantas dispo-
siciéns sexan necesarias para o desenvolvemento e execucién da lei, e de
entrada en vigor da lei que se fixa o 1 de xaneiro de 2001.

O derradeiro relator da maiia foi o subdirector xeral de Politica Orza-
mentaria da Direccién Xeral de Orzamentos do Ministerio de Facenda,
José Antonio Godé Sdnchez, quen falou do «Proxecto de lei xeral de es-
tabilidade orzamentaria: aspectos econémicos e normativos».

A economia do sector ptiblico dos paises desenvolvidos experimen-
tou nas tltimas décadas un proceso sostido de crecemento do gasto pu-
blico, xeralmente acompanado da aparicion de déficit significativo nas
contas das administraciéns ptdblicas, que tefien uns ingresos que non
eran capaces de se lles igualaren 6s gastos. O fenémeno deu lugar a pre-
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sentacions de politicas orzamentarias orientadas a unha limitacién do
crecemento do gasto publico a través dun control rigoroso do déficit e
da reduccién da débeda piblica.

Os programas de estabilidade que Espana veu comprometendo desde
1998 que culminan co recentemente aprobado para o periodo 2001-2004
esforzdronse en adoptar esta lifia e supera-los sucesivos obxectivos de re-
duccién do déficit e prepara-lo camino de transformar un mandato xuri-
dico obrigatorio, esta politica de saneamento estable do sector ptblico,
que agora se traslada a unha norma con rango de lei. Pero o compromiso
e a responsabilidade que asume o Estado espaiiol fronte a Europa, non se
esgota no ambito orzamentario do Estado e anque a el lle competen cons-
titucionalmente as bases e coordinacién da planificacién xeral da activi-
dade econémica e o sistema monetario, as actuaciéns concirnenlles asi
mesmo 4s comunidades auténomas5, sen prexuizo da sia autonomia fi-
nanceira, que é imprescindible coordinar coa actividade do propio Es-
tado. Asi o considera o Consello de Estado, que argumenta no seu informe
o fundamento constitucional da competencia do Estado para a aproba-
cién da Lei xeral de estabilidade orzamentaria, co caricter de lexislacién
bésica, salvo na parte referida exclusivamente 6 Estado. A stia vez, a nor-
mativa dirixida 4s CCAA, que responde a mecanismos de coordinacién
entre a Facenda estatal e a das CCAA revestird o caracter de lei orgédnica.
Polo tanto, estamos en presencia non dun, senén de dous proxectos de
lei de estabilidade, que cando culmine a sda tramitacién parlamentaria
dardn lugar tamén a duas leis distintas, referidas a unha tinica materia, a
estabilidade orzamentaria, que deberdn ser interpretadas e aplicadas en
forma conxunta e complementaria.

A continuacién, o relator examinou separadamente dmbolos proxec-
tos, que se atopan actualmente nas Cortes Xerais, en periodo de presen-
tacién de emendas.

En canto 6 Proxecto de lei xeral de estabilidade orzamentaria, o seu dm-
bito obxectivo é o establecemento dos principios rectores s que debera
adecuarse a politica orzamentaria do sector publico verbo da consecucién
da estabilidade e crecemento econémicos, asi como a determinacién dos
procedementos necesarios para a aplicacién do principio de estabilidade
orzamentaria (art. 1). En canto ¢ dmbito obxectivo de aplicacién (art. 2)
distinguense dous grandes grupos de axentes: as administraciéns ptiblicas
(o Estado, a Seguridade Social, as comunidades auténomas e as entida-
des locais) e o resto do sector ptiblico ou sector ptiblico empresarial (as en-
tidades publicas empresariais).

Os principios que informan esta lei son os seguintes:

5 En adiante CCAA.



1. Estabilidade, principio esencial. Entenderase por estabilidade or-
zamentaria, en relacién coas administraciéns publicas, a situacion de
equilibrio ou de superdvit, computada en termos de capacidade de fi-
nanciamento. Considérase a estabilidade como as situaciéns de non dé-
ficit. En relacién coas empresas e entidades empresariais, entenderase
como a posicién de equilibrio financeiro 4 que se accederd a través da
adopcion de estratexias de saneamento que eviten ou dimintan as per-
das e poidan achegar beneficios adecuados 6 seu obxecto social ou insti-
tucional.

2. Temporalidade, principio complementario do principal. A elabo-
racién dos orzamentos no sector puiblico enmarcarase nun escenario
plurianual compatible co principio de anualidade polo que se rexe a
aprobacién e execucién orzamentaria.

3. Transparencia, de natureza instrumental. O principio de transpa-
rencia establécese 6 afirmar que os orzamentos dos suxeitos comprendi-
dos no dmbito de aplicacién desta lei e as stias liquidaciéns deberan
conter informacién suficiente e adecuada para permiti-la verificacién do
cumprimento do principio de estabilidade orzamentaria.

4. Eficiencia na asignacion e utilizacién de recursos publicos, de refe-
rencia. As politicas orzamentarias dirixense 6 cumprimento de politicas
de redistribucion, prestacién de servicios e produccion de bens 6 servi-
cio dos cidadans. Para asegura-la sia viabilidade estas deben relacio-
narse coa situacién da economia e dimensionarse atendendo 6 princi-
pio de estabilidade que o orzamento debe preservar, e a stia realizacién
debe asumi-la necesidade de consegui-la calidade nos resultados, e ga-
ranti-la eficiencia e economia da sia execucién.

O autor acabou por concluir que a lei propugna a estabilidade orza-
mentaria como suposto xeral, considera e regula como excepcionais as
situaciéns de déficit, atribuelle 6 Goberno a obriga de velar polo cum-
primento do obxectivo en tédolos dmbitos do sector ptiblico, asigna por
axentes un obxectivo global que someteu previamente a aprobacién das
Cortes Xerais, obxectiva a medicién uniforme do obxectivo con metodo-
loxia europea e define determinados supostos de responsabilidade deri-
vados do incumprimento individual dos axentes.

Pasa de seguido a lei a regula-lo proceso orzamentario dentro do sec-
tor publico estatal, no que a lei introduce tres novidades:

1. Fixacién dun limite maximo anual de gasto coherente cos escena-
rios orzamentarios plurianuais previamente elaborados.

2. Establecemento dun «fondo de continxencia de execucién orza-
mentaria» co que se atenderdn necesidades de cardcter non discrecional
e non previstas no orzamento inicialmente aprobado que poidan pre-
sentarse 6 longo do exercicio.
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3. Impdnselle 6 Goberno a obriga de lles remitir 4s Cortes Xerais un
plan de correccién da situacion de desequilibrio.

A lei inclie tamén como novidade derivada do principio de pluria-
nualidade, a preparacion dunha previsién de ingresos e gastos nun hori-
zonte plurianual, pois é o instrumento que posibilitard a adopcién de
decisions de politica orzamentaria imposibles de cumprir nun horizonte
tan curto como € o do orzamento anual.

Aborda seguidamente a lei a fase de execucién orzamentaria, e intro-
duce unha figura nova consistente na dotacién inicial dun fondo global
e baleiro de adscricion a atenciéns concretas chamado destino do saldo
da liquidacién. E claro o propésito da lei de garanti-la elaboracién e exe-
cucién de orzamentos equilibrados, pero a vontade da lei vai mdis ald e
establece o destino final dos recursos que constittian o superavit e que
non € outro que a reduccién da débeda.

Finalmente o Proxecto de lei de estabilidade inclte as entidades locais,
declarando a obrigatoriedade de adecua-los seus orzamentos 6 obxectivo
de estabilidade orzamentaria que lles sexa fixado polo Goberno para cada
exercicio, sen prexuizo das competencias que, nas respectivas materias
tefian reconecidas as CCAA a que pertenzan as entidades locais.

A disposicion final quinta establece a stia entrada en vigor a partir do
1 de xaneiro de 2002. A eficacia da lei comezara co establecemento polo
Goberno do obxectivo de estabilidade orzamentaria no primeiro cuadri-
mestre de 2002 referido 6s tres exercicios seguintes, cuns obxectivos par-
ciais que deberan ser asumidos polos distintos suxeitos obrigados 6 for-
mula-los seus orzamentos do ano 2003.

O segundo proxecto de lei contén unha norma con cardcter de lei or-
gdnica, que é explicitamente complementaria da Lei xeral de estabili-
dade orzamentaria e establece os mecanismos xuridicos de cooperacién
entre a Facenda estatal e as comunidades auténomas.

A lei limita o seu dmbito obxectivo 4s CCAA e 6s entes dependentes
delas e establece como principios xerais os de estabilidade orzamenta-
ria, plurianualidade, transparencia e eficiencia na asignacion e utiliza-
cioén de recursos publicos que serdn aplicables ds CCAA.

O esquema normativo esencial do proxecto segue as mesmas lifias
directrices do proxecto de Lei xeral de estabilidade orzamentaria: cum-
primento do principio de estabilidade orzamentaria, obxectivo de esta-
bilidade, responsabilidade derivada do incumprimento, correccién das
situacions de desequilibrio, réxime dos entes empresariais, subministra-
cién de informacién e central de informacion, e autorizacién de opera-
ciéns de crédito e emisién de débeda.

O proxecto incorpora unha disposicién adicional coa modificacién
dos artigos 2, 3, 14 e 21 da LOFCA.



Como consideracién final poderiase engadir que dmbalas leis, a Lei
xeral de estabilidade orzamentaria e a organica que a complementa,
cando entren en vigor, serdn de aplicacién a tédalas comunidades auté-
nomas, incluidas as de Navarra e o Pais Vasco.

Pola tarde interveu o director xeral de Orzamentos da Conselleria de
Economia e Facenda da Xunta de Galicia, Juan José Novoa Montero,
quen falou da evolucién dos orzamentos da Comunidade Auténoma de
Galicia, con especial referencia és orzamentos xerais de 2001.

Empezou o relator facendo unha referencia 4 evolucién dos orza-
mentos de Galicia, dicindo que, en virtude dos problemas da CCAA en
1990, o primeiro obxectivo que se presentou consistiu en darlle un im-
pulso definitivo 6 seu nivel competencial dentro do marco do Estatuto
de autonomia, e coa seguridade de que s6 asi se poderia desenvolver
unha politica integral coherente que lles dese resposta 4s necesidades da
nosa CCAA. As competencias que polo volume dos recursos obtivo a
CCAA pédense resumir naquelas que tefien a materia de emprego, por
senllos decretos do ano 1993 e 1997 nos que se traspasou a xestién rea-
lizada polo INEM no dambito do traballo, emprego e formacién, e tamén
en materia de formacién profesional ocupacional. En materia de xus-
tiza, a transferencia mdis importante tivo lugar no 94, cando se traspa-
sou a provisién de medios materiais e econémicos para a Administra-
cion de Xustiza, e no 96 traspasdronse as funcions e servicios en materia
de medios persoais. A maior en recursos foi a do INSALUD por Real de-
creto 1697/90 e que tivo efectividade a partir do primeiro de xaneiro de
1991. En educacion, por tres reais decretos do ano 1999. Estas compe-
tencias asumidas pola CCAA deron lugar 6 incremento na xestién dos
servicios de cardcter esencial e sentaron as bases que nos permitiron
avanzar na correccion dos desequilibrios basicos da nosa comunidade.

A continuacién explicou o desenvolvemento cuantitativo dos orza-
mentos desde un punto de vista econdmico, sen facer referencia 4s mag-
nitudes macroeconémicas.

Fixo despois referencia 6s orzamentos de 20016, e enfocounos desde
dous prismas distintos: o dos ingresos e o das medidas legais contidas
na Lei de orzamentos que posibilitan unha execucién transparente e efi-
caz acorde coas politicas de restriccién do gasto burocratico.

Respecto dos ingresos?, indicou que ascenden a 1.124.526.155.000
pesetas. A esta mesma cifra ascende o orzamento de gastos. A taxa de
crecemento respecto do ano anterior é de 8,13%. E preciso indicar que o
bo comportamento dos ingresos débese fundamentalmente 6 modelo

6 Lei 4/2000, do 27 de decembro, de Orzamentos xerais da CCAA de Galicia para
0 ano 2001.

7 Vid. artigos 1 a 3 da Lei 4/2000, do 27 de decembro.
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de financiamento e ds excelentes condiciéns financeiras derivadas da
aplicacién do marco de apoio comunitario. O total de ingresos por ope-
raciéns correntes elévase a 970.900 milléns de pesetas, fronte 6s 898.500
milléns do ano 2000. A contia dos ingresos non financeiros, incluindo
os capitulos [ a VII, elévase a 1.076.182.710.000 pesetas.

Neste punto dos ingresos é necesario distinguir entre os ingresos tri-
butarios, como parte integrante dos ingresos correntes, non obtidos a
través de transferencias doutras administracions, o que se chama «ingre-
sos propios», que coa suma do capitulo IV e V totalizan os ingresos in-
condicionados e os ingresos procedentes dos fondos europeos, que, a
excepcién do Fondo Social Europeo, sittianse todos como ingresos de
capital.

Os ingresos tributarios dividense en tres capitulos e inclien tributos
propios, cedidos e taxas, prezos e outros ingresos. A previsién de ingresos
desta natureza incrementouse respecto do ano anterior nun 7,65%, pois
a cantidade para o 2001 elévase a 136.400 mill6ns de pesetas. A prevision
para o capitulo de impostos directos é de 74.400 milléns de pesetas. Den-
tro deste capitulo a prevision de ingresos polo tramo autonémico do Im-
posto sobre a renda das persoas fisicas experimenta unha variacién en alza
6 situarse en 53.900 mill6ns de pesetas. As boas previsiéns macroecono6-
micas para o vixente exercicio posibilitaran o incremento da recadacién
deste tributo a pesar das rebaixas nas retenciéns do IRPF e da reduccién
da fiscalidade. O Imposto sobre sucesiéns e doazéns sittiase en 14.100
milléns de pesetas, cunha suba respecto do ano pasado do 5,38%. De
igual modo, o Imposto sobre o patrimonio das persoas fisicas segue a evo-
lucionar positivamente. O capitulo II de impostos indirectos, prevé un
incremento de ingresos do 10,33% con respecto s previsiéns do ano an-
terior, e estd cifrado en 40.870 milléns de pesetas. A partida principal deste
capitulo correspéndelle 6 Imposto de transmisidns patrimoniais e actos
xuridicos documentados. A tributacién autonémica sobre o xogo tamén
ascende e o Imposto sobre a contaminacién atmosférica é o tinico que ex-
perimenta un descenso da orde de 150 mill6ns de pesetas, como conse-
cuencia da diminucién das actividades contaminantes das empresas con
emisidns nocivas. Por dltimo, os ingresos previstos para o capitulo III que
inclide taxas, prezos e outros ingresos, s6 crece un 0,5% respecto 6 exerci-
cio anterior.

Polo que respecta és fondos europeos, a nosa comunidade recibe no
ano 2001 un total de 83.042 mill6ns de pesetas procedentes da UE. Esta
cifra moi superior 4 do ano pasado, obedece 4 favorable negociacién
para Galicia do marco de apoio comunitario 2000-2006. Tédolos fon-
dos procedentes da UE experimentan unha notable suba. O miis volu-
minoso é o FEOGA, despois estd o Fondo Europeo de Desenvolvemento
Rexional (FEDER). Debemos mencionar tamén o Fondo de Compensa-



cién Interterritorial (FCI), anque non se trata dun fondo europeo, pois
procede da Administracién do Estado. O FCI ten un descenso do 6,1%
respecto do ano anterior, que se debe a que se trata dun fondo de solida-
riedade que se reduce 4 medida que a nosa economia aumenta a sda
converxencia coa espanola e a europea.

Respecto das disposicidons normativas, 6 longo destes tltimos anos
incluironselles certas restriccions ds modificaciéns, o cal converte en
madis rixido o orzamento, impedindo a libre disposicion entre concep-
tos. Asi, por un lado, conténiense un grande ntimero de conceptos e sub-
conceptos vinculantes cun grao de desagregacion co que figuraban nos
orzamentos iniciais. Estes conceptos, a excepcién do 130.02 6 plus de
perigosidade, penosidade e toxicidade, correspéndenlles basicamente 6
capitulo II e mdis en concreto 6 concepto 226 de gastos diversos.

Con vixencia para o ano 2001 estd prohibido realizar transferencias
de crédito que incrementen as autorizadas inicialmente nalgunhas apli-
caciéns orzamentarias, como a que lles corresponde 4 226.02 publici-
dade e propaganda e 4 227.06 estudio e traballos técnicos. Tampouco se
poderan tramitar expedientes de transferencias de crédito que afecten os
capitulos VI e VII cando diso se derive o incremento do gasto corrente,
coa unica excepcién de educacion, sanidade e familia, en atencién 4 po-
tenciacion dos gastos sociais.

Por iltimo, como medida global, que pon de manifesto a politica de
contencion do gasto, cabe sinala-lo artigo que se refire 4 adecuacién de
créditos, polo cal, e para facilita-la consecucién do equilibrio econé-
mico financeiro na execucién do orzamento, os créditos incluidos nos
estados de gasto experimentardn os axustes necesarios para acomoddr-
lle-lo seu importe 6s recursos na medida en que estes tltimos difiran
dos inicialmente previstos no orzamento de ingresos. Este artigo tradu-
cese na imposibilidade de lle incorporar créditos a un exercicio finan-
ciado no anterior con foridos propios, ou, de autorizarse, obriga a reter
créditos por igual contia no exercicio no que se incorpora.

Desde o punto de vista persoal, pddese afirmar que as grandes lifias
orzamentarias consistiron en:

I a potenciacién dos gastos en investimentos, con reduccién do défi-
cit ptblico.

I potenciacién do aforro 4 custa de serias restricciéns nos gastos co-
rrentes con garantia do mantemento dos gastos sociais.

No ano 2001 continuaran con esta firme decisién de politica orza-
mentaria, anque, como dixo o relator, atoparémonos con serios proble-
mas na stia execucion. Neste ano presentdronse na nosa comunidade
unhas adversidades ds que necesariamente hai que lles facer fronte,
como son as encefalopatias esponxiformes bovinas e os danos ocasiona-
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dos como consecuencia dos temporais de decembro e xaneiro. Isto vai
supo-la implantacién de plans de actuacién de cardcter inmediato que
terdn que asumirse desde o orzamento da comunidade. Atoparémonos
con que estes gastos que se derivan destes problemas non estaban pre-
vistos inicialmente e haberd que busca-los recursos necesarios, e serdn
importantes as xestiéns que poida realiza-la Administraciéon do Estado e
a UE para conseguir financiamento, xa que é un problema comuin.

Como remate da sia intervencion dixo que este ano vai ser un ano
complicado desde o punto de vista orzamentario, se pretendemos cum-
pri-los obxectivos propostos inicialmente en canto 6 que se refire 4 eli-
minacién do déficit, presenta-las contas en equilibrio e potencia-los in-
vestimentos.

O derradeiro relatorio estivo a cargo de José Maria Traveso Pardo, sub-
director xeral de Andlise Econémica-Financeira da Conselleria de Eco-
nomia e Facenda da Xunta de Galicia, co relatorio sobre «As leis de
acompanamento dos Orzamentos xerais da Comunidade Auténoma
de Galicia. A Lei 5/2000, de medidas fiscais e de réxime orzamentario e
administrativo».

As chamadas leis de acompanamento dos orzamentos xerais son de
aparicién moi recente no noso ordenamento xuridico. A primeira delas
aparece xunto 4 Lei de Orzamentos xerais do Estado do ano 1994, e ainda
madis préxima € a stia presencia nesta comunidade, que aprobou en 1998
a que serviria de complemento da Lei de orzamentos dese exercicio.

Detrds das leis de acompanamento do Estado poderia advertirse a
pretension de subtraer do dmbito das leis anuais de orzamentos aquelas
materias nas que se advertia o risco de que se situasen féra do marco es-
tablecido para este tipo de leis na Constitucion. Nese contexto é onde
aparecen as leis de acompafiamento 6s orzamentos do Estado, que na
stia idea orixinal parecen responder 6 criterio de recoller aquelas mate-
rias que polas restriccions derivadas da stia natureza fiscal, ou pola sia
conexién mdis atenuada ou menos evidente, que excedia do cardcter
esencialmente anual das leis de orzamentos, poderian considerarse sus-
ceptibles de seren incluidas nunha norma de cardcter ordinario. Trasla-
didndonos 6 ambito das comunidades auténomas, os problemas eran
moi parecidos.

A primeira Lei de acompanamento dos Orzamentos xerais de Galicia
data do ano 1998 e respondia 6 enunciado «Lei de medidas tributarias,
de réxime orzamentario, funcién piblica, organizacién e xestion», tifia
dezanove artigos, cinco disposiciéns adicionais, e unha disposicién tran-
sitoria. Destacaban pola stia novidade no ordenamento xuridico galego
os artigos que recollian o exercicio de competencias normativas da Co-
munidade Auténoma en materia de tributos cedidos, entre outras cues-



tions. A do ano 1999 tivo unha extension ainda menor e dedicébase no-
vamente a regulacién de aspectos tributarios e orzamentarios. Cun con-
tido similar fixose a de 2000.

A Lei 5/2000, do 28 de decembro, de medidas fiscais e de réxime or-
zamentario e administrativo ten unha componente de natureza fiscal e
orzamentaria, ainda que o seu contido non se esgota unicamente neses
aspectos. Estd estructurada en sete artigos, distribuidos en dous titulos
dedicados a normas tributarias e de réxime orzamentario, oito disposi-
ciéns adicionais e ddas disposiciéns derradeiras.

O titulo I estd dedicado 4s normas tributarias. Seguindo as anteriores
leis de acompanamento, e formando parte da politica de incentivacién
da natalidade, aprébanse diversas deducciéns de cardcter familiar sobre
a cota autonémica do IRPE imposto no que o Estado ten cedido ata
agora 0 15% do seu rendemento na Comunidade Auténoma.

O titulo II estd dedicado ds normas de réxime orzamentario, consis-
tentes en modificacions do texto refundido da Lei de réxime financeiro e
orzamentario de Galicia.

Nas disposicions adicionais da lei aparecen incluidas as normas de
maior alcance e repercusion sobre os obxectivos xerais de politica eco-
némica que se presentan a través dos orzamentos.

Para rematar, o relator dixo que as leis de acompafiamento son leis or-
dinarias, vinculadas a unhas leis de cardcter especial, como son as leis
de orzamentos, por unha relacién de complementariedade que constitiie
a suia razon de ser e o seu principal elemento definitorio. A stia tramita-
cion realizouse sempre polo procedemento de urxencia, que discorreu en
paralelo 6 tramite parlamentario da Lei de orzamentos, coa que compar-
tiron finalmente a data de entrada en vigor.

Este tipo de leis foron o vehiculo elixido para o exercicio das compe-
tencias normativas da Comunidade Auténoma en materia de tributos
cedidos. A través delas establecéronse deducciéns sobre a cota autoné-
mica do IRPE, por nacemento ou adopcién de fillos e por familias nu-
merosas, e levouse a cabo a determinacién de tipo impositivo sobre
transmisiéns de inmobles, no Imposto sobre transmisiéns patrimoniais
e actos xuridicos documentados, asi como a modificacién de tarifas na
taxa sobre o xogo. Tamén foron utilizadas para a modificacién do orde-
namento xuridico preexistente de natureza non tributaria. En concreto,
foi modificada a Lei de réxime financeiro e orzamentario de Galicia e o
seu texto refundido. Por medio delas efectuouse a creacién de dous no-
vos entes ptiblicos: o Centro Informdtico para a Xestion Tributaria, Eco-
némico-Financeira e Contable, e a Axencia Galega de Desenvolvemento
Rural.

En contraposicién 6 cardcter basicamente anual das disposiciéns in-
cluidas nas leis de orzamentos, as recollidas nas leis de acompanamento
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tiveron, salvo contadas excepcions, a vixencia permanente que lles co-
rresponde &s leis ordinarias. Vixencia que resulta moito mdis adecuada
para a consecucién dos obxectivos que deberdn estenderse madis alé do
ambito temporal dun tnico exercicio orzamentario.

A clausura desta xornada correspondeulle 6 xefe de estudios da EGAP,
Manuel Cano, quen agradeceu a presencia do ptiblico asistente e tamén
a intervenci6n de tan prestixiosos relatores. @
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Legislacion urbanistica, de edificacion
y vivienda de Galicia

Tomas Quintana Lopez
Luis Angel Ballesteros Moffa

Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001

presente recension ten por obxecto dar a cofiece-la recente obra publicada
A polos profesores D. Tomas Quintana Lopez, catedratico de dereito admi-
nistrativo da Universidade de Leén e D. Luis Angel Ballesteros Moffa, profesor
axudante de dereito administrativo da mesma universidade. Baixo o titulo «Le-
gislacion urbanistica, de edificacion y vivienda de Galicia» recéllese unha das pri-
meiras obras con vocacién de complitude que existen sobre tan importante ma-
teria no eido autondmico galego.

De entrada sorprende que a iniciativa xurdise féra das fronteiras territoriais
autonomicas e da man duns profesores que, cando menos, non se ven impelidos
a manexar estes textos legais de forma habitual e continuada. Sen embargo, as
dibidas despéxanse unha vez nos decatamos de que estamos ante recofiecidos
especialistas na materia, como asi o testemuia a sia profusa produccién cien-
tifica neste &mbito. Evidentemente, isto redunda de forma notable na boa cali-
dade da obra. Os seus creadores movense nos xustos termos de quen cofiece a
materia e sabe dos seus problemas e subterfuxios.

A obra, tal como indica o seu titulo, & unha compilacién de normas urba-
nisticas presidida polos lemas da claridade, a sistematica e a actualidade. A sda
eminente vocacion practica arrédaa dos circuitos dogmaticos para entrar de cheo
no mundo da praxe xuridica. E unha obra sen pretensiéns eruditas que, polo



mesmo, resulta manexable, informativa e imprescindible para os estudiosos e
profesionais do dereito urbanistico galego.

Cumpre con satisfaccién os cometidos de todo traballo compilador: da conta
exhaustiva e pormenorizada de tédalas cuestions relevantes sobre a materia;
ofrece un contido actualizado e completo das normas urbanisticas galegas; e
completa a lectura dos textos lexislativos coas correpondentes notas e concor-
dancias. Respecto disto Gltimo hai que sinalar que os autores non se limitan a
relaciona-los diversos preceptos lexislativos senén que buscan guia-lo usuario
con explicacions e aclaraciéns na interpretacion e entendemento dos diversos
artigos legais. Por iso, no traballo non encontraremos nin mais nin menos ano-
taciéns cas necesarias para conduci-lo destinatario -xa sexa estudiante ou pro-
fesional-, cara a clarificacion e formacién que require a stia tarefa.

Fiel a este desideratum, a obra dividese en dous grandes apartados temati-
cos, un dedicado a lexislacion de ordenacion do territorio e urbanistica e outro
4 lexislacion de edificacién e vivenda. O primeiro subdividese & vez en tres blo-
ques normativos de acordo co sistema de fontes: a normativa estatal de carac-
ter pleno e basico, a normativa autonémica e a normativa estatal supletoria.

Dentro da lexislacién estatal plena e bésica recollense non s as consabidas
normas administrativas de aplicacién en todo o territorio ~Lei 6/1998, do 13 de
abril, sobre réxime do solo e valoraciéns e o texto refundido da Lei sobre o ré-
xime do solo e ordenacién urbana aprobado por RD lexislativo 1/1992, do 26 de
xufio- senén tamén as normas xuridico-privadas que gardan estreita relacion
coa accion urbanistica. En concreto, transcribese o Real decreto 1093/1997, do
4 de xullo polo que se aproban as normas complementarias 6 Regulamento para
a execucion da Lei hipotecaria sobre inscricién no Rexistro da propiedade de ac-
tos de natureza urbanistica que, como é sabido, pretende coordina-la accion re-
xistral e a urbanistica dandolle entrada nos libros rexistrais a unha gran canti-
dade de informacion urbanistica que doutro modo non aparecia prevista.

No apartado dedicado & lexislacion estatal supletoria intégranse diversas
normas estatais en materia urbanistica que segundo a STC 61/1997, do 20 de
marzo deben considerarse como dereito supletorio da normativa autondmica.
Como & ben sabido, esta polémica sentencia declarou a inconstitucionalidade da
disposicién derrogatoria, apartado primeiro do TRLS 1992 pola que se derrogaba
o TRLS 1976 amparandose en que o artigo 149.3 CE non constitde titulo de atri-
bucién competencial. Consecuentemente, o Estado non esté lexitimado positi-
vamente para dictar normativa en materia ubanistica nin negativamente para
derroga-lo seu dereito histérico -a normativa anterior & constitucion das comu-
nidades auténomas— por resultar igualmente indispofible. Por outra parte a Lei
1/1997, do 24 de marzo, sobre normas reguladoras do solo de Galicia constitde,
como afirma a stia exposicién de motivos, un «bloque normativo completo» ou
un texto legal polo que se regula de xeito integral a actividade urbanistica de
Galicia, a salvo, claro estd, da lexislacion plena e basica derivada de titulos
competenciais do Estado con incidencia na materia. Sen embargo, como indi-

EGAP

504



IONS

_.,
o

RECEN!

N BIBLIOGRAFIA E

w
o
w

can os autores, «a virtualidade que como lexislacién estatal supletoria ten reco-
fiecido o TRLS 1976, 6 amparo da clausula do artigo 149.3 in fine da CE -na
interpretacién dada pola xurispudencia constitucional, e en particular polo STC
61/1997, do 20 de marzo-, leva a xustifica-la conveniencia dunha considera-
cion deste coma unha peza mais do sistema regulador».

Xunto 6 TRLS 1976 dase cita un bo nimero de lexislacién estatal preauto-
noémica que segue a mesma sorte ca aquel, actuando como lexislacion supleto-
ria en todo o que non sexa incompatible co corpo legal dictado pola Comuni-
dade Auténoma en materia de urbanismo e ordenacién do territorio. Destacan,
os regulamentos de planeamento de 1978, o de xestion urbanistica de 1978 e o
de reparcelamento de 1966.

No que concirne 6 blogue dedicado & lexislacion territorial galega en mate-
ria de ordenaci6n do territorio e urbanismo pode dicirse que este corpo legal se
reflicte de forma esgotadora e pormenorizada na obra. Podemos distinguir va-
rios grupos tematicos: a) regulamentacion xeral; b) regulamentacion especifica;
c) relacions interadministrativas; e d) requlamentacion institucional.

Dentro dos dous primeiros apartados intégranse as leis cabeceira na mate-
ria, a saber, a Lei 10/1995, do 23 de novembro, de ordenacién do territorio, a
Lei 1/1997, do 24 de marzo, sobre normas reguladoras do solo de Galicia e a Lei
8/1997 do 20 de agosto, de accesibilidade e supresién de barreiras. Xunto a
estas, o recente Decreto 80/2000, polo que se regulamentan os plans e proxec-
tos sectoriais de incidencia supramunicipal e que, por mor da manifesta inxe-
rencia e vulneracion da autonomia local que tal requlacién supén, quedou
practicamente sen aplicacién no territorio galego. E o tan importante Regula-
mento de disciplina urbanistica aprobado por Decreto 28/1999, que desenvolve
o titulo VI da Lei 1/1997 e despraza, en consecuencia, a normativa estatal
nesta materia.

En canto as relaciéns interadministrativas, recollese a famosa e pioneira Lei
7/1995, do 29 de xufio, de delegacion e distribucién de competencias en ma-
teria de urbanismo. Na siia virtude, envianselle o exercicio das competencias au-
tondmicas de aprobacion definitiva do planeamento municipal e a autorizacién
de vivendas unifamiliares no medio rural 8 Administracién municipal, mantendo
a Comunidade Auténoma as facultades de supervision e coordinacion materiali-
zadas na emision de informes previos, preceptivos e vinculantes.

Finalmente, a vertente institucional do urbanismo abérdase a través da Lei
3/1988, do 27 de abril, de creacion do Instituto Galego da Vivenda e Solo e os
seus correspondentes regulamentos de desenvolvemento e o Decreto 119/1998,
do 16 de abril, sobre composicion e funcionamento da Comisién Superior de Ur-
banismo de Galicia.

A obra péchase cun segundo bloque tematico dedicado, como se dixo, & le-
xislacion de edificacion e vivenda. A sda cabeza figuran a Lei estatal 38/1999,
do 5 de novembro, de ordenacion da edificacion, dictada 6 amparo das compe-
tencias que o Estado posie sobre lexislacion civil e mercantil, sanidade, tele-



comunicaciéns, proteccion do medio natural, titulos académicos e profesionais
e ordenacidn dos seguros, entre outros.

Tras ela recéllese o corpo legal autondémico dictado en relacion coa materia.
Compre destacarmo-la Lei 5/1989, do 24 de abril, de medidas para a erradica-
cion do chabolismo no &mbito da Comunidade Auténoma de Galicia, a Lei
13/1996, do 30 de decembro, de infraccions en materia de vivenda e o paquete
de medidas de fomento que desde o ano 1992 vén dictando o executivo auto-
némico galego para promociona-la construccion, rehabilitacion e adecuacion da
vivenda galega.

En definitiva, o esmiuzamento dos contidos da obra demostra o dito no ini-
cio deste traballo. A slia factura movese nas xustas marxes do saber xuridico e
o quefacer profesional. Nin sobra nin falta nada. Todo esté tratado co celo e ri-
gor propios do estudioso e o pragmatismo e a orde do profesional. @

M2, Teresa Carballeira Rivera

Profesora titular de dereito administrativo
Universidade de Santiago de Compostela
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El recurso administrativo extraordinario
de revision

Ernesto Garcia-Trevijano Garnica

Civitas Ediciones S.A., 2" edicién, 2001

™%, autor aborda dunha maneira completa as distintas cuestiéns, derivadas
“w algunhas delas das modificacions introducidas pola Lei 4/1999, que se
suscitan, na teoria e na practica, arredor deste recurso extraordinario de revi-
sion, que cada vez é mais utilizado.

0 recurso de revision € un recurso extraordinario e excepcional. 0 seu ca-
racter extraordinario implica que so podera interpofierse & abeiro das circuns-
tancias taxativamente establecidas no artigo 118.1 da Lei 30/1992, de réxime
xuridico das administracions pablicas e do procedemento administrativo comin?,
0 seu caracter excepcional significa que debe ser obxecto dunha interpretacion
estricta que exclla calquera aplicacion expansiva. Tratase de evita-la sta des-
naturalizacién converténdoo nun recurso ordinario no que se poida examinar
calquera motivo no que o interesado apoie a sia pretension.

Un dos dmbitos nos que se suscita a problematica relativa a recualificacion
pola Administracion dos escritos dos interesados é na revision de actos firmes.
Asi, o primeiro 6 que esta obrigada a Administracion & a cualificar correctamente
0 escrito, atendendo 6 seu contido e & pretension real do interesado. A cues-
tion enlaza co alcance que se lle deba dar 6 artigo 110.2 da LAP «o erro na cua-
lificacion do recurso por parte do recorrente non sera obstaculo para a sda tra-

1 En adiante LAP.



mitacion, sempre que se deduza o seu verdadeiro caracter». A viabilidade xuri-
dica de poder recualificar pola Administracion escritos presentados polos inte-
resados atopa a sfia xustificacion no marcado caracter antiformalista que rexe o
procedemento administrativo.

Admitida a interpretacion ampla do artigo 110.2 da LAP, a siia utilizacién pola
Administracion debe ter presente como finalidade a de beneficia-lo administrado,
e resolve-los posibles erros por el cometidos na cualificacion do seu escrito.
Angue existen determinados limites & sfia utilizacién pola Administracién:

! Non cabe emendar por esta via notificacions erroneas, especialmente na-
gueles casos nos que se situaria o interesado nunha posicion xuridica dimi-
nuida.

! A inviabilidade de utiliza-lo artigo 110.2 contra a vontade expresamente
manifestada polo interesado.

A realidade demostra que en ocasions se produce un exceso de celo na no-
tificacion dos actos administratives, ofrecéndose no pé da notificacién a posi-
bilidade de interpofie-lo recurso extraordinario de revisién. Dispén o artigo 58.2
da LPA que «toda notificacion debera conte-lo..., a expresién dos recursos que
procedan, ...». Esta expresion hai que conectala cos recursos extraordinarios ou
incluso especiais, pero non co recurso extraordinario de revision. Xa que ante o
ofrecemento expreso do recurso de revision, o interesado podera facer uso deste,
sen se decatar de que iso lle implicard o abandono das vias ordinarias de im-
pugnacion.

Dispon o artigo 118 da LAP que o acto susceptible de ser obxecto de recurso
de revision ha ser firme na via administrativa. Mais, sequndo a interpretacion
deste artigo, seran susceptibles de seren obxecto de recurso de revision os ac-
tos administrativos firmes en sentido estricto e aqueloutros que ainda foran im-
pugnados ante a via contencioso-administrativa. Xorde un interrogante: ;o acto
susceptible ainda de ser obxecto de recurso de reposicion pode ser obxecto de
impugnacion a través do recurso extraordinario de revision? O certo & que os ac-
tos que lle pofen fin & via administrativa en principio ainda son susceptibles
de seren impugnados potestativamente en reposicién, o que demostra que ta-
les actos poden ser obxecto de recurso en via administrativa.

Por outra banda, o recurso de revision interpofierase contra un acto de gra-
vame ou contra un acto de dobre efecto (favorable para uns e desfavorable para
outros). Asi, cando se impugne a través do recurso de revision un acto de gra-
vame unicamente podera admitirse o recurso se concorren algin dos motivos do
artigo 118.1. A peculiariedade nestes casos é que, unha vez non admitido o re-
curso de revision, podera sen embargo, ser utilizado pola Administracién a via
do artigo 105.1 para deixar sen efecto o acto, pero sempre que se detectara a
ilegalidade deste acto.

Foi obxecto de critica pola doutrina a superposicién que se produce entre os
motivos que permiten a interposicién do recurso de revision e as causas de nu-
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lidade radical recollidas no artigo 62.1 da LAP, xa que estas Gltimas permiten a
utilizacién da denominada accion de nulidade 6 abeiro do artigo 102.1 do mesmo
texto legal. Arguméntase asi a inutilidade do recurso de revisién 6 existir xa a
posibilidade de que o interesado poida exerce-la accién de nulidade. Sen em-
bargo, existen razons para mante-la existencia do recurso de revision, xa que a
superposicién & so parcial, como tan ben explica o autor no seu libro.

Se se admite que o recurso de revision cabe contra actos ainda susceptibles
de seren impugnados mediante o recurso contencioso-administrativo, xorde a
cuestion de se & ou non compatible seguir paralelamente a tramitacion de am-
bolos recursos contra un mesmo acto. Esta situacion poderd presentarse dal-
gunha das formas seguintes:

I Interponse o recurso contencioso-administrativo contra o acto e poste-
riormente implgnase o mesmo acto a través do recurso administrativo de re-
visién.

I Dentro do prazo para interpofie-lo recurso contencioso-administrativo e de
maneira previa a este, preséntase o recurso de revision contra o mesmo acto.

En calquera das dias modalidades a solucion sera a mesma, pero debera terse
en conta se xa hai sentencia na via contenciosa e se é firme. Hai que distinguir
diversas hipoteses:

a) Se ainda non se dictou sentencia, nada impide que poida manterse para-
lelamente a tramitacion de @mbolos dous recursos contra un mesmo acto que
esta a ser cofiecido na via contencioso-administrativa.

b) Se xa recaeu sentencia no contencioso-administrativo e é firme, esta si-
tuacién pode producirse con anterioridade & interposicion do recurso de revi-
sién ou durante a sda tramitacion. No primeiro caso, se xa se dictou sentencia
firme na que se rexeita a ilegalidade do acto, o interesado non podera altera-lo
contido desta sentencia a través da interposicién dun recurso de revisién. Q prin-
cipio de cousa xulgada impide que a través desta via se altere o pronunciamento
da sentencia. No segundo caso, se a sentencia xudicial se dicta cando o recurso
se atopa en tramitacion, a solucién é a mesma.

c) No caso de que se dictara sentencia, pero estea impugnada (non é firme),
non podera resolverse o recurso de revision cando a sentencia abordou a cues-
tidn suscitada nos mesmos termos que se presentan no recurso de revisidn. Mais
si habera de resolverse cando se fundamentara en circunstancias distintas as so-
metidas no proceso xudicial que deu lugar & sentencia.

0 acto administrativo polo que se resolva o recurso de revision serd impug-
nable ante a xurisdiccion contencioso-administrativa.

No artigo 118.1 aclarouse definitivamente que o drgano que dictou o acto
impugnado en revision é competente para a resolucion do recurso. Sen embargo,
trala Lei 4/1999 segue vixente o problema relativo a dilucidar cal é o 6rgano
competente que os dictou, naqueles casos nos que o acto é recorrido previa-



mente en alzada, de forma que o recurso de revision se presenta unha vez fose
non admitido este Gltimo. Nestes casos, este artigo debe interpretarse no sen-
tido de que o érgano competente & o superior xerarquico do que dictou o acto
polo que se rexeita o recurso de alzada. Asi sera competente para resolve-lo re-
curso de revisién o érgano que dictou o acto cando non tivese superior xerar-
quico, ou cando, ainda téndoo, non se interpuxera recurso de alzada.

En canto 6 contido da resolucién pola que se resolve un recurso de revision,
podense da-las seguintes situaciéns:

1. Que o recurso non se admita, o que implicara non entrar no exame da pro-
cedencia ou non do recurso e tampouco no fondo da cuestién. A resolucion de
non admisién debe estar motivada, polo que debe apoiarse nalgiin dos motivos
do artigo 119.1

2. Que se admita a tramite e se analice se concorre algunha das circunstan-
cias previstas no artigo 118.1, admitindoo ou rexeitandoo, pero sen entrar no
fondo da cuestion resolta polo acto obxecto de recurso en revisién.

3. Que se admita e se entre no fondo da referida cuestion resolta polo acto
impugnado.

Por outra banda, o interesado pode fundamenta-lo seu recurso en mais dun
dos motivos do artigo 118.1. E, tendo en conta o principio antiformalista que rexe
o procedemento administrativo, impide rexeitar sen mais un recurso de revision
pola simple razén de que non se citara expresamente ningunha das circunstan-
cias deste. Asi, cando o recorrente non cita no seu recurso ningdn motivo pero
dediicese a siia pretensién do propio escrito, a Administracion debera valoralo.
Asemade, con fundamento no principio antiformalista, cabe examina-lo recurso
por causa distinta da que se invocou como fundamento deste.

Pasou de seguido o autor a facer unha anélise polo miGdo das circunstan-
cias nas que pode basearse o recurso extraordinario de revisién recollidas no ar-
tigo 118.1:

1. Contra aqueles actos administrativos nos que 6 dictalos se incorrera en
erro de feito, que resulte dos propios documentos incorporados 6 expediente.

2. Que aparezan documentos de valor esencial para a resolucion do asunto
que, anque sexan posteriores, evidencien o erro da resolucién impugnada.

3. Que na resolucién influiran esencialmente documentos ou testemurios de-
clarados falsos por sentencia xudicial firme, anterior ou posterior a aquela re-
solucién.

4. Que a resolucion se dictara como consecuencia de prevaricacion, suborno,
violencia, maquinacion fraudulenta ou outra conducta punible e asi se declarara
en virtude de sentencia xudicial firme.

Sinala o paragrafo sequndo do mesmo artigo que «o recurso extraordinario
de revision interpofierase, cando se trate da causa primeira, dentro do prazo de
catro anos seguintes & data de notificacién da resolucion impugnada. Nos demais
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casos, 0 prazo sera de tres meses a contar desde o cofiecemento dos documen-
tos ou desde que a sentencia xudicial quedou firme». Estes prazos son de cadu-
cidade.

En canto & figura do silencio administrativo no ambito dos recursos de revi-
sion podese abordar desde unha dobre perspectiva:

1. Falta de contestacion expresa 6 recurso de revision. Transcorrido o prazo
de tres meses desde a interposicion do recurso extraordinario de revisién sen
que recaia resolucion, entenderase non admitido, e quedara expedita a via xu-
risdiccional contencioso-administrativa.

2. ;Pode interpofierse recurso de revisién contra un acto presunto producido
por silencio administrativo? A solucién que mellor se corresponde coa propia
natureza do silencio negativo seria a de exclui-la posibilidade de interpofier recur-
sos de revisién contra actos presuntos por silencio negativo, xa gue estes non
poden ser cualificados de actos firmes e, porque o interesado goza de mecanismos
alternativos méis eficaces c6 recurso de revision, a través dos cales pode reconsi-
dera-la cuestion debatida, sen as limitaciéns intrinsecas deste recurso. @

Maria del Carmen Silva Lépez
Avogada
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Procedimiento administrativo comin:
solicitud y subsanacion
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sta obra pertence a unha Serie Administrativa que tenta analizar, desde un
E punto de vista practico, tédolos aspectos peculiares na tramitacién dos di-
ferentes procedementos administrativos. Pretende, deste xeito, facilita-lo exer-
cicio profesional 6 conter comentarios, lexislacion, xurisprudencia, bibliografia,
taboas normativas e, incluso, formularios.

Neste libro, o autor analiza a fase inicial de todo procedemento administra-
tivo e, en concreto, daqueles nas que a instancia esta reservada a solicitude do
interesado e que se axustan a un principio rogatorio.

Asi, o autor dalle relevancia 4 solicitude posto que esta é a que fixa e acouta
0 obxecto do procedemento, 6 esixirse que a resolucién do procedemento de-
cida tédalas cuestions formuladas polos interesados e aqueloutras derivadas
destel. 0 mesmo tempo, impénselle 6 6rgano competente a impulsién do pro-
cedemento de oficio?, interrompe os prazos de prescricién que estiveran trans-
correndo e determina a obriga de dictar resolucion expresa3.

A solicitude maniféstase como o presuposto necesario da actividade admi-
nistrativa nos procedementos iniciados a instancia de parte, asi como nos recur-
sos administratives, reclamaciéns patrimoniais ou econémico-administrativas.

1 Artigo 89.1 LRXAP-PAC.
2 Artigo 74.1 LRXAP-PAC.
3 Artigo 42.1 LRXAP-PAC.



0 artigo 70.1 LRXAP-PAC determina que as solicitudes que se formulen nos
procedementos administrativos deberan conter:

| Nome e apelidos do interesado e, se & o caso, da persoa que o represente,

asi como a identificacion do medio preferente ou do lugar que se sinale para

os efectos de notificacions.

Il Feitos, razons e peticion en que se concrete, con toda claridade, a solici-
tude.

I Lugar e data.

" Sinatura do solicitante ou acreditacion da autenticidade da sia vontade
expresada por calquera medio.

1 Organo, centro ou unidade administrativa & que se dirixe.

A forma habitual da solicitude que se empregara nos procedementos admi-
nistrativos sera a escrita, ainda que moitos autores non obxectan nada 6 feito
de que esta se formule de xeito verbal sempre que quede debidamente docu-
mentada.

A exposicion de motivos da lei defende a potencial utilizacién de medios te-
lematicos e, incluso audiovisuais, para facilita-la formulacién das solicitudes dos
interesados, sempre que quede acreditada a autenticidade da siia vontade#.

Por outra banda, os artigos 3.1.b) do RD 772/1999 e 7.2.c) do RD 263/1996,
do 16 de febreiro, polo que se regula a utilizacion de técnicas electrénicas, in-
formaticas e telematicas pola Administracién xeral do Estado, concretan que as
comunicaciéns e notificacions dirixidas a particulares efectuadas en soportes,
medios e aplicacidns informaticas, electronicas e telematicas seran vélidas sem-
pre que os interesados sinalaran o soporte, medio ou aplicacion como preferente
para as siias comunicacions coa Administracion xeral do Estado en calquera mo-
mento da iniciacién ou tramitacion do procedemento ou do desenvolvemento
da actuacion administrativa.

En canto & lingua que se debe utilizar nas solicitudes de inicio dos proce-
dementos serd o casteldn cando sexan tramitados pola Administracién xeral do
Estado. Non obstante, os interesados que se dirixan 0s organos da Administra-
cion xeral do Estado con sede no territorio dunha comunidade auténoma pode-
ran utilizar tamén a lingua que sexa cooficial nela. Neste caso o procedemento
sera tramitado na lingua elixida polo interesado. Se no mesmo procedemento
concorreran varios interesados e existira discrepancia entre eles con respecto &
lingua, o procedemento tramitarase en castelan, se ben os documentos ou tes-
temufios que requiran os interesados expediranse na lingua elixida por estes.
Nos procedementos tramitados polas administracions das comunidades auténo-
mas e das entidades locais, o uso da lingua axustarase 6 previsto na lexislacion
autonémica correspondente.

4 Artigo 45.2 LRXAP-PAC.
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0 artigo 35.1.d) LRXAP-PAC recofiece o dereito dos cidadans a utiliza-las lin-
guas oficiais no territorio da sGa comunidade auténoma, de acordo co previsto
na lei e no resto do ordenamento xuridico. Nos modelos normalizados nos que
se utilice o castelén e a correspondente lingua cooficial, as instrucciéns e a in-
formacion estaran redactadas en ambalas ddas linguas.

As solicitudes, escritos e comunicacions que os cidadéns dirixan 6s érganos
das administracions piablicas poderan presentarse:

1. Nos rexistros dos 6rganos administrativos a que se dirixan.

2. Nos rexistros de calquera 6rgano administrativo, que pertenza a Adminis-
tracién xeral do Estado, a calquera administracion das comunidades auténomas,
ou a algunha das entidades que integran a Administracién local se, neste Gltimo
caso, se subscribira o oportuno convenio.

3. Nas oficinas de Correos, na forma que regulamentariamente se estableza.

4. Nas representacions diplomaticas ou oficinas consulares de Espafa no es-
tranxeiro.

5. En calquera outro que establezan as disposicidns vixentes.

A xurisprudencia recofieceu, excepcionalmente, os mesmos efectos cando os
escritos se presentan nunha notaria (6 non existir unha oficina de correos aberta
na localidade), nos xulgados de garda ou en centros penitenciarios, cando o in-
teresado fora recluso.

Por medio de convenios de colaboracidn subscritos entre as administraciéns
plblicas estableceranse sistemas de intercomunicacion e coordinacion de rexis-
tros que garantan a siia compatibilidade informatica, asi como a transmision te-
lematica dos asentos rexistrais e das solicitudes, escritos, comunicacions e do-
cumentos que se presenten en calquera dos rexistros.

Estes escritos presentaranse en sobre aberto, co obxecto de que na cabe-
ceira da primeira folla do documento que se queira enviar, se fagan constar, con
claridade, o nome da oficina e a data, o lugar, a hora e 0 minuto da sta admi-
sion. Estas circunstancias deberan figurar no xustificante da stia admision. O re-
mitente tamén poderd esixir que se fagan consta-las circunstancias do envio,
logo da comparacion da sda identidade co orixinal, na primeira paxina da copia,
fotocopia ou outro tipo de reproduccién do documento principal gue se gueira
enviar, que se deberad xuntar como forma de recibo que acredite a presentacioén
daquel perante o 6rgano administrativo competente.

A presentacion ou non das solicitudes no rexistro do drgano competente ten
relevancia para os efectos do computo do prazo maximo verbo de dictar resolu-
cion. So6 se iniciara o computo dos prazos que deba cumpri-la Administracién,
e en particular do prazo maximo para notifica-la resolucion expresa cando as so-
licitudes, escritos e comunicaciéns tefian a siia entrada nas oficinas do rexistro
do drgano competente para a sa tramitacion®.

5 Artigo 42.3.b) LRXAP-PAC.



De acordo co artigo 70.1 LRXAP-PAC a solicitude debe conter en primeiro
termo o nome e apelidos do interesado e, se é o caso, do representante, asi como
a identificacién do medio ou lugar preferente para os efectos de notificacidns.
Cando o escrito de solicitude sexa subscrito por varios interesados, consigna-
ranse os datos respecto de todos eles, salvo que a lei non permita a solicitude
colectiva.

Cando as pretensions correspondentes a unha pluralidade de persoas tefian
un contido e fundamento idéntico ou substancialmente semellante, poderan for-
mularse nunha Gnica solicitude, salvo que as normas reguladoras dos procede-
mentos especificos dispofian outra cousa.

Para o suposto en que a solicitude, escrito ou comunicacién sexan subscri-
tos por varios interesados, as actuacions a que dean lugar efectuaranse co re-
presentante ou o interesado que expresamente se sinalara e, no seu defecto, co
que figure en primeiro termo.

Para formular solicitudes e establecer recursos en nome doutra persoa, de-
bera acreditarse a representacion por calquera medio valido en dereito que deixe
constancia fidedigna, ou mediante declaracion en comparecencia persoal do in-
teresado. A falta ou insuficiente acreditacién da representacion non impedira
que se tefia por realizado o acto de que se trate, sempre que se achegue aquela
ou se emende o defecto dentro do prazo de dez dias que debera conceder para
o efecto o drgano administrativo, ou dun prazo superior cando as circunstan-
cias do caso asi o requiran. 0 defecto da falta de acreditacion da adecuada re-
presentacion podera ser emendado en calquera momento, iso si, antes de dic-
tarse a resolucion definitiva.

Polo que respecta 0 lugar onde se deben practica-las notificacions, este non
ten por qué cadrar co domicilio do interesado ou do seu representante, supe-
randose, como di a exposicion de motivos da LRXAP-PAC, a limitacion da exclu-
sividade do domicilio como lugar de notificaciéns.

Se aquel non figura no escrito ou figura de xeito deficiente, parece que a
Administracion debera acudir 6 que di o artigo 59.4 LRXAP-PAC para corrixi-lo
lugar onde debe efectuarse a notificacion en caso de que non se sinalara nin-
gln para o efecto, salvo que quede acreditado que existe neglixencia grave,
ocultacion fraudulenta ou mala fe do interesado e sempre que sexa posible for-
mular eficazmente o requirimento. Cando sexa factible a notificacion do requi-
rimento de correccion farase por medio de anuncios no taboleiro de edictos do
concello do seu derradeiro domicilio, no B.0.E., ou o da comunidade auténoma
ou da provincia, segundo a Administracion da que proceda o acto que haxa que
notificar, e o ambito territorial do drgano que o dictou.

En canto 6s feitos, razéns e peticion en que se concrete, con toda claridade,
a solicitude, os feitos constitiien a causa do que se pide (causa petendi) e por
iso deben relacionarse con obxectividade. As razons son o fundamento xuridico
de que o que se pide é axustado a dereito e que, polo tanto, ten virtualidade
suficiente para pofer en marcha o procedemento. Por (ltimo, a peticion ou pe-
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titum concrétase na demanda de que o procedemento se inicie e pofia en mar-
cha para culminar nunha resolucion que satisfaga as pretensidns do interesado.

Polo que se refire 6 lugar e data, debemos sinalar que o Gnico (lugar e data)
que se debe ter en conta é o do rexistro onde se presenta o escrito e, a maio-
res, o do rexistro do érgano competente para a consideracion do dies a quo.

No tocante & sinatura do solicitante ou acreditacion da autenticidade da sda
vontade expresada por calquera medio, este & un dos aspectos abertos na ac-
tualidade & evolucién das tecnoloxias, como nolo amosa o RDL 14/1999, do 17
de setembro, sobre a sinatura electronica. A sinatura segue a ser hoxe, un dos
requisitos esenciais das solicitudes e recursos administrativos e asi o reflicte a
xurisprudencia do TS nas s(as sentencias do 23 de xaneiro de 1998, 15 de no-
vembro de 1965, etc.

En derradeiro lugar, e no que atinxe 6 drgano, centro ou unidade adminis-
trativa d que se dinxe, debemos dicir que a presentacion ou remisién dos escri-
tos e solicitudes 6 6rgano incompetente debera ser corrixido polo érgano ad-
ministrativo que se estime incompetente para a resolucion do asunto, e debera
remitirlle directamente as actuacions 6 érgano que considere competente, se
este pertence @ mesma Administracion piblica®.

Das solicitudes, comunicacions e escritos que presenten os interesados nas
oficinas da Administracién, poderan esixi-lo correspondente recibo que acredite
a data de presentacion, admitindose como tal unha copia na que figure a data
de presentacion anotada pola oficina’. Isto desenvélvese no artigo 6 do RD
772/1999, do 7 de maio, polo que se regula a presentacion de solicitudes, es-
critos e comunicacions ante a Administracion xeral do Estado, a expedicion de
copias de documentos e devolucién de orixinais e o réxime das oficinas de re-
xistro.

A expedicion de recibos acreditativos da data de presentacion de calguera
solicitude, escrito ou comunicacion, efectuarase no mesmo momento da pre-
sentacion da solicitude, escrito ou comunicacion.

As administracions piblicas deberan establecer modelos e sistemas norma-
lizados de solicitudes cando se trate de procedementos que impliquen a resolu-
cién numerosa dunha serie de procedementos. Estes modelos estaran a disposi-
cion dos cidadans nas dependencias administrativas. Os solicitantes poderan
acompafia-los elementos que estimen convenientes para precisar ou completa-
los datos do modelo, os cales deberan ser admitidos e tidos en conta polo o6r-
gano 6 que se dirixan.

0 feito de que se presente a solicitude sen se ater 6 modelo oficial ou nor-
malizado, pero que conten, en calquera caso, a informacién que o modelo re-
colle, carece de maior importancia xa que a LRXAP-PAC non manda que os es-
critos deban axustarse 6 modelo oficial. Ademais, enténdese que a existencia

6 Artigo 20.1 LRXAP-PAC.
7 Artigo 70.3 LRXAP-PAC.



dos modelos oficiais & unha via para axilizar e simplifica-la tramitacién do co-
rrespondente procedemento, un medio para facilita-la achega dos datos e in-
formaciéns requiridos 6s cidadans e o exercicio dos seus dereitos. En dltima ins-
tancia, se a norma requladora dalgin procedemento esixira ese modelo ou
instancia teria que darse ocasion para a correccién do escrito.

A xurisprudencia deixa ben claro que ningtin defecto simplemente ritual que
se advirta nos escritos dos interesados pode servir de escusa para denegar ou
deixar de resolve-los seus pedimentos, e a Administracion esté obrigada a or-
denar e impulsar de oficio o procedemento administrativo e, cando isto non fora
posible, a requiri-lo interesado para que, no prazo que a lei designa, emende os
defectos formais que se advertiran. Polo tanto, a lei obriga a interpreta-la pe-
ticién no sentido mais favorable & stia admision e & produccién dos efectos que
lle son propios, estando inspirada nun principio antiformalista e pro actione,
tendentes & consecucion dun resultado final de eficacia tuitiva dos dereitos e
intereses en xogo.

Se a solicitude de iniciacién non reline os requisitos que se sinalan no ar-
tigo 70.1 LRXAP-PAC e os esixidos, se & o caso, pola lexislacién especifica apli-
cable, requirirase o interesado para que, nun prazo de dez dias, emende a falta
ou xunte os documentos preceptivos, con indicacion de que se non o fixera te-
raselle por desistido da sfia peticion, despois da resolucion que deberéa ser dic-
tada nos termos previstos no artigo 42 da lei.

Segundo o autor, o concepto xuridico subsanacién (correccién ou emenda)
abrangue a acreditacion dun feito alegado, a cobertura de datos que foron omi-
tidos na solicitude e, tamén, a achega de documentos que se deberian ter xun-
tado con aquela.

Chegado a este punto, o autor distingue entre a emenda e o tramite que se
recolle no artigo 76.2 da lei que dispén que cando, en calquera momento, se con-
sidere que algln dos actos dos interesados non reline os requisitos necesarios,
a Administracién pofierao en coflecemento do seu autor, concedéndolle un prazo
de dez dias para lle dar cumprimento. Isto aplicase a calquera tramite que hou-
beran de cumpri-los interesados xa iniciado o procedemento, polo tanto, non a
solicitude ou escrito de iniciacion. Neste caso, se non se atende o requirimento
da Administracion, sé se pode declara-lo interesado decaido no seu dereito & tra-
mite correspondente, sen que isto signifique que se entenda desistido da sia
solicitude.

A correccion s6 seré posible cando os vicios da solicitude ou documentacion
presentada sexan de orde formal (falta de achega dalgtn dato ou documento,
ou calquera outra irregularidade ou insuficiencia procedemental), non cando es-
tes tefian natureza substantiva, e impliquen unha modificacién substancial da
solicitude, ou sexan defectos de fondo. Nese caso a Administracion debe proce-
der en consecuencia a adopta-la resolucién pertinente sen necesidade de nin-
gln requirimento previo de correccién, 6 tratarense non de simples insuficien-
cias formais de mero curso procedemental, e non lle quedando 6 interesado outra
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posibilidade que a presentacidon dunha nova solicitude, sempre que iso ainda
sexa posible.

A Administracion non pode esixir arbitrariamente calquera documentacion
sendn aquela que sexa indispensable para fixa-los datos con base nos cales deba
dictarse a resolucion. Ademais, os datos ou documentos deben ser ignorados
pola Administracion, xa que se esta os cofiece, por ter presentado o interesado
os documentos que se lle piden, non procederé a correccién. Isto entronca di-
rectamente co dereito dos cidadans a non presentaren documentos non esixidos
polas normas aplicables 6 procedemento de que se trate, ou que xa se atopan
en poder da Administracion actuante.

0 axeitado & que a Administracion advirta 6 interesado da existencia de de-
fectos que se deban corrixir no momento en que reciba a solicitude. 0 habitual
sera que o requirimento o faga o 6rgano competente para tramita-lo escrito, xa
que se a solicitude tivo entrada no rexistro doutro érgano distinto 6 competente,
seria extravagante que esa instancia ou 6rgano levara a cabo un primeiro exame
do escrito cando, de seguro, descofiece a normativa concreta que se lle deba
aplicar 6 procedemento que se solicita. Nada obsta, sen embargo, a que o re-
quirimento se faga con posterioridade se o defecto se advirte mais tarde. O de-
cisivo é que se conte con tddolos datos ou documentos precisos no momento
de adopta-la decision pertinente. A correccién dunha omisién ou dun vicio de
procedemento sera perfectamente posible cando dentro do propio expediente se
emende o vicio ou se supla a omisién, antes de que se produza o acto que pofia
punto final a este.

No requirimento que efectle a Administracién deberan mencionarse con cla-
ridade os datos ou documentos que deben ser corrixidos ou achegados, fixarase
o prazo de dez dias para corrixi-las faltas e advertirase que se non o fixera, te-
raselle por desistido da sda peticion, despois da resolucion que declare tal cir-
cunstancia, con indicacion dos feitos producidos e das normas aplicables.

0 prazo de dez dias (habiles) para emendar podera ser ampliado prudencial-
mente, ata cinco dias, a peticion do interesado ou iniciativa do drgano, cando
a achega dos documentos requiridos presente dificultades especiais.

Transcorrido o prazo de dez dias sen que os defectos foran emendados, non
se producird automaticamente a terminacion do procedemento por desistencia
presunta do interesado, senén que se reiniciara o prazo para resolver que se ato-
para suspendido.

E indiscutible que debera haber resolucion administrativa expresa para que
se produza a terminacion do procedemento, non sendo lexitimo o arquivo da so-
licitude sen que se dictara previamente aquela. Entre outras razdns, porgue a re-
solucidn que declare a desistencia debe ofrecerlle 6 interesado a posibilidade de
recorrer contra ese acordo®.

8 Este é un dos contidos que debe expresar toda resolucién sequndo o artigo 89.3
LRXAP-PAC.



A non admision, cando sexa declarada expresamente, so afectara, para o caso
de solicitudes colectivas aquel que non atendera o requirimento de emenda da
Administracion. Isto debe entenderse sen prexuizo de que a solicitude poida rei-
terarse no tempo sempre que subsista vivo o dereito que se fai valer, o dereito
que se exercita coa solicitude. Os seus efectos son, polo tanto, procedementais.
Non obstante, nalgdns casos, o exercicio dos dereitos pode estar sometido a pra-
zos preclusivos de caducidade e, neste caso, a consecuencia da non admision
seméllase a renuncia.

0s defectos non advertidos pola Administracion, cando non lles concederan
0s interesados a facultade de reparalos, non poderan ser tidos en conta por aquela
a hora de dictar resolucidn expresa, xa que non pode pretender beneficiarse a pos-
teriori da sGa anémala conducta, 6 detectar irreqularidades da contraparte (in-
teresado) non denunciadas por ela na fase procedemental na que tifia que facelo.

A sancion coa que os tribunais castigan a Administracion cando non lle ofrece
a emenda da solicitude 6 interesado ou cando excede as obrigas, prazo e pro-
cedemento do artigo 71 LRXAP-PAC é a retroaccién do procedemento 6 momento
en que se incorreu na falta, a fin de que se observe o que dispdn o artigo.

Se se aprecian varias deficiencias na solicitude do interesado debe ser re-
quirido dunha soa vez para a correccion de todas elas.

Nos procedementos iniciados por solicitude dos interesados, o érgano com-
petente podera reclamar do solicitante a modificacién ou mellora voluntarias
dos termos daquela. Disto redactarase acta sucinta, que se incorporara 9 proce-
demento. Este & un tramite novo introducido pola LRXAP-PAC con relacién 6 que
dispofiia a LPA.

Para corrixi-los erros nas solicitudes ou aclara-los termos desta, a lei intro-
duce o que se denomina mellora da solicitude. Tratase dunha modificacion subs-
tantiva e voluntaria que se fai constar en acta sucinta incorporada 6 procede-
mento. A xurisprudencia destaca que o ofrecemento da mellora ou modificacion
da solicitude non é obrigada para a Administracion. O precepto sé indica que
poderd facelo o que determina que se non o fai, non infrinxe o dito precepto e,
por outra banda, debe entenderse que, sempre, tanto a solicitude coma a me-
Llora deben verificarse dentro do prazo establecido.

Finalmente, ainda que a lei so fala de que a vontade de mellorar ou modi-
fica-la solicitude documentarase mediante acta que se lle incorporara 6 proce-
demento, o que fai supofie-la comparecencia do interesado para manifesta-la
siia intencién verbalmente, nada impediria que se fixera por un escrito dirixido
para o efecto e que Gonzalez Pérez denomina escrito de alegaciéns de fixacion
de acordo coa nomenclatura procesualista civil.

0 o6rgano administrativo que inicie ou tramite un procedemento, calquera
que fora a forma da sia iniciacion, podera dispo-la sGa acumulacién a outros
cos que garde identidade substancial ou intima conexion.

Ainda non se aprecia na lei a posibilidade de que sexa pedida a acumulacién
de solicitudes ou procedementos polo interesado, a doutrina acostuma a reco-
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Aecerlles esta facultade 6s interesados. £ unha cuestién incidental, polo que a
stia tramitacién non suspendera a tramitacion do procedemento. E suposto l6-
xico e elemental para que proceda a acumulacion que exista mais dun expediente
e que pola intima conexién entre eles, sexa oportuno por razdns de brevidade,
economia e unidade de criterio que poidan ser resoltos pola mesma autoridade
que fora competente para cofiecer por separado cada unha das solicitudes que
deran lugar a eles.

Mediante a acumulacién non se pode busca-la alteracion da competencia re-
sultante do axuizamento separado de feitos ou conductas representativas de ac-
tos individualizados ainda que tefian os mesmos elementos subxectivos e ob-
xectivos, porque a competencia de cada drgano establécese pola lei en funcién
de determinados factores ponderados en consonancia coa organizacion xerar-
quica daqueles e non pode modificarse por conveniencias dos interesados nos
expedientes. A acumulacién é unha decision discrecional e facultativa do 6r-
gano competente para resolve-las solicitudes que se acumulan.

Cando se acumulen dias ou méis solicitudes iniciadas por separado, sus-
penderase o curso do expediente que estivese mais preto do seu remate ata que
os demais se atopen no mesmo estado. Contra o acordo de acumulacién non
caberd recurso algin, xa que se entende que é un acto de tramite incapaz de
decidir directa ou indirectamente o fondo do asunto, determina-la posibilidade
de continua-lo procedemento, producir indefension ou prexuizo irreparable a
dereitos e intereses lexitimos. Cabera, iso si, a posibilidade de alegar polo inte-
resado a oposicion a acumulacion para que sexa tida en consideracién na reso-
lucién que pofia fin 6 procedemento®.

Logo de explicar toda a teoria, o autor introduce unha taboa de normativa
aplicable 6 contido da solicitude, & acumulacion, 6 recibo e & emenda e mellora
da solicitude, de xeito que axiliza moito a consulta da normativa aplicable a
cada unha destas figuras.

A segunda parte desta obra estd dedicada & lexislacion, e nela o autor re-
produce os preceptos relacionados coas instituciéns das que trata no libro.

Meseguer Yebra, introduce unha terceira parte na stia obra na cal inclde for-
mularios e unha cuarta parte que lle dedica a xurisprudencia relacionada co tema.

Deste xeito, o resultado final é un libro moi practico e dunha grande utili-
dade para os profesionais do dereito, fundamentalmente debido a sda claridade,
e 4 facilidade no seu manexo. @

Isabel Castifieiras Bouzas
Avogada
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Dereito Parlamentario de Galicia

Xosé A. Sarmiento Méndez

Ediciéns Xerais de Galicia. Vigo, 2001

¢ omo ben se sinala na presentacion da obra por parte do presidente do Par-
% lamento de Galicia, estamos ante un tratado que debe ser celebrado no
eido da ciencia xuridica galega, pois achega evidentes novidades e reflexions
criticas acerca do lexislativo autonémico.

Parte da innovacion reside sen dibida, no enfoque sincrético e non exclusi-
vamente positivista que o autor asume. Asi dende o primeiro dos capitulos do
manual deféndese unha posicion respecto das fontes do ordenamento parla-
mentario que inclie e sublifia a relevancia das situadas «extra regulamento»,
nunha lifia polo demais que entronca coa mellor e mais antiga tradicion do par-
lamentarismo.

A posta en valor do costume e a xurisprudencia intraparlamentaria non obsta
para que o profesor Sarmiento Méndez adopte na sla exposicion unha defensa
militante na aplicacion dos principios constitucionais e estatutarios 8 ordena-
mento parlamentario galego. Deste xeito son continuas as sfas referencias as
principais decisiéns do Tribunal Constitucional nesta materia e ademais as ache-
gas criticas que fai «lege ferenda», descansan fundamentalmente nas conse-
cuencias parlamentarias da doutrina constitucional de desenvolvemento do ar-
tigo 23 da nosa Carta magna.

A slia xa longa experiencia como letrado da Camara fundamenta a abordaxe de
materias gue non foran tocadas previamente pola nosa doutrina, tales como a se-
sién constitutiva do Parlamento (que estudia conxuntamente coa realidade do bi-
lingiiismo no Parlamento) e a disciplina parlamentaria (respecto da que se interna
tanto nos aspectos substantivos coma nos procedementais). Paralelamente pro-




cede a un estudio sistemético do Estatuto persoal dos deputados, dende a pers-
pectiva de decisions xurisprudenciais (a partir de sentencias coma a inicial do
TC 5/1983 do 4 de febreiro), que interpretaron o dereito a acceder 6s cargos
publicos como comprensive do dereito a permanecer neles, coas importantes con-
secuencias practicas que disto se derivan. Estas reflexiéns abarcan os aspectos
electorais previos a adquisicion da condicion de deputado e o contido dos de-
reitos e obrigas unha vez que o parlamentario acada a condicién plena de tal.

0 enfoque eminentemente didactico da obra non empece para que se pofia
de manifesto, cun minucioso aparato critico, o papel destacado que dende a
doutrina constitucionalista europea se lles atribie os principais suxeitos do xogo
parlamentario: os grupos parlamentarios e o Executivo. Asf nas paxinas 61 e se-
guintes faise unha esexese pormenorizada do papel desenvolvido polos grupos
parlamentarios. Nestas lifias & posible percibi-la reivindicacién activa que da
funcién esencial dos grupos é demandada polo autor, 6 tempo que recofece a
posicion condicionada do deputado individual no parlamentarismo contempora-
neo. Con este motivo trata problemas tan actuais coma o transfuguismo poli-
tico e a constitucién e extincion dos grupos parlamentarios, pendente esta dl-
tima dunha inminente decision do Tribunal Constitucional que resolvera moitas
dabidas ata agora sen resolver (requisitos de constitucion dos grupos 6 comezo
desta lexislatura no Congreso dos Deputados).

Por outra banda o profesor da Universidade de Vigo pormenorizano-las dias
vertentes fundamentais polas que o dereito parlamentario lle atribie relevancia
0 Goberno: a primeira delas de grande actualidade pola recente tramitacién
dunha mocién de censura no Parlamento autonémico, como depositario da con-
fianza parlamentaria (procedementos de investidura, confianza e censura), e a
segunda, como obxecto do control politico por parte da Camara. Esta faceta do
control parlamentario & unhas das lifias fundamentais de investigacion do autor,
e todos aqueles que temos asistido a algiin dos numerosos cursos que impartiu
sobre a materia en diversos foros, tivemos ocasion de comproba-lo seguimento
detido da cuestion que ten feito. Asi son esmiuzados temas tan polémicos no
dereito galego coma a comparecencia do presidente da Xunta ante o Pleno da
Camara e o «question time» no Parlamento de Galicia.

A parte central do libro detense na anélise dos aspectos mais concretamente
procedementais do dereito parlamentario: deliberaciéns e acordos parlamenta-
rios e a orde parlamentaria. Nestas cuestions é onde a presencia dos costumes
e precedentes parlamentarios se fai mais patente, e polo tanto as achegas fei-
tas no tratado maéis encomiables, xa que ata este momento non existia unha
fonte de coflecemento escrita delas. A experiencia de Sarmiento Méndez como
letrado da Comision do Estatuto do Deputado nestas dltimas lexislaturas per-
mitelle apuntar novas dimensions da orde parlamentaria non sé limitada 6 am-
bito dos debates, senon tamén tendo presente a globalidade das obrigas dos
parlamentarios recollidas no Regulamento e na Lei de eleccidns 6 Parlamento de
Galicia. Tratase, por outra banda, de aspectos de xeral interese para todos aque-
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les que tefien que enfrontarse nalgin momento cos problemas que suscita o fun-
cionamento de asembleas ou 6rganos colexiados, sen descofiece-las especifici-
dades singulares que presentan os érganos parlamentarios.

A funcion lexislativa recibe un tratamento singularizado nesta obra. Por unha
banda, e afondando en estudios xa publicados polo autor (Revista de las Cortes
Generales n°® 29 de 1993 e n° 43 de 1998), documéntase rigorosamente todo o
referido & tramitacion parlamentaria das leis, e os efectos que esta ten sobre a
produccion lexislativa autondmica. Ademais a funcién de asesoramento técnico-
xuridico, levada a cabo en méis de corenta leis autonémicas 6 longo de doce
anos, leva a Sarmiento Méndez a ser moi critico coa técnica lexislativa autoné-
mica, incitando a importantes melloras no tramite de elaboracién das leis (an-
tecedentes inexistentes nos proxectos de lei, importancia dos «hearings» no pro-
cedemento lexislativo...).

Un feito especial merece o estudio das leis orzamentarias autondmicas, xa
que como & ben sabido, as limitacions competenciais as que estan sometidas e
as peculiaridades procedementais as que as somete o regulamento convérteas
en textos nidiamente diferenciados das restantes leis galegas. Neste punto o de-
reito parlamentario galego recolle o mellor da doutrina espafiola (Cazorla Prieto)
para rexeita-la técnica lexislativa consistente no abuso de contido nas leis or-
zamentarias e a recente fraude de lei operada a través do mecanismo das leis de
acompanamento dos orzamentos.

0 capitulo XVII de dereito parlamentario de Galicia trata dunha faceta do
lexislativo autonémico que non fora atendida ata agora con detemento pola
doutrina. Baixo a denominacion de funciéns non tradicionais do Parlamento
debdllanse un conxunto heteroxéneo de aspectos que o profesor Sarmiento
Méndez xa ten tomado en conta en diversas xornadas cientificas que organizou
como directivo da Asociacion Espafiola de Parlamentos en Espafa e no estran-
xeiro. Asi a problematica dos estados compostos e a articulacion dos parlamen-
tos territoriais (Seminario co Goberno de Quebec e o Parlamento canadense) ou
os instrumentos externos de control (Congreso internacional en colaboracién
coa Universidade de Siena na Toscana). Todas estas achegas do dereito compa-
rado tefien o seu reflexo no manual, e por iso entendo que merecen unha valo-
racién singularmente positiva.

A parte final do tratado contén unha edicion actualizada do Regulamento da
Cémara e dos acordos interpretativos deste feitos pola Mesa do Parlamento. Este
material & do maior interese tendo en conta os destinatarios naturais del: de-
putados, asesores dos grupos parlamentarios e gobernamentais, estudiosos do
dereito constitucional e autonémico e membros da comunidade universitaria.
Todos eles agradeceran o novo instrumento que chega &s sias mans pola sda
orixinalidade e a valiosa informacién nel contida.

Miriam Martinez Garcia

Profesora de dereito constitucional
Universidade de Vigo
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NORMAS PARA A PRESENTACION DE ORIXINAIS

0s traballos seran orixinais, non publica-
dos nin total nin parcialmente, nin en-
viados a outros medios de publicacién.

Presentaranse en follas DIN-A4 mecano-
grafadas a dobre espacio nunha soa cara
e numeradas, e incluiran, de se-lo caso, e
como maximo, 15 graficos ou taboas.

As ilustraciéns seran numeradas segundo
a sta orde de aparicién no texto, co seu
listado e lenda ou pé en folla a parte.

0 titulo do traballo sera breve (como ma-
ximo oito palabras) e poderaselle engadir
un subtitulo. Non conterd abreviaturas
nin notas.

Incluiranse co titulo do artigo catro ou
cinco descritores a través dos que se poida
clasifica-lo artigo.

Baixo o titulo colocarase o nome do au-
tor ou autores, e incluirase 6 pé da paxina
a profesion ou cargo principal co que
desexan ser presentados.

0 traballo ira precedido obrigatoriamente
dun sumario ou resumo inferior a 150 pa-
labras, sobre o contido e conclusions, sen
notas 6 pé. Acompanarase a version inglesa
do sumario.

0s traballos completos enviaranse por tri-
plicado.

A numeracion dos apartados farase s6 con
caracteres arabigos ata tres dixitos.

As notas a pé de paxina recolleranse 6 fi-
nal do manuscrito en folla a parte.

As referencias bibliograficas (e soamente
as citadas no texto e nas notas) situa-
ranse 6 final do traballo e en orde alfa-
bética de apelidos, do seguinte xeito:

Libros:

AUTOR (ano): Titulo do libro, nimero de
edicién, editorial, lugar.

Artigos:

12

13.

14.

15.

16.

AUTOR (ano): Titulo do artigo, titulo do
libro ou nome da revista, volume e nd-
mero, paxinacion, editorial, lugar.

Nos casos de mais dun traballo do mesmo
autor e ano, a este engadiraselle unha le-
tra ordinal (1986, a; 1986, b; etc.).

As citas, nas notas de paxina, remitiranse
a bibliografia final indicando o autor, ano
(con a, b, etc.), volume e paxinas intere-
sadas.

Se se utilizan abreviaturas ou siglas (or-
ganismos, revistas, etcétera), incluirase
o seu listado detras da bibliografia.

Achegaranse o enderezo postal e o telé-
fono dos autores e a data de remision do
orixinal.

0s traballos asinados expresan a opinion
dos autores e son da sda exclusiva res-
ponsabilidade, para todolos efectos.

0s autores comprométense a corrixi-las
probas de imprenta nun prazo de sete
dias, e enténdese que, noutro caso, se
outorga a conformidade co texto que apa-
rece nelas. Non se podera modificar subs-
tancialmente o texto orixinal a través
desta correccion de probas.

Os traballos enviaranse a:

Revista Galega de Administracion Piblica

EGAP
Pol. das Fontifas, rGa Madrid, 2-4
15707 Santiago de Compostela.
Galicia. Espafia.
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