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Art. 9.7 No podran ser arrendatarios las personas y entidades extranjeras. Se
exceptuan, no obstante:

a) Las personas fisicas y juridicas y otras entidades nacionales de los Estados
miembros de la Union Europea, del Espacio Econémico Europeo y de paises con
los que exista un convenio internacional que extienda el régimen juridico previsto
para los ciudadanos de los Estados mencionados.

b) Las personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espaiiola, que no estén
excluidas del ambito de aplicacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia y su integracion social, y
que se encuentren autorizadas a permanecer en Espaifia en situacion de residencia
permanente, de acuerdo con dicha ley organica y su desarrollo reglamentario.

¢) Las personas juridicas y otras entidades nacionales de los demas Estados que
apliquen a los espafioles el principio de reciprocidad en esta materia.

EE

I. Introduccion
1. La extranjerizacion del Derecho espaiiol de los arrendamientos rusticos

La Ley **, por la que se modifica la Ley 49/2003, de 26 de diciembre, de
Arrendamientos Risticos' (en adelante LAR), ha renumerado, y dado nueva redaccion,
parcialmente, al apartado cuarto del articulo 9 LAR. En concreto, la reforma ha recaido,
exclusivamente, sobre el parrafo b) de ese apartado. Si bien cabia esperar un cambio de
mayor calado en el precepto, dado el distinto signo politico de los parlamentos que
aprobaron, respectivamente, la LAR y la Ley de modificacion, el nuevo texto ha
mantenido las restricciones de acceso de los extranjeros al arrendamiento de fincas
rusticas que fueron establecidas por la redaccion originaria. Como veremos mas abajo,
la nueva redaccion, a lo sumo, puede incorporar algin matiz respecto de la version
anterior, cuyo descubrimiento no se desprende con facilidad de la nueva redaccion. Sin
perjuicio de ese andlisis, que realizaremos mas abajo, la norma sigue adoleciendo de la
misma caracterizacion que su predecesora, que supuso la introduccidén, en nuestra
opinion forzada, de la politica de extranjeria en el ambito de la regulacion de los

I BOE ntim. 284, de 27 de noviembre de 2003.



arrendamientos rasticos, hecho que no habia tenido precedente en nuestra ordenamiento
juridico hasta la entrada en vigor de la LAR.

Para visualizar de forma adecuada la entrada del Derecho de extranjeria en la
legislacion de arrendamientos rusticos resulta de interés hacer un breve repaso de los
antecedentes de la legislacion actual. Ciertamente, no resulta novedoso que la normativa
espainola relativa al alquiler incluya restricciones aplicables a los extranjeros. El art. 7
de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente hasta fines de 19942, sometia la
aplicacion a los extranjeros de los beneficios derivados de la ley, a favor de
arrendatarios y subarrendatarios, a la condiciéon de reciprocidad®. Por su parte, el
apartado segundo del art. 14 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre de 1980, de
Arrendamientos Rusticos®, derogada por la LAR®, contenia una norma equivalente®.
Con semejantes precedentes, no ha de producir sorpresa que el legislador se haya
ocupado de la cuestion al elaborar la nueva LAR.

Tampoco resulta original la estructura del apartado cuarto (hoy séptimo) del
articulo 9 LAR respecto del art. 14.2 LAR/1980 pues, en uno y en otro caso, la regla
general que prohibe a los extranjeros ser arrendatarios de fincas rusticas, va seguida de
excepciones. Las diferencias entre ambas normas podrian responder a la finalidad,
aparentemente inocua, de adaptar la LAR/1980 a varios condicionantes: el primero
proviene de la pertenencia de Espafia a la Uniéon Europea y a otros espacios de
integracion regional. Esta circunstancia hace necesario declarar inaplicables, a las
personas fisicas beneficiarias de las libertades comunitarias, las restricciones a la
contratacion de fincas rusticas basadas en la extranjeria; en segundo lugar, la LAR
pretenderia poner en sintonia la regulacion de la LAR con la mas reciente legislacion de
extranjeria, concediendo el derecho de arrendamiento de fincas rlsticas a algunos
extranjeros, sin que sea necesario que acrediten la existencia de reciprocidad, tal y como
requeria la ley anterior; el tercer factor tiene que ver con la supresion de la prohibicion
de acceso al arrendamiento por parte de personas juridicas que contenia la LAR/1980.
Otorgada la capacidad a las personas juridicas espanolas (art. 9.1 LAR), era necesario
indicar si dicha capacidad se extiende a las personas juridicas extranjeras. Si bien esta
necesidad ha quedado intacta tras la reforma de la LAR, ahora sera preciso tener en

2 Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. BOE nim. 312, de 29 de diciembre. Correccion de erratas en BOE nam. 13, de
15 de enero de 1965.

3 Seglin su tenor, “los beneficios que la presente Ley concede serdn aplicables a los inquilinos,
arrendatarios y subarrendatarios extranjeros, siempre que éstos prueben la existencia del principio de
reciprocidad en los paises respectivos a favor de los inquilinos, arrendatarios y subarrendatarios
espafioles”.

4 BOE num. 26 de 30 de enero de 1981.

5 Vid. la Disposicion derogatoria tunica de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre.

6 El art. 14.2 disponia: “no podran ser arrendatarios los extranjeros, salvo los subditos de aquellos paises
que apliquen a los espafoles el principio de reciprocidad en esta materia”.

7La Ley 83/1983, de 31 de diciembre atribuia el derecho de arrendamiento sobre fincas rusticas,
unicamente, a los profesionales de la agricultura (art. 14), pensando preferentemente en la persona fisica.
No obstante, el art. 15 abria la posibilidad de que ciertas personas juridicas, bajo ciertas condiciones,
fueran también arrendatarias de fincas rusticas. Entre ellos se incluian las Cooperativas Agrarias y otras
sociedades agrarias, el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (IRYDA) u organismos
similares de las Comunidades Autéonomas, las Entidades Publicas y, finalmente, las sociedades en las que
las participaciones o acciones de sus socios fueran nominativas y tuvieran por exclusivo objeto, conforme
a sus Estatutos, la explotacion agricola, ganadera o forestal y, eventualmente, la comercializacion e
industrializacion de los productos obtenidos. En este ultimo caso, para evitar posibles desviaciones, la
LAR indicaba que “cualquier variacion del objeto o ampliacion de las actividades sociales fuera de los
supuestos previstos en el parrafo anterior privard a la Sociedad de su condicioén de profesional de la
Agricultura”.



cuenta las nuevas exigencias que provienen de otros apartados del articulo 98, a fin de
descubrir como afectan al acceso de personas juridicas extranjeras al arrendamiento de
fincas rusticas en Espafia. Ese tema serd analizado mas adelante.

La redaccion del articulo 9.7 LAR podria ser explicada facilmente a la vista de
los precedentes legislativos, y finalidades de adaptacion, que han sido sefialados. Sin
embargo, el intérprete no puede pasar por alto, al valorar esta norma, que con ella se
aleja el legislador de la orientacion seguida por la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos (LAU)’ respecto del disfrute de derechos por los extranjeros. Como se sabe,
esta Ley ha guardado silencio sobre la cuestion, permitiendo la actuacion de la regla de
igualdad de trato entre extranjeros y espafoles que proclaman tanto el art. 27 del Codigo
Civil como el art. 15 del Codigo de Comercio. En este sentido, el art. 9.7 LAR supone
la apertura de una brecha entre las soluciones vigentes en el ambito de los
arrendamientos rusticos y en el de los arrendamientos urbanos, que no existia con
anterioridad y que tampoco ha sido explicada. Asimismo, el paralelismo que, en
estructura y principios de solucion, cabe observar entre el apartado séptimo del articulo
9 LAR vy el segundo del articulo 14 del texto derogado, no logra ocultar el radical
cambio de filosofia que late bajo el nuevo texto. Este cambio puede ser apreciado tanto
en el planteamiento seguido como en la solucion, mucho mas restrictiva, que se alcanza.

El art. 14.2 de la LAR/1980 acogia el principio de reciprocidad como solucioén
para permitir a los extranjeros ser arrendatarios de fincas rusticas en Espana. La
reciprocidad constituye una técnica de solucion utilizada por el Derecho internacional
privado (DIPr) que, aunque hoy se encuentra en franco retroceso, aun cuenta con
importantes exponentes en el sistema estatal espafiol'®. En esencia, consiste en
condicionar el régimen aplicable a una situacién privada internacional al tipo de
respuesta que sea ofrecida para los espafioles, en un caso analogo, por el ordenamiento
del pais de la nacionalidad del extranjero. La identificacion de las funciones y valores
propios del DIPr!!, permitié comprobar lo disfuncional que resultaba aplicar regimenes
distintos a una situacion internacional, en dependencia de la solucién seguida, para
casos semejantes, por un determinado pais'2. Respecto de las personas fisicas, el art. 9.7
LAR ha sustituido este planteamiento, basado en el principio de reciprocidad, por otro
que resulta absolutamente extrafio a las técnicas tradicionales del DIPr, y que esta

8 Por ejemplo, seglin la nueva redaccion del apartado tercero, “para ser arrendatarias, las personas
juridicas, sean civiles, mercantiles o laborales, incluidas las sociedades agrarias de transformacion (SAT),
deberan tener, incluido en su objeto social, conforme a sus estatutos, el ejercicio de la actividad agraria y,
en su caso, de actividades complementarias a esta dentro del ambito rural, siempre que no excedan los
limites establecidos en el apartado 6.

% Ley 29/1994, de 24 de noviembre. BOE nim. 282, de 25 de noviembre de 2994.

19 E] principio de reciprocidad es utilizado aun por el sistema estatal espafiol de reconocimiento de
sentencias extranjeras. Véanse los articulos 952 y 953 Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, cuya
vigencia ha sido mantenida por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

"1 E] objeto del Derecho internacional privado son las situaciones privadas internacionales, y la funcién
de esta rama del ordenamiento consiste en dar una respuesta adecuada a tales situaciones privadas, a la
vista de los intereses en presencia. Entre tales objetivos no se encontraria, o no deberia encontrarse,
presionar a otros Estados para obtener regimenes mas favorables para los propios nacionales. La
presencia del principio de reciprocidad entre las soluciones de DIPr puede ser apreciada como una
reminiscencia de una imprecisa delimitacion entre el Derecho internacional publico y el DIPr.

12 Aunque en 4mbitos diferentes al de la extension de derechos a los extranjeros, esta razén explica que la
mayoria de los convenios internacionales que contienen normas sobre Derecho aplicable a las situaciones
privadas internacionales, haya proclamado su aplicabilidad universal, lo cual significa que dichas
soluciones son aplicables sin atender a condicion alguna de reciprocidad. Esta idea ha sido acogida por
los diferentes convenios de Derecho aplicable que han sido elaborados por la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado, asi como por el convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales.



fundado en las diferentes situaciones de los extranjeros reguladas por el Derecho de
extranjeria. Y concede el derecho tunicamente a una categoria concreta de esas
situaciones. Por ello, como dijimos mas arriba, el art. 9.7 LAR ha llevado a cabo una
auténtica extranjerizacion del Derecho espafol de los arrendamientos rusticos, y ha
convertido a la LAR en un instrumento mas de la politica de inmigracioén, que viene a
completar a la normativa de extranjeria aplicable en Espafa. Habida cuenta del grave
impacto que este cambio provoca sobre los derechos de los extranjeros, habria sido
conveniente contar siquiera con una minima explicacion del mismo en la Exposicion de
Motivos de la LAR. Bien es cierto que no correspondia a la Ley de modificacién
explicar los motivos para el mantenimiento de esta norma. Pero si que habria sido
posible explicitar la razon de ser del cambio en la redaccion del apartado b) del articulo
9.7 LAR, lo cual tampoco ha sucedido.

Aunque esta contaminacion del Derecho civil / DIPr por parte del Derecho de
Extranjeria no resulta novedosa en nuestro ordenamiento juridico'?, no deja de resultar
lamentable: por una parte, la LAR revela una posicion muy poco generosa respecto de
la concesion de derechos civiles a los extranjeros, suponiendo un retroceso respecto de
la legislacion anteriormente en vigor; en segundo lugar, como veremos, la posicion de la
LAR apenas resulta congruente con la legislacion general, y especial, de extranjeria, a la
que pretende servir y acompafar; por ultimo, como también iremos viendo, la
extranjerizacion producida de la legislacion de arrendamientos rasticos no ayuda a la
LAR al cumplimiento de sus objetivos, sino que, todo lo contrario, en cierta medida
puede obstruir su logro. En el sistema de la nueva LAR no tienen capacidad para ser
arrendatarios las personas fisicas y juridicas que no se encuentran comprendidas en
alguna de las excepciones de las letras a), b) y c¢) del art. 9.7. Por ello, a continuacién
nos ocuparemos del andlisis de cada una de esas excepciones. Antes de ese examen,
permitasenos una breve digresion sobre la aplicabilidad de las disposiciones de la LAR
en las situaciones privadas internacionales, que resulta de interés para conocer el ambito
de aplicacion espacial de esta ley.

2. Aplicabilidad de 1a LAR en las situaciones privadas internacionales

Para aplicar correctamente el art. 9 LAR hay que tener en cuenta la falta de
correspondencia que existe entre la calificacion civil y la calificacion de Derecho
internacional privado de las cuestiones sobre las que versa ese articulo. El precepto,
como se sabe, lleva por titulo “capacidad”. Ciertamente, las normas que contiene el art.
9 LAR impiden ser arrendatario de una finca rastica a algunas personas, fisicas y
juridicas, extranjeras. Sin embargo, esta imposibilidad dificilmente sera debida a la falta
de capacidad del arrendatario. La incidencia de estas normas sobre una cuestion de
capacidad es, a nuestro modo de ver, inexistente. La nulidad del contrato podra provenir
de la contravencion de normas imperativas (normas de Derecho de extranjeria)

13 De esta contaminacion es ejemplo la doctrina de la D.G.R.N. en torno a los matrimonios de
conveniencia, que estd conduciendo a declarar la nulidad de un matrimonio por carecer de affectio
maritalis cuando pueda ser utilizado por un extranjero para entrar y permanecer legalmente en Espafia. En
este sentido, véase la Instruccion de la Direccion General de los Registros y Notariado de 9 de enero de
1995 que establece normas sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes esté
domiciliado en el extranjero, asi como la Circular de la Fiscalia General del Estado de 19 de febrero de
2002 sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la intervencion del fiscal en materia
de extranjeria. Una denuncia de esta clase de contaminacion del Derecho civil por parte del Derecho de
extranjeria puede verse en S. Sanchez Lorenzo, “La inconveniente doctrina de la DGRN acerca de los
matrimonios de conveniencia”, Derecho Registral Internacional, Homenaje a la memoria del profesor
Rafael Arroyo Montero, Madrid, Iprolex, 2003, pp. 247-273.



pertenecientes al ordenamiento juridico espafiol, pero no por carecer de capacidad la
persona fisica o juridica extranjera'®. La capacidad queda determinada, con arreglo al
art. 9.1 Cc, para las personas fisicas, y al art. 9.11 Cc, para las personas juridicas, por la
ley del pais de la nacionalidad, siendo necesario contar, asimismo, con la aplicacion de
la excepcion del interés nacional, regulada por el art. 11 del convenio de Roma de 19 de
junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales'®.

Aunque no exista inconveniente por parte de la LAR a que una persona fisica o
juridica extranjera sea arrendatario de una finca rustica en Espafa, la ley nacional
aplicable a la capacidad podria establecer limites. Cabe pensar, por ejemplo, en normas
de un Derecho extranjero que impidan a los menores, o a las personas juridicas, o a
algan tipo especial de ellas, dedicarse a la actividad agricola'. Para decidir sobre la
aplicabilidad al caso de la concreta limitacion que, al alquiler de fincas rusticas, pueda
provenir del Derecho extranjero aplicable a la capacidad, sera preciso llevar a cabo una
correcta calificacion de la exigencia o prohibicion. Esta calificacion, logicamente, habra
de tener lugar con arreglo al Derecho del foro (art. 12.1 Cc). De este modo, si la
prohibicion procede de una legislacion extranjera de arrendamientos rusticos, analoga al
art. 15 de la Ley 83/1980, resultara dificil afirmar su aplicabilidad al caso, pues dicha
norma no supondra limites a la capacidad, sino que deberd ser entendida como una
prohibicién de contratar, cuyo d&mbito de aplicacion, lo mas probable, quedara limitado,
de forma expresa o tacita, a los contratos de arrendamiento sobre fincas rusticas situadas
en el territorio de ese pais. Por el contrario, si la prohibicion procede del Derecho de
sociedades extranjero, ¢ impide a un determinado tipo de sociedad ejercer esa clase de
actividad, habra que tener en cuenta dicho limite, pues esa persona juridica carecera de
capacidad para celebrar tal contrato. Igualmente, habra que tener en cuenta las
limitaciones que puedan provenir de los estatutos de la persona juridica o sociedad'”.

Incluso en defecto de un pronunciamiento expreso, es posible entender que la
LAR es de aplicacion, solo y exclusivamente, a los contratos de arrendamiento sobre
fincas ruasticas situadas en Espafia. La intencion del legislador no alcanza mas alla del
territorio espafol, finalizando su propésito en la frontera espafiola'®. Con este punto de
partida, aun puede resultar problematica la averiguacion del ambito de aplicacion
internacional de algin precepto, como el antiguo apartado tercero del articulo 9,
renumerado como cuarto tras la reforma. Este articulo otorga al menor emancipado,

14 El tratamiento de la cuestion en DIPr podria ser andlogo al de las prohibiciones de comerciar. Sobre
esta cuestion vid. R. Arenas Garcia, Registro Mercantil y Derecho del Comercio internacional, Madrid,
Centro de Estudios Registrales, 2000, pp. 66-70.

15 Seglin este precepto, “en los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo pais,
las personas fisicas que gocen de capacidad de conformidad con la Ley de ese pais sélo podran invocar su
incapacidad resultante de otra Ley si, en el momento de la celebracion del contrato, la otra parte hubiera
conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por su parte”.

16 Sirva de ejemplo el art. 15 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos, que
solo permitia ser arrendatarios de fincas rusticas a unos concretos tipos de personas juridicas.

17 Sobre los limites estatutarios a la actividad de sociedades extranjeras, vid. R. Arenas Garcia, Registro
Mercantil y Derecho del comercio internacional, op. cit., pp. 273-276. Si bien respecto de las personas
fisicas hay mayor consenso en la posibilidad de que pueda actuar la excepcion del interés nacional, no es
pacifico que dicha excepcion actue respecto de personas juridicas, cuya incapacidad, al quedar
normalmente acreditada de forma documental, resulta mas dificil de ser ignorada para la contraparte.

18 Este ambito de aplicacion puede ser inferido, de forma implicita, de algunos pasajes de la Exposicion
de Motivos de la Ley. Por ejemplo, después de afirmar que hay paises comunitarios donde se ha llegado a
admitir la total libertad de pacto respecto de la duracion del contrato, el legislador indica que “en Espana
ha parecido excesivo, pues no cabe duda de que el arrendatario precisa de algin tiempo para amortizar los
capitales empleados y dotar a su empresa de la indispensable estabilidad”. Este objetivo especial del
legislador espafiol s6lo podra ser conseguido otorgando a la ley un &mbito de aplicacion sobre cada finca
situada en territorio espafiol.



cuyas fincas hayan sido arrendadas por su padre o tutor, el derecho a poner fin al
contrato de arrendamiento cuando se cumplan ciertas condiciones. La cuestion estriba
en saber si dicho precepto es aplicable siempre que el arrendamiento afecte a una finca
rustica situada en Espafia o, en cambio, s6lo cuando el Derecho aplicable a la capacidad,
en virtud del art. 9.1 Cc, sea el espafiol. En el primer caso, la norma tendria la
consideracion de material imperativa, y su ambito de aplicacion vendria determinado
por la ubicacion en Espana de la finca rustica. En el segundo, la norma tinicamente seria
aplicable cuando el Derecho rector de la capacidad para contratar sea el espanol. Ante la
falta de ulteriores precisiones en el propio precepto, para resolver la cuestion es
necesario, en nuestra opinion, escindir diversos aspectos: en primer lugar, si se trata de
un menor extranjero, la emancipacion quedard regida, en principio, por su ley
personal'’; en segundo lugar, la capacidad de disposicion del menor emancipado estara
sometida, igualmente, a la ley personal del menor, en virtud de lo establecido por el art.
9.1 Cc. Si la ley aplicable a la capacidad de obrar del menor emancipado ofrece a éste la
posibilidad de poner fin a esta clase de contratos, el menor dispondra de ese derecho. De
lo contrario, habra de esperar a alcanzar la mayoria de edad; por ultimo, el derecho a
resolver el contrato constituye un aspecto que afecta al contenido o fondo del contrato, y
que, por tanto, ha de ser regulado por el estatuto contractual, siendo de aplicacion la ley
determinada segun el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales. No constituye, por tanto, una cuestion de capacidad.
Ahora bien, el objetivo de proteccion de la seguridad juridica de los arrendatarios de
fincas rasticas, que parece estar presente en la legislacion espafiola, provoca la
necesidad de que la regulacion de esta cuestion no varie en dependencia de cudl sea la
ley aplicable al contrato de arrendamiento. Por esta razon, dicha norma habra de ser
aplicada siempre que el contrato de arrendamiento afecte a una finca ristica situada en
Espana. La finalidad de proteccion que persigue el parrafo cuarto del art. 9 se erige en
argumento para afirmar la aplicabilidad, e imperatividad, de ese precepto también en los
supuestos internacionales. En resumen, por tanto, el menor extranjero, que obtenga su
emancipacion con arreglo al Derecho de su nacionalidad, podrd poner fin al
arrendamiento acordado por su padre o tutor sélo si dicho poder de disposiciéon le es
concedido, también, por la ley de su nacionalidad. De lo contrario, no podra realizar tal
acto, a pesar de que esta solucion haya sido prevista por la LAR para los menores
emancipados?’. Por su caricter de norma imperativa, la ley aplicable al contrato de
arrendamiento no afectard a este derecho que establece el art. 9.4 LAR, siempre, claro
estd, que la finca arrendada se encuentre en Espafia.

I1. Personas fisicas extranjeras
1. Extranjeros beneficiarios del régimen comunitario

A. Nacionales de Estados miembros de la Union Europea, del Espacio Econémico
Europeo y suizos

Tras denegar a los extranjeros la posibilidad de arrendar fincas rusticas, la letra
a) del art. 9.7 LAR exceptta de la prohibicion a las personas fisicas “nacionales de los

19 Sobre la ley aplicable a los diferentes tipos de emancipacion, véase J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez
Lorenzo, Derecho internacional privado, 2* ediciéon, Madrid, Civitas, 2001, pp. 409-412.

20 Por la diversa naturaleza de este desistimiento respecto de la celebracion de un contrato, a nuestro
modo de ver huelga traer a colacion en este caso la excepcion del interés nacional, para invocar la
capacidad del menor con arreglo a la ley del pais en el que se encuentra.



Estados miembros de la Uniéon Europea, del Espacio Econémico Europeo y de paises
con los que exista un convenio internacional que extienda el régimen juridico previsto
para los ciudadanos de los Estados mencionados”. Basta, por tanto, que el extranjero sea
nacional de uno de los Estados mencionados para no verse perjudicado por la restriccion
de derechos que proclama en su encabezamiento el art. 9.7 LAR. El propdsito de la
norma es dar cumplimiento al Derecho comunitario, y singularmente a la regla que
prohibe las discriminaciones por razén de nacionalidad (art. 12 TCE) asi como el trato
discriminatorio en el acceso a las actividades econdmicas. Si bien no puede ser
contemplada la norma mas que como un mero recordatorio de las obligaciones asumidas
por Espafia por su pertenencia a la UE y al EEE?.

Tras la pentltima ampliacion, que tuvo lugar en enero de 1995, formaban parte
de la Union Europea quince paises: Espafia, Portugal, Francia, Italia, Reino Unido,
Alemania, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Dinamarca, Austria, Finlandia, Suecia,
Grecia e Irlanda. Otros diez nuevos paises forman parte de la Unién desde mayo de
2004: Polonia, Hungria, Republica Checa, Eslovaquia, Estonia, Letonia, Lituania,
Eslovenia, Chipre y Malta. La letra a) del art. 9.4 LAR excluye también de la
prohibicion de arrendar fincas rusticas a los nacionales de paises miembros del Espacio
Economico Europeo, del que forman parte Noruega e Islandia. Asimismo, se hace
alusion a los Estados con los que exista un convenio internacional que extienda el
régimen juridico previsto para los ciudadanos de los Estados mencionados. Entre estos
convenios se encuentra el Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza,
por otra, de 21 de junio de 1999?2. Segin su art. 2, quedan excluidas las
discriminaciones basadas en la nacionalidad en los Estados miembros, mientras que el
art. 1 dispone que el objetivo del acuerdo es “a) conceder un derecho de entrada, de
residencia y de acceso a una actividad econdmica por cuenta ajena, de establecimiento
como trabajador autonomo y el derecho de residir en el territorio de las partes
contratantes”. Los nacionales suizos, por tanto, quedan incluidos en el parrafo a) del art.
9.7 LAR. Aunque el art. 9.7 a) se refiere, s6lo y exclusivamente, a los nacionales de
paises con los que exista un convenio internacional que extienda el régimen juridico
previsto para los ciudadanos europeos, como beneficiarios de la excepcion, es preciso
advertir que no es necesario que un convenio extienda el régimen del Derecho
comunitario para que los extranjeros nacionales de los paises firmantes queden
exceptuados de la prohibicion. En efecto, bastard con que el convenio establezca la
regla del trato nacional en el acceso a las actividades lucrativas por cuenta propia para
que el art. 9.7 resulte inaplicable respecto de los nacionales de tales paises. Més abajo
veremos que se encuentran en vigor para Espafia algunos convenios que, en este punto,
han de desplazar la solucion del art. 9.7 LAR respecto de los nacionales de los paises
signatarios.

B. Régimen transitorio de los Nacionales de los Nuevos Estados miembros de la
Union Europea

De acuerdo con el art. 9.7 a) LAR, los nacionales de los nuevos Estados
miembros de la Union Europea pueden, desde la fecha de la adhesion (1 de mayo de
2004), ser arrendatarios de fincas rusticas en Espafia. Sin embargo, es preciso advertir
que la ampliacion de la Union Europea no ha supuesto la aplicacion automatica de todo

21 En este sentido, véase GARCIA CANTERO, G.: “Comentario del articulo 97, en Caballero Lozano,
J.M., Comentario de la Ley de Arrendamientos Rusticos, Madrid, Dykinson, 2004, p. 144.
22 BOE de 21 de junio de 2002.



el Derecho comunitario en todos los paises. El art. 24 del Acta relativa a las condiciones
de adhesion de los nuevos Estados miembros a la Unién Europea, remite la
aplicabilidad del Derecho comunitario a las previsiones de los anexos, donde se
establecen limitaciones, por ahora, a la libre circulacion de personas®>. A pesar de que
los nacionales de estos paises, durante el periodo transitorio, pueden quedar sometidos
al régimen general de extranjeria, la situacion de extranjeria en que se encuentren
carecera de proyeccion sobre su capacidad para celebrar contratos de arrendamiento de
fincas rusticas.

En principio, pues, durante el periodo transitorio, los nacionales de la mayoria de
los nuevos Estados miembros que aun no posean residencia permanente en Espaia, si
pretenden ser arrendatarios, parece que habrian de obtener la autorizacion para trabajar
por cuenta propia (art. 37 LODLEE/2000). Sin embargo, este requisito, propio de las
actividades por cuenta propia, no ha sido previsto por los textos que han precisado la
posicidn espafiola respecto de la aplicacion de la libre circulacion de trabajadores a los
nuevos Estados miembros donde, para éstos, se establece un régimen de equiparacion
con los nacionales del resto de los Estados miembros®*. Habra que esperar para ver si,
realmente, durante el periodo transitorio, a un polaco o a un checo, con residencia en
Polonia y en la Republica Checa respectivamente, les bastard con invocar la libertad
comunitaria de establecimiento, y su deseo de arrendar una finca rustica, para asi
establecer su empresa y conseguir venir a Espana de forma legal. O si, por el contrario,
para conseguirlo, dicha declaracion habra de venir seguida de la comprobacion de algiin
requisito (ad. ex. acreditacion de la finca que serd arrendada, potencial agricola de la
misma, etc), establecido con el proposito de impedir un eventual uso fraudulento de la
libertad de establecimiento, pues de ese modo cabria eludir la aplicacion de las normas
de extranjeria aplicables a los trabajadores asalariados. En todo caso, los controles a
establecer en ningin caso podrian suponer un obstaculo injustificado a la libertad de
establecimiento.

Por lo demads, la ausencia de proyeccion del Derecho de extranjeria sobre la
capacidad para ser arrendatario, hace posible, por ejemplo, que los extranjeros que sean
nacionales de los nuevos Estados miembros de la Unidon Europea, puedan alquilar fincas
risticas en Espafia, sin que sea necesaria su presencia en territorio espafiol. E

23 Véanse los anexos V, VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIIIl y XIV (http://www.curopa.eu.int/cur-
lex/es/treaties/dat/L._2003236ES.html, consultada el 12 de abril de 2004) al Acta de adhesion de los
nuevos Estados miembros a la Unioén Europea (http://www.europa.eu.int/eur-
lex/es/treaties/dat/L._2003236ES/L.2003236ES.003301.htm, consultada el 12 de abril de 2004). Mientras
que para los nacionales de Malta y Chipre, los anexos que regulan las condiciones de adhesion de ambos
paises prevén, directamente, la eliminacion de los obstaculos a la libre circulacién de personas, para los
nacionales del resto de los nuevos Estados miembros se prevé el mantenimiento, durante dos afios, de las
restricciones existentes, la posibilidad de que los Estados decidan mantener las restricciones durante los
tres aflos siguientes, asi como la posibilidad de que el Consejo autorice, a los Estados que lo pidan, bajo
ciertas circunstancias, el mantenimiento de las restricciones durante otros dos afios, sumando asi siete
afos en total. Se establece por tanto una mora en la aplicacion del Reglamento (CEE) n° 1612/68 relativo
a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, y la Directiva 68/360/CEE del Consejo,
de 15 de octubre de 1968, sobre suspension de restricciones al desplazamiento y a la estancia de los
trabajadores de los Estados Miembros y de sus familias dentro de la Comunidad.

24 En el Memorandum sobre la posicion espafiola en lo relativo a la aplicacion de la libre circulacion de
los trabajadores de ocho de los diez Estado adherentes (Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia,
Lituania, Polonia y Republica Checa), aprobado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales el 14 de
abril de 2004, se declara que “Espafia apuesta por una rapida incorporacién de los nuevos Estados
miembros con plenas garantias”, lo cual implica que “desde el 1 de mayo de 2004 habra libertad de
establecimiento para los trabajadores no asalariados de los nuevos Estados miembros (profesiones
liberales, industriales, comerciales...) en las mismas condiciones que se aplican a los nacionales de los
actuales Estados miembros™.




igualmente, tampoco la eventual situacion, no regularizada, de extranjeria por la que
puedan pasar tales nacionales les impedira ser arrendatarios de fincas rusticas®®. Si, en
hipdtesis extrema, como consecuencia de la aplicacion del régimen de extranjeria, un
nacional de alguno de los nuevos Estados miembros de la UE llegara a ser expulsado de
Espafia, esta circunstancia no afectaria a la validez del contrato de arrendamiento?®. En
cualquier caso, estas disfunciones tienen los dias contados, pues se trata de una
situacion transitoria, que probablemente finalizard el 1 de mayo de 2006, salvo que
dicho periodo sea prorrogado por Espafia.

C. Dobles nacionales

La letra a) del art. 9.4 LAR no precisa la consideracion que han de tener los
dobles nacionales respecto de la aplicaciéon de las restricciones que establece. En
principio, para determinar la nacionalidad en estas situaciones cabria aplicar, de forma
analdgica, los articulos 9.9 y 9.10 del Codigo Civil, normas cuyo objetivo es determinar
la ley personal de aquellos que poseen mds de una nacionalidad o la tienen
indeterminada. Ningln problema ofrece la aplicacion de las soluciones del Codigo Civil
cuando concurren dos nacionalidades de Estados miembros de la Unién Europea, del
Espacio Economico Europeo o de Suiza, pues considerando cualquiera de ellas no
existiran obstaculos para alquilar una finca rustica en Espafia. Del mismo modo, si las
dos nacionalidades son de Estados terceros, la aplicacion del art. 9.9 Cc. tampoco
ocasionara ningun problema, pues en todo caso el extranjero no sera beneficiario de la
exclusion a que se refiere la letra a) del art. 9.4 LAR. Este extranjero s6lo podra acceder
al arrendamiento de fincas rusticas si tiene la consideracion de residente permanente de
acuerdo con la LODLEE/2000. Mayores problemas plantea la aplicacion del art. 9.9 Cc.
cuando el extranjero posee la nacionalidad de un pais comunitario y de un Estado
tercero. Imaginemos que se trata de un italo-argentino, que vive en Argentina. En este
supuesto, la aplicacion del art. 9.9 Cc, conduciria a considerarlo como argentino, al ser
¢ésta la nacionalidad coincidente con la residencia habitual. Sin embargo, no resultara
posible excluir a esta persona del &mbito de aplicacion del apartado a) del art. 9.4 LAR,
sobre todo tras la doctrina sentada por el TICE en su sentencia “Micheletti”’, de 7 de
julio de 1992 (TJCE 1992, 134)?’. Segtin la decision, desde el momento en que los
interesados presentan uno de los documentos enumerados en la Directiva 73/148/CEE
del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al
desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los
Estados Miembros en materia de establecimiento y de prestacion de servicios, el acceso
a las libertades de circulacion estd garantizado. Y asi, el doble nacional que posea
también la de un Estado miembro de la Unién Europea, o la suiza, tendrd derecho a no
ser sometido a discriminacion alguna por razén de nacionalidad.

D. Nacionales de terceros Estados que sean familiares de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea, del Espacio Econémico Europeo o de suizos

%5 Por tanto, el contrato de arrendamiento de una finca rustica celebrado por un polaco o un lituano serd
valido aunque tales personas no hayan accedido a la situacion de residencia permanente en Espafia, o a la
de residencia temporal, o incluso aunque su situacién de permanencia en Espafia no haya sido
regularizada.

26 Los expedientes juridicos que podrian ser invocados entonces podrian ser varios: imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, fuerza mayor, etc. En todo caso, serian expedientes aplicables a un contrato
celebrado validamente entre las partes.

27 Asunto C-369/90.
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La version originaria de la LAR (art. 9.4) excluyé de la prohibiciéon del
arrendamiento de fincas rusticas a los nacionales de los Estados miembros de la Union
Europea y del Espacio Econdmico Europeo. Olvidaba la norma que, por mandato del
Derecho comunitario, la exclusion de la prohibicion del arrendamiento de fincas rusticas
ha de amparar también a algunos nacionales de terceros Estados, a saber, a aquellos que
sean familiares de los primeros, en el sentido que es definido por la propia normativa
comunitaria. A este Derecho se refiere el Reglamento CEE 1612/1968, del Consejo, de
15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad®®. La norma a tener en cuenta en el Derecho espafiol es el art. 3.2 del Real
Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia de nacionales de
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Economico Europeo. Segun este precepto, el conyuge del nacional de Estado
miembro no separado de derecho asi como los descendientes y los del conyuge,
menores de veintitin afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas, “tienen
derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta
propia, en las mismas condiciones que los espanioles...”. A pesar de la letra de la
version originaria de la LAR, era preciso entender, y asi lo mantuvimos en la primera
edicion de esta obra, que la situacion de residencia permanente sélo podria ser exigible
a los nacionales de terceros paises que no fueran beneficiarios del régimen del Derecho
comunitario. Estos extranjeros, por lo tanto, a pesar de la letra de la LAR, han de poder
acceder al arrendamiento de fincas rusticas en igualdad de condiciones con los
espafioles, tal y como se desprende del Reglamento 1612/1968 CEE mas arriba citado?.

Esta descoordinacion entre la LAR y el Derecho comunitario pareceria
vislumbrarse como la razéon de ser de la modificacion operada en la letra b) del actual
apartado séptimo del articulo 9 LAR. Y decimos que “pareceria” porque tampoco dicha
intencion ha sido explicitada por el legislador, que durante la tramitacion parlamentaria
no ha hecho ni la mas minima alusion a los motivos de esta reforma’’. Sea como fuere,
segun el nuevo articulo 9.7 LAR, quedan exceptuadas de la prohibicién de arrendar
fincas ruasticas “las personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espariola, que no
estén excluidas del ambito de aplicacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espania y su integracion social, y que
se encuentren autorizadas a permanecer en Espaiia en situacion de residencia
permanente, de acuerdo con dicha ley orgdnica y su desarrollo reglamentario”.
Ciertamente, si uno de los objetivos perseguidos por la reforma ha debido ser, al menos

28 Bl art. 10 del Reglamento CEE n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad indica que ‘“con independencia de su
nacionalidad, tendran derecho a instalarse con el trabajador nacional de un Estado miembro empleado en
el territorio de otro Estado miembro: a) su conyuge y sus descendientes menores de 21 afios o a su cargo;
b) los ascendientes del trabajador y de su conyuge que estén a su cargo...”. El art. 11 de dicho Reglamento
dispone que “cuando un nacional de un Estado miembro ejerza en el territorio de otro Estado miembro
una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia, su conyuge y los hijos menores de 21 afios a su cargo,
tendran derecho a acceder a cualquier actividad por cuenta propia o ajena en todo el territorio de ese
mismo Estado, aunque no tengan la nacionalidad de un Estado miembro”.

Y segin el art. 6.3 del Real Decreto 178/2003, “para la realizacion de las actividades econémicas por
cuenta propia o por cuenta ajena, para la prestacion de servicios o para estudios, los interesados estaran
sometidos a la normativa especifica vigente en igualdad de condiciones que los ciudadanos espafioles”.

30 Las unicas alusiones expresas a este precepto se encuentran en las Enmiendas al proyecto de ley
presentadas en el Congreso (la num. 25, presentada por el Grupo Parlamentario Popular, BOCG,
Congreso, 18 de mayo de 2005, num. 30-5), y en el Senado (la nim. 18, presentada también por el Grupo
Parlamentario Popular, BOCG, Senado, 16 de septiembre de 2005). En ambos casos se trata de enmiendas
de supresion del apartado séptimo del art. 9 del proyecto de ley, cuya Unica justificacion es “mejor
regulacion”.
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segun entendemos, excluir de la prohibiciéon del arriendo de fincas rusticas a los
extranjeros que sean familiares de los nacionales de Estados miembros de la Union
Europea, con seguridad no ha optado el legislador por utilizar alguna de las
formulaciones mas claras y sencillas de las disponibles. Todo lo contrario, la elegida es,
desde el punto de vista de la técnica legislativa empleada, bastante farragosa, y no sélo
porque resulta de dificil comprension, sino también porque de su lectura estricta, como
vamos a ver, no se desprende el efecto deseado de coordinacion con el Derecho
comunitario.

Por obvio, poco hay que decir respecto de la dificultad en la comprension del
texto, pues a una prohibicién le siguen excepciones, que luego vuelven a ser
excepcionadas, valga la redundancia, a través de una formulacion negativa, lo cual no
favorece la comprension. Pero en segundo lugar, a través de la técnica utilizada no se
consigue el resultado de extender el derecho de arrendar fincas rusticas a los extranjeros
de terceros paises que sean familiares de los extranjeros nacionales de Estados
miembros de la Unidon Europea. Esto es facil de ver, y a continuacién nos ocupamos de
mostrarlo. El art. 9.7 LAR, de principio, establece una prohibicion general segliin la cual
las personas y entidades extranjeras no pueden ser arrendatarias de fincas rusticas.
Puesto en claro el principio, las letras a), b) y ¢) establecen excepciones a la prohibicion.
La letra b) exceptia a las personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espafiola y
que se encuentren autorizadas a permanecer en Espafia en situacion de residencia
permanente. Por tanto, los nacionales de terceros paises s6lo podréan ser arrendatarios de
fincas rusticas si han accedido a esa situacion. Pero, a su vez, la excepcion sélo se
refiere a las personas fisicas extranjeras “que no estén excluidas del ambito de
aplicacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espania y su integracion social”’. En positivo, de esta disposicion
cabria inferir la intencion del legislador de extraer del régimen de la letra b) a los
extranjeros de terceros paises que gocen del régimen comunitario, positivacion que no
deja de requerir cierta dosis de interpretacion porque, en puridad, los extranjeros
nacionales de terceros paises que sean familiares de nacionales de Estados comunitarios
no quedan excluidos del ambito de aplicacion de la LODLEE. Dicho régimen, como
aclara el articulo 1.3 LODLEE, les resulta de aplicacion de forma supletoria en lo que
pueda serles mas favorable. Por lo demas, la interpretacion realizada se hace necesaria
para dotar de sentido al precepto, pues los inicos extranjeros que quedan excluidos del
ambito de la LODLEE son aquellos a que se refiere el art. 2 (diplomaticos, consules,
representantes de organismos intergubernamentales con sede en Espaia, etc) y, por
obvias razones, no parece que haya sido proposito de la LAR establecer situaciones
particulares para esa clase de extranjeros.

En una primera lectura cabria pensar que la cuestion ha quedado resuelta: si la
letra b) del art. 9.7 LAR no se refiere a los extranjeros que sean beneficiarios del
régimen comunitario, habrd de ser porque dicha excepcion no es necesaria para ellos.
Esta conclusion parcial es, quizas, la tinica consecuencia positiva que cabe descubrir en
el texto reformado respecto de la version originaria de la LAR. Sin embargo, la
redaccion del art. 9.7 LAR, en su conjunto, sigue sin hacer posible derivar, a favor de
los extranjeros beneficiarios del régimen comunitario, el derecho de ser arrendatarios de
fincas rusticas en Espafia. Esta clase de extranjeros no queda comprendida en ninguna
de las excepciones y, por tanto, queda sometida al principio general de prohibicion. Para
conseguir la inaplicacion de la prohibicion habria bastado con introducir en el apartado
a) del art. 9.7 LAR un nuevo inciso extendiendo el derecho de arrendamiento a las
“personas fisicas de otras nacionalidades que sean beneficiarias de las libertades de
circulacion y establecimiento con arreglo al Derecho comunitario”. En el fondo, poco
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habria de importar el texto de la LAR, pues un extranjero nacional de un tercer pais
siempre podra invocar el valor directo del Reglamento 1612/1968. Sin embargo, con su
redaccion actual, la norma espafiola en absoluto contribuye a la clarificacion de los
derechos de los extranjeros, presentando un valor didactico nulo. Cuestion distinta de la
tratada es la relativa a la documentacion que han de poseer los extranjeros nacionales de
terceros paises que sean familiares de nacionales de Estados miembros de la UE, desde
el punto de vista del Derecho de extranjeria. Al no quedar incluidas en los “supuestos de
residencia sin tarjeta” a que se refiere el art. 6 del Real Decreto 178/2003, deberan ser
documentadas con una tarjeta de residencia cuya vigencia estara vinculada a la
residencia de la persona de la que dependan (art. 8.3 y 8.4)°!.

2. Resto de extranjeros
A. La excepcion de los residentes permanentes
a. Configuracion y valoracion de la excepcion

La letra b) del art. 9.7 LAR exceptia de la prohibicion del arrendamiento de
fincas rasticas a “las personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espaiiola (...) y
que se encuentren autorizadas a permanecer en Esparia en situacion de residencia
permanente, de acuerdo con dicha ley organica y su desarrollo reglamentario”. Para
comprender el significado y alcance de esta excepcion conviene hacer un breve repaso
de las diferentes situaciones que la legislacion espafiola prevé para los extranjeros?. Los
extranjeros pueden encontrarse en Espafia en las situaciones de estancia o residencia
(art. 29 LODLEE)*?. Estancia es la permanencia en territorio espafiol por un periodo de
tiempo no superior a noventa dias (art. 30.1 LODLEE). Son residentes los extranjeros
que se encuentran en Espafia y poseen una autorizacion para residir, pudiendo ser la
residencia temporal o permanente (art. 30 bis LODLEE). La residencia temporal es la
situacion que autoriza a permanecer en Espaia por un periodo superior a noventa dias e
inferior a cinco afios (art. 31.1 LODLEE/2000), mientras que la residencia permanente
autoriza a residir en Espafa indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que
los espafioles (art. 32 LODLEE/2000)**. Esta caracterizacion de la residencia
permanente determina la existencia de una plena congruencia entre el art. 9.7 b) LAR y
la legislacion de extranjeria, pues de ambas normas se desprende, al unisono, que los

31 Sobre el procedimiento de solicitud, tramitacion, expedicién y renovacion de estas tarjetas de
residencia véase el capitulo IIT del RD 178/2003, de 14 de febrero.

32 Los preceptos de la LODLEE/2000 que regulan esta cuestion han sido recientemente modificados por
la LO 14/2003, de 20 de Noviembre, de reforma de la LODLEE/2000 y otras leyes. Esta modificacion,
sin embargo, no ha supuesto la alteracion del sistema hasta ahora vigente, salvo en lo que se refiere a la
situacion de los estudiantes, que sera en todo caso la de estancia (vid. art. 33 LODLEE).

33 La redaccion anterior del art. 29 LOEDLEE distinguia, como situaciones auténomas, la de residencia
temporal y la de residencia permanente, que ahora aparecen como categorias dentro de una misma
situacion de residencia (art. 30 bis LOEDLEE).

34 La figura del residente permanente aparece en el Derecho espafiol tras la entrada en vigor del
Reglamento de la Ley de Extranjeria de 1996. Esta figura fue incorporada a la LODLEE/2000, que a la
vez facilito el acceso a la misma al exigir solo cinco aflos de residencia temporal continuada, en lugar de
seis afios de residencia legal y continuada en territorio espafiol, como exigia la legislacion anterior. Vid.
S. Heredia Fernandez, Las situaciones de los extranjeros en Espafia, en M. Moya Escudero (coordinadora)
Comentario sistematico a la ley de extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 68-69, y también G. Esteban
de la Rosa, “Comentario al art. 32 LODLEE/2000”, en J.L. Monereo Lopez y C. Molina Navarrete,
Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social, Granada, Comares, 2001, pp.
503-510.
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extranjeros con residencia permanente en Espana disfrutan del régimen de equiparacion
con los espafioles en el acceso al arrendamiento de fincas rasticas. Por ello, no cabe sino
afirmar que, respecto de los residentes permanentes, el art. 9.4 b) LAR no es mas que un
mero recordatorio y nada afiade a nuestro Ordenamiento®. El interés del art. 9.4 b) LAR
radica, mas bien, en la delimitacion negativa que de €l resulta. El precepto, leido a sensu
contrario, indica cuales son los extranjeros a quienes queda vedado el acceso al
arrendamiento de fincas rusticas. Entre ellos se encuentran los residentes temporales,
quienes se encuentran en situacion de estancia e, igualmente, quienes no tienen su
situacion regularizada. De este gran grupo sera preciso extraer, para exceptuarlos de la
prohibicion, a los extranjeros sometidos a la regla de igualdad de trato con los espafioles
por quedar sometidos al régimen comunitario o a algun otro régimen convencional, tal y
como hemos indicado mas arriba.

El analisis del grado de exigencia que se impone a los extranjeros para acceder a
la situacion de residencia permanente permite afirmar, sin temor a equivocacion, que el
sistema actual, comparado con el de la LAR/1980, supone un recorte significativo en los
derechos de los extranjeros en Espafia. Esta afirmacion se puede comprobar facilmente
al constatar que, salvo casos muy especiales®®, para acceder a la situacion de residencia
permanente es preciso que los extranjeros hayan disfrutado durante cinco afos de una
situacion de residencia temporal en Espafia de forma continuada. Un tiempo inferior de
residencia, o incluso superior sin haber accedido a la situacion de residencia
permanente, impedird a un extranjero contratar como arrendatario de una finca rustica,
sin que la acreditacion de reciprocidad respecto de esta cuestion en la legislacion del
pais de la nacionalidad del extranjero sirva ahora para enervar dicha prohibicion. En la
practica, la LAR se ha decantado por conceder el derecho, sélo y exclusivamente, a los
extranjeros que hayan logrado vivir en Espafia durante cinco afios y, por lo tanto, tengan
cubiertas, de otro modo distinto, sus necesidades econdmicas, por dedicarse a otra
actividad como medio de vida, o por tener tierras en propiedad con anterioridad, lo cual
quizas resultara algo inusual.

35 La principal novedad que introdujo la LODLEE/2000 de 2000 en lo que se refiere a la situacion de
residencia permanente, fue la posibilidad de que su titular desarrollase actividad laboral por cuanta propia
o ajena sin necesidad de obtener permiso de trabajo. Véase HEREDIA FERNANDEZ, S.: “Las
situaciones de los extranjeros en Espafia”, en MOYA ESCUDERO, M. (coordinadora): Comentario
sistematico a la ley de extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 68-69.

36 El art. 32 LODLEE/2000 dispone que “con caréacter reglamentario y excepcionalmente se estableceran
los criterios para que no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial vinculacion con Espafia”. En
este sentido, el art. 42.2 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de ejecucion de la LODLEE/2000, actualmente en vigor hasta que sea aprobado el nuevo Reglamento de
la LODLEE/2000, dispone que “el permiso de residencia permanente también se concedera a los
extranjeros que acrediten que se encuentran en cualquiera de los siguientes supuestos: a) Residentes que
sean beneficiarios de una pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, incluida dentro de la
accion protectora del sistema de la Seguridad Social; b) Residentes que sean beneficiarios de una pension
de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez (...); ¢) Que hayan nacido en Espafa y al llegar a la
mayoria de edad acrediten haber residido en Espafia de forma legal y continuada durante, al menos, los
tres afos consecutivos inmediatamente anteriores a la solicitud; d) Que hayan sido espafioles de origen,
habiendo perdido la nacionalidad espafiola; €) Que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la
tutela de una entidad publica espafiola durante al menos los tres afios consecutivos inmediatamente
anteriores; f) Apatridas o refugiados que se encuentren en territorio espafiol y a quienes se les haya
reconocido el respectivo estatuto en Espafia; g) Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al
progreso economico, cientifico o cultural de Espaia, o a la proyeccion de Espafia en el exterior.
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b. Propuesta de interpretacion del sentido de la reforma de la letra b) del articulo
9.7 LAR

Una breve reflexiéon merece la modificacion que ha tenido lugar en la letra del
precepto ahora en comentario por virtud de la Ley de modificacion de la LAR. La
version originaria (art. 9.4 b) exceptuaba de la prohibicion del arrendamiento de fincas
rusticas a “las personas nacionales de los demas Estados que hayan accedido a la
situacion de residencia permanente, de acuerdo con lo previsto en la legislacion de
extranjeria”. Segun la nueva redaccion, quedan exceptuadas de la prohibicion “las
personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espariola, que no estén excluidas del
ambito de aplicacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social, y que se encuentren
autorizadas a permanecer en Espaiia en situacion de residencia permanente, de
acuerdo con dicha ley organica y su desarrollo reglamentario”. Mas arriba hemos
comentado el inciso relativo a los extranjeros excluidos del ambito de aplicacion de la
LO 4/2000. Interesa ahora prestar atencion al cambio en la parte restante del texto. De la
lectura de uno y otro precepto no parece desprenderse cambio alguno en la norma pues,
en uno y otro caso, y aunque con redacciones distintas, siguen siendo los extranjeros en
situacién de residencia permanente quienes quedan exceptuados de la prohibicion de
acceso al arrendamiento de fincas rasticas. Al igual que sucedid con el texto originario,
tampoco ahora ha explicado el legislador la razén de ser de la modificacion. Se trata de
una cuestion sobre la cual no ha existido debate ni en el Congreso ni en el Senado,
habiendo sido aprobado el texto del proyecto de ley elaborado por el Gobierno.

Al margen de esas explicaciones, de las que no disponemos, en la nueva
redaccion del precepto es posible descubrir una definicién quizas mas amplia, respecto
de la version anterior, de los extranjeros exceptuados de la prohibicion de arrendar
fincas rusticas. La potencialidad de esa definicion mas amplia se puede ver, en primer
lugar, en la remision que ahora tiene lugar, de forma expresa, al desarrollo
reglamentario de la LODLEE. Pero directamente, el texto actual puede ayudar a reducir,
o disipar, ciertas dudas, que antes podrian haberse suscitado en torno a la eventual
inclusion, en el ambito de la letra b) del apartado séptimo del articulo 9, de los
extranjeros que, sin tener propiamente la situacion de residencia permanente en Espafia,
a la que se refiere el art. 32 LODLEE/2000, se encuentran, sin embargo, autorizados a
residir en territorio espafiol. En efecto, la version anterior de la LAR realizaba una
definicion muy estricta de los extranjeros exceptuados de la prohibicion al remitir hacia
una particular categoria de la LODLEE. El nuevo texto ya no produce esa remision, al
menos no de forma tan directa, y hace beneficiarios a los extranjeros “que se encuentren
autorizados a permanecer en Esparia en situacion de residencia permanente”. La nueva
redaccion, por ejemplo, hace posible la inclusiéon en la excepcidon, sin originar
problemas, a todas aquellas personas extranjeras que, si bien pueden estar autorizadas
para residir en Espafia de forma permanente, no han accedido a la situacion especifica
de residencia permanente que define el articulo 32 LODLEE. Este es el caso de los
refugiados, los asilados y los apatridas cuya respectiva condicion haya sido
reconocida®’. En efecto, el Reglamento de Aplicacion de la Ley 5/1984, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado, aprobado por Real Decreto 203/1995,

37 Por ejemplo, para G. CARCIA CANTERO, la version anterior de la Ley no resolvia expresamente el
caso de los apatridas. En opinion del autor, cabia “aplicarles por analogia el apartado b) y entender que, al
menos, podran ser arrendatarios cuando hayan adquirido residencia permanente en Espafia”. Véase

GARCIA CANTERO, G.: “Comentario del articulo 97, cit., p. 145.
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de 10 de febrero®, dispone que los refugiados tendran derecho a residir en Espafia y a
desarrollar actividades laborales profesionales y mercantiles de conformidad con la
legislacion vigente (art. 33). A su vez, el art. 34.3 LODLEE/2000 concede a los
refugiados el derecho de residencia. Lo mismo cabe decir de los apatridas cuya
situacion haya sido reconocida, respecto de los cuales el Real Decreto 865/2001, de 20
de julio®, por el que se aprueba el Reglamento de Reconocimiento del Estatuto de
Apatrida, dispone que “tendran derecho a residir en Esparia y a desarrollar actividades
laborales, profesionales y mercantiles de conformidad con lo dispuesto en la normativa
de extranjeria” (art. 13). Esta misma situacion de residencia habrd de corresponder
también a los estudiantes una vez que Espana lleve a cabo la transposicion de la
Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los
requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado, que
habré de tener lugar antes del 12 de enero de 2007.

En conclusion, la letra del apartado cuarto del articulo 9 LAR, en su redaccion
originaria, podia generar ciertas dudas en torno al acceso de refugiados, asilados y
apatridas al arrendamiento de fincas rusticas que, para ser disipadas, exigian de una
labor interpretativa adicional. Esa labor interpretativa habria exigido dar solucién a la
antinomia existente entre el articulo 9.4 LAR y la regulacion especifica que regula el
estatuto de los asilados, refugiados y apatridas. El nuevo apartado séptimo revela menor
dificultad para incluir en la excepcidn a los extranjeros mencionados, pues no exceptiia
de la prohibicion Unicamente a quienes hayan accedido a la situacion de residencia
permanente, de acuerdo con el art. 32 LODLEE, sino a todos aquellos extranjeros que
se encuentren autorizados a permanecer en Espafia. A este fin, serd preciso interpretar el
inciso final “en situacion de residencia permanente” de forma armoénica con el estatuto
que corresponde a los extranjeros mencionados.

B. Extranjeros no exceptuados de la prohibicion: residentes temporales, en
situacion de estancia e inmigrantes con situacion no regularizada

a. La introduccion de la politica de inmigracion en el Derecho espaiiol de los
arrendamientos rusticos

De la lectura a sensu contrario del art. 9.7 b) LAR se desprende que no pueden
ser arrendatarios de fincas rasticas en Espafia los extranjeros en situacion de residencia
temporal o de estancia, e igualmente, todos aquellos que no se encuentren en alguna de
las situaciones previstas por la legislacion de extranjeria. Esta solucion, como hemos
dicho, supone la aparicion de un nuevo limite a la actividad de los extranjeros en Espafia
no conocido hasta ahora en nuestro ordenamiento juridico. Pese a su novedad, la
Exposicion de Motivos de la LAR no se ocup6 de explicar las razones que han llevado
al legislador a denegar a los extranjeros el acceso a esta clase de contratacion,
explicacion que convendria averiguar para comprender, y poder valorar, la reforma
legislativa operada por el art. 9.7 LAR. De entrada, la doctrina ha sefalado que la norma
arrastra por inercia un enfoque legislativo que ya no resulta ni adecuado ni actual, pues
ya no existen arrendamientos rasticos privilegiados respecto de los ordinarios*. En

3 BOE ntim.52, de 2 de marzo de 1995.

3 BOE num. 174, de 21 de julio de 2001.

40 En opinion de GARCIA CANTERO, G., “cuando la legislacion arrendaticia rustica atribuia a
determinados arrendatarios espafoles de fincas risticas una situacion privilegiada en relacion con la de
los arrendatarios ordinarios, se podia comprender que se aplicase un criterio restrictivo en relacion con los
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defecto de justificaciones expresas, cabria ensayar diversas hipdtesis. Permitasenos
ensayar algunas de ellas.

Una primera explicacion podria encontrarse en el caracter anual del ciclo
agricola: los extranjeros que se encuentran en Espafia en situacion de estancia, cuya
permanencia no puede ser superior a noventa dias*!, dificilmente podran completar el
ciclo agricola, cultivando y cosechando los productos, durante el tiempo de su
permanencia en Espafa, por lo que, ante ese peligro, habrian de carecer de capacidad
para ser arrendatarios de fincas ruasticas. Esta razon explicaria la exclusion del
arrendamiento de fincas rusticas de los extranjeros que se encuentren en Espana en
situacion de estancia, por mas que en latitudes surefias haya sido posible el milagro de
obtener cosechas en periodos de muy pocos meses. Sin embargo, ademés de incurrir en
cierta ingenuidad, este argumento no logra justificar la exclusion de los extranjeros que
se encuentran en Espafia en situacion de residencia temporal, cuya estancia puede
prolongarse hasta cinco afios, tiempo que resulta mas que suficiente para concluir varias
campanas.

En segundo lugar, el motivo de la limitacion podria ser la intencion del
legislador espanol de reservar la actividad agricola a los nacionales espafioles. Esta
razon, que permitiria explicar el sentido de un precepto tan restrictivo en la concesion
de derechos como el art. 14.2 de la LAR de 1980*?, no cuadra bien, sin embargo, con la
apertura del acceso al arrendamiento rustico a favor de los residentes permanentes. Del
mismo modo, tampoco parece que sean razones de defensa nacional, o de desconfianza
frente a los extranjeros, las que impiden ser arrendatarios de fincas rusticas a los
extranjeros residentes temporales, cuando los residentes permanentes podrian
representar un peligro idéntico.

Como el lector estara ya intuyendo, la logica del legislador va por otros
derroteros, que tienen que ver con el control y freno de los flujos migratorios hacia
Espaia de extranjeros en busca de mejores perspectivas economicas. La LAR parece
tener por objetivo impedir que un extranjero, sin medios econdmicos suficientes, pueda
acceder al arrendamiento de fincas risticas para “sobrevivir” en territorio espafiol y para
“justificar” aqui su permanencia. La distincion entre residentes permanentes y resto de
extranjeros de la que parte el art. 9.7 LAR responde bien a esta explicacion. Ello
supone, como se puede comprender, la penetracion del Derecho de extranjeria en
cuestiones de Derecho civil, y la conversion de la LAR en un instrumento mas de la
politica espafiola de inmigracion.

Mirada la legislacion desde esta perspectiva, y sin necesidad de compartir el
planteamiento seguido por la LAR, es posible encontrar cierto sentido a la exclusion del
arrendamiento de fincas rasticas de los extranjeros cuya situacion no se encuentre
regularizada, o en situacion de estancia: ni a unos ni a otros les estd permitido
aprovechar la actividad de la agricultura para obtener recursos econdémicos, de modo

contratos a favor de los no nacionales, justificindose asi un apartamiento del criterio general mantenido
por el articulo 27 Cc. Por el contrario, cuando ha desaparecido casi del todo el tratamiento privilegiado
dispensado a esos arrendamientos, tal tratamiento excepcional carece de justificacion”. Véase GARCIA
CANTERO, G.: “Comentario al articulo 97, cit., p. 143.

4l Salvo el caso de los estudiantes, tal y como se prevé en el art. 33 LODLEE/2000, en redaccioén dada por
la LO 14/2003, de 20 de Noviembre.

42 No obstante, la doctrina mas autorizada mostrd, en su momento, un fuerte rechazo a esta norma. En
opinién de MARTINEZ VALENCIA, “resulta dificilmente justificable la inclusion en un texto legal
como el presente de una norma tan retrograda e intempestiva como la actual y ello en ordenamiento que
pretende ser progresista y en momentos historicos proclives de modo manifiesto hacia el aperturismo y a
la supresion de trabas y fronteras”. Véase MARTINEZ VALENCIA, Comentario..., pp. 88 y ss (citado
por G, GARCIA CANTERO, G.: “Comentario del articulo 97, cit., p. 143.
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que no podrén justificar de ese modo su permanencia en Espafia. En cambio, mucho
mas discutible resulta la solucion respecto de los extranjeros que se encuentren en
situacion de residencia temporal. En concreto, la exclusion de esta clase de extranjeros
del acceso al arrendamiento de fincas rusticas plantea, como minimo, tres cuestiones: en
primer lugar, hay que valorar el grado de congruencia entre el régimen previsto por la
LAR vy el establecido en la LODLEE/2000 para los extranjeros residentes temporales;
en segundo lugar, es preciso verificar si dicho objetivo de control y freno de la
inmigracion ilegal no queda ya cumplido, de forma suficientemente satisfactoria, por
las normas de la LODLEE/2000; y en tercer lugar, conviene comprobar si el art. 9.4
LAR coadyuva al cumplimiento de los objetivos de la LAR, o si, por el contrario,
resulta totalmente ajena a los mismos.

b. La incongruencia valorativa entre la LAR y la LODLEE respecto del
tratamiento de los residentes temporales

La incongruencia entre la LAR y la LODLEE/2000 puede ser apreciada desde la
perspectiva de la concesion de derechos a los extranjeros, tanto en el plano particular
como en el general. En el plano particular, es preciso recordar que el art. 37
LODLEE/2000 contempla la posibilidad de que los extranjeros obtengan una
autorizacion de trabajo por cuenta propia, que les permita acceder a una situacion de
residencia temporal (art. 31.2 LODLEE/2000). Al menos en teoria®’, la legislacion de
extranjeria permite que un extranjero con residencia temporal lleve a cabo la actividad
de la agricultura. Si el extranjero carece de tierras propias, Unicamente podra acceder a
esa clase de actividad a través del arrendamiento de una finca. Sin embargo, esta
posibilidad le esta vedada, pero no por la legislacion de extranjeria, sino por la de
arrendamientos rusticos.

En un plano mas general, las limitaciones a la actividad de los extranjeros en
Espana que contempla el art. 9.7 LAR suponen una importante ruptura respecto del
catalogo de derechos de los extranjeros que quedo establecido en la LODLEE/2000%.
La incongruencia a la que nos referimos resulta especialmente patente cuando se
comprueba la incoherencia en la que incurre el legislador en dos leyes dictadas en un
margen de tiempo inferior a una semana: por una parte, la Exposiciéon de Motivos de la
de la LO 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LODLEE/2000, declara que
“las modificaciones recogidas no afectan al catalogo de derechos”; seis dias mas tarde,
esa declaracion de principio pierde valor cuando el mismo legislador, en la LAR,
restringe uno de los derechos de los extranjeros, a saber, el de arrendar fincas rusticas a
los extranjeros que no se encuentren en situacion de residencia permanente.

43 Como indica M.L. Trinidad Garcia, la consulta estadistica permite verificar un acusado descenso de las
solicitudes, y concesiones, de permisos de trabajo por cuenta propia en nuestro pais. M.L. Trinidad
Garcia, “La prestacion del trabajador migrante por cuenta propia (art. 37)”, en M. Moya Escudero
(coordinadora) Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 251-252.

4 En efecto, en el art. 10 LODLEE/2000 se afirma que “los extranjeros que retinan los requisitos
previstos en esta Ley Organica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o ajena...”. E igualmente, este mismo criterio generoso en la
concesion de derechos a los extranjeros residentes se encuentra en otros muchos preceptos: derechos
establecidos en la legislacion de bases de régimen local (art. 6.2), derecho a la educacion de naturaleza no
obligatoria (art. 9.3), acceso al desempefio de actividades de caracter docente o de investigacion cientifica
(art. 9.4), derecho de acceso como personal laboral al servicio de las administraciones publicas (art.
10.2), derecho de acceso al sistema publico de ayudas en materia de vivienda en las mismas condiciones
que los espafioles (art. 13), acceso a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espaiioles (art. 14).
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c. La LAR altera el dispositivo de control de los flujos migratorios disefiado por la
LODLEE

Para el control de los flujos migratorios, la LODLEE/2000 establece un sistema
segun el cual solo es posible obtener la residencia temporal en Espafia, para llevar a
cabo una actividad lucrativa, si antes ha sido obtenida la autorizacion de trabajo por
cuenta propia que regula el art. 37. La concesion de esta autorizacion de trabajo por
cuenta propia queda sometida, ademés de a lo establecido reglamentariamente, a una
valoracion discrecional por parte de la Administracion, lo que en la practica de los
ultimos afios ha supuesto la denegacion indiscriminada de las solicitudes. La nueva
redaccion del art. 37 LODLEE/2000, dada por la LO 14/2003, de 20 de noviembre,
parece haber pretendido dotar de mayor pragmatismo a la concesion de autorizaciones
de trabajo por cuenta propia, al condicionarla, expresamente, a aspectos tales como “/os
relativos a la suficiencia de la inversion y la potencial creacion de empleo”. De este
modo, el Reglamento de la LODLEE, aprobado por RD 2393/2004, de 30 de
diciembre® regula en sus articulos 58 a 62 los requisitos y el procedimiento para la
obtencion de una autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia. Entre
ellos, el extranjero habra de acreditar que la inversion prevista para la implantacion del
proyecto es suficiente, asi como la incidencia en la creacion de empleo (letra c). Se le
exige también la prevision de que el ejercicio de la actividad producira desde el primer
aflo recursos econdmicos suficientes al menos para la manutencion y alojamiento del
interesado, una vez deducidos los necesarios para el mantenimiento de la actividad
(letra e). En nuestra opinion, no tiene mucho sentido que esta vision mas pragmatica del
legislador de extranjeria no encuentre correlacion en una norma de extranjeria que, por
ejemplo, permita a un extranjero establecerse en Espafia como residente temporal por
cuenta propia para ejercer la agricultura por medio del arrendamiento de fincas rusticas.
Al tratarse de una cuestion de inmigracion, resulta sin lugar a dudas preferible que su
solucion quede en manos de la discrecionalidad de la Administracion, teniendo en
cuenta las variables consideradas por la LODLEE/2000 y por su Reglamento de
desarrollo. La LODLEE/2000, en nuestra opinion, ya incorpora suficientes cautelas para
poner freno a la posibilidad de que los extranjeros lleven a cabo actividades agricolas de
forma legal en Espafia, por lo que no resulta necesario un precepto como el art. 9.7 LAR
para que aquélla cumpla con sus objetivos. Y de este modo, la LAR supone una
importante alteracion del dispositivo general disefiado por la LODLEE para el control
de los flujos migratorios.

d. El apartado séptimo del articulo 9 LAR no resulta congruente con los objetivos
especificos de esta Ley

Al cerrar el margen para esa actuacion discrecional de la Administracion, el art.
9.7 impide a la LAR cumplir de forma satisfactoria con sus objetivos de lucha contra el
abandono del campo y de facilitacion del acceso al arrendamiento. En muchas regiones
y comarcas espafolas serd posible que los espafioles, o los extranjeros residentes, estén
poco dispuestos a cultivar ciertas explotaciones agricolas. En estos casos, no siempre
sera posible que una sociedad o persona juridica asuma las labores de explotacion a
través del arrendamiento, especialmente cuando tales tierras no representen un area
importante, en términos de calidad y extension, de tierra aprovechable para el cultivo.
Ademas, hay que contar también con las limitaciones a la extension del arrendamiento

4 BOE ntm. 6 de 7 de enero de 2005.



19

que establece el apartado sexto del articulo 9 LAR, introducido por la Ley de
Modificacion. Esta limitacion hara inviable, por ejemplo, que un agricultor establecido,
0 una empresa agricola, asuma el arriendo de tierras por encima de la extensiéon maxima
permitida. La LAR, al no permitir que los residentes temporales accedan al
arrendamiento de una finca ristica, impide la realizacién de actividades agricolas por
parte de ciudadanos extranjeros que quizas tendrian buena disposicion para llevarla a
cabo. Desde este punto de vista, y teniendo en cuenta que son numerosos los extranjeros
que vienen a Espana a realizar labores agricolas, la LAR no coordina de forma adecuada
la solucion que ofrece para los extranjeros con su objetivo general de facilitar que el
campo no sea abandonado.

Las limitaciones de la LAR, tan estrictas en apariencia, pueden resultar
absolutamente inoperativas si un extranjero se muestra minimamente audaz. En efecto,
a un extranjero, residente temporal en Espafia, le bastard con constituir una sociedad
espafola para soslayar la prohibicion a la que se refiere el art. 9.7 LAR. Para hacerlo
bien, le bastard con incluir en los estatutos de la sociedad, como objeto social, el
ejercicio de la actividad agraria, cumpliendo asi con la exigencia que se deriva del
nuevo apartado tercero del articulo 9 LAR que ha sido introducido por la Ley de
Modificacion de la LAR. Si el legislador espafiol hubiera pretendido que la restriccion
fuera operativa, habria debido establecer un sistema de extranjeria de sociedades basado
en el principio del control. De este modo, seria posible considerar como extranjeras a las
sociedades constituidas segiin el Derecho espafiol cuyas acciones o participaciones se
encontrasen en manos de extranjeros en un determinado porcentaje.

e. Anomalias en el tratamiento de los extranjeros exceptuados de la obtencion de
autorizacion de trabajo y los trabajadores transfronterizos

Si la incapacidad de los residentes temporales para arrendar fincas rusticas
resulta dificil de justificar, las consecuencias de la aplicacion del régimen de la LAR
pueden llegar a ser bastante absurdas. Por ejemplo, la aplicacion de la LAR podra
suponer que un extranjero que haya obtenido una autorizacidon de trabajo por cuenta
propia para la actividad de la agricultura no pueda alquilar tierra para cultivar, incluso
aunque cuente con recursos mas que suficientes para llevar a cabo esta actividad. E
igualmente, el extranjero que posea un trozo de tierra, tampoco podra alquilar una finca
contigua a la suya.

Por otra parte, la solucion que ofrece la LAR al acceso de los extranjeros al
arrendamiento de fincas rasticas apenas guarda sintonia con las excepciones a la
obtencion de la autorizacion de trabajo que recoge el art. 41 LODLEE/2000. Esta
incongruencia se hace especialmente patente en el caso regulado por el apartado 1, letra
j), que se refiere a los espafioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad
espaiola. Un extranjero que se encuentre en esta situacion, y no haya accedido a la
situaciéon de residencia permanente en Espafia, quedard sujeto a la prohibicion de
arrendar fincas rusticas. Sin embargo, el mismo extranjero no queda sometido a la
necesidad de obtener una autorizacion de trabajo para realizar actividades econdmicas
en Espafia. A nuestro modo de ver, imponer una limitacion como la establecida en la
LAR a estos extranjeros carece en absoluto de sentido, pues no resulta congruente con
el proposito de la norma de extranjeria que, para tales casos, concede al extranjero la
posibilidad de realizar en Espaiia actividades lucrativas sin necesidad de contar con una
autorizacion de trabajo.

Tampoco tiene en cuenta la LAR la situacion especial de los trabajadores
transfronterizos, a los que se refiere el art. 43 LODLEE/2000. Estos trabajadores, como
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se sabe, no necesitan estar en posesion de una tarjeta de residencia en Espafna, pues su
intencion es mantener su residencia en otro pais, por lo que jamas accederan la situacion
de residencia permanente en Espafa, por méas que su entrada en Espafia quede
documentada de otro modo. En cambio, tales trabajadores han de proveerse de la
oportuna autorizacion que les habilite para trabajar en Espafia. En esta situacion pueden
encontrarse, por ejemplo, los marroquies que residan en Francia o en Portugal*®. Con el
texto originario de la LAR en la mano, dado que estas personas no poseen residencia en
Espafa, no podrian ser arrendatarios de fincas rusticas, a pesar de que, diariamente,
estuviesen atravesando la frontera hacia Espafia para, por ejemplo, llevar a cabo una
actividad agricola en tierras de su propiedad o como empleados en otras fincas. Tal y
como dijimos mads arriba, la mayor amplitud con la que el nuevo articulo 9.7 b) LAR
define a sus beneficiarios (se encuentren autorizadas a permanecer en Espaina en
situacion de residencia permanente) podria permitir a esta norma dar un mejor
tratamiento a las situaciones particulares de los extranjeros exceptuados de la necesidad
de obtener una autorizacion de trabajo y de los trabajadores transfronterizos. Siempre,
claro estd, que se interprete que el inciso final de la norma no hace alusion a una
concreta clase de situacion de extranjeria.

f. Propuestas de lege ferenda

Acabamos de ver que la solucion ofrecida por la LAR no resulta congruente con
el sistema de control de los flujos migratorios que establece la LODLEE. En nuestra
opinion, seria perfectamente posible dejar en manos de la LODLEE ese control, que ya
incorpora suficientes cautelas, al conceder a la administracion la potestad discrecional,
sometida no obstante a criterios de cierto pragmatismo, de otorgar la autorizacién de
trabajo por cuenta propia. Por ello, la primera propuesta de lege ferenda que podemos
hacer consiste en la simple supresion del apartado séptimo del articulo 9 LAR.

No obstante, en caso de que se pretenda mantener para los extranjeros un
condicionamiento, propio del Derecho de extranjeria, a fin de que puedan arrendar
fincas rusticas, el mismo deberia ser formulado de otro modo, a fin de producir una
mejor coordinacion entre la LAR y el sistema de control de flujos migratorios que
establece la LODLEE. Asi, para evitar las anomalias que hemos comentado, la norma
podria reconocer el derecho de arrendar fincas rusticas en Espafia a todos los
“extranjeros autorizados para trabajar por cuenta propia”. De este modo, y a pesar de
tratarse, igualmente, de una formulacion restrictiva de los derechos de los extranjeros,
por lo menos quedaria salvada la congruencia con la LODLEE. En esta redaccion
quedarian comprendidos los extranjeros residentes permanentes, los residentes
temporales con autorizacion de trabajo por cuenta propia, los extranjeros exceptuados
de la necesidad de obtener esta autorizacion, los trabajadores transfronterizos asi como
los asilados, refugiados y apatridas cuya respectiva condicion hubiere sido reconocida.
Por el contrario, segun esta redaccion, no seria posible arrendar fincas rusticas para los
extranjeros en situacion de estancia, los residentes temporales con autorizacidon para
trabajar por cuenta ajena y los extranjeros con situacion no regularizada.

g. La invalidez de los contratos celebrados en contravencion del articulo 9.7 LAR

46 Sobre el régimen particular de los trabajadores transfronterizos, véase N. Marchal Escalona,
“Trabajadores transfronterizos (art. 43.1)”, en M. Moya Escudero (coordinadora), Comentario sistematico
a la Ley de Extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 341-344.
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La LAR no precisa las consecuencias del incumplimiento de las prohibiciones
contenidas en el art. 9.7 LAR. Bajo la legislacion derogada, se sostuvo una
interpretacion benévola conforma a la cual el contrato era valido pero el arrendatario
extranjero no podia invocar en su favor los beneficios que otorgaba al locatario nacional
la legislacion especial*’. De aceptarse esta solucion habria que decir que el contrato era
valido pero se someteria directamente a los preceptos del Cc. Sin embargo, esta
soluciéon no se compadece bien con el cardcter imperativo que, para la LAR, establece
su articulo 1.1%8. Por ello parece mas razonable pensar en la invalidez del contrato como
consecuencia de la infraccion de las prohibiciones. Ahora bien, en el caso concreto, esta
solucion puede suscitar algin problema. Imaginemos por un momento que un
propietario de tierras alquila una finca a un extranjero sin que éste tenga la condicion de
residente permanente. Dicho contrato, al haber sido celebrado contraviniendo una
norma imperativa, habré de ser considerado como nulo. El Derecho aplicable al contrato
debera sefialar las consecuencias de la nulidad (art. 10.1 del convenio de Roma sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales). En nuestro sistema juridico, el contrato
celebrado por persona “incapaz” es radicalmente nulo, por violar una norma imperativa.
En todo caso, las consecuencias a las que se refieren los articulos 1305 y 1306 Cc
deberan ser atemperadas teniendo en cuenta el principio de buena fe asi como la
prohibicién del abuso del derecho, y la de atacar los actos propios. La ley aplicable
habra de decidir, por ejemplo, si es posible la subsanacion de la falta de capacidad, en
caso de que el extranjero, posteriormente, haya obtenido la residencia permanente en
Espana.

C. Excepcion fundada en el reconocimiento convencional del principio de igualdad
de trato

La lectura del art. 9.7 b) LAR parece dar a entender que los extranjeros de
terceros paises, ajenos al proceso de integracion regional europeo, no pueden ser
arrendatarios de fincas rusticas en Espafia, salvo que hayan accedido a la situacion de
residencia permanente. Sin embargo, dicho precepto ha de resultar inoperativo en
concurrencia con una norma, establecida en un tratado internacional, que reconozca, a
favor de los extranjeros de una concreta nacionalidad, la regla de la igualdad de trato
con los espafioles en el acceso a las actividades lucrativas. Tal es el caso, por ejemplo,
de los nacionales chilenos y peruanos, que gozan de dicha igualdad de trato en virtud de
sendos convenios de doble nacionalidad®. Los convenios citados establecen que los
sujetos comprendidos en su dmbito de aplicacion podran especialmente ejercer todo
género de industria; comerciar tanto al por menor como al por mayor; ejercer oficios y
profesiones (...), todo ello en las mismas condiciones que los espafioles. Ambos textos
podran ser invocados por los nacionales chilenos y peruanos, respectivamente, para
escapar de la prohibicion del acceso al arrendamiento de fincas rusticas que proclama el
art. 9.7 LAR. Este tratamiento no exime a los extranjeros de Chile y Peru del deber de
obtener la autorizacion de residencia y, por tanto, el visado para residir en territorio
espaiiol®®, por lo que el interés de ambos existira, sobre todo, para los extranjeros de

4 MARTINEZ VALENCIA, Comentario..., p. 90.

48 GARCIA CANTERO, G.: “Comentario del articulo 97, en cit., p. 145.

49 Convenio de doble nacionalidad entre Espafia y Chile de 24 de mayo de 1958 y Convenio de doble
nacionalidad entre Espafia y Perti de 16 de mayo de 1959.

30 Véase M. Moya Escudero y R. Rueda Valdivia, Régimen juridico de los trabajadores extranjeros en
Esparia, Madrid, La Ley, 2003, p. 87. Véase asimismo la jurisprudencia dictada por el TS en aplicacion
de tales convenios que citan los autores.
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tales paises que se encuentren en Espafia en situacion de residencia temporal. Viene
también a colacidon en este momento, pues parece seguir en vigor, el Tratado Adicional
al de Paz y Amistad entre Espafia y Colombia, de 28 de abril de 1894, en cuyo art. 6
queda establecido que “los colombianos en Espania y los espainioles en Colombia
gozaran de los mismos derechos civiles que los ciudadanos o nacionales”. Del mismo
modo, los Acuerdos de Establecimiento y Asociacion entre la Union Europea y otros
paises suelen reconocer la igualdad de trato’!. Si el texto en cuestién reconoce tal
principio en el acceso a las actividades lucrativas, dicho texto podra ser invocado para
evitar la aplicacion del art. 9.7 b) LAR.

I11. Personas juridicas y entidades extranjeras
1. Introduccion

Una de las novedades mas significativas de la LAR de 2003 consisti6 en abrir de
forma general, a favor de personas juridicas y sociedades, el acceso al arrendamiento de
fincas rusticas. Segun la LAR/1980 podian ser arrendatarios de fincas rusticas las
personas fisicas®?, y s6lo algunas personas juridicas>’. Frente al planteamiento de la ley
de 1980, que giraba en torno al concepto de “profesional de la agricultura™* como
objeto merecedor de especial proteccion, la version original de la LAR abandond ese
proposito tuitivo, al menos como Unico eje inspirador, a fin de abrir, mas aun, el sector
agricola a los modos de explotacion tipicos de la gran empresa. Entre otros objetivos, la
reforma perseguia coadyuvar a la concentracion de tierras de cultivo y, a su vez, ampliar
los canales de inversion en la empresa agricola para alcanzar mayores niveles de
eficiencia econdmica en la explotaciéon de las fincas®. La Ley de Modificacion ha
supuesto un cambio parcial en este planteamiento, pues la Ley reformada ha vuelto a
incorporar ciertos elementos de proteccion y ha establecido limites a la extension del
arrendamiento.

La LAR 2003 abri6 el arrendamiento de fincas rusticas, de forma general, a las
personas juridicas y, de acuerdo con ello, el legislador describi6 en el art. 9.4 letras a) y
c) LAR a las entidades extranjeras que podian ser arrendatarias de fincas rusticas en
Espana. La reforma de la LAR no ha supuesto modificacion de las letras a) y c¢) del
nuevo articulo 9.7 LAR. Sin embargo, la congruencia valorativa de la LAR reformada
hace preciso entender que los mismos requisitos impuestos a las personas juridicas
nacionales para ser arrendatarias de fincas risticas, de acuerdo con el apartado tercero

5! Entre estos acuerdos se encuentran el celebrado con Turquia de 12 de septiembre de 1963 (DOCE L
217, de 29 de diciembre de 1964), con Argelia de 26 de abril de 1976 (DOCE L 263, de 27 de septiembre
de 1978), con Marruecos de 26 de febrero de 1996 (DOCE L 70, de 18 de marzo de 2000), con Ttnez de
17 de julio de 1995 (DOCE L 97, de 30 de marzo de 1998). A partir de mayo de 2004 dejaran de surtir
efecto los celebrados con muchos de los paises de la Europa Central y del Este, pues serd de aplicacion el
régimen transitorio especial establecido en las respectivas Actas de Adhesion. En cambio, seguird
teniendo interés el examen de los acuerdos celebrados con la Federacion de Rusia, celebrado el 24 de
junio de 1994 (DOCE L 327, de 28 de noviembre de 1997). Sobre los acuerdos de establecimiento y
asociacion de la Union Europea, véase M. Moya Escudero y R. Rueda Valdivia, Régimen juridico de los
trabajadores extranjeros en Esparia, Madrid, 2003, pp. 29-33.

52 Cabria dudar sobre la compatibilidad con la libertad comunitaria de establecimiento de la exclusion de
las personas juridicas de la contratacion de arrendamientos rusticos que operaba bajo la vigencia de la
antigua ley de arrendamientos rusticos.

33 Vid. art. 15 de la LAR de 1980.

34 Sobre este concepto, véase J.A. Corbacho Goémez, Estudios sobre la Ley de Arrendamientos Riisticos,
Murcia, Secretariado de Publicaciones Universidad de Murcia, 1982, pp. 31-49.

55 Véase el comentario al art. 9.1 LAR.
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del articulo 9 LAR, habran de ser exigidos a las de nacionalidad extranjera. De este
modo, una sociedad extranjera, para ser arrendataria de fincas rusticas, “deberd tener
incluido en su objeto social, conforme a sus estatutos, el ejercicio de la actividad
agraria y, en su caso, de actividades complementarias a ésta dentro del ambito rural”.
Y dicha sociedad estara sometida a las mismas limitaciones a la extension del
arrendamiento que prevé el apartado sexto del articulo 9 LAR.

El contrato de arrendamiento celebrado por una sociedad extranjera que no
cumpla el requisito descrito relativo a la definiciéon del objeto social podra ser
considerado como nulo. En términos de DIPr., estamos en presencia de una prohibicion,
que se configura como norma internacionalmente imperativa y que, por tanto, resulta de
aplicacion cualquiera que sea la ley aplicable a la capacidad de la persona juridica
extranjera, y al margen de cudl haya sido la ley elegida como aplicable al contrato de
arrendamiento, siempre, claro estd, que la finca rastica arrendada se encuentre en
territorio espanol. Queda la duda de saber si el requisito estatutario debera también ser
exigido en el caso de sociedades extranjeras cuyo caracter agrario venga predefinido, de
entrada, por el tipo social elegido (ad.ex. entidades extranjeras que puedan resultar
equivalentes a las cooperativas agrarias o sociedades agrarias del Derecho espafiol). Por
el bien de la seguridad juridica de las partes del contrato, parece aconsejable
recomendar a las empresas extranjeras que se aventuren en el arrendamiento de fincas
rusticas en Espafia a que incluyan en sus estatutos una mencion expresa al caracter
agrario de su actividad. Esta exigencia estatutaria, sin lugar a dudas, podrd ser
contemplada como una restriccion a la libertad comunitaria de establecimiento de
sociedades (art. 43 TCE), pues de ella se desprende la obligacion de llevar a cabo una
adaptacion para poder acceder a una actividad econdmica en territorio espafol.
Eventualmente, correspondera al TJCE valorar si una restriccion de este tipo podra ser
considerada como justificada, y compatible con el TCE, teniendo en cuenta la finalidad
de proteccion del campo, y del tipo de vida que lleva asociado, que puede perseguir esa
norma.

La letra a) del articulo 9.7 LAR dispone que podran ser arrendatarios “.../as
personas (...) juridicas y otras entidades nacionales de los Estados miembros de la
Union Europea, del Espacio Economico Europeo y de paises con los que exista un
convenio internacional que extienda el régimen previsto para los ciudadanos de los
Estados mencionados”. Por su parte, la letra c) del art. 9.7 LAR dispone que se
exceptuan de la prohibicion “las personas juridicas y otras entidades nacionales de los
demas Estados que apliquen a los espanioles el principio de reciprocidad en esta
materia”. Por tanto, respecto de esta cuestion, existen dos regimenes: uno que otorga el
derecho directamente, en virtud de la nacionalidad de la sociedad o persona juridica; y
otro que condiciona su concesion a la existencia de reciprocidad. La aplicacion de uno y
otro régimen depende de la nacionalidad de la persona juridica o sociedad. Si dicha
nacionalidad no es la de un Estado de los enumerados en la letra a) del art. 9.7 LAR,
unicamente sera posible acceder al arrendamiento cuando exista reciprocidad. El
articulo 9.7 LAR resulta sensible a la variedad de entes juridicos que pueden existir en
paises extranjeros y, a este fin, no utiliza unicamente la expresion persona juridica, sino
también el término otras entidades. De este modo tienen cabida en el ambito de la
excepcion entes juridicos que, sin embargo, carecen de personalidad juridica segun el
Derecho de sus paises de origen. Cabe pensar, por ejemplo, en la OHG (Offene
Handelsgesellschaft) del Derecho aleméan.

Para aplicar correctamente el sistema resulta necesario averiguar cudl es la
nacionalidad de una persona juridica. Por esta razon, a continuacion nos ocuparemos de
exponer como se determina la nacionalidad de las personas juridicas segun el sistema

“«“
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espafiol de DIPr, como paso previo a la aplicacion del art. 9.7 LAR. Tras ello,
identificaremos los Estados a los que se refiere la letra a) del art. 9.7 LAR, pues las
sociedades que sean nacionales de estos paises pueden, sin ulterior condicion, acceder al
arrendamiento de fincas ruasticas. Luego analizaremos las trazas fundamentales del
régimen de concesion de derechos basado en la reciprocidad. Por ultimo, examinaremos
la incidencia del régimen de reconocimiento de sociedades extranjeras sobre la
concesion de derechos a las personas juridicas extranjeras.

2. Determinacion de la nacionalidad de las personas juridicas

La aplicacion del art. 9.7 LAR no resulta dificil en teoria, pues basta con conocer
la nacionalidad de la persona juridica para conocer el régimen aplicable. Esta facilidad
se vuelve aparente a la vista de las dificultades que reviste la utilizacion del concepto de
nacionalidad referido a las personas juridicas. Es sabido que, en relacion con las
personas juridicas, sélo es posible hablar de nacionalidad en sentido impropio y
analogico, sin las connotaciones juridico/politicas que denota este vinculo cuando se
predica de las personas fisicas. Desde una perspectiva actual, cuando se habla de
nacionalidad de las personas juridicas se alude al estatuto personal de tales entes, es
decir, al Derecho que rige tales entidades, al menos en sus aspectos principales. Segiin
la doctrina dominante, nacionalidad y estatuto personal de los entes juridicos serian
expresiones sinonimas. La evolucidon del Derecho comparado no ha sido ajena a estas
ideas y muestra, como tendencia, el progresivo abandono del punto de conexion
“nacionalidad” para la determinacion del régimen juridico de las sociedades en Derecho
internacional privado, y su sustituciébn por conexiones que, directamente, permitan
localizar el Derecho aplicable a una persona juridica®. Sin embargo, el legislador de la
LAR, fiel a la tradicion del Derecho espafiol, sigue utilizando el concepto de
nacionalidad.

Dicha utilizacion plantea la dificultad de determinar cudl es la nacionalidad de
una persona juridica, sobre todo en el caso de sociedades plurilocalizadas, esto es, que
poseen sus diferentes elementos facticos y juridicos conectados con distintos paises.
Dicha dificultad deriva de la existencia de muy variados criterios que pueden servir para
concretar esa nacionalidad®’, y para decidir cudl es el Derecho aplicable a una persona
juridica. Entre ellos se encuentra el criterio de la sede real (Sitztheorie), que supone la
aplicacion a una persona juridica, bien de la ley del lugar donde la sociedad tiene la sede
de direccion efectiva o principal, o bien de la ley del pais en el que posee su centro
principal de explotacion. Al lado de este criterio se encuentra el de la constitucion
(Griindungstherie), que pone el acento en el hecho de haber sido la entidad inscrita
(criterio de la incorporacion) o simplemente constituida con arreglo a un determinado
ordenamiento, con independencia del lugar en el que se encuentre su sede real. Junto a
ellos, que suelen ser utilizados de forma general, algunos ordenamientos acuden de
forma sectorial, para un dmbito concreto de actividad, al criterio del control, con el
proposito de considerar como extranjeras, a través de la técnica del levantamiento del
velo social, a sociedades que poseen la nacionalidad del foro, pero que son controladas

5 Por ejemplo, véanse el art. 154 de la Ley federal suiza de Derecho internacional privado de 18 de
diciembre de 1987, el art. 25 de la Ley italiana de Derecho internacional privado de 31 de mayo de 1995,
el art. 10 de la Ley austriaca de Derecho internacional privado de 15 de junio de 1978, el art. 3 del Codigo
de sociedades portugués de 2 de septiembre de 1986. En su lugar, tales normas emplean conexiones que
eluden el “giro superfluo” (G. Beitzke) a través de la nacionalidad.

57 Una exposicion de tales criterios puede verse en L. Caflisch, “La nationalité des sociétés comerciales
en droit international privé”, 4SDI, XXIV, 1967, pp. 119-160.
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por personas fisicas o juridicas de nacionalidad extranjera. Entre los paises que, se dice,
siguen el criterio de la sede real se cuentan Francia, Bélgica, Alemania y Luxemburgo.
El criterio de la constitucion es tradicional de Gran Bretana, Irlanda, Holanda y
Dinamarca. Otros ordenamientos juridicos, como el italiano o el portugués, siguen
sistemas mixtos.

La LAR no presta ninguna ayuda para determinar la nacionalidad de una persona
juridica, ni tampoco resulta de mucha utilidad al respecto el art. 9.11 Cc, segln el cual
“la ley personal de las personas juridicas sera la determinada por su nacionalidad". No
obstante, la solucion a este problema viene ofrecida, al menos en parte, por otras normas
del Derecho espafiol, que se ocupan de determinar cudndo una persona juridica tiene
nacionalidad espafola. Asi, el art. 28 del Codigo civil prevé que "las corporaciones,
fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en Espana, gozardn
de la nacionalidad espaiiola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas con
arreglo a las disposiciones del presente Codigo". Por su parte, el art. 5 de la Ley de
Anodnimas establece que "serdn espariolas y se regiran por la presente Ley todas las
sociedades anonimas que tengan su domicilio en territorio espariol, cualquiera que sea
el lugar en que se hubieran constituido". Una regulacion equivalente se encuentra en el
art. 6 de la Ley de Limitadas. Todos estos preceptos establecen una vinculacion entre
constitucion de la persona juridica de acuerdo con el Derecho espaiiol, establecimiento
de su domicilio en Espafia y nacionalidad espafiola. Por tanto, todas las sociedades
constituidas segin el Derecho espafiol, que posean su domicilio en Espaia, tendran la
nacionalidad espafiola’®.

El legislador espaiol ha prescindido de atribuir una concreta nacionalidad a las
personas juridicas que no son espafolas. La ausencia de una norma que concrete esa
nacionalidad responderia a un tratamiento del concepto de nacionalidad de las personas
juridicas equiparable al que corresponde a las personas fisicas. Sin embargo, el
intérprete no puede aplicar el art. 9.7 LAR sin conocer dicha nacionalidad extranjera.
Un analisis mas detenido del articulo 9.11 Cc, asi como del resto de las disposiciones
del Derecho espafiol, puede permitir resolver la cuestion, tal y como vamos a ver. Para
ello hay que tener en cuenta que, para su constitucion, la mayoria de las personas
juridicas y de las entidades han de cumplir con los requisitos formales establecidos por
un ordenamiento juridico, requisitos que consisten, normalmente, en el otorgamiento de
una escritura de constitucion ante autoridad publica, que ha de cumplir con
determinadas exigencias, y en la inscripcion en un registro donde quede publicada la
constitucion de dicha entidad. En el pais de su constitucion, la sociedad queda regida, en
términos amplios, por el Derecho del pais que le ha dado vida. Cuando el art. 9.11 Cec.
dispone que la ley aplicable a una sociedad es la ley del pais de su nacionalidad, parece
poco probable pensar que este precepto pretenda desvincular a una persona juridica del
pais cuyas normas han sido tenidas en cuenta en el momento de su constitucion,

38 El problema de la determinacion de la nacionalidad espafiola puede aun plantearse en algunos de los
tipos societarios mas simples, en los que no es posible identificar, con absoluta certeza, si la constitucion
ha tenido lugar de acuerdo con el Derecho espaiiol; o, para ser mas precisos, al surgir la persona juridica
de un contrato al que el ordenamiento otorga personalidad juridica, tanto puede considerarse que la
constitucion ha tenido lugar de acuerdo con el Derecho espaiiol como con cualquier otro Derecho que
regule de una forma similar el nacimiento de tales personas juridicas. En estos casos sera, por tanto,
determinante el domicilio en Espana de la sociedad para poder establecer su vinculacion con el
ordenamiento espafiol. En estos tipos sociales, ademas, la determinacion del domicilio es méas
problematica que en las sociedades de capital. Al no ser necesaria la inscripcion en el Registro Mercantil
para el nacimiento de la persona juridica, y al faltar incluso en ocasiones la determinacion del domicilio
social en el documento fundacional, se hace dificil la fijacion del domicilio de la persona juridica,
debiendo operarse a partir de los elementos de hecho presentes en el supuesto.
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atribuyéndole una nacionalidad distinta, y aplicandole también un régimen diferente.
Conjugando ambas ideas, en el sistema espafol resulta razonable entender, y es preciso
hacerlo asi, que la nacionalidad de una persona juridica extranjera serd la
correspondiente al pais conforme a cuyo Derecho fue constituida®’.

En nuestra opinion, esta afirmacion no queda alterada por el hecho de que,
eventualmente, resulte procedente la aplicacion a la sociedad en cuestion de un régimen
distinto, como consecuencia de la localizacion en Espafia de alguno de sus elementos
facticos principales. En efecto, una sociedad andnima constituida segiin el Derecho de
Venezuela, ha de ser considerada en Espafia como sociedad nacional de ese pais. Si esta
sociedad sitiia en Espafia su principal establecimiento o explotacion es posible que, en
aplicacion de las normas sobre reconocimiento de sociedades (art. 5.2 LSA), dicha
sociedad sea sometida a un régimen juridico diferente al que le viene dado por la ley del
pais de su constitucion, correspondiendo en Espafia la aplicacion del régimen de las
sociedades colectivas®®. Sin embargo, este cambio o modificacion en su régimen
juridico, ya sea total o parcial, no afecta a la fijaciéon de su nacionalidad al efecto de
considerarla como extranjera, y merecedora del tratamiento que, al respecto, establece la
LAR. Estas consideraciones hacen que resulte problematico afirmar, de forma
categorica, la existencia de una correspondencia absoluta entre nacionalidad y estatuto
de la sociedad, pues dicho estatuto puede resultar alterado, mediante la aplicacion de
diversas leyes, mientras que la nacionalidad, al menos al efecto de la aplicacion de las
normas de extranjeria, viene determinada, so6lo y exclusivamente, por el pais de
constitucion. Cuestion distinta, y de ello nos ocuparemos mas abajo, es la relativa a si el
no reconocimiento de dicha sociedad podria determinar su incapacidad para ser parte
arrendataria.

3. Personas juridicas extranjeras nacionales de Estados miembros de la Union
Europea

El art. 9.7 a) LAR exceptiia de la prohibicion del arrendamiento de fincas
rusticas a las personas juridicas y entidades nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea asi como de otros paises con los que exista un convenio internacional
que extienda el régimen previsto para los ciudadanos de los Estados mencionados. La
razén de ser de la exclusion se encuentra en el reconocimiento de la libertad de
establecimiento por parte del art. 43 TCE, precepto que prohibe las discriminaciones en
el acceso y ejercicio de actividades econdmicas que estén fundadas en la nacionalidad.

Tras el examen que vamos a ver, cabe afirmar que no existen serias divergencias
entre las personas juridicas que, segun el legislador espaiol, pueden ser arrendatarias de
fincas rasticas y aquéllas que son beneficiarias de la libertad comunitaria de
establecimiento en virtud del art. 48 TCE. Este precepto, como se sabe, otorga la

59 Bien es cierto que con este criterio no quedan resueltos todos los problemas a la hora de atribuir
nacionalidad a una sociedad. En efecto, en el caso de los fendmenos societarios mas simples (ad. ex.
sociedades civiles o sociedades colectivas irregulares del Derecho espaiiol), que no requieren de
especiales formalidades, es posible que en la constitucion del ente hayan sido cumplidas, de forma
contemporanea, los requisitos de constitucion de diversos ordenamientos juridicos. Una solucion a seguir
en estos casos consistira en dar preferencia al Derecho elegido por los socios. Sobre el problema de la
nacionalidad de las sociedades mas simples, y la determinacion de su régimen juridico en DIPr, véase
nuestro trabajo, La Joint venture en el comercio internacional, Granada, Comares, 1999, pp. 278-286.
60 Sobre el cambio de régimen juridico de una sociedad que se produce como consecuencia del no
reconocimiento véase F. Esteban de la Rosa, “Nacionalidad de las sociedades mercantiles”, en J.C.
Fernandez Rozas (editor), Derecho del comercio internacional, Madrid, Eurolex, 1996, pp. 226-227.
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libertad de establecimiento a las sociedades®' constituidas de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracion central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad. En efecto, si, en el sistema
espaiol, nacionalidad y pais de constitucion son expresiones que pueden considerarse
equivalentes y, ademas, la mayoria de los ordenamientos juridicos, al igual que el
espaiol, exigen que las sociedades constituidas tengan en dicho pais su domicilio o sede
social, una sociedad o persona juridica que el Derecho espafiol considere como nacional
francesa, cumplira los requisitos de haber sido constituida con arreglo al Derecho
francés y poseer su domicilio o sede social en Francia. Por tanto, la atribucion de la
nacionalidad de un Estado miembro de la Union Europea, respecto de la aplicacion del
art. 9.7 a), ird de la mano del disfrute de la libertad de establecimiento en virtud del art.
48 TCE.

Aunque no es posible hallar contradiccion alguna entre el art. 9.4 a) LAR y el
art. 48 TCE, el legislador espafiol podia haber conseguido una mejor sintonia con el
proposito de la norma a la hora de definir a las personas juridicas excluidas de la
prohibicion, remitiendo para ello, directamente, a las sociedades beneficiarias de la
libertad de establecimiento, tal y como son definidas por el art. 48 TCE. De este modo,
la cuestion del respeto de las barreras exteriores de la Union Europea®?, que no queda
resuelta por el propio art. 48 TCE, y que no ha obtenido una soluciéon completamente
satisfactoria hasta el momento, podria haber sido dejada abierta también en la LAR.
Con la redaccion actual de la LAR, si eventualmente el Derecho comunitario o el TICE
indicaran que una persona juridica constituida con arreglo a la legislacion de un Estado
miembro, y con sede social en la Comunidad, sin embargo no resulta beneficiaria de la
libertad de establecimiento por carecer de vinculacién efectiva y continua con la
economia de un Estado miembro, este pronunciamiento no impediria a una sociedad de
ese tipo ser arrendataria de una finca rustica en Espafia, pues la misma se encontrara, en
todo caso, comprendida en el ambito de aplicacion del art. 9.4 a) LAR. De cualquier
manera, dado el objetivo del art. 9.4 LAR, que es restringir el derecho de arrendamiento
de fincas rusticas en Espafia, no resulta inadecuado que el legislador prescinda de entrar
en esos matices, abriendo mas posibilidades de aquéllas a las que obligaria el Derecho
comunitario.

Los paises miembros de la UE y del EEE fueron enumerados mas arriba. La letra
a) del art. 9.7 LAR hace alusion también a “paises con los que exista un convenio
internacional que extienda el régimen previsto para los ciudadanos de los Estados
mencionados”. Obviamente, si existe un convenio internacional que extiende el régimen
comunitario a sociedades y personas juridicas de otros paises, éstas tampoco quedaran
sometidas a la prohibicion del art. 9.4 LAR. Ahora bien, la inaplicacion de la
prohibicion ha de proceder, del mismo modo, en presencia de un convenio que,
simplemente, establezca la supresion, entre los Estados parte, de un concreto tipo de

61 Seguin el apartado segundo del art. 48 TCE, por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil
o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demas personas juridicas de Derecho publico o
privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo.

62 La cuestion estriba en saber si, por el simple hecho de que una sociedad ha sido constituida con arreglo
al Derecho de un Estado miembro de la Union Europea, y posee alli su sede social, ya disfruta de la
libertad de establecimiento, a pesar de que no posea con la economia de ese Estado un vinculo efectivo y
continuo. Esta posibilidad fue descartada por el Programa General de 18 de diciembre de 1961 para la
supresion de las restricciones a la libertad de establecimiento (DOCE de 15 de enero de 1962), y el
Programa General de 18 de diciembre de 1961 para la supresion de las restricciones a la libre prestacion
de servicios (DOCE de 15 de enero de 1962). En la actualidad la doctrina discute sobre la vigencia actual
de este requisito. Sobre este tema, véanse los interesantes desarrollos de D. Sancho Villa, La
transferencia internacional de la sede social, Madrid, Eurolex, 2001, pp. 165-173.
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discriminaciones como seria, por ejemplo, la relativa al arrendamiento de fincas
rusticas. En presencia de un convenio de este tipo, la aplicacion preferente de las
normas internacionales hard inviable la aplicacion del art. 9.7 LAR para restringir tal
derecho a la persona juridica extranjera. A diferencia de lo que sucede con los suizos
personas fisicas, el Acuerdo de la Comunidad Europea con Suiza de 21 de junio de
1999 no proclama la libertad de establecimiento de sociedades, por lo cual las personas
juridicas de nacionalidad suiza no quedan exceptuadas de la prohibicion del
arrendamiento de fincas rusticas en Espafia.

Es preciso advertir, finalmente, que también han de quedar exceptuadas de la
prohibicion de arrendamiento de fincas rusticas, aunque no tengan precisamente la
nacionalidad de un Estado miembro, las distintas figuras societarias del Derecho
comunitario que han visto la luz en los ultimos tiempos, tales como la Agrupacion
Europea de Interés Economico®, la Sociedad Anénima Europea®* asi como la Sociedad
Cooperativa Europea®’.

4. La excepcion basada en el principio de reciprocidad

Cuando la persona juridica no posee la nacionalidad de un Estado comunitario o
del EEE, aun es posible que pueda ser arrendatario de una finca rustica en Espana
cuando quede acreditada la existencia de reciprocidad. Sigue en este punto la nueva
LAR el mismo criterio que, respecto de las personas fisicas, establecia el art. 14.2 de la
LAR/1980. Aunque en ambos casos la ley proclama el reconocimiento de derechos en
virtud de la existencia de reciprocidad, ninguna de las dos establece, de una forma muy
precisa, qué contenido queda atribuido al mismo para su aplicacion. Las normas basadas
en el principio de reciprocidad pueden originar regulaciones muy dispares, con grave
repercusion sobre el grado de generosidad resultante en la concesion de derechos®®. Por
otra parte, los medios de prueba admitidos para acreditar la reciprocidad en cierto modo
también influyen sobre su contenido. La reciprocidad puede ser diplomatica, en cuyo
caso existira en virtud de un Convenio, Tratado o incluso a través de un Canje de Cartas
o Notas. Y también puede ser legislativa, si legalmente se establece la igualdad, sin
discriminacién, entre nacionales y extranjeros. Dicha reciprocidad legislativa puede
venir contemplada en leyes de caracter general o bien en la ley especial que regule la
materia.

Ante la falta de precision de la LAR en torno al contenido de la norma basada en
la reciprocidad seria necesario esperar a que dicho precepto sea utilizado por nuestros
jueces, para observar qué contenido le es otorgado al principio de reciprocidad.
Lamentablemente, salvo error u omisidon por nuestra parte, no existen sentencias que
hayan aplicado el art. 14.2 LAR de 1980, por lo que queda aun por definir el sentido de
la reciprocidad en ese precepto, cuya literalidad, aunque ahora referido a las personas
juridicas, ha pasado, sin solucién de continuidad, al art. 9.7 ¢) LAR.

63 Véase el Reglamento CEE n° 2137/85, del Consejo, de 25 de julio de 1985, de la Agrupacién Europea
de Interés Econdmico.

64 Véase el Reglamento (CE) 2157/2001, del Consejo, relativo al Estatuto de la Sociedad Europea.

65 Véase el Reglamento CE 1435/2003, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad
Cooperativa Europea.

% Sobre la diferencia entre reciprocidad de reconocimiento de derechos y reciprocidad de ejercicio del
mismo, aplicado a los derechos de voto de extranjeros en Espafia, vid. F. Esteban de la Rosa, “Derechos
de participacion politica y empadronamiento de los extranjeros en Espafia”, Comentario sistemdtico a la
ley de extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 553-554; idem, “El derecho de sufragio de los
extranjeros en Espaia”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 1 (tercera
época), 1998, pp. 143-145.
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Alguna pista si que es posible encontrar en la aplicacion del art. 7 LAU de 1964.
El examen de la jurisprudencia recaida revela que los tribunales han dado al principio de
reciprocidad un sentido estricto, exigiendo por parte del extranjero la invocacion y
prueba del régimen aplicable a los espafioles en sus paises de origen®’, aunque no falta
algin caso en el que dicho régimen ha sido atemperado®®. Por el contrario, no se ha
requerido la necesidad de que la reciprocidad comprenda la hipdtesis concreta, por
ejemplo el beneficio de la prorroga®, bastando con que sea declarada su existencia,
aunque ese concreto derecho o beneficio no sea reconocido en la legislacion extranjera.
En cuanto a los medios de prueba de la existencia de reciprocidad, la jurisprudencia
espafola sigue en este punto la doctrina establecida en materia de prueba del Derecho
extranjero, pudiendo probarse la reciprocidad a través de la Certificacion del Embajador
o Consul espafioles en el pais de que se trate, o a través del dictamen de dos
jurisconsultos del pais respectivo’®.

Sin embargo, la doctrina establecida por los jueces espafioles en aplicacion de la
reciprocidad que proclama el art. 7 LAU, aunque de interés, no empece la posibilidad de
realizar planteamientos distintos a la vista de la notable divergencia entre la letra de una
y otra ley’!. En efecto, no solamente la letra es diferente, sino que la naturaleza de la
cuestion sometida al requisito de la reciprocidad podra, igualmente, modular la
respuesta del intérprete. En este sentido es preciso advertir que el art. 7 LAU somete la
aplicacion de los beneficios de la ley al requisito de la reciprocidad, sin afectar por tanto
a la validez del contrato de arrendamiento urbano, ni a la capacidad de las partes para
contratar. En cambio, la cuestion sometida a reciprocidad por el art. 9.7 c) LAR se
refiere, s6lo y exclusivamente, a la capacidad para ser arrendatario en un contrato de

7 Por ejemplo, la sentencia AP Madrid de 15 de marzo de 1993 afirma que “conforme a lo dispuesto en el
art. 7 de la Ley de Arrendamientos Urbanos los beneficios de la presente Ley a favor de los arrendatarios
y subarrendatarios solo son de aplicacion cuando éstos prueben la existencia de un principio de
reciprocidad en los paises respectivos a favor de los arrendatarios y subarrendatarios espafioles, extremo
éste que no so6lo no se ha probado en el procedimiento, sino que ni siquiera se ha intentado probar, motivo
por el cual no puede invocar los derechos de nuestra Ley de Arrendamientos Urbanos otorga y concede a
los arrendatarios espafioles procediendo también por este motivo la revocacion de la sentencia de
instancia”. En el mismo sentido, la sentencia TS de 22 de diciembre de 1979 afirmo6 que “la Sala de
instancia, para estimar la demanda, y dar lugar al desahucio solicitado, tuvo en cuenta, ademas, el hecho
de que el arrendatario, hoy recurrente, es de nacionalidad extranjera y no probo6 durante el proceso la
existencia del principio de reciprocidad en su pais a favor de los arrendatarios espaiioles, por lo que,
conforme el art. 7 de la LAU, no le es aplicable el beneficio de prorroga legal obligatoria...”. En este
sentido, vid. también la sentencia TS de 11 de julio de 1985.

%8 La sentencia AP Maélaga de 14 de octubre de 2003 es un ejemplo de lo que decimos. Para la AP “lo
relevante es en primer lugar si contintia vigente el criterio de reciprocidad para la subrogacion de
extranjeros y, en caso de respuesta afirmativa, si con la actuacion de continuar recibiendo la renta el
arrendador una vez le es comunicada la cualidad de extranjera y esposa —como se ha dicho es indiferente
que no estuviera casada la apelada a estos efectos- por la persona que se pretende subrogar, supone ello
aceptacion”. Tras declarar que es de aplicacion el requisito de la reciprocidad (art. 7 LAU), el Tribunal
sefiala que “en cuanto al momento en el cual la arrendadora puede exigir la acreditacion de los requisitos
de la subrogacion, lejos de lo que sostiene la apelante, el mismo es claro, antes de su aceptacion, por lo
que recibida la comunicacion al efecto, si se acepta la recepcion de la renta por parte del subrogado, se le
esta reconociendo la cualidad”.

% Véase la sentencia TS de 11 de julio de 1985, asi como las numerosas citadas por ella en este punto
como doctrina legal reiterada.

70 La sentencia TS de 11 de julio de 1985 sefiala al Dictamen de dos jurisconsultos del pais respectivo
como el medio de prueba mas adecuado.

! En efecto, mientras que el art. 7 LAU exigia que “los arrendatarios y subarrendatarios extranjeros
prueben la existencia de reciprocidad”, el art. 14.2 LAR de 1980 establecia simplemente que “apliquen a
los subditos espaiioles el principio de reciprocidad en esta materia”, texto que podria prestarse a una
interpretacion diferente y mas flexible, sobre todo en lo que se refiere a la carga de la prueba de la
reciprocidad.
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arrendamiento de finca rustica. En principio, es facil argumentar que sera nulo, por falta
de capacidad, el contrato de arrendamiento rastico celebrado con una persona juridica
extranjera en cuyo pais las personas juridicas espafiolas no puedan celebrar esta clase de
contratos. En teoria, por tanto, el arrendador podria, en cualquier momento, utilizar a su
antojo este dato para invalidar el contrato. Sin embargo, parece razonable entender que
seria contrario al principio de buena fe dejar, por tiempo indefinido, en manos del
arrendador la posibilidad de invocar la nulidad del contrato por falta de acreditacion de
la reciprocidad. Por ello, una vez celebrado el contrato, sera dificil que el arrendador
pueda invocar la falta de acreditacion de la reciprocidad para intentar que el contrato sea
declarado nulo. Esta interpretacion, que situaria en un momento determinado la
posibilidad de exigir la acreditacion de la reciprocidad, no sélo resulta congruente con la
prohibicion de ir en contra de los actos propios, sino que cuenta también con algin
precedente en nuestra jurisprudencia’’>. Mayores dudas plantearia la solucién del caso si
fuera un tercero, con interés legitimo, quien pretendiera la anulacion del contrato. Sera
labor del juez llenar de contenido el principio de reciprocidad, al objeto de determinar
su aplicacion en esta espinosa cuestion de la nulidad contractual.

Otra peculiaridad que presenta el art. 9.7 ¢) LAR respecto del art. 7 LAU es el
ambito de aplicacion material mas estricto que establece para la reciprocidad. En efecto,
de la lectura de la LAR cabe interpretar que la reciprocidad es requerida respecto de la
capacidad para contratar, por lo cual, una vez que el contrato haya sido celebrado, haya
o no sido acreditada la misma, el contenido del contrato, esto es, los derechos y las
obligaciones de las partes, no deberian quedar sujetos a la condicion de reciprocidad. De
este modo, por ejemplo, el derecho del arrendatario a una duraciéon minima del contrato
de arrendamiento, que queda regulada en el art. 12 LAR, no quedard sujeto a la
condicion de reciprocidad cuando el arrendatario sea una persona juridica extranjera.

Como vimos mas arriba, hace tiempo que dejo de estar de moda la utilizacion
del principio de reciprocidad entre las soluciones del DIPr. La utilizacion de este
principio por una norma como el art. 9.7 ¢) LAR no s6lo revela una posicion anticuada,
sino ademas muy poco generosa en la extension de derechos, en este caso a personas
juridicas extranjeras, sin que hayan sido explicadas las razones que han llevado a la
derogacion del principio de igualdad que proclaman los articulos 27 Cc y 15 C de co. El
régimen de reciprocidad ha sido criticado por la doctrina, no solo por las dificultades
técnicas que ofrece su actuacion, sino especialmente por utilizar un criterio fundado en
las relaciones interestatales para resolver problemas juridicos entre particulares. En
efecto, la utilizacion del criterio de reciprocidad, en primer lugar, supone reintroducir en
la normativa un factor soberanista que no se corresponde con una vision realista de los
problemas juridicos, de naturaleza particular y privada, a los que se trata de dar
respuesta. Desde un punto de vista funcional, el reconocimiento de derechos a través del
principio de reciprocidad supone penalizar a los particulares por las imperfecciones del
Derecho de otro pais. El criterio de reciprocidad sdélo encuentra explicacion bajo una
vision politizada del DIPr, donde el sistema es utilizado para conseguir fines politicos.
Por todo ello, convendria que el legislador se olvidara de una vez de este criterio de
solucién en las normas de DIPr.

5. Influencia del régimen espafiol de reconocimiento de personas juridicas
extranjeras sobre la capacidad para ser arrendatario de fincas risticas en Espaiia

2 Sobre el momento oportuno para exigir la acreditacion de la reciprocidad, véase la interesante sentencia
TS de 11 de julio de 1985, citada mas arriba.
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A. Personas juridicas extranjeras no beneficiarias de la libertad de establecimiento
comunitaria

De acuerdo con el sistema establecido por el art. 9.7 LAR, pueden ser arrendatarios
de fincas rusticas en Espafa las personas juridicas que sean nacionales de los Estados
miembros de la UE y del EEE, e igualmente las que sean nacionales de terceros paises
cuando exista reciprocidad. La pregunta a la que ahora pretendemos dar respuesta es si
estas soluciones podrian ser influidas por el hecho de que las personas juridicas
extranjeras no puedan ser reconocidas en Espafia. Al no haber sido constituidas con
arreglo a la legislacion del propio pais, para que una persona juridica extranjera pueda
actuar en el foro es necesario que sea reconocida. El reconocimiento de una sociedad
extranjera supone la aceptacion de la personalidad juridica de dicha persona vy,
normalmente, la aceptacion del régimen de la misma, tal y como viene dispuesto por el
pais con arreglo a cuyo Derecho fue constituida.

El sistema espafiol de DIPr. apenas cuenta con normas que se ocupen de esta
cuestion. No solamente las normas relativas a esta materia no se refieren de forma
expresa a la misma, sino que, ademas, tampoco dibujan un sistema muy preciso. Como
normas de reconocimiento de sociedades extranjeras la doctrina suele citar a los
articulos 5 LSA y 6 LSRL. El art. 5 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
y el art. 6 de la Ley 2/1995 de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limitada,
en idéntico sentido, disponen: "I. Seran espariolas y se regiran por la presente Ley
todas las sociedades anonimas que tengan su domicilio en territorio espanol,
cualquiera que sea el lugar en que se hubiesen constituido. 2. Deberan tener su
domicilio en Esparnia las sociedades anonimas, cuyo principal establecimiento o
explotacion radique dentro de su territorio". El apartado segundo de estos preceptos
obliga a las sociedades que situen en Espafia su principal establecimiento o explotacion
a tener su domicilio en Espafia. Sin embargo, esta obligacion sélo puede ser cumplida si
la sociedad, a la vez, ha sido constituida conforme a la ley espafola. En efecto, de la
lectura de los preceptos pertinentes del Derecho espafiol se desprende que Unicamente
pueden tener domicilio en Espaia, en el sentido de domicilio estatutario, las sociedades
constituidas en conformidad con el Derecho espafiol. Ello es facil de deducir de una
lectura a sensu contrario del art. 81 del Reglamento del Registro Mercantil, donde no se
contempla la posibilidad de que una sociedad constituida con arreglo a un Derecho
extranjero sitie en Espafia su domicilio principal. Y concuerda con la exigencia general
que imponen a las sociedades los ordenamientos juridicos, de establecer el domicilio
social en el territorio del pais conforme a cuyas leyes la sociedad ha sido constituida (en
Espana, vid. art. 6 LSA, art. 7 LSRL, art. 220 Reglamento del Registro Mercantil). Una
sociedad constituida segin un Derecho extranjero que posea su principal
establecimiento o explotaciéon en Espafia debe cumplir con su obligacion de situar su
domicilio en Espafia y, por tanto, debe constituirse conforme al Derecho espainol. Si una
sociedad incumple esta obligacién, la sancién para dicho incumplimiento es el no
reconocimiento de la misma.

El DIPr. espafiol de sociedades no contiene ningun catalogo de las consecuencias
que proceden cuando una sociedad extranjera no puede ser reconocida en Espaia,
consecuencias que podrian ir desde la mas extrema, que supone negar la capacidad
juridica de la sociedad extranjera, a la mas simple de llevar a cabo un cambio o
alteracion, mayor o menor, de su régimen juridico. La mayor parte del Derecho
comparado se decanta por respuestas matizadas al no reconocimiento de las sociedades
extranjeras, por lo que, interpretando el Derecho espafol de este modo, si una sociedad
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no espafiola tiene en Espafia su principal establecimiento o explotacion, su no
reconocimiento no deberia suponer que sea rechazada e ignorada su personalidad
juridica. Sin embargo, ante la ausencia de una regulacion especifica que regule las
consecuencias del no reconocimiento, tal consecuencia podria invocarse por la parte
interesada. En conclusion, en el sistema espafiol, aunque lo mas razonable serd que el no
reconocimiento no conlleve el desconocimiento de la personalidad juridica de la
sociedad extranjera, esta consecuencia podria darse. En lo que ahora tiene de interés, si
una sociedad extranjera es arrendataria de una finca rustica, y la misma es merecedora
de la sancion de no reconocimiento, el contrato celebrado podria llegar a ser declarado
nulo por falta de capacidad en la parte arrendataria.

Las normas que limitan el reconocimiento de sociedades pueden verse exceptuadas
por la existencia de convenios que garanticen el reconocimiento de las sociedades. La
existencia del Tratado limita el ambito de aplicacion de la norma estatal sobre
reconocimiento de sociedades, dada la aplicaciéon preferente que corresponde a la
normativa convencional. Los textos internacionales mas importantes que conciernen a
esta materia son el Convenio de La Haya de 1 de junio de 1956 sobre el reconocimiento
de la personalidad juridica de las sociedades, asociaciones y fundaciones extranjeras y
el Convenio europeo sobre reconocimiento mutuo de las sociedades y personas
juridicas, hecho en Bruselas el 29 de febrero de 1968, al amparo de lo establecido en el
art. 220 TCE (art. 293 TCE en la version consolidada establecida por el Tratado de
Amsterdam). Ninguno de ellos ha entrado en vigor, el segundo al quedar pendiente de la
ratificacion holandesa. En cambio, en el contexto de los tratados bilaterales, Espafia ha
concluido numerosos convenios, muchos de ellos a finales del siglo XIX, y comienzos
del XX, que aunque celebrados en su momento por razones coyunturales, siguen hoy
desplegando plena eficacia, al no haber sido denunciados. Su virtualidad actual se hace
patente en cuanto pueden impedir que se rechace el reconocimiento en Espafia de
sociedades extranjeras, constituidas validamente en el pais signatario del convenio, que
posean en Espafia su establecimiento o explotacién principal, con la consiguiente
alteracion del régimen establecido en los arts. 5.2 LSA y 6.2 LSRL". Estos convenios,
sin embargo, poseen un alcance limitado respecto de la aplicacion de las normas de
extranjeria que contiene la LAR y que excluyen de la posibilidad de ser arrendatarios de
una finca rustica a las sociedades extranjeras. En efecto, la actividad de una sociedad
extranjera en un pais queda sometida, por una parte, al requisito del reconocimiento y,
por otra, al régimen de extranjeria. Las sociedades de paises con los que Espafia ha
suscrito un convenio bilateral relativo al reconocimiento de sociedades afectan al
primero de los problemas aludidos, pero no logran impedir la aplicacion a las
sociedades de estos paises del régimen de extranjeria y, por tanto, de la aplicacion de las
restricciones que cabe hacer a la actividad de las sociedades extranjeras por razon de su
nacionalidad extranjera. Sin embargo, en tales convenios de reconocimiento habra que
prestar atencion, asimismo, a la existencia de alguna disposicion en la que se establezca
la aplicacion de la regla del trato nacional en el disfrute de los derechos civiles. Siendo

73 Por ejemplo, vid. el art. 5 del convenio hispano-italiano de 21 de julio de 1867, Gaceta de Madrid de 23
de noviembre de 1867; art. 2 del convenio hipano-colombiano de 28 de abril de 1894, Gaceta de Madrid
de 11 de julio de 1896; art. 2 del convenio hispano-peruano de 16 de julio de 1897, Gaceta de Madrid de
12 de agosto de 1898; Real Decreto de 29 de enero de 1883, por el que se publica el canje de cartas entre
Espana y el Reino Unido, Gaceta de Madrid de 2 de febrero de 1883; art. VIII del convenio hispano-
japonés del2 de mayo de 1913, Gaceta de Madrid de 12 de julio de 1915; art. 4 del convenio con
Alemania de 12 de julio de 1883, Gaceta de Madrid de 10 de noviembre de 1883, y art. 15 del convenio
con el mismo pais de 23 de abril de 1970, BOE de 29 de noviembre de 1972.
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el caso, sera posible invocar tal disposicion para soslayar la aplicacion de la norma de
extranjeria que supone el art. 9.7 LAR".

B. Personas juridicas extranjeras beneficiarias de la libertad comunitaria de
establecimiento

Las sociedades a las que se refiere el art. 9.7 a) LAR pueden, sin ulteriores
condiciones, ser arrendatarias de fincas rasticas en Espafia. Ahora es preciso verificar si
esta afirmacion ha de sufrir ciertas matizaciones por la aplicacion de las normas
espaiolas relativas al reconocimiento de sociedades extranjeras. Graficamente el
problema seria el siguiente: en virtud del art. 9.7 ¢) LAR las personas juridicas
nacionales de los Estados miembros de la UE o del EEE pueden ser arrendatarios.
Ahora bien, sélo podran ser parte en tales contratos si poseen personalidad juridica y el
reconocimiento de esta personalidad juridica puede depender del reconocimiento de la
sociedad. Esta cuestion, si bien podia considerarse discutible hasta hace pocos anos, hoy
ha quedado definitivamente resuelta a través de la doctrina establecida por el TICE en
diferentes decisiones. En efecto, la doctrina del TICE ha evolucionado en el sentido de
atribuir mayores y mas amplios contenidos a la libertad comunitaria de establecimiento
de sociedades, siendo dificil, aunque no imposible, hallar limites estatales, basados por
ejemplo en el no reconocimiento de sociedades, que sean capaces de impedir que las
sociedades de otros paises de la Union Europea vean restringidas sus posibilidades de
realizar actividades comerciales en el resto de la Comunidad.

Aunque otras sentencias han tenido una incidencia indirecta sobre la cuestion, ha
sido la sentencia TICE de 5 de noviembre de 2002, “Uberseering””, la que
expresamente se ha pronunciado sobre esta cuestion del reconocimiento de la
personalidad juridica. En este asunto, el Oberlandesgericht de Diisseldorf (Alemania),
al comprobar que la sociedad Uberseering, constituida segun el Derecho holandés, habia
trasladado su domicilio social efectivo a Alemania (a raiz de la adquisicion de sus
participaciones sociales por dos nacionales alemanes) consideré que dicha sociedad,
como sociedad holandesa, no tenia capacidad en Alemania y, por tanto, carecia de
capacidad procesal para poder demandar ante los tribunales alemanes. El Tribunal, tras
indicar la posibilidad de que existan razones imperiosas de interés general que puedan
justificar restricciones a la libertad de establecimiento, concluyé sefialando que tales
objetivos no pueden conducir a que se niegue la capacidad procesal a una sociedad
validamente constituida en otro Estado miembro en el que tiene su domicilio
estatutario’®. Por tanto, desde “Uberseering”, no resulta posible que los sistemas de
determinacion del Derecho aplicable a las sociedades basados en la sede real, tales
como el espafiol, rechacen la capacidad juridica de aquéllas que tengan su sede
estatutaria en un Estado miembro, incluso aunque tengan en el foro su administracion
central.

7 Por ejemplo, el art. 6 del Tratado Adicional al de Paz y Amistad entre Espafia y Colombia, de 28 de
abril de 1894, dispone en su art. 6 que “los colombianos en Espafia y los espafioles en Colombia gozaran
de los mismos derechos civiles que los ciudadanos o nacionales”. Esta norma, en principio, podria
también ser aplicada a las personas juridicas.

75 Sentencia TICE de 5 de noviembre de 2002, As. C-208/00: “Uberseering BV c. Nordic Construction
Company Baumanagement GmbH (NCC)”.

76Vid los puntos 92, 93 y 94 de la sentencia.



