EL TRATADO DE ESTABLECIMIENTO
ENTRE EL ESTADO ESPANOL Y LA
REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA
DE 23 DE ABRIL DE 1970

La situacién del tratado con
respecto al Derecho de la C. E. E.

por ANTONIO ORTIZ-ARCE (*)

SUMARIO

I. Introduccién.—II. Significacién del tratado, 1. Emplazamiento del tra-
tado: A) En el cuadro convencional de los Estados europeos de eco-
nomia de mercado; B) En el cuadro de las relaciones bilaterales
hispano-alemanas federales. 2, Concepto del establecimiento: A) La
técnica utilizada; B) El alcance de la apertura en el establecimiento:
las diferencias con el Derecho de la C. E. E. y la situacién con res-
pecto a éste; C) Los niveles de beneficiarios.—lll. Anélisis del tra-
tado. 1. La situacion del extranjero en el plano del Derecho publico:
A) Entrada, permanencia y expulsién; B) Libertades piblicas; C) Cargas
publicas. 2. La situacién del extranjero en el plano del Derecho pri-
vado: A) Derechos privados admitidos; B) Reconocimiento de las
sociedades. 3. Otras disposiciones: A) La tregua legislativa y el 4mbito
de aplicacion del tratado; B) Procedimiento en la interpretaci6n o
aplicacién del tratado; C) Materias excluldas.—IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

convencional espafiol relativo al régimen de extranjeria, al ser por denomina-
cion el primero de establecimiento concluido después de 1939. Ademés, en rela-
cién con este dato de novedad, cabe sefalar que en el perfodo anterior han sido
excepcionales los convenios internacionales que hayan adoptado semejante adjetiva-

LA aparicién de este tratado (1) ha constituido una gran novedad en el repertorio

(*) Doctor en Derecho y profesor ayudante de Derecho internaclonal privado en la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid.

(1) El Tratado de establecimiento y Protocolo anejo entre el Estado espanol y ia Republica Federal de
~ Alemania fue firmado en Madrid, el 23 de abrll de 1970, canjesndose las ratificaclones en Bonn, ei 26 de
octubre de 1972, y entrando en vigor el 26 de noviembre de 1972. Su texto, en «Boletin Oficial de las Cortes
Espafiolas=, num. 1.101, de 29 de mayo de 1970, pags. 26823-26831, y «Boletin Oficial del Estado» (B. O.E.), nd-
mero 286, de 23 de noviembre de 1972, pégs. 21227-21231.
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cién en la materia, ya que en general han revestido bien el caricter de consular, bien
el de amistad, comercio y navegacién {2). Atn mayor interés tiene el hecho de que
se trata del primer tratado regulando las actividades econémicas y profesionales de
los nacionales de una Parte en el territorio de la otra, firmado por el Gobierno espafiol
con el de un Estado mlembro de la C. E. E. De esta forma, el estudio del tratado
sirve de adecuado pretexto para no sélo exponer el derecho comunitario en la materia
del establecimiento, sino también para definir la relaci6n entre ambas esferas conven-
cionales.

Il. SIGNIFICACION DEL TRATADO

En la fase previa de toma de posicion frente al tratado hispano-alemén federal entran
en linea de cuenta dos series de consideraciones: unas, concernientes a la genealogia
del tratado y a las relaciones bilaterales existentes en otros campos conexos; otras,
de deslindamiente del concepto acogido del establecimiento en el tratado, con la defi-
nicién de su situacién frente al derecho comunitario, y de [a amplitud de sus benefi-

ciarios.

(2) Ajustados a la nomenclatura de «establecimiento» se cuentan en la practica espafiola el Convenio
para determlnar las condiciones de establecimiento de los sibditos de una naclén en territorio de la otra
entre Espafia y la Confederacién Suiza, flrmado en Berna, el 14 de noviembre de 1879, en OLIVART {Marqués
de), «Coleccién de los tratados, convenios y documentos internacionales=, 1875-1879, Madrid, 1896, pdgs. 451-
455; el Tratado consular, de navegacién, de derechos civiles y comerclales y de establecimiento entre Es-
pafia y Grecla, firmado en Atenas el 8 de septiembre de 1928, en ALCUBILLA, «Apéndices, 1929, pig. 57, vy
el Acuerdo regulando las relaciones consulares, de navegacién y establecimiento ‘entre Espafia y Rumania,
firmado en Bucarest el 31 de marzo de 1934, ibidem, 1934, pdg. 1006. Sobre el Convenio hispano-suizo, el
Consejo de Estado emiti6 un dictamen el 25 de septiembre de 1958, en «Recopilacién de Doctrina Legals,
1958-1959, Madrid, 1961, pégs. 288-292.

Adoptando fa forma consular, véanse, por ejemplo, el Convenio fijando los derechos civiles de los res-
pectivos sdbditos y las atribuciones de los agentes consulares destinados a protegerlo en Espafia y Francia,
éntre Francia y Espafia, firmado en Madrid, el 7 de enero de 1862, en OLIVART (Marqués de), op. cit. Tomo
tercero, Madrid, 1894, pégs. 280-303, cuya aplicacién ha dado lugar a una amplia jurisprudencia francesa, en
particular con respecto a la exigencia de la «carta de comerciantes; también, el Convenio consular entre
Espafia y Gran Bretafia, firmado en Madrid, el 30 de mayo de 1961, «B. O. E.», de 27 de abril de 1963. Como
ejemplo de tratados con la forma de comercio y navegacién, véase el Tratado de Comercio y Navegacién
entre Espafia y Bélgica, firmado en Madrid, el 4 de mayo de 1878, en OLIVART (Marqués de), op. cit., 1875-
1879, Madrid, 1896, pégs. 301-313. :

Con Alemania se habfan concluido anteriormente en la materia el Convenio consular entre Espafia y la
Confederacién de la Alemania del Norte, firmado en Madrid, el 22 de febrero de 1870, en OLIVART (Mar-
qués de), op. cit., 1868-1874, Madrid, 1895, péags. 93-109, aplicado en el Imperio Alemén por Convenio firmado
en Madrid, el 12 de enero de 1872, ibidem, pigs. 325-326, y el Tratado de Comercio y Navegacién entre
Espafia y el Imperio de Alemania, firmado en Berlin el 12 de jullo de 1883, en OLIVART (Marqués
de), op. cit., 1880-1835, Madrid, 1897, pags. 341-362; este Tratado, de 23 articulos, y que ha permanecido
en vigor cerca de noventa aifios, comprendia disposiciones en materia de adquisicién y posesién de bienes
muebles y raices, ejercicio de la religién, acceso a los tribunales (articulo I11), sociedades f{articulo 1V},
marcas (articulo Vil}, importaciones y exportaciones (articulos VIiI a XV) y navegacién y cabotaje (articu-
los XVI a XVIN). .
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TRATADO ENTRE EL ESTADO ESPAROL Y LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA
1. Emplazamiento del tratado,
A) En el cuadro convencional de los Estados europeos de economia de mercado.

Permaneciendo en un plano formal, se destaca en el tratado la fidelidad a clausulas
clasicas (por ejemplo, el goce de derechos civiles, el libre acceso a los tribunales, {a
estancia sometida a reservas, la exencién de prestaciones personales...}), junto a la
acufiacién de cldusulas de novedad en nuestro sistema (por ejemplo, las relativas a las
extensas garantias en la hip6tesis de expropiaciones, la relativa adopcién del criterio
del control en materia de sociedades...). Todo ello viene precisado en funcién del prin-
cipal objetivo del tratado consistente en la liberalizacion para los extranjeros del
acceso y ejercicio de las actividades reservadas en principio a los nacionales.

Dentro de! panorama de los tratados de establecimiento concluidos por los Estados
europeos de libre empresa después de 1945, el tratado hispano-alemén occidental tiene
muy marcadas analogfas con el tratado de amistad, comercio y navegacién entre [talia
y la Republica Federal de Alemania firmado en Roma, el 21 de noviembre de 1957, con
respecto al ejercicio de las actividades econtmicas por las sociedades y las condiciones
para la actuacién de las prestaciones remuneradas dependientes, pero exceptuando a los
empleados directivos de las exigencias temporales de residencia (asi la semejanza es
profunda entre los articulos 1, 9, 10, 13 y 14 del primero con los articulos 1, 8, 9, 10 y 6,
respectivamente del segundo). El caso es que la mencién de condiciones para el ejer-
cicio de actividades remuneradas dependientes y la posibilidad de una lista de restric-
ciones en profesiones o actividades (pormenorizada en los protocolos anejos niimero 7, b,
del tratado hispano-alemén federal y nimero 8 del italo-aleméan federal), proceden del Con-
venio europeo de establecimiento firmado en Paris el 13 de diciembre de 1955, en el marco
del Consejo de Europa, concretamente de sus articulos 12 y 6, a) y b), aunque con la
diferencia del que en el Convenio europeo no se establece un trato de favor para los em-
pleados directivos.

Sin embargo, el tratado hispano-germano en cuestion se separa de! propio Conve-
nio europeo y de otras convenciones bilaterales concluidas por la Repiiblica Federal
de Alemania, como la ya mencionada con Italia y la de establecimiento y navegacion
con la Republica Francesa firmada en Luxemburgo e! 27 de octubre de 1956, por la au-
sencia de expresas reservas en la modalidad de sserias razones de caricter econé-
mico o social» (3). En efecto, el tratado hispano-alemén federal se contenta con un

(3) Cfr. los sigulentes articulos de la Convencién de establecimiento y navegacién entre la Repdblica
Francesa y la Replblica Federal de Alemania, firmada en Luxemburgo, el 27 de octubre de 1956 {en «Con-
dition des étrangers en France. Conventions Internationales. II, Traités bilatérauxs, Juris Cl. Droit Int., fas-
cfculo 522, 1er. cahler, 1962, pags. 1-5): articulo 2, «A reserva de las disposiciones del articulo 1, cada una
de las Partes contratantes facllitard a los sibditos de la otra Parte su residencia prolongada o permanente
en su territorio en toda la medida permitida por su estado econ6mico y socials, y articulo 5. pérrafo 1,
«Cada una de las Partes contratantes autorizard a los sibditos de la otra Parte a ejercer en su territorio
en un pie de lgualdad con los naclonales toda actividad profesional, asalariada o no, a menos que serias
razones de cardcter econémico o social se opongan a la conceslén de la autorizaciéns. Con respecto al
Tratado franco-aleman occidental, véase: TOMAS! (A.), «La Convention franco-all de d'établi du
27 de octobre 1956s, Journ. Clunet, 1960, pdgs. 94-108, y PIOT (A.), «Du réalisme dans les Conventions
d'établissements, Journ. Clunet, 1961, pags. 38-85: en general, en cuanto a los convenios bilaterales fran-
ceses, SIMON-DEPITRE (M.), «Condition des étrangers en France. Introduction a ['étude de {a condition
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menor sstock» de reservas, explicitas en materia de entrada y permanencia, expulsién,
reconocimiento de sociedades, establecimiento de sociedades extranjeras e inversiones
extranjeras mayoritarias en sociedades existentes; asf, sefiala el articulo 9, parrafo 4,
que «las disposiciones... no impeditdn que una de las Partes pueda exigir requisitos
especiales para el establecimiento en su territoric de una empresa controlada por
- extranjeros o para la adquisicién del control por extranjeros de una empresa ya exis-
tente», pero cualificando las exigencias en el sentido de que «estas condiciones no
deberdn suponer limitaciones que afecten en lo esencial a los derechos reconocidos
en los apartados... precedentes», Insistiéndose (Protocolo anejo ntimero 6, b), en el tra-
to benévolo.

La preocupacién hecha presente en el tratado, por favorecer las inversiones de ca-
pitales y la existencia de garantias a las sociedades de una de las Partes operando
en el mercado de la otra, recuerda no sélo diferentes disposiciones del tratado italiano- -
aleman occidental, sino también de la Convencién de establecimiento entre Francia y
los Estados Unidos de América, firmada en Paris el 25 de noviembre de 1959; sin duda
se revelan semejanzas entre los articulos 8, 9, 10 y 14 del tratado hispano-aleman
federal y los articulos IV, V y VI del franco-norteamericano. A su vez, aunque con un
objeto més amplio, se constatan evidentes coincidencias entre. el tratado de amistad,
comercio y navegacién entre los Estados Unidos de América y la Repiiblica Federal
de Alemania firmado en Washington el 29 de octubre de 1954 y fa Convencién de esta- -
blecimiento franco-norteamericana ya aludida; asf, en cuanto al rechazo de las medidas
discriminatorias y el respeto de la propiedad privada (articulos IV de la convencién
franco-norteamericana y V del tratado norteamericano-aleméan federal), trato nacional
en el acceso a los tribunales y la aplicacién de los laudos arbitrales (articulos Ml y VI,
respectivamente), trato nacional en las actividades comerciales, industriales y finan-
cieras (articulos V y VI, respectivamente) y régimen de contratacién de expertos con-
tables o técnicos nacionales para la marcha de la sociedad de la misma Parte (articu-
los VI y VIH, respectivamente) (4). La mencién del tratade norteamericano-germano .
occidental también interesa aqui por sus concomitancias con el tratado hispano-aleman
federal; tales son las relativas al ya aludido régimen de contratacién de expertos

des étrangers en France», Jurls Cl. Droit Int., fasc. 523, 1960, pags. 11-30, y BATIFFOL (H.) y LAGARDE (P, .
«Droit International privés=, quinta edici6n, Paris, 1970, vol. 1, pags. 221-228.

Sobre el Convenlo Europeo de Establecimiento, que entré en vigor el 23 de febrero de 1965, y del que
es parte la Repuiblica Federal de Alemania: RIGAUD (L.), «La Convention Européenne d'Etablissements, Rev.
Gen. Dr. Int..Public, 1957, pdgs. 5-50, y KISS (A. Ch.), <La Convention Européenne d'Etablissement et la
clause de la nation la plus favorisées, Ann. Fr. Dr. Int., 1957, pags, 478-489, .

El texto del Tratado de amistad, comercio y navegaclén entre la Reputblica Itallana y la Repiblica Fe-
deral de Alemania, firmado en Roma, &! 21 de noviembre de 1957, y. ratificado el 19 de octubre de 1961,
en Riv. Dir. Int., 1962, pédgs. 151-169, y respecto a sus peculiaridades dentro del sistema convencional
italiano, LANFRANCHI (F.), «Il trattamento dello straniero nelle clausole relative allo stabilimento degli
accordi bilaterali in vigore tra {‘Italia e gli Stati esteris, Riv. Dir. Int. Pr. e Proc., 1968, péags. 331-350.

(4) El texto de la Convencién de establecimiento entre Francla y los Estados Unidos, firmada en
Paris, el 25 de noviembre de 1959, y ratificada el 21 de noviembre de 1960, en Rev. Crit., 1961, pags. 229- .
239, y comentario, en LEPAULLE (P.), <Réflexions sur la Convention d'établissement franco-américaine du
25 novembre 1959=, Rev. Crit., 1961, pAgs. 291-304; el texto del Tratado de amistad, comercio y navegacién
entre los Estados Unidos de América y la Repdblica Federal de Alemania, firmado en Washington, el
29 de octubre do 1954, en DOMKE (M.}, «American-German Private Law Relations Cases 1945-1955», Bilateral
Studles In Private International Law, Nueva York, 1956, pags. 111-127.
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contables o técnicos (articulos VIII, parrafo 1 del tratado norteamericano-aleman federal
y 11 del hispano.aleman federal), a la cualificacion de las limitaciones impuestas al tra.
to nacional para el establecimiento de empresas controladas por extranjeros (articu-
los VI, parrafo 3 y 9, parrafo 4, respectivamente,) vy, finalmente, al reconocimiento del
trato nacional y de la «la clausula de nacién méas favorecida para el ejercicio de su
actividad en lo que se refiere a la religi6n, ciencia y educaciéns, con el derecho a
constituir asociaciones, pero con la excepcién de las actividades politicas (asi, articu-
los VI, pérrafo 2 y 12, respectivamente).

A la vista de esta coordenada genealdgica, el tratado hispano-aleman federal no re-
sulta un extrafio dentro del complejo convencional en la materia entre los Estados
europeos occidentales, aunque revista notas peculiares como por ejemplo la ausencia
de grandes reservas generales. Sin embargo, el tratado, como concluido entre un Es-
tado miembro de la Comunidad Econ6mica Europea con un tercer Estado, profesa un
concepto mitigado de la equiparacién del extranjero con el nacional, en cuanto que
se encuentra al margen de todo proceso de integracion econémica entre las Partes,
con las consecuencias que se sefialaran posteriormente.

También en relacién con la limitacién del d4mbito material contemplado en el tratado,
resulta necesario seftalar el campo regulado ys convencionalmente entre ambos Esta-
dos a escala bilateral.

.

B) En el cuadro de las relaciones bilaterales hispanc-alemanas federales.

El tratado de establecimiento se inserta en una prolifica corriente de acuerdos, prin-
cipalmente en los siguientes sectores: consecuencias generales derivadas de la se-
gunda guerra mundial (asi, los Convenios sobre ciertos efectos de la segunda guerra
mundial, firmado en Madrid el 8 de abril de 1958 y para la rehabilitacion de derechos
de propiedad industrial, firmado en Madrid, el 8 de abril de 1958, en base al anterior);
emigracion (Acuerdo sobre migracién, contratacion y colocacion de trabajadores espa-
fioles en la Republica Federal, concluido en Bonn el 29 de marzo de 1960); seguridad
social (asi, el Convenio general sobre seguridad social, el Acuerdo complementario del
Convenio sobre seguridad social, el Protocolo final sobre seguridad social y el Acuer-
do sobre seguridad social en caso de paro involutario, firmados en Bonn el 29 de octu-
bre de 1959); colaboracién econémica {Convenio de cooperacién econémica firmado en
Madrid el 9 de mayo de 1961); préstamos econémicos, en relacién con e} Gltimo (asi,
los Convenios de concesién de crédito y de procedimiento de arbitraje con el «Kredi-
tanstalt fir Wiederaufbau» de Frankfurt-Main, hecho en Bonn e! 23 de febrero de
1962 y el Convenio entre ambos Gobiernos sobre financiacién parcial del proyecto del
trasvase Tajo-Segura, firmado en Bonn el 24 de junio de 1970, a partir del cual se con-
cluyeron otros contratos de préstamo y de arbitraje entre el Estado espaiiol y la entidad
bancaria anterior), y navegacién (tratado sobre la navegacion y Protocolo anejo firma-
do en San Sebastian, ¢! 27 de agosto de 1968) (5).

(5) Los textos de los Convenios sobre ciertos efectos de la Segunda Guerra Mundial y para la rehabi-
\itacién de derechos de propledad industrial, en B.O.E., nim. 152, de 26 de junlo de 1959, y Aranza.
di Rep. Leg., 1959, nums. 887 y 888; el Acuerdo sobre migraci6n, contrataclén y colocacién de trabajadores
espafioles, en B.0.E., nim. 108, de- 5 de mayo de 1960, y Aranzadi Rep. Leg., 1960, num. 689; el Con-
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Junto a la extensa gama de materias objeto de las relaciones convencionales,
que han limitado asi el alcance del tratado de establecimiento, hay dos hechos subya-
centes y evidenciados a partir de 1968, que no se pueden perder de vista -en relacion
con este tratado; se trata, por un lado, del amplio montante de inversiones realiza-
das en Espafia procedentes de la Reptblica Federal y, por otro lado, del gran niimero
de trabajadores espafioles residentes temporal o permanentemente en aquella Repd-
blica (6). Finalmente, otro hecho destacable en el momento de la entrada en vigor
del tratado procede de las tentativas de clasificacion de la posicién de Espafia frente
a la C. E. E. en el contexto de slas relaciones econémicas y comerciales con los pafses
riberefios de la cuenca mediterraneas (7). '

venio de Cooperacién Econémica, en B.O.E., niim. 127, de 29 de mayo de 1961, y Aranzadi Rep. Leg., 1961,
ndmero 752; los Convenios de concesién de crédito y arbitraje con el Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, en
B.0.E, nim. 290, de 4 de diclembre de 1962, y Aranzadi Rep. Leg., 1962, nim. 2174, y con la Reptiblica
Federal de Alemania sobre financlacién parclal del trasvase Tajo-Segura, en B.O.E., niim. 236, de 2 de
octubre ‘de 1970, y Aranzadi Rep. Leg., 1970, nim. 1642, y, finalmente, el Tratado sobre la navegacién,
en B.O.E, nim. 10, de 12 de enero de 1971, y Aranzadi Rep. Leg., 1967, nim. 43.

(6) En cuanto al volumen de las inversiones de capitales procedentes de la Repiiblica Federal de Ale-
mania, se sefialaba en la contestacién del Gobierno a un ruego en’relacién con el capital extranjero en
Espafia, cnones por asistencia técnica y necesldades de nuestra Investigacién clentifica (Boletin Ofic. Cor-
. tes Esp., nim. 1069, de 17 de octubre de 1969, pags. 2691-2693), que la entrada de capital de la Replblica
Federal de Alemania a largo plazo en délares por habitante y afio (1964-1966) era ae 12,1, representando un
porcentaje sobre la formacién bruta de capital fijo de 2.4. El total de las inversiones industriales de 1966
a 1969, procedentes de aque! Estado, ha sido del 13,21 por 100 del total, Invirtiéndose mds del 25 por 100
de esa cantidad en Catalufia, seglin datos de Banca Catalana, «Publicacién de Informacién Econémica», nd-
mero 18, septiembre 1970, citado en Escuela de Administracién de Empresas, de Barcelona, '«Inversiones
extranjeras. La realidad espafiola», Barcelona, 1971, pdg. 137, en donde se clasifica, pag. 225, a la Re-
ptiblica Federal de Alemania como tercer Estado inversor en proporcién superior al 50 por 100 del capital
de empresa autorizado a través de la Presidencia del Gobierno durante el periodo 1960-1970, representando
el 10,82 por 100 del total; también se pueden consultar las cifras de la inversién total anual extranjera en
la industria espafiola durante 1964-1970, en Stanford Research Institut (International), y D.A.T.A., «Las in-
versiones norteamericanas en Espafias, Barcelona, 1972, pag. 104. De una forma general, en cuanto a las
inversiones alemanas en el extranjero y el reflejo en su balanza de operaciones de capital, véase O.C.D.E,
Comité de Transactions ' Invisibles, «Le marché financier. Les mouvements internationaux de capitaux. Les
restrictions sur les operations en capital en Allemagnes, Parfs, 1969, pégs. 13-15.

Respecto a fos datos de [a emigracién de mano de obra espafioia a [a Repibiica Federal de Alemania,
el Bundesanstalt fiir Arbeit, «Auslandische Arbeitnehmer, 1970s, Niremberg, 1971, sefialaba un total de
165.854 trabajadores espafioles, cifra muy préxima a la de 171.671 trabajadores espaiioles desarrollando su
actividad en aquel pafs, segin Informacién del [nstituto Federal de Colocacién y Paro alemdn, recogida en
Instituto Espafiol de Emigracién, «Atlas de la Emigracién, 1971s, pag. 12, donde se evaliia la poblaci6n
alli residente en 245.400 personas, sin contar la importante emigracién clandestina.

(7) Cfr. el Predmbulo del Acuerdo entre ta Comunidad Econdmica Europea y Espafia, hecho en Lu-
xemburgo, el 29 de junio de 1970 (en Journ. Officiel, nim. 182, de 16 de agosto de 1970): «Considerando la
preocupacién de la Comunidad Econémica Europea por desarrollar sus relaciones econémicas y comerclales
con los pafses riberefios de la cuenca mediterrdnea.» Tamblén la resolucién del Parlamento Europeo, de
16 de noviembrs de 1970, sobre el menclonado Acuerdo: «Desea que la politica comercial de la Comunidad
Econémica Europea, relativa a los productos agricolas originarios de la cuenca mediterrdnea, se inspire cada
vez mds en la necesidad de una visién unitarla y equilibrada de los problemas»; su texto, en Boletin Ofic.
Cortes Esp., ndm. 1,139, de 27 de febrero de 1971, pégs. 27742-27743. Sobre el emplazamiento mediterrdneo
del Acuerdo, véase: J. B., «Deux éléments de la politique extérieure de la Communauté, les accords avec
Isradl et )’Espagnes, Rev. Marché Comm., julio-agosto 1970, nim. 135, pags. 337-340, y SALISBURY (W. T),
«L'Espagne et la Communauté Economique Européenne», en Institut d'Etudes Européennes, «La Communauté
et les Pays Méditerranéenss, Bruselas, 1970, péags. 101-118.
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2, Concepto del establecimiento.

Segin el tratado hispano-alemén federal el establecimiento se configura en tér-
minos tradicionales como relativo a la fijacién, por un lado, de las condiciones de en-
trada y permanencia y, por otro lado, de las de acceso y ejercicio de las prestaciones
econdmicas y profesionales por los nacionales de una parte en el territorio de la
otra; mas en concreto, cabe sefialar que se acogen al tratado tanto las personas
juridicas —definidas con amplitud en el articulo 15— de las partes, recibiendo un trato
nacional epara la celebracién de actos juridicos de cualquier clase» (articulo 8) y el
desenvolvimiento de «actividades econémicas y profesionales de cualquier clase» (ar-
ticulo 9, pérrafo 1}, esencialmente en relacién con sociedades {articulo 9, parrafo 2) o
como directivos de empresas (articulo 10, pérrafo 1), y reducidamente para las activi-
dades remuneradas dependientes (articulo 10, pérrafo 3). Asi, se recogen disposi-
ciones sobre la entrada, permanencia, realizacion de actividades no asalariadas y asala-
riadas, recurso a los 6rganos judiciales y administrativos, garantia de los bienes..., par-
tiendo de una instalacién con cierto caricter duradero para las actividades remuneradas
por cuenta propia o ajena (articulos 2, parrafos 2 y 9, y 10, parrafo 3), o simplemente
esporadico para las de direccién, administracién; representacion de sociedades y lleva-
das a cabo por expertos técnicos (articulos 9, parrafo 2; 10, parrafo 2, 7 y 8 y articulo 11).
En otros términos, se admiten tres modos de ejercicio de las actividades acogidas en
principio al trato naclonal, dos expresamente sefialados y con rasgos amplios —es decir,
la Instalaci6n principal (mediante la fundacion o participacién en sociedades, acceso a las
funciones directivas o de administracion, segtin los articulos 9, parrafo 2 y 10, parrafo 2)
y el establecmiento secundario (a través de la creacién de sucursales, como sefala el
articulo 10, parrafo 7)— y otro con rasgos restringidos, relativo a las prestaciones profe-
sionales y dependientes o por cuenta ajena (asi, articulo 10, parrafos 1 y 3 y Protocolo
anejo nim. 7 b).

A) La técnica utilizada.

En cuanto al tipo de cldusula general para organizar el derecho de establecimien-
to (8), el tratado sigue en principio la de la asimilacién nacional, obligdndose un Estado
contratante a tratar como nacionales a los sibditos del otro mediante la supresién de las
medidas discriminatorias entre si; de este modo, por el articulo 8 «<se concederd a los
nacionales y sociedades de una de las partes en el territorio de la otra parte, equipa-
racién a los propios nacionales y sociedades para la celebracién de actos juridicos de
cualquier clase», pero afiadiéndose la precisién de reciprocidad, con la consiguiente deli-
cada comparacién, ya que «cada parte concederd a la otra parte el trato nacional de
acuerdo con este tratado en virtud del hecho de gque la otra parte concede el trato na-
cional en los mismos asuntoss (articulo 17). Se contiene la mencién de otras técnicas

(8) En cuanto a la tipologia y alcance de las principales técnicas, véase: LEVEL (P.), «Clause d'assimi-
latlon aux nationaux» y <Clause de la nation la plus favorisées; en FRANCESCAKIS (Ph.) (ed.), «Répertoire
de droit international>, vol. 1, Parfs, 1968, pégs. 324-330 y 332-333, respectivamente; SIMON-DEPITRE (M.),
«Condition des étrangers en France. Introduction & ['étude de la conditlon des étrangers en Frances,
Juris CI, Droit Int., fasc. 523, 1960, pégs. 24-30, y BATIFFOL (H.) y LAGARDE (P.), op. cit., pégs. 222-228.
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en el articulo 12, por el cual «se reconocerd a los nacionales y sociedades de una par-
te en el territorio de la otra parte el mismo trato que a los nacionales yla cldusula
de nacién més favorecida para el ejercicio de su actividad en lo que se refiere a la
religién, ciencia y educacién»; también, en el articulo 14, parrafo 5, se advierte que «a
los nacionales y sociedades de una parte se les concedera en el territorio de la otra
trato nacional y de nacién mas favorecida en cuanto a los asuntos tratados en los pa-
rrafos 1, 3 y 4», es decir, en materia de proteccién de la propiedad. Respecto al su-
puesto de encuentro de técnicas, el articulo 19 dispone que «en todos los casos en
que este tratado conceda simultdneamente la equiparacién de trato a los propios
nacionales y la cldusula de nacién mas favorecida, se aplicarda el trato que resulte
mas favorable».

De esta forma, se precisa relativamente da vaga formulacién de principio, contenida
en el articulo 1, por la que <cada parte concederd en todo momento a Jos nacionales
y sociedades de la otra parte, a sus bienes, a sus empresas y a todos sus demas
intereses un trato justo y equitativo», No obstante, el alcance del nivel de liberalizacion
en el establecimiento segiin el tratado, mediante el juego de las mencnonadas clau-
sulas, quedara mejor definido a la luz del apartado siguiente.

B} El alcance de la apertura en el establecimiento: ias dlferenmas con eI Derecho
de la C. E E. y la situacién con respecto a éste.

En la medida en que el derecho de establecimiento de los nacionales de un Estado
en el territorio del otro es regulado convencionalmente, fuera de todo desarrollo de
integracién econémica- entre las partes, se plantea la cuestién de la diferenciacion
entre las respectivas dosis de apertura en los marcos del tratado bilateral y del derecho
comunitario fundado en el Tratado de Roma. La determinacién de la medida del levan-
tamiento de las discriminaciones entre nacionales y extranjeros en el contexto comu-
nitario sirve de entrada para definir la situacién en que permanece el tratado hispano-
aleman occidental con respecto al Derecho de la C.E.E.

El Tratado de Roma instituyendo el Mercado Comdn general integra dentro del
titulo 1ll: «La libre circulacién de las personas, de los servicios y de los capitales»
—de su segunda parte—. «Los fundamentos de la Comunidad», tanto a «los trabajado-
res» como al =derecho de establecimientos, a <los servicios» y a «los capitales». La ca-
Jificaci6n de establecimiento que se adopta es restringida, concerniendo a las activi-
dades independientes (asi, el articulo 52, parrafo 3, habla de «las actividades no asala-
riadas»), por personas fisicas y juridicas con fines lucrativos y con vistas a'la produc-
cion, distribucién de mercancias o servicios en todos los sectores de la vida econé-
mica que suponen una instalacién duradera efectiva o intencional y un desplazamiento
de un Estado miembro a otro; no obstante, se advierte la excepcién de las actividades
que participan en el ejercicio de la autoridad pitblica (articulo 55, pérrafo 1). Esta
libertad, equivalente a «un derecho a la igualdad de trato en el establecimiento» (9)

(9) VIGNES (D.), «La Communauté Economique Européenne. Le droit d'établissement et Ja libre pres-
tation de servicess, Juris Cl. Droit Int., fas. 164 F, 1er. cahier, 1965, pég. 4.

Véanse, al respecto, ademds, dentro de una abundante llteratura: SCHLACHTER (E.), «lLe droit d'établis-
sement dans le Marché Commun et ses problémes», Rev. Marché Comm., 1959, pags. 321-328; AUDINET (J.),
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se concibe como un medio de realizacién de la unién econémica. El derecho de esta-
blecimiento supone la instauracién progresiva de un régimen comdn para los nacio-
nales de los Estados miembros de la Comunidad y la supresi6n de las discriminaciones
generales y camufladas en el acceso y ejercicio de las actividades no asalariadas, todo
ello a partir de los programas generales decididos por el Consejo de la C. E. E. el 18
de diclembre de 1961 y a través de numerosas directivas de aplicacion del Consejo,
tanto de orden general como sobre sectores determinados, y de recomendaciones y
comunicaciones de la comisién (10).

Dentro del Tratado de Roma, cabe indicar, también, en segundo lugar que el concep-
to de serviclos se aplica a las actividades econdmicas remuneradas, sin entrafiar una
instalaci6én en el pais de ejercicio y comprendiendo en particular las de caracter in-
dustrial, comercial, artesanal y de profesiones liberales (articulo 60). Sin embargo,
el proceso de liberalizacién comunitaria en los planos del establecimiento y de los ser-
vicios se ha desarrollado estrechamente, tendiendo a la mencionada asimilacién entre
los subditos comunitarios' mediante una accién de coordinacién de las legislaciones
naclonales (articulo 57, péarrafo 2). En tercer lugar, respecto a las actividades asala-
riadas, la libre circulacion de los trabajadores en el tratado implica no sé6lo «<la aboli-
clén de toda discriminacién, fundada en la nacionalidad, entre los trabajadores de
los Estados miembros, en lo que respecta al empleo, remuneracién y las demés con-
diciones de trabajos, sino el derecho a ocupar los empleos efectivamente ofrecidos,
a desplazarse libremente por el territorio de la comunidad y a permanecer y resldir
en el territorio de un Estado miembro después de haber ocupado un empleo (articu-
lo 48, parrafos 2 y 3); junto a la- plena igualdad de trato, la libertad programada relativa
al empleo ha sido hecha efectiva en particular por diversos reglamentos del Consejo
y de la Comisi6n, respaldados por la instauracién de mecanismos de coordinacién entre
los Estados miembros y la Comisién (11).

«Le drolt d'établissement dans la Communauté Economique Européenne», Journ. Clunet, 1959, pAgs. 982-1048!
CHESNE (G.), sL'établissement des étrangers en France et dans la Communauté Economique Européennes,
Paris, 1962; VAN GERVEN (W.), «Le droit d'établissement et la libre prestation de servicess, en VAN DER
MEERSCH (G.) (ed.), «Droit des Communautés Europénness, Bruselas, 1869, péags. 739-753; LOUSSOUARN (Y.)
y BREDIN (4. D.), «Drolt du Commerce Internationals, Parls, 1969, pags. 149-171; BONTEMPS (J.), «Droit du
Commerce internationals, Parfs, 1969, pdgs. 149-171; BONTEMPS (J.), «Droit d’'établissement et prestation de
services selon le traité de Romes, en «Droit des Affaires. Marché Commun. International C.E.E. Editions
Jupiters, tome |1, «Statut des personness, num. 52, septiembre 1970, Paris, pags. 21051-21052; VIGNES (D.),
«Le drolt d'étabiissement et la libre prestation des servicess, en MEGRET {J.) {ed)). «Le droit de la Com-
munauté Economique Européennes, vol. 3, Bruselas, 1970, pdgs. 87-165, y GOLMAN (B.), «Droit Commerclal
Européens, segunda edicién, Paris, 1971, péags. 125-217.

(10) Véase la enumeracién y textos de los Programas generales para la supresion de las restricciones
y de las Directivas de aplicacién, en MEGRET (J.) {ed.), op. cit., pdgs. 166-171, e Ibidem, anexo, piginas
55-125.

Sobre la aplicacién por los Estados miembros de las medidas de liberalizacién: OPPERMANN (1h.},
«L'application des programmes généraux de la Communauté Economique Européenne concernant la 1lbertd
d'établissement et la libre prestation des servicess, Rev. Marché Comm., 1964, pé4gs. 544-560, y LOY (O.),
«L'application de la liberté d'établissement dans les Etats membres de la Communauté Economique Euro-
péenne>, Journ. Clunet, 1968, pégs. 673-694, donde se critica, p4g. 691, «la violacién de las obligaciones
suscritas por la Repuiblica Federal -—de Alemanla— de proceder en su territorio a la liberalizaclén de!l
establecimlento y de las prestaciones de servicioss.

(11) Se puede consultar al respecto, LYON-CAEN (G.), «Droit soclal européens, Paris, 1972, titulo |,
«libre clrculaciébn de los trabajadoress, pags. 159-287, y titulo 11, «Politica europea del empleos, pégs. 289-
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Tras este panorama del derecho de la C. E. E., relativo al establecimiento, servicios
y libre circulacion de trabajadores, queda por tratar, también brevemente, su posible
extensién ventajosa a los nacionales de terceros Estados a la Comunidad y la relacién
existente entre las obligaciones derivadas del Tratado de Roma, por parte de la Repi-
blica Federal Alemana, en la materia y las procedentes del tratado hispano-aleméan fe-
deral. _

.En cuanto a la primera cuestién se advierte que: el Tratado de Roma sélo tiene en
cuenta a los nacionales de los terceros Estados en el articulo 59, parrafo 2, dentro del
capitulo de «los servicios», por el cual «el Consejo, decidiendo por unanimidad y pre-
via propuesta de la Comisién, puede extender el beneficio de las disposiciones del
presente capitulo a los prestatarios de servicios subditos de un tercer Estado y estable-
cidos en el interior de la Comunidad»; este texto, justificado «tanto para evitar distor-
siones como por razones practicas de vigilancias (12) no ha sido puesto en aplicacién
todavia. '

M4s interesante es la segunda cuestién, relativa a la. separacion de los ambitos
del establecimiento entre ambos marcos convencionales, reposando en principio en la
técnica de la asimilacién nacional, con el posible juego adicional de la clausula de la
nacién més favorecida. Esta posibilidad conflictiva surge en cuanto que la materia
del establecimiento continda estando dentro de la competencia de los Estados miem-
bros de la C. E. E., aunque, a los efectos comunitarios, se vaya mejorando pro-
gresivamente el nivel de liberalizacién en conexién con la instauracién de la unién
econdmica; se presenta asi esta eventualidad por la posible colision de derechos

.y facultades entre el extranjero comunitario, beneficiario de la ya expuesta libertad
de establecimiento, y el extranjero convencional, apoyado en un convenio como el his-
pano-germano. A ' '

Ahora bien, también como cuestién previa: (qué significado tiéne la igualdad comu-
nitaria de trato en el acceso y ejercicio del establecimiento y servicios?, ;hacia qué
fin se comprende? Resulta evidente que tal liberalizacién estd inserta en una corriente
de integracién intensiva de los Estados interesados y que se agota con tal proceso,
con la dotacién a los érganos comunitarios de relevantes competencias y con la pues-
ta en practica de importantes compromisos, como el de la coordinacién de sus legis-
laciones; instrumentalmente también supone desde la denuncia de las situaciones de
discriminacién abierta y camuflada hasta la exigencis de una ejecucién satisfactoria
a escala nacional de las correspondientes medidas comunitarias, con la puesta en

325; también, LOUIS (J.V.), <Libre circulation des travailleurs», en MEGRET (J.) (ed.), op. cit., pégs. 1-50,
con la reproduccién de los textos de aplicacién en anexo, pags. 3-51.

(12) VIGNES (D.), «Le droit d'établissement et la libre prestation des services», en MEGRET (J.) (ed.},
op. cit., pig. 111: «Se comprende esta disposicién; a partir del momento en que en el interior del mercado
comiin se haya realizado enteramente entre naclonales de los Estados miembros la liberalizacién del esta-
blecimiento y de los servicios, parece necesario que los s(bditos de terceros Estados establecidos en un
Estado miembro puedan ser autorizados a entregarse en los otros -Estados miembros a su actividad, tanto
para' evitar distorsiones como por razones précticas de vigilancia. Se comprende asi que esta autorizacién
haya sido dada para, llegado el momento, permitir la realizacién del mercado comiin de los servicios... Sin
embargo, se observard que tal autorizacién no ha sido formulada para permitir el establecimiento de sucur-
sales y agencias a estos nacionales extranjeros en el capitulo sobre la libertad de establecimiento.»
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orden de las disposiciones de orden piblico, seguridad pulblica y salud publica (13).
Esta nota cualitativa del alcance de la liberalizacion comunitaria distingue netamente
tal esfera de la del tratado bilateral, en la que el régimen concertado de estableci-
miento est4 presidido por una equilibradora reciprocidad en dltima instancia (articulo 17).
evitandose toda concrecién en el desmantelamiento de las discriminaciones en un sis-
tema complejo como el de la Alemania Occidental: en efecto, a escala general se
cuentan como tales, segin las denuncias comunitarias, la obligacién consistente en la
posesion de una carta profesional de viajante de comercio para tratar con terceros
y la exigencia de una autorizacion para las personas morales extranjeras que deseen
ejercer una actividad profesional en el territorio federal (14). A escala més particular
se ha de tener también en consideracion la varlada reglamentacién al respecto de
los Lander —lo cual refuerza la discrecionalidad administrativa de las autoridades cen-
trales—, en cuanto que, segun el articulo 74, pérrafo 4, de la Ley Fundamental de la
Republica Federal «el derecho de residencia y establecimiento de los extranjeros» es
una materia sometida a la legislacién concurrente de la Federacién y de los Es-

tados (15). .
En funcion de las clausulas de la equiparacion nacional y de la nacién mas favo-
recida (16) del tratado hispano-alemén occidental, ;en qué relacién permanecen los

(13) Cfr. VIGNES (D.). «Le droit d'établissement et la libre prestation des services», en ME-
GRET (J.) (ed.), op. cit.,, pags. 145-164, sobre <la supresién por los Estados miembros de las discriminaclo-
nes entre nacionales y sibditos de los otros Estados miembros» y «la coordinacién de las disposiclones
nacionales que interesan al ejerciclo de la actividades profesionaless, y GOLDMAN (B.), op. cit., p4igs. 161-
208. .
(14) Articuio 5, nimero 2, de la Directiva del Consejo de la C.E.E., de 25 de febrero de 1964, 64/224,
«concerniente a la realizaci6n de la libertad de establecimiento y de la tibre prestacién de servicios para
las actividades de intermediarlos de comercio, de la Industria y de! artesanados; su texto, en Journ. Officiel,
nimero 56, de 4 de abril de 1964, reproducide en MEGRET (J.), op. cit., anexo, pags. 91-95. El articulo 12
del Cédigo de las profesiones Industriales («Gewerbeordnungs), de 5 de febrero de 1960, mencionado en la
Directiva, «no aplicable a las personas morales extranjeras fundadas conforme a la reglamentacién de un
Estado mlembro de la Comunidad Econ6émica Europea, y que tiene su sede estatutaria, su administracién
central o su principal establecimiento en el seno de la Comunidads —segiin Ley de 13 de agosto de 1965,
Bundesgesetzbl., 1, pig. 843—, establece, en efecto: «Toda persona moral extranjera debe beneficiarse de una
autorizaci6n para ejercer una actividad Industrial o comercial en el territorio naclonal de la R. F. A. La
autorizacién s6lo puede ser negada cuando cabe temer que la actividad ejercida por la persona moral
extranjera es contraria al Interés publico y, en particular, cuando: 1) no se concede el beneficio de la
reciprocldad, y 2) la personal moral extranjera no responde en lo que respecta al montante del capital en
analogas condiclones a las que el derecho alemén impone a personas morales naclonales comparabless. Este
precepto tlene aplicac!én cuando la sociedad extranjera sollcita la creacién en la Republica Federal de una
agencla o sucursal, y se refleja parcialmente en el mismo tratado hispano-alemén occidental (articulo 9,
pérrafo 7). Por su parte, el articulo 13 del Tratado, en términos idénticos al 10 del Tratado Italiano-alemén
federal de amistad, comercio y nevegacién, palia de una forma parcial las exigencias locales de la carta
profesional de viajante de comerclo por remisién al Convenio de Ginebra de 1923, para facilitar las formali-
dades aduaneras.

(15) Cfr. PIOT (A.), op. cit, pégs. 66 y 67.

(16) En el Tratado de comercio y navegaclén entre Espaiia y el Imperic de Alemania, hecho en Berlin,
el 12 de julio de 1883, ya mencionado, la cldusula de la nacién més favorecida estaba incluida en los
articulos IV («las sociedades por acciones y las demés sociedades comerciales, industriales o financicras
que Se establezcan en e! territorio de una de las Altas Partes contratantes, con arreglo a las leyes que en
él rlJan podrén ejercer en el territorio de la otra los derechos que tienen las socledades de esta misma
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compromisos derivados de este tratado con los procedentes del Tratado de Roma ins-
tituyendo la C. E. E.? La respuesta se puede desglosar en los correspondientes planos
de tales clausulas. En un nivel general, el mismo Tratado de Roma advierte en su ar-
ticulo 234, péarrafo 1, el principio de la fidelidad a «los derechos y obligaciones que se
deriven de convenios concluidos con. anterioridad a fa entrada en vigor» de fa conven-
cién, pero sefnalando en el péarrafo siguiente la obligacién de suprimir «las incompati~
bilidades comprobadas», con la posibilidad de [a concesién de una asistencia -reci-
proca esiguiendo eventualmente una linea comin de conducta», paralelamente al com-
promiso del articulo 111, parrafo 4, en la materia de polftica comerclal de «adoptar los
acuerdos aduaneros vigentes con terceros paises a fin de que la entrada en vigor:del
arancel comiin no se retrase», Esta atencién comunitarla, traducida incluso en un con-
curse mutuo para readaptar todo convenio incompatible con el Tratado de Roma, en
base también al compromiso sefialado en el articulo 5, parrafo 2 —por el cual los
Estados miembros «se abstendran de adoptar cualquier medida susceptible de poner en
peligro la realizacién de los objetivos del presente tratado=—, resulta aplicable también
a los convenios posteriores a 1957, concluidos por un Estado miembro con un tercer
Estado, con el eventual recurso al Tribunal de Justicia de las Comunidades segin
el articulo 171 del Tratado de Roma; con una finalidad preventiva, se exige a escala
comunitaria la necesidad de comunicarse reciprocamente y de informar a la Comisién
sobre tales posibles acuerdos, ademés de, en el marco exclusivaniente comercial, hacer
insertar la llamada cldusula C. E. E. (17).

" La delimitacién de esferas resulta ain mas evidente a escala de la operatividad
de la clausula de la nacién méas favorecida, ya que el Tratado de Roma, como estable-
cedor de una unién aduanera y econémica, estd basado en la derogacién expresa al

clase de la nacién més favorecidas), VIII, relativa a la libertad de importaciones y exportaciones y trénsito
de mercancfas, X1, en exportaciones, XIV, en materia aduanera, y XX, con referencia a los buques de
guerra, . :
(17) Véase, al respecto, en general: PESCATORE (P.}), «Les relations extérieures des Communautés
Européennes. Contribution 2 la doctrine de la personnalité des Organisations internationales», Rec. des Cours,
volumen 103, 1961-11, p4gs. 160-185; GIARDINA (A.), «Comunitd Europee e Stati terzi», Népoles, 1964, pé-
ginas 51-59; BENTIVOGLIO en QUADRI (R.), MONACO (R.) y TRABUCCHI (A.), «Trattato istitutivo della CEE.
Commentario», vol. I§l, Milan, 1965, pags. 1694-1695 y 1698-1699; REUTER (P.), «Rapports des trois traltés
avec les autres engagements Internationaux souscrits par les Etats membress, y VAN GERVEN (W.), «le
droit d’établissement et fa libre prestation de services», ambos en VAN DER MEERSCH {G.), op. cit., p4-
ginas 90-92 y 743, respectivamente; VIGNES (D,), sLe droit d'établissement et la libre prestation de ser-
vicess, Juris. C!. Droit Int., op. cit., pags. 17-18. .

Aunque Indirectamente cabe sefialar que el artfculo-234, pérrafo 1, fue objeto hace afios de una sen-
tencla del Tribunal de Justicla de las Comunidades Europeas (Sent. de 27 de febrero de 1962, Aff. 10-61,
«Comision de la C.E.E. ¢. Goblerno de la Replblica ltalianas, Rec. Jurispr. Cour., vol. VIil, fasc. 1, p4-
ginas 1-24), en la que se aflrmaba que «en virtud de los principios de Derecho internacional, un Estado,
cuando asume una nueva obligacién contraria a los derechos que le son reconocidos por un tratado anterior,
renuncia por tal hecho a usar de estos derechos en la medida que resulta necesaria para la ejecucién de su
nueva obligacién..;; el Tratado C.E.E. tiene primacia en las materias que regula sobre los convenios
concluidos antes de suentrada en vigor entre los Estados miembros...; que deriva del articulo 234 que los
Estados miembros y los terceros Estados, partes en el mismo acuerdo de Ginebra -de 1956, se ven aplicar
diferentes tarifas; que se trata de los efectos normales del Tratado instituyendo la C.E.E,; que la forma
como los Estados mlembros proceden entre si a la rebaja de los derechos aduaneros no puede ser criticada
por los terceros Estados, en cuanto que este desarme aduanero se realiza en conformidad con las disposi-
clones del Tratado y no afecta a los derechos que los terceros Estados tienen procedentes de los Conve-
nios en - vigors,
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trato de la nacion méas favorecida, de acuerdo con el mismo articulo XXiV del Acuerdo
General sobre las Tarifas Aduaneras y el Comercio (G. A. T. T.). Asi, para resaltar
esta compatibilidad de las obligaciones comunitarias con las de no discriminacién,
el articulo 234, parrafo 3, sefala que «los Estados miembros tienen en cuenta el
hecho de que las ventajas consentidas en el presente tratado por cada uno de los Esta-
dos miembros forman parte integrante del establecimiento de la Comunidad, y por tal
hecho estan inseparablemente ligados a la creacién de instituciones comunes a la atri-
bucién de competencias en su favor y a la concesi6én de las mismas ventafas por
todos los demds Estados miembross; de esta forma, no s6lo se impiden los efectos
de tales clausulas en la extension en que resultasen incompatibles con el tratado y los
reglamentos posteriores, sino que también se limitan exclusivamente las ventajas y
beneficios comunitarios a los Estados miembros (18).

Esta falta de extensién de las ventajas comunitarlas viene sefalada en el mismo
tratado bilateral, en cuanto a la cldusula de la nacién més favorecida, si resultaran con-
cedidas tanto «en el marco de convenciones regionales relativas al derecho de esta-
blecimiento» como «en el marco de una unién econémica, aduanera o zona de libre
comercio» (articulo 16, apartados a y b). No obstante, se advierte facilmente en el acuer-
do hispano-germano la restriccién del campo de materias sujetas a tal cldusula, ya que
sélo estd menclonada en el articulo 12 «para el ejercicio de su actividad en lo que se
refiere a la religién, ciencia y educacién=, y en el 14, parrafo 5. En cuanto a la expre-
sién de facilidades otargadas <en el marco de convenciones regionales» se hace refe-
rencia con ella a los Convenios europeos de establecimiento de personas fisicas y de
sociedades de los que es parte el Estado de la Repiblica Federal de Alemania como
miembro del Consejo de Europa (18 bis).

En resumen, se puede sefialar la neta separacion de las respectivas liberaliza-
ciones en establecimiento en los planos comunitarios y convencional; si en el primero
se configura ya el modelo del extranjero comunitario, beneficiario de una profunda asi-
milacién, en el segundo plano, tal como es el caso englobado en el tratado bilateral, se
advierte la subsistencia de la extranjerfa, aunque mitigada a unos efectos particulares,
a los cuales se pasara revision inmediatamente, En realidad, ambas esferas no se
entremezclan, distinguiéndose por su respectiva naturaleza. En cuanto a la hipdtesis
de colisién, ésta solamente cabr{a, dada la superioridad de! nivel comunitario, si un
nacional del tercer Estado, es decir, Espafia, intentara beneficiarse de una disposicién
comunitaria en la materia, pero tal pretensi6n resulta imposible de operatividad, no

(18} Véase, scbre esta restriccién, basada en tal unlén aduanera y econémlica, el alcance de la cldusula
de la naclén més favoreclda: PESCATORE (P.), op. cit., pags. 179-185; GIARDINA (A.), op. cit., psgs. 38-43,
con muy Interesantes apreclaciones sobre la naturaleza del nivel de la medla aritmética de las tarifas adua-
neras a los efectos de respetar el nivel anterior exigldo por el menclonado articulo XXIV del G.A.T.T;
VIGNES (D.), «La clause de la nation la plus favorisée et sa pratique contemporaine. Probldmes posés par
la Communauté Economique Européennes, Rec. des Cours, vol. 130, 1970-i], pégs. 293-204, y VAN GER-
VEN (W.), op. cit., p4g. 744: <En efecto, los sibditos del tercer Estado que no particlpa en esta Comunidad,
y que, por tanto, no ha suscrito las obligaciones inherentes a esta participacién, no pueden prevalerse, en
virtud de una clasula de la naciébn més favorecida, de las ventajes resultantes de esta Comunidad.»

(18 bis) Con referencia a la Convencién Europea de Establecimiento, de personas fisicas, y defendiendo
«la no aplicabilidad de las reglas referidas a la cldusula de la naclén mas favorecida a los casos de las
convenclones de unlficaclén reglonals, véase KISS (A. Ch.), op. cit., pags. 478-489, espec. 488, y PIOT (Al),
op. cit.,, pég. 48.
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sélo por la proteccién de que se dota el Tratado de Roma, sino también por la limita-
cién que se impone el mismo convenio hispano-alemdn en cuanto al juego de las
clausulas de asimilacion y de nacion mas favorecida. Asi, la situacién es de separacién
neta, la cual se hace ain méas patente por la dosis de indiscriminacion del dltimo trata-
do, a la luz del estudio de sus categorias de beneficiarios.

C) Los niveles de beneficiarios.

Las anteriores observaciones, referidas al alcance del tratado, se conectan ahora
con los diferentes sectores profesionales, laborales y de actividades econémicas com-
prendidos en él, entre los que se revelan ostensibles diversidades.

En un régimen favorable se encuentran las personas fisicas y sociedades de una
parte para «ejercer actividades econbémicas y profesionales de cualquier clase; en el
territorio de la otra parte, en las mismas condiciones que sus nacionales; si fuese ne-
cesario para ello obtener autorizacién administrativa previa, les serd concedida en las
mismas condiciones que a fos nacionales» (articulo 9, pdrrafo 1). Esta disposicién
general resulta explicita en cuanto al derecho «a fundar sociedades..., participar en su
fundaci6n..., adquirir participacién en las sociedades..., intervenir en la direccion y
administracién de tales sociedades de acuerdo con la legislacién aplicable  a los na-
cionales de la otra parte...» (articulo 9, parrafo 2), de forma que la posibilidad de
«requisitos especiales para el establecimiento en su territoric de una empresa con-
trolada por extranjeros, o para la adquisicién del control por extranjeros de una em-
presa ya existente..., no deberdn suponer limitaciones que afecten en lo esencial a
los derechos reconocidos en los apartados 1, 2 y 3 precedentes» (articulo 9, parrafo 4).
Evidentemente, se contempla aqui en un rango privilegiado la categoria de mayor
peso econdmico Yy que representa mayor interés para la -parte alemana occidental,
a la vista de las inversiones ya realizadas por sus nacionales en el territorio espafiol.

También favorecida es la segunda categoria de <los empleados directivos de una
empresa que desarrolle sus actividades en el territorio de la otra parte» en cuanto que
«recibirdn, a peticién suya, la autorizacién para actuar como tales sin limitacién alguna
de orden territorial, temporal o profesional» (articulo 10, parrafo 2); la Unica salvedad
es con respecto a las «actividades relacionadas con los servicios piiblicos que no sean
accesibles a los extranjeros, o lo sean limitadamente» (articulo 9, pérrafo 6). Esta clase,
calificada ampliamente al comprender a los representantes legales, a las personas con
poder genera! o delegacion y a los apoderados para la gestion-de negocios en agencias
o sucursales no independientes, goza asi de un estatuto ventajoso, escapando a la dis-
posicién general del articulo 10, parrafo 1, que se menciona a continuacién.

En efecto, segiln tal articulo «la iniciacién y ejercicio de una actividad remunerada
y por cuenta ajena por los nacionales de una de las partes en territorio de la otra, se
regulard con arreglo a las disposiciones legales y administrativas sobre empleados y
trabajadores extranjeros de esta Gltima parte»; asi, resultan poco afortunados los com-
ponentes de la tercera categoria, los trabajadores asalariados, para los que el tratado
establece la posibilidad de obtener, «previa solicitud, un permiso de trabajo que con du-
racién indefinida, sin limitacién territorial y profesional —salvo lo dispuesto por el
artfculo 9, parrafo 6 (en materia de servicios publicos)— les autorice al ejercicio de
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una ocupacién por cuenta ajena», pero sometidos a las condiciones de que «reglamen-
tarlaments residan en el territorio de la otra parte y hayan ejercido por lo menos
durante cinco afios ininterrumpidamente una actividad remunerada dependiente o pue-
dan acreditar una residencia reglamentaria ininterrumpida de ocho afios por fo me-
noss. De esta forma, aun satisfechas las rigurosas condiciones temporales, la Adminis.
tracién respectiva goza de un extenso margen de discrecionalidad que esta tenuamen-
te paliado por los compromisos derivados de los parrafo 4 y 5 del mismo articulo; segin
éstos, cabe la reduccién de los plazos establecidos en el caso de que =suponga un rigor
excesivo para los solicitantes» o con respecto «a las solicitudes de miembros de la
familia del interesado». Esta disposicidn recuerda el articulo 12 de la Convencién
europea de establecimiento de las personas fisicas, cuyas condiciones son mas amplias,
ya que para el ejercicio de «toda actividad de caracter lucrativo con el mismo titulo
que los nacionales» se exige bien el periodo ininterrumpido de cinco afios de ejerci-
cio regular, bien el de la residencia habitual durante diez afios, bien el de haber sido
admitido la residencia permanente; sin embargo, en el Convenio europeo no se ex-
ceptian de las mencionadas condiclones temporales a los empleados directivos de
empresas que, junto con los =expertos técnicos o expertos en economia de empresas»,
de! articulo 11 de! tratado hispano-alemén occidental, se consideran beneficiarios del
establecimiento como complemento de! mejor funcionamiento y organizacién de las
socledades acogidas. Esta dltima justificacién no se aplica para la mano de obra asa-
lariada, respecto a la cual resulta obvio sefalar que se trata de la categoria humana
més importante para la parte espafipla (19).

Finalmente, en cuantc a la cuarta categoria, el protocolo anejo al tratado com-
prende la enumeracién de dieciocho profesiones y actividades en los que no ‘se apli-
ca el e<trato de nacionales acordado en los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 9». Es signifi-
cativo verificar que todas las restricciones estdn contenidas en la lista que la Repu-
blica Federal de Alemania comunicoé al Secretario general del Consejo de Eurcpa en el
momento de la firma de la Convencién europea de establecimento, y de acuerdo con su
articulo 14 (20), superando ampliamente el nimero de las expresadas en el sistema
espafiol, En relacion con las excepciones del Tratado de Roma, resulta evidente que
se rebasa la posicién indicada en éste de exclusion de «las actividades que participan
en cada Estado, incluso a titulo ocasional, en el ejercicio de la autoridad publica-
(articulo 55), sin mencionarse tampoco la liberalizacién de las restricciones de re.
conocimiento alguno reciproco de los diplomas y titulos, ni la coordinaci6n en las con-

{19) La vulnerabilidad de la situaci6én de esta clase menos favorecida se evidenci6 a comienzos de
este afio 1973, ante el anuncio de medidas por las autoridades alemanas occidentales para reducir el ni-
mero de los trabajadores no comunitarios en el pais, habiéndose esgrimido extraoficialmente por parte es
pafiola el propio tratado de establecimiento, a pesar de su timidez para con tal -clase, escasamente bene-
ticiada por el Tratado. A titulo comparativo, y en cuanto a la abrumadora Importancia de la categoria de
los trabajadores asalariados dentro del total de la emigracién espaiola a la R. F. A.,, se puede sefalar que,
segin el Instituto Espafiol de Emigracién, «Emigracion espafiola asistida. Estadistica del afo 1971s, Ma-
drid, s. f., pag. 10, sobre una cifra total de 24.126 varones, sélo figuraba 1 en la categoria de <administra-
dores, gerentes y directoress, predominando la categoria no calificada, de sartesanos y trabajadores indus-
triales, peones no incluido en otro grupos, con 15.350 personas.

{20) Cir. VON HAEFTEN (G.), «La Conventlon Européenne d'établissements, en «Droit des Affaires. Marché
Commun. Internationai. Editions Jupiters, tome iI, «Statut des personness, 1958, Paris, pags. 40-43.
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diciones de ejercicio de las profesiones relacionadas con la medicina (articulo 57, pa-
rrafos 1 y 3, también del Tratado de Roma). 4

Asi, se podria deducir, de todo lo anterior, que el margen franco de liberalizacién
de las actividades estd resuelto ‘generalmente en funcién de la instalacién y desenvol-
vimiento de las operaciones econémicas de mercado previstas para ser actuadas, sobre
todo por las sociedades de una parte en el territorio de [a otra.

. ANALISIS DEL TRATADO

El tratado hispano-alemén federal comprende veintidés articulos y se acompafia de
un Protocolo anejo dividido en once niimeros; béasicamente, se puede desglosar en tres
planos de examen: el primero, el de la situaclén del extranjero, en relacién con el derecho
publico, abarca la reglamentacién de la admisi6n, estancia y expulsién, ademés de las
libertades y obligaciones publicas; el segundo, el de la situacién del extranjero en re-
lacién con el derecho privado, comprendiendo {os derechos admitidos de tal naturale-
za, con la proteccién a la propiedad privada y el reconocimiento de la personalidad
juridica de las sociedades; por ultimo, el tercero hace referencia al compromiso de
«standstill», al ambito de aplicacién del tratado, a los procedimientos previstos en el
caso de divergencias en su inferpretacién o puesta en préactica y al conjunto de ma-
terias no reguladas en el tratado.

1. la situacién del extranjero en el plano del Derecho piblico,

Aqui se reunen las disposiciones relativas a la entrada, desplazamiento, salida, goce
de las libertades piiblicas (esencialmente personal, de pensamiento y, como derivadas,
de reunién y asociacion) y afectacién de las cargas publicas.

A) Entrada, permanencia y expulsion.

La declaracién de buena voluntad de las partes en el articulo 2, pérrafo 1, por el que
cada una «se compromete a facilitar a {os nacionales de 1a otra parte 1a entrada y perma- -
nencia en su territorio, asi como la libre eleccién .del lugar de residencia y desplazamien-
to» queda limitada no sélo por las disposiciones legales vigentes en cada territorio, pa-
rrafo 2, sino también «por razones de orden plblico, de seguridad o sanidad ptblicas o
buenas costumbres», parrafo 3. Esta Gltima restriccién aparece también en el articu-
lo siguiente, parrafo 2, como causas de expulsién para «<los nacionales de una de las
partes que residan legalmente en el territorio de la otra parte», aunque en tal caso
se garantiza al interesadoe, «salvo motivos perentorios de seguridad del Estado que
aconsejen otra cosa», la oportunidad de «presentar sus alegaclones y utilizar todos
los medios y recursos previstos ‘en la legislacion, haciéndose representar ante las auto-
ridades competentes si lo considera necesario». Finalmente, el mismo articulo 3, parra- -
fo 1, sefiala el derecho de los. nacionales de una parte de «abandonar, en cualquier
momento el territorio de la otra parte, siempre que no existan responsabihdades
penales o razones de sanidad publica que lo impidans.
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En realidad, ambas disposiciones que se remiten a otras ya mencionadas en cuanto
a la instalacién para «el ejercicio de una actividad lucrativa por cuenta propia o ajenas,
no Iintroducen grandes novedades respecto al derecho comiin de las partes, Asi, en lo
que concierne a la Republica Federal Alemana, la Ley sobre el estatuto de los extran-
jeros de 28 de abril de 1965 (<Ausldndergesetz») no sélo garantiza la autorizacién de
estancia ilimitada por los extranjeros con residencia regular durante cinco afos {articu-
lo 8), sino que enumera limitativamente los motivos de expulsion de los extranjeros
(articulo 10}, restringiendo la discrecionalidad - administrativa en la materia, y los de
prohibicién de salida del extranjero (articulo 19 de la ley). En el caso de Espaia, las
dispersas disposiciones aplicables en cuanto a la entrada, permanencia y expulsién de
extranjeros son menos explicitas, contando con las servidumbres de las sucesivas
Leyes de orden publico de 1933 y 1959 y de la mas reciente de peligrosidad social de
1970. Sin embargo, el tratado bilateral hispano-alemén federal en comparacién con el
Convenio europeo de establecimiento no precisa, ni timidamente, los conceptos de las
mencionadas reservas, salvo la de «sanidad publica=, ni atempera la discrecionalidad
de la Administraciéon en el caso de expulsibn mediante garantias de procedimiento
en funcion de la amplitud de la residencia de la persona interesada; tampoco hace re-
ferencia a la necesidad de tener en cuenta Ja conducta de! expuisado durante el pe-
riodo de residencia, a su situacién familiar y a la puesta en practica de la expulsién
s6lo en casos particulares. Con respecto al derecho de la C. E. E. se estd l6gicamente
muy alejado de la puesta de los peldafios de una coordinacion de las reservas y de la
ordenacién de las diferentes disposiciones internas en la materia, en la perspectiva de
una total liberalizacion del establecimiento y de las prestaciones de servicios (21).

Si el tratado bilateral en cuestién se remite totalmente a las disposiciones locales
de cada parte para la entrada y estancia, con todo lo que entrana para el ejercicio

{21) Véase la Ley alemana federal, de 28 de abril de 1965, de estatuto de los extranjeros («Austander-
gesetz»), en Bundesgesetzbl, 1, num. 19, péag. 353, y, parcialmente, en Cétedra de Derecho Internaclonal
Privado. Unlversidad de Madrid, «Textos y Materiales de Derecho Internacionel Privados, vol. 1, Textos y
Documentos, Madrid, 1970, pégs. 183-193; su Decreto de aplicacién, redaccién de 12 de marzo de 1969, con
disposiciones sobre la dispensa de la obligacién del permiso de estancia y del pasaporte, esenclalmente
en Bundesgesewbl., |, num. 22, aunque se modificé con posterioridad por el Decreto de 27 de febrero de
1970; con anteriorldad a tal modificaclén, véase WEISSMANN (G.), «Ausléndergesetz. Kommentars, Berlin,
1966, péags. 33-158, y tamblén sobre la entrada, permanencia, realizacién de actividades laborales y salida,
SCHILL (E. A)), «Das Recht der ausldndischen Arbeitnehmer in Deutschland», Baden-Baden, 13965. Por otra
parte, una somera exposiclén del sistema espafiol, en MIAJA DE LA MUELA (A.), «<Derecho Internaclonal
Privados, vol. 11, Madrid, 1970, pégs. 145-147 y 167-170.

En cuanto a la Convencién Europea de Establecimiento —Conseil de 1'Europe, «Série des Traités et
Conventions Européens=, nim. 19—, véase GOLMAN (B.), op. cit., pags. 79-83, y VON HAEFTEN (G.), op. ¢it.,
pdglna 21: en su Protocolo anejo se Indica que «corresponde a cada Parte apreciar sl las razones
que pueden motivar la expulsién revisten un cardcter particular de gravedad», pero indicando que
«en esta apreciacién se tendrd en cuenta la conducta que ha tenido el interesado durante todo e! periodo
de su residencia» (seccién |, b), que <«la noclén de orden puablico debe ser entendida en la acepcién
amplia admitida en general en los paises continentales», que se tendrdn en cuenta los vinculos fami-
llaress y que sélo puede ser ejercida la expulsién «<en casos iIndividualess (secclén 1Il, a, b y c).
Respecto al derecho comunitario relativo a la entrada, permanencia y expulsién, véase GOLDMAN (B.),
op. cit., pigs. 172-175 y 183-185. Dentro del derscho convencional de la R. F. A., los articulos 2 y 3 del
Tratado hispano-alemén federal guardan una cierta similitud con el articulo 2, parrafos 1, 2 y 3 del Tratado
itallano-alemén federal, ditirlendo de los correspondlentes articulos 1, 2 y 3 de la Convencién franco-alemana
occidental de establecimiento y navegaci6n, aludida también con anterioridad.
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de actividades lucrativas por cuenta propia o ajena, manifestdndose buena disposi-
cién al respecto, el caso es que ofrece ciertas garantias concretas ante la expulsi(’)n.
con la posibilidad de recurso judicial y de mtercesxon ante las autoridades compe-
tentes.

B) .Libertades piublicas.

El tratado se muestra extensivo en cuanto a la regulacion de la libertad personal
y muy parco en cuanto a las libertades derivadas del pensamiento y a la de asocia-
cién.

E! goce de la proteccién y seguridad de los nacionales de un Estado en el terri-
torio del otro, mencionado en el articulo 4, se desarrolla en el articulo siguiente me-

* diante las medidas de tutela de la libertad personal; en él se contiene ura calificacién

de la licitud de «las medidas que adopten las Autoridades competentes de una parte
para restringir la libertad o privar de ella a los nacionales de la otra parte», al estar
condicionada a su puesta en préctica «s6lo en virtud de una ley», a un reglamentado
procedimiento judicial, «si la privacién de libertad se produce por causas penales», con
amplias garantias procesales (o0 a una revisién judicial en caso contrario), a una comu-
nicacién previa con el representante consular y al auxilio de un intérprete. Se destaca
asi, con rango de novedad en nuestro derecho convencional, la pormenorizada regla-
mentacién de las limitaciones a la libertad personal, tendente a la defensa adecuada
y a la celeridad en el proceso, con la comunicacién con el cénsul de la circunscrip.
cién territorial competente, a los efectos también de facilitar un posible ejercicio de
la proteccion diplomitica por e] Estado correspondiente. Se puede indicar, sin embargo,
que en el precepto correspondiente del tratado italiano-germano occidental de 21 de
noviembre de 1957, articulo 4, parrafos 2 y 3, de redaccion muy semejante, el plazo
de detencién preventiva era tan sélo de cuarenta y ocho horas, ampliandose los de-
rechos del interesado con el recurso al intérprete, incluso para los interrogatorios poli-
ciales y con el compromiso de «conceder al representante consular posibilidades ade-
cuadas de acceso y de consulta con el arrestado».

En el articulo 12 se sefiala la extensién de las cldusulas de trato nacional y de
nacion mas favorecida para el ejercicio de actividades «en lo que se refiere a la reli-
gién, ciencla y educacion», teniendo «derecho a constituir asociaciones a estos fines»,
de acuerdo con la legislacién interna respectiva. Timidamente se deduce de aqui la
libertad religiosa y de educacién, con un correspondiente derecho de asociacién, advir~
tiéndose que semejante disposicién aparecia ya en el articulo VIII, parrafo 2, del Tratado
narteamericanc-aleman federal de 29 de octubre de 1954, junto a otra explicita de re-
conocimiento de las libertades de conciencia y religién (articulo N, parrafo 3), laguna
evidente en e! Tratado objeto de anélisis en el que ademéas no figuran las actividades fi-

- lantropicas junto a las de religion, ciencia y educacion.

En cuanto a la posible extensién de la prohibicion de desarrollar cualquier actlwdad
politica al amparo de tal precepto y de cualquier otro del tratado, se puede recordar
en la jurisprudencia espafiola la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1967,
en la que se confirmaba la denegacién gubernativa para constituir una asociacién de
victimas de un campo de concentracién aleman, como «centro de encauzamiento de
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peticiones de compensaciéon econdmica por pérdida de libertad y capacidad fisicas,
que resultaban reconocidas por la Administracién alemana federal, so pretexto de ‘fa
«posible Inconveniencia» de sus fines y actividades, «como trascendente a otra na-
ci6na, y apoydndose en el Decreto de 25 de enero de 1941 y en la lLey de 24 de di-
ciembre de 1964, cuyo articulo 1, parrafo 3, calificaba con holgura los fines ilicitos (22).
Una prevencién similar, respecto a la aplicacion de ia mencionada norma convencional,
se puede retener en cuanto a la libertad religiosa en el sistema espafiol vigente, con
la amplia operatividad del orden piiblico en la materia y de severos criterios para la
constitucién de asociaciones confesionales no -catélicas (23).

En comparacion con otros tratados de los que es parte la Republica Federal de
Alemania, se omite en el tratado en cuestion una garantia total de «libertad de pen-
samiento, conciencia, culto, reunién y asociacién» y de informacién (articulo 3, pérra-
fos 1 y 2, respectivamente, del tratado de amistad, comercio y navegacion con ltalia,
ya mencionado), y de participacion «en las mismas condiciones que los nacionales en
las elecciones en el seno de los organismos de caracter econémico o profesional»,
de sejercicio de las funciones arbitrales» y de sacceso a la ensefanza= (articulos 18,
19 y 20 de la Convencién europea de establecimiento).

C) Cargas publicas.

En el articulo 6, parrafos 1 y 2, se deslinda claramente, dentro de las obligaciones
relativas a la defensa del Estado por parte del extranjero que resida en él, por un
lado, la de contribuir a la defensa nacional mediante el servicio militar y «la presta-
cion personal de caracter publico», de los que estdn exentos, aunque no de <la obli-
gacion de prestaciones materiales de caracter publico, como requisas...», y, por otro
lado, las conectadas con «prestaciones civiles de cardcter general, previstas para la
proteccién civil, incluida la ayuda en caso de catastrofes naturales y defensa contra
las mismas». El tratamiento nacional se aplica en la forma de garantias juridicas en
la indemnizacién y en los posibles beneficios a conceder como afectados por catas-
trofes naturales y otras semejantes (parrafos 3 y 4). _

Aunque muy parecida esta disposicion a la del articulo 5 del Tratado italiano-aleméan
federal, sin embargo, incorpora una norma en materia de servicio militar para los que
ostentan la doble nacionalidad, en el sentido de que lo deben cumplir en el Estado
de su residencia habitual en el momento de ser llamados a filas; semejante precepto
deja de regular tanto el supuesto de que el doble nacional resida en un tercer Estado,
como la edad precisa que se ha de tomar en consideracién y si se aplica en todo
caso a los naturalizados.

(22) La sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de febrero de 1967, «Amical de Mauthausens, en Aranza.
di Rep. Jurispr., 1967, nim. 986, y un breve comentario en AGUILAR NAVARRO (M.), «Lecciones de Derecho
Internacional Privados, Madrid, 1966-1967, pag. 252. El texto de la Ley de 24 de diciembre de 1964, en
Aranzadi Rep. Leg., 1964, nim, 2842.

(23) Cfr. GONZALEZ CAMPOS (J.), <Jurisprudencia espafioila sobre cuestiones de Derecho internacional
publicos, Rev. Esp. Der. Int., 1965, pags. 544-551, con anterioridad a la reforma, y MARTIN RETORTILLO (L.),
«LIbertad religiosa y orden publico. (Un estudio de jurisprudencial», Madrid, 1970, espec. pégs. 30-60, con
posterioridad a la Ley que regula el Derecho civil de libertad religiosa de 28 de junio de 1967, cuyo texto,
en B.O.E., de 1 de julio de 1967, y Aranzadi Rep. Leg., 1967, num. 1278.
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2. la situacién del extranjero en el plano del Derecho privado.

En este campo se advierte netamente la vertiente de proteccién y fomento del ejer-
cicio de las actividades econémicas y comerciales, verificando las diferencias ya sefia-
ladas en cuanto a los niveles de beneficiarios en el tratado; asi, se concede especial
relieve a las garantias de la propiedad privada y a las facilidades de operatividad de
las sociedades nacionales en el territoric del ofro Estado.

A) Derechos_privados admitidos.

Respecto al trato o equiparacién nacional «para la celebracién de actos juridicos de
cualquier clase», indicado en el ya aludido articulo 8, parrafo 1, y ejemplificado en el
pérrafo 2 («derechos de celebrar contratos, asumir obligaciones, asi como adquirir
bienes o derechos e intereses de todas clases por actos «inter vivos» o emortis -causa»,
enajenindolos o poseyéndolos o disponiendo de ellos en cualquier formas), la principal
restriccién esta contenida en el parrafo 3, en cuanto que cada parte podrd, por moti-
vos de seguridad del Estado o defensa nacional, reservar la adquisicién, posesién o
utilizacién de terrenos para sus propios nacionales o someter la posibilidad de que
los adquieran, posean o utilicen los nacionales de la otra parte, a requisitos espe-
ciales establecidos para extranjeros. Esta tradicional reserva en nuestro sistema de
extranjeria habia sido recordada en los Ultimos afios por la jurisprudencia, ante la
intensificacién de las transacciones inmobiliarias en las zonas de auge turistico (24);
en el Protocolo anejo, nimero 4, se admite la posibilidad de que los buques y aero-
naves no sean spropiedad nacional o de sociedades de un Estado extranjeros.

El articulo 9 reviste el significado de una auténtica carta magna en la liberaliza-
cién del ejercicic de las actividades ecaonémicas y profesionales, no caracterizadas por
cuenta ajena ni contenidas en la lista del nimero 7 del Protocolo anejo. Las limita-
ciones a los derechos de fundacién, participacién, direccién y administracién de socie-
dades estdn determinadas en los pérrafos 4, 5 y 6, referidos a la posibilidad de éexigir
requisitos especiales limitados en su alcance, cuando se trate de empresas contro-
ladas por extranjeros y, en particular por sectores, a las «empresas relacionadas con
la defensa nacional, la informacién y los servicios de utilidad ptiblica=, junto con <las
actividades relacionadas con los servicios publicosn»,

De esta forma, del lado de las inversiones alemanas en Espafia, y en base al
mencionado articulo 9, parrafos 1 y 2, ;debe ser suprimida toda =autorizacién admi-
nistrativa previa» respecto a los movimientos de capitales dentro de los sectores no
liberafizados segtin el Decreto 701/1963, de 18 de abril, y que no estuvieran en rela-
cién con «la defensa nacional, la informacién y los servicios de utilidad puablican, ni
con las operaciones inmobiliarias sobre bienes de superficies de 4 6 20 hectéreas,
seglin sean de regadio o de secano? ilgualmente, ;debe ser eliminada tal exigencia
con respecto a las transferencias del producto de ia liquidacién de inversiones direc-

(24) Asi, por ejemplo, se pueden sefalar las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de
1967, en Aranzadi Rep. Jurispr., 1967, nim. 4490, y de 10 de marzo de 1965, ibidem, 1965, ndm. 1.523. Véase,
en general, sobre la normativa vigente, LUCAS FERNANDEZ (F.), «La contratacién en Espafia por personas
naturales y Jurfdicas extranjeras», Madrid, 1969, pags. 118-147.
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tas efectuadas en Espafia por no residentes con anterioridad a 1950, o en otra fecha
cualquiera, por un medio diferente al de capitales importados, o inclusive para la
emision de titulos extranjeros en el mercado Interior de capitales, o para la intro-
duccién de titulos extranjeros en una bolsa espafiola...? En realidad, e/ mismo articu-
lo 9, parrafo 4, establece simplemente la subsistencia de requisitos especiales para el
establecimiento de empresas controladas por extranjeros, calificando con holgura el
concepto del «control=, pero sin que ello suponga limitaciones sustanciales de los
derechos admitidos en los parrafos anteriores; en puridad, una limitacién esencial
supone un control restrictivo y una falta de autorizacién administrativa, por lo que,
en base a tales disposiciones, parece que el capitulo de las operaciones restringidas
en el sistema espaiiol desaparece en una amplia medida para tales inversiones pro-
cedentes de la Republica Federal de Alemania.

En un sentido opuestos, del lado de las eventuales inversiones espafiolas en Ale-
mania Occidental, y sobre la base de la general reciprocidad del articulo 17, se debe-
ran atenuar ciertas medidas de disuasién adoptadas a partir de 1968 por el Bundes-
bank con el objeto genérico de impedir entradas de capitales especulativos, aunque
en realidad no parece que aumenten en el futuro tales inversiones, incluso tras las
nuevas disposiciones de estimulo, concretamente del Decreto 487/1973, de 1 de mar-
20 (24 bis). No obstante, resulta evidente que el articulo 9, con el compromiso de
liberalizacién, se refiere directamente al régimen de las sociedades extranjeras en el
territorio nacional, dejando de mencionar las disposiciones monetarias, de cambios...,
cuya incidencia puede resultar imprevisible; el caso es que, aun en este supuesto,
esta presente en el tratado la necesidad de poner en prdctica un trato benévolo,
coma se expondra a continuacién.

Sin embargo, en la sujecion de las actividades econdmicas y profesionales inde-
pendientes a las exigencias normativas existentes en cada parte, la determinacion
de las nociones de =empresa controlada por extranjeros», e«adquisicion del control»
y la de oportunidad de actuacién de «los requisitos especiales para el establecimiento
en su territorio de una empresa controlada por extranjeros, o para la adquisicién del
control por extranjeros de una empresa ya existente», se incluye en el nimero 6 del
Protocolo anejo; por los términos de éste, «son controladas por extranjeros las em-
presas en las que la participacién del capital extranjero excede del 50 por 100», con
el compromiso de conducta de que «las autoridades de una de las partes trataran be-
névolamente las solicitudes de nacionales y sociedades de la otra parte para la fun-
dacién de empresas, asi como para la adquisicién del control de empresas existentes,
rechazadndolo dnicamente cuando lo exijan razones de orden publico, de seguridad o

(24 bls) Véase el Decreto 487/1973, de 1 de marzo, sobre inversiones directas en el extranjero, en
Boletin Oficial del Estado, de 21 de marzo de 1973, pdg. 5508; sobre su escaso grado en la actualldad se
puede consultar, por eJemplo, VARELA PARACHE (F.), sLas inversiones espaiiolas en e! extranjeros, Econo-
mia Industrlal, num. 104, agosto 1972, pdgs. $9-64. En cuanto a la actual’ reglamentacién espailola de los
movimientos interpaclonales de capitales, con la correspondiente referencia en el Cédigo de Ja O.C.D.E.
de tales movimientos, véase O.C.D.E., Comité des Transactlons Invisibles, «Le marché financler. Les
mouvements internatlonaux de capitaux. Les restrictions sur les opérations en capital en Espagnes, Paris,
1971, pégs. 27-31 y 63-68; desde la éptica del derecho de socledades, véase, también, LUCAS FERNAN-
DEZ (F.), op. cit.,, pags. 179-229. Respecto a la reglamentacién alemana federal, véase O.C.D.E., Comité
des Transactions Invisibles, «Le marché financier. Les mouvements Internationaux de capitaux. Les restric-
tions sur les opérations en capital en Allemagne», Paris, 1969, pégs. 9-12.

585



ANTONIO ORTIZ-ARCE

de sanidad publica». En esta especificacién, se adopta un margen cuantitativo muy
amplio para constatar la existencia del control extranjero, con unas reservas muy
definidas para rechazar la fundacién por extranjeros de empresas y la adquisicién por
extranjeros del control de empresas existentes; dentro de los motivos excluyentes,
segin el protocolo anejo nimero 6, aplicables también para la entrada de extran-
jeros, el concepto de «sanidad publica», se define como comprensivo de «la protec-
cién de la vida y de la salud de personas, animales y plantas», resultando evidente
que mediante el «orden publico» se hace referencia aqui al orden publico interno, de
contenido esencialmente econémico (25), cuyo recurso se hace restringido en una
situacién de apertura del mercado y de fomento de las inversiones extranjeras, como
es la actual espafiola. _

Finalmente, el pdrrafo 7 de este articulo 8, explicable en la equiparacién de las
sociedades de un Estado en el territorio del otro, indica la vigeacia de <«las obliga-
ciones que se exijan a las sociedades semejantes nacionales y en particular las refe-
‘rentes a capital, responsabilidad y contabilidad social», a los efectos de su funcio-
namiento; tales condiciones se superponen asi a las facilidades en el reconocimiento
de las sociedades de la otra parte, si su legislacién nacional no las demandara, mar-
candose la distincién entre el establecimiento y el reconccimiento, reducido al es-
tatuto juridico de las sociedades extranjeras, es decir, a su existencia y personalidad.
Resultara, sin embargo, dificil el juego de este precepto de garantia discreta en la
actividad de las sociedades extranjeras mediante disposiciones generales de ambito
territorial, para el caso de las sociedades alemanas no semejantes a ninguna del
Derecho espanol, como ocurre con la sociedad «de una sola persona».

Respecto del acceso a los tribunales, el articulo 7 reconoce el ejercicio de dere-
chos «ante cualquier 6rgano judicia] o administrativo, en las mismas condiciones ¥
gozando de los mismos beneficios establecidos para los nacionales», pero remitién-
dose, para las cuestiones relativas a la «cautio judicatum solvi» y al beneficio de
pobreza, al Convenio de La Haya sobre procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954,
en vigor para ambos Estados. )

Un dltimo aspecto, dentro de los derechos privados admitidos, es el concerniente
al régimen de garantias de los derechos y actividades econémicas; aqui, el tratado
ampara, por un lado, las inversiones efectuadas en sociedades, de forma que «las em-
presas no podran ser objeto de un trato menos favorable, en el territorio de una parte,
por el hecho de ser propiedad, en todo o en parte, o de encontrarse bajo la influen-

(25) Véase, respecto a esta nocién, en la doctrina espafiola, DIEZ-PICAZO (L.), <Fundamentos del De-
recho Civil Patrimonials, vol. 1, Madrid, 1970, p4gs. 42-48, y, en general, FARJAT {G.), «L'ordre public eco-
nomique», Paris, 1963, espec. pags. 109-125, sobre sus diferentes categorias.

Sobre una aplicacién del orden publico en materia econémica, pero de cardcter internacional, haciendo
descartar la aplicacién de la ley extranjera de acuerdo con la cual se habfa registrado una marca Industrial
y al amparo del Convenio de la Unién de Paris de 1883, cabe recordar en nuestra jurisprudencia la sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1933, en la que tal nocién servia para reforzar su calificacién como
denominacién genérica de una marca Industrial extranjera; el «orden ptblico... se refiere al complejo de nor-
mas reguladoras y tutelares del interés publico, que comprende a toda organizacién social en sus aspéctos
miiltiples, politicos, econdémicos y juridicos, y encierra primordialmente el principio de la libertad del comer-
cio y el fomento de la riqueza nacional, consagrado en nuestro derecho, que se lesionarian con enorme agravio
mediante una eliminacién irregular de sus actividades, frente a la de Intereses extranjeros concurrentes y
privilegiados»; en Coleccién Leg. Jurispr. Civ., 1933-I, pags. 134-152, espec. 151.
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cia de nacionales y sociedades de la otra partes (artfculo 9, parrafo 3), y establece
directamente, por otro lado, que «la propiedad y demas derechos de los nacionales
y sociedades de una de las partes gozardn en el territorio de la otra parte de una
proteccion igual a la otorgada por las Leyes de la otra parte a la propiedad y demés
derechos de sus nacionales» (articulo 14, parrafo 1). Mientras la primera garantia se
extiende «a la participacién en concursos o subastas convocados por una de las par-
tess, la segunda llega a comprender «las medidas, investigaciones, inspecciones y
‘otras intervenciones de caracter oficial», desembocando en la determinacion de las
condiciones de una eventual expropiacién: «la propiedad y demés derechos de los
nacionales y sociedades de una de las partes sélo podran ser objeto de expropiacion
en el territorio de la otra parte por causa de utilidad publica o interés social y me-
diante Indemnizacién», debiendo ésta «corresponder al valor de lo expropiado, ser
efectiva y satisfecha sin demora innecesaria», con la posible comparacién en proceso
judicial de la legalidad de la expropiaciéon y del importe de su indemnizaci6n» (ar-
ticulo 14, pérrafo 3); también se agilizan «las medidas necesarias para l|a fijacién y
pago de la indemnizacién», afirmdndose su libertad de transferencia, «con respecto a
aquella parte que corresponda al valor del capital importado y de los rendimientos
que, de acuerdo con la legislacion interna, hubieran podido ser transferidos hasta el
momento del pago de la indemnizacion» (parrafo 4). Se acusa asi, en el extenso ar-
ticulo 14, una amplia proteccion a la propiedad privada ante las medidas desposeso-
rias, concibiendo la indemnizacién en términos generosos, semejantes a los del articu-
lo 6 del tratado italiano-germano occidental, ya repetido en mdltiples ocasiones, y
fijando rapidez en su pago; {a cuantia de la indemnizacién comprende no sélo el
«valor del capital importado», sino también los posibles rendimientos producidos, con-
junto que se considera como libremente transferible; esta posicién general, explicable
en la linea de amparo e intensificacién de las actuales corrientes de capitales, evi-
dencia un cierto contraste con la contemporanea gradacion de la indemnizacién en el
Derecho de las Naciones Unidas, centrado en «la soberania permanente sobre fos re-
cursos naturales» (26).

(26} Cfr. la Resolucién de la Asamblea General 1803/XVII, de 14 de diclembre de 1962, «Declaracion
relativa a la soberania sobre los recursos naturaless, indicaba, respecto a ‘a indemnizacién, que debia ser
«adecuada, conforme a las reglas en vigor en el Estado que adopta estas medidas en el ejerciclo de su
soberania y de conformidad con el Derecho internacionals; también, la Resolucién I/A de la propia Comi-
sién de la soberania permanente sobre los recursos naturales, indicaba que «la nacionalizacién, la expropia-
cién o la requisiclén deberdn fundarse en razones o motivos de utilidad publica, de seguridad o de interés
naclanal, los cuales se reconocen como superiores al mero interés particula: o privado, tanto nacional como
extranjero... se dard al dueiio la indemnizacién correspondiente, de acuerdo con las normas en vigor en el
Estado que adopta estas medidas en ejercicio de su soberania y en conformidad con el Derecho interna-
cional» (en A/AC. 97/5/rev. 2, E/3511, A/AC. 97/13: «I. Estado de la soberania permanente sobre las
riquezas y los recursos naturales. Estudio preparado por la Secretaria. 1. Iinforme de la Comisién de la
soberania permanente sobre los recusos naturales», Nueva York, 1962, pags. 276-277); en general, se puede
ver, GESS (K. N.), «Permanent sovereignty over natural ressources: an analytical review of the United
Nations Declaration and Its genesis», Int. Comp. Law Quart., 1964, pégs. 308-449. Por su parte, la Conven-
cién Europea de Establecimlento indica, en su articulo 23, que «en caso do expropiacién o de nacionaliza-
cién de sus blenes, los subditos de las Partes contratantes tendrén derecho a un trato al .menos tan favorable
como fos nacionaless, sefialando la compatibilidad con el articulo 1 del Protocolo adicional a la Convencién
de salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, hecho en Paris, el 20 de
marzo de 1952; véase, sobre éste, SCHWELB (E.), <The protection of the right of property of nationals
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B) El reconocimiento de las sociedades.

En materia de .sociedades, el tratado en cuestién contiene dos series de disposi-
ciones; unas, relativas a la calificacién de las empresas como controladas por extran-
jeros, mediante la medicion de la propiedad del capital invertido, que pueden ser
sometidas a requisitos especiales, y, otras, concernientes al reconocimiento del esta-
tuto juridico de las sociedades. ‘

En el primer plano se retienen las conexiones del lugar de la constitucién y del
control para la determinacién de las sociedades susceptibles de realizar actividades
econémicas en el territorio de la otra parte respectiva. La posibilidad establecida en
el articulo 9, pérrafo ‘4, de que cualquier parte exija «requisitos especiales para el
establecimiento en su territorio de una empresa controlada por extranjeros o para la
adquisicién del ‘control por extranjeros de una empresa ya existentes», se aplica in-
distintamente a las empresas controladas por stbditos de una de las partes y por
stbditos de terceros Estados, aunque tenga la nacionalidad de una de aquéllas; no
obstante, en el ultimo caso no se aplica, evidentemente, la moderacién contenida en
el mismo- precepto, en el sentido de que «estas condiciones no deberdn suponer limi-
taciones que afecten en lo esencial a los derechos reconocidos...» Se advierte también
‘que los conceptos de empresa y sociedad, como propietaria de aquel conjunto personal
y patrimonial, se consideran equivalentes, en la misma l[inea que en ofros tratados
bilaterales concluidos por [a Reptblica Federal de Alemania (asf, articulos 8, pérrafo 3,
y 9, parrafo 4, del tratado con Italia), y que en el mismo derecho comumtano de-
rivado de los tratados de Parfs y de Roma (27).

En e plano del reconocimiento del <estatuto juridico de las sociedades de una de
las partes... en el territorio de la otra parte», el articulo 15 advierte, en su primer
parrafo, de la desmesurada amplitud del término «sociedades» utilizado, en cuanto
que «se refiere no solamente a las sociedades comerciales o de otra clase, sino
también a todas las personas juridicas, de derecho privado o asociaciones, aun cuan-
‘do no tengan personalidad. juridica, siempre que hayan sido fundadas con arreglo al
derecho vigente en el territorio de una de las partes». El reconocimiento sélo puede
ser negado «cuando la sociedad afectada infrinja con su finalidad social o actividad
realmente ejercida los principios o disposiciones que esta parte considere como parte
del orden piblico, en el sentido de su derecho internacional privado»; esta
excepci6n repite los términos del articulo 9, pérrafo 1, de la Convencién sobre el
reconocimiento mutuo de las sociedades y personas morales, hecho en Briselas, en
el marco de la C. E. E.," el 29 de febrero de 1968 —en base al articulo 220, en relaci6n
con el 58, péarrafo 2, del Tratado de Roma—, aunque reducida a las sociedades que
tienen «por objeto una actividad econémica ejercida normalmente contra remunera-
cion» (articulo 2 de la ‘Convencién de Bruselas); sin embargo, el mencionado articu-
lo 15 no incluye el objeto de la sociedad como motivo para rehusar el reconocimiento,

under the first protocol to the European Convention on Human Rights», Amer. Journ. of Comp. Law, 1964,

péginas 518-541, .
(27} Cfr. GOLDMAN ({B.), «La nationalité des sociétés dans la Communauté Economique Européennes,

informe de 18 de enero de 1969, sTravaux du Comité Frangais de Droit International Privé, 1966-1969s, Paris,
1970, pags. 216-219, y SCHAPIRA (J.), «Concepts économiques et droit européens, Journ. Clunet, 1972, péa-
ginas 10-12. .
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lo cual supone una reduccién del campo hipotético de aplicaciéon del orden publico (28);
se han de tener en cuenta al respecto que, por ejemplo, el Derecho aleméan, a dife-
rencia del espafiol, admite la existencia de la sociedad «de una sola persona» («Die
Einmanngesellschaft=) (29).

(28) El texto de la Convencién sobra el reconocimiento mutuo de las socledades y personas moarales
tacho en Bruselas, el 28 de febrero de 1968, en Rev. Trim. Dr. Europ., 1968, pédgs. 405-409, y en Chtedra de
Derecho Internacional Privado. Universidad de Madrid, op. cit., pégs. 342-344, parcialmente, y LOUS-
SOUARN (Y.} y BREDIN (J.D.]. op. cit.,, pfgs. 844-847. Véase, sobre tal Convenclén, en particular, GOLD-
MAN (B.), «Droit commercial européens, op. cit., pags. 601-612; mismo autor, que presidié el grupo de
expertos de redaccién del proyecto, «<Le praojet de convention entre les Etats membres de la C. E. €. sur lg
reconnalssance mutuelle des sociétés et personnas moraless, Rabels Zeltsclwift, 1967, pags. 201-232; LOUS-
SOUARN (Y.} y BREDIN (J. D.), op. cit.,, pdgs. 502-507; CEREXHE (E.}, «La reconnaissance mutuelle des
sociétés et psrsonnes morales dans la Communauté Economique Européennes, Rev. Marché Comm., 1968,
péginas 578-590; RENAULD (J.), «Droit européen des sociétéss, Bruselas, 1969, pégs. 6.12-6.43, y LOUS-
SOUARN (Y], «Les socibtés et ta Communauté Economigue Européennes, Rev. Marché Comm., 1971, p4-
ginas 64-67.

Las critlcas a la formulacién de la excepcién del! orden publico en el articulo 9 de la Convencién de
Bruselas —que, sin embargo, reduce la f6rmula general del articulo 8 de la Convenclén de La Haya, de
Junio de 1956, por la cual la aplicacién de sus disposiciones spuede ser descartada por un motivo de orden
piblicos—, han sido fuertes en la doctrina Italiana: asf, CAPOTORT! (F.), <!l problema de! reciproco rico-
nosclmento delle societd nella Comunitd Economica Europeas, Riv. delle Soc., 1966, pdg. 982, y SANTA MA.
RIA (A.}, «Problemi Interpretativli della Convenzione CEE su! reciproco riconoscimento delle societd e perso-
ne giuridiches, Comunic. e Studi, vol. Xil}, 1969, pégs. 308-316, aunque reconociendo la importancia de la
dofiniclén negativa hecha por su articulo 10. En una posicidn favorable, RENAULD (J.), op. eit., pégs. 6.3
641, y GOLDMAN (B.), op. cit., pésgs. 609-610, Insistlendo en que escapan a la reserva elas regiss de
constitucidn o -de funcionamientos y gue sen las relaciones entre {os Seis dificilmente cabe imaginar que
la ley de uno de ellos sea contratla al orden piblico de otro de esta forma definido».

(29) En cuanto a la socledad «de una sola personas, en el derecho de fa Reptblica Federal, véase,
por ejemplo, HEFERMEHL (W.), «Allemagne-Deutschlands, tome [-Band, I, «Droit des sociétés. Gessllschaft-
srecht. Jura Europaes, pdgs. 10.00-12. La mencionada Convencién de Bruselas se define al respecto supri-
miendo tal hipétesis como afectable por e) orden publico (articulo 9, pérrafo 2 de la Convencién). Con re-
ferencla a su no contradiccién con el orden publico de otros Estados de !a C.E.E., véase, por efemplo,
SANTA MARIA (A.), op. cit., pags. 316-317, cabiendo retener dentro de la Jurisprudencia francesa, Cour de
Cass. Ch. Civ., sentencla de 17 de junlo de 1958, «Dlle. Peugeot c. Consorts Peugeot-Frledels, Journ.
Clunet, 1959, pégs. 148-150, nota de SIALELLI {J. B.), y Rev. Crit., 1358, pigs. 704-712, nota de FRANCES-
CAKIS {Ph.); por el contrarlo, en la jurlsprudencia belga, se sostiene tal oposicién, como revelan, por
ejemplo, Cour de Cass., sentencla de 5 de enero de 1911, «Soc. an. de Sopron c. Soc. an. de Clausen-
bourgs, Journ. Clunet, 1912, p4gs. 912-914, nota de J. P., y, mismo tribunal, sentencia de 12 de noviembre
de 1935, Rev. Prat. Sociétés, 1936, nims. 3493-3434.

E! sistema espafol exige la pluralidad de participes en la constitucién de cualquler forma de sociedad:
Cfr. URIA (F.), «Derecho mercantils, Madrid, 1972, pags. 120-121; DE CASTRO (F.), «Temas de Derecho
Civils, Madrid, 1972, pdg. 81, y RUBIO (J.), «Curso de Derecho de Sociedades Anénimass, Madrid, 1964, pa
ginas 431: «Toda sociedsd mercantil, tanto como organizacién apoyada en unm contrato como en su condl-
clén de persona jurfdica, descansa sobre e! supuesto de dos o més personas que ponen en comun blenes
o Industrla. No hay sociedad sin pluralidad, nl hay persona juridica apoyada en una asociacién ds interds
particular, sea civif, mercant!l o Industrial {artfculo 35 C. Civ.), sin sociedad... si cesa la pfuralidad personal
desaparece uno de 108 supuestos esenciales de la sociedsd como organizacién y como persona juridica.s

Por ello, ante el reconocimients de la sociedad de una sola persons, aunque rodeada de garantias, como
ocurre en 'el Derecho alemén federali, se plantea la cuestién de sl la limitacién de los rlesgos del empre-
sario Unico en la forma de socledad de responsabtiidad limitada es contrarla a fos principios que Informan
el Derecho espafol de sociedades, concretamente al principio de la responsabllldad. ilimitada mediante su
propio patrimonio de las deudas de la sociedad {apoyada en el articulo 1911 del Cédigo Civil], con la su-
ficlente Intensidad como para Justificar la negativa a splicar la ley extranjers. Si parece que la contradiccién
no llega a tener tai consecuencla, en base a que el erticulo 15, parrafo 2 del Tratado admite la falta de
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Junto a la relativa indeterminacion de la excepcién del orden piblico internacional,
se destaca en el tratado la extensa concepcién del término «sociedad», bien alejada
de los calificaciones nacionales respectivas, en cuanto que no se exigen fines lucra-
tivos ni personalidad juridica, incluyéndose a las fundaciones, tan importantes por sus
actividades econdmicas en el derecho alemén, y a la sociedad «comercial abierta» (o
también sociedad «de nombre colectivo», «Offene Handels Gesellschafts, O. H. G,
como no dotada de personalidad moral, pero con patrimonio propio y capacidad de
acceder a los tribunales. También se advierte en el tratado la adopcién del amplio
_criterio del lugar de la constitucion, bastando para beneficiarse del reconocimiento
con que <hayan sido fundadas con arreglo al derecho vigente en el territorio de una
de las partes»; aunque muy parecido al articulo 33 del tratado italiano-aleman federal,
nuestro articulo 15 se distingue por olvidar el criterio de la sede social al respecto,
siendo también ostensible la diferencia con el Convenio de Bruselas de 1968, en el
que el principio general de la ley de la constitucion {articulo 6) cede en favor de la
ley de la sede real (articulo 4), todo lo cual resulta peculiar si se tiene en cuenta
que también en el derecho alemian se acoge el criterioc de la sede real para el reco-
nocimiento de las sociedades extranjeras (30); otros aspectos en e! derecho de so-
ciedades, como el de la transferencia de la sede social, queda sin regulacién alguna,
pero cabe recordar que en el derecho aleman resulta imposible la subsnstencta de la
personalidad juridica de una sociedad en tal supuesto (31). .

3. Otras disposiciones.

En este apartado se hace referencia a las reglas concernientes al «statu quo»
legislativo a que se compromete cada parte respecto de los nacionales de la otra,

reconocimiento por el orden publico internacional, salvando de esta reserva a las reglas de la constitucidn
de la sociedad, sin embargo, resulta claro que el sistema espafiol es reticente a aceptar gratuitamente, en
el plano de las sociedades de capitales, la limitacion de la responsabilidad, tanto en el momento de la
constitucién como posteriormente si fa sociedad llega a tener sélo un socio; asf, con respecto a la so-
ciedad anénima, RUBIO (J.), op. ¢it., pags. 432-433, sefialando el reducido alcance de la Res. Dir. Gen. Reg.
Not., de 22 de noviembhre de 1957 {Aranzadi Rep. Jurispr., 1957, nim. 3386), establece que «la responsa-
bilidad limitada de la sociedad anénima es un privilegio que el ordenamiento juridico no concede sin un
contrapeso de especiales necesidades y garantias... Nuestro Derecho vigente... si ha entendido debia al’
menos contar con la colaboracion de tres patrimonios individuales... Para el supuesto de sociedad de hecho
de un sola socio vandrdn asimlsmo las consideraciones anteriores, que habran de aplicarse conjugadas con
la doctrina de la simulacién y con arreglo a los principios del abuso de derecho y de la buena fe».

(30)- Cfr. GROSSFELD (B.), «Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit juristischer personen», Rabels Zeit-
schrift, 1967, péags. 10-14, y, mas moderado, HEFERMEHL (W.), op. cit.,, pags. 10.80-1y 2; aunque no hay
unanimidad en la doctrina alemana al respecto, sin embargo, se admiten los inconvenientes de la sede
ficticia.

La posicién favorable af criterio de fa sede social,. matizada incluso de cardcter real, habia sido ya
admitida en la Convencién de La Haya, de 1 de junio de 1956, articulos 1 y 2, tenuemente (cfr. LOUS-
SOUARN (Y.} y BBEDIN (J. D.), op. cit.,, pags. 319 v 326), pero més fuertemente en la Convencion Europea
de Establecimiento de Sociedades, abierta a la firma el 20 de enero de 1966, articulo 1, parrafo 2 (cfr. GOLD-
MAN (B.}, op. cit., pags. 119-121), y, sobre todo, en la ya mencionada Cenvencion de Bruselas, de 29 de
febrero de 1968, sobre el reconocimiento mutuo de las sociedades y personas morales, articulos 1, 3 y 4
(cfr. GOLDMAN (B.), op. cit., pigs. 606-608). Si bien Espaiia firmé la Convencién de La Haya sin ratificarla,
sélo resulta clara -en nuestro derecho la adopcién de la conexién domicilio-constitucion a los efectos de
la determinacién de la ley aplicable, en el plano asi del conflicto de leyes, pero no del reconocimiento
cfr. AGUILAR NAVARRQO (M.), op. cit., pag. 202, y URIA (R.), op. cit., pags. 133-135.

{31) Cfr. HEFERMEHL (W.), op. cit., pags. 10.80-5.
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al ambito personal y territorial del tratado, al procedimiento instaurado para su inter-
pretacién o aplicacién y al complejo de materias excluido.

A) La tregua legislativa v el dmbito de aplicacién del tratado.

Para el periodo de vigencia del tratado, fijado en diez afos (articulo 22), operan
dos preceptos de armisticio legislativo, en los que se indica la prohibicién de adoptar
medidas més severas a partir de la situacién existente (cldusulas de «standstill» dei
articulo 9, parrafo 6, respecto a las actividades relacionadas con los servicios pu-
blicos y otras profesionales excluidas segin el protocolo anejo, y del articulo 14,
parrafo 2, sobre participaciones existentes en empresas de la otra parte respectiva).
En realidad, constituye un fuerte compromiso de las partes, que, aunque no llegue
al rango normativo comunitario de «obligacién... completa, juridicamente perfecta» (32},
sin embargo, era desconocido en convenios de establecimiento anteriores suscritos
por la Republica Federal de Alemania; asi, el articulo 9, parrafo 6, del tratado con
Italia sefala que «las restricciones legales que puedan introducirse epn el futuro» no
tendran aplicacién Unicamente para «la actividad legitimamente ejercida en el mo-
mento de la entrada en vigor de estas restricciones», y el articulo 4, parrafo 2, de la
Convencién con Francia, también mencionada con anterioridad, indica la posibilidad de
que las partes introduzcan, tras la entrada en vigor, «nuevas restricciones de los
derechos... por razones dependientes de la seguridad o de la defensa nacional o si
se ven en la necesidad de hacerlo por razones imperiosas de caracter econémico o
social o para impedir el acaparamiento de los recursos vitales del paiss.

Respecto del ambito de aplicacién del tratado, se considera en la perspectiva per-
sonal que el término de nacional significa, <por lo que se refiere a la Republica Fede-
ral de Alemania, todos los alemanes, en el sentido del articulo 116, apartado 1 de la
Ley Fundamentals (protocolo anejo, nim. 11, b), esto es, todos los que posean tal
nacionalidad o se hubieran «acogido en el territorio -del Reich aleman del 31 de di-
ciembre de 1937 con caricter de refugiado o expulsado perteneciente al pueblo ale-
man, o de cényuge o descendiente de aquéls, teniendo asi en cuenta como referencia
las fronteras del Tratado de Versalles. Mientras esta calificaciéon tiene sélo conse-
cuencias personales, el «tratado se aplicard también al “Land” Berlins (articulo 21),
en las perspectivas personal y territorial, como formando parte asi de la Republica
Federal: este articulo (clausula Berlin) resulta también corriente en los tratados con-
cluidos por tal Estado en la materia, figurando asi, por ejemplo, en uno de los canjes
de notas acompanando al tratado de amistad, comercio y navegacién con Italia y en

" (32) «Considerando que en los términos del articulo 53, los Estados miembros se comprometen, a re-
serva de las disposiciones previstas en el tratado, a no introduclr nuevas restricciones al establecimiento
en su territorio de los subditos de los otros Estados miembros; que la obligacién asi suscrita por los Es-
tados se traduce juridicamente en la de una simple abstencién; que no estd acompafiada de ninguna con-
dicién, nl estd subordinada en su ejecuclén o en sus efectos a la intervenci6n de ningin acto, de los
Estados ni de la Comisién; que es de esta forma completa, Juridicamente perfecta, y, en consecuencia,
susceptible de producir efectos directos en las relaciones entre los Estados miembros y sus justicisbles.e
(Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 15 de julio de 1964, Aff. 6/64, «Fla-
minio Costa c. ENELs, Rec. Jurispr. Cour, vo!. X, pags. 1162-1163.)
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el articulo XXVI, pédrrafo 2, del tratado de amistad, comercio y navegacién con los
Estados Unidos; en el marco comunitario se puede recordar que fue objeto de una
de {as dos Declaraciones del gobierno de la Republica Federal hechas al firmar {os
tratados de Roma, creando la C. E. E, y el Euratom, el 25 de marzo de 1957, pro.
duciendo efecto en tal contexto.

B) Procedimiento en la interpretacion o aplicacion del tratado.

Tiene Interés el articulo 20, que anuncia la creacién de un Tribunal de Arbitraje,
a solicitud de una de las partes, en el caso de no llegar a una solucién amistosa tras
las consultas obligatorias, «si se produjeran divergencias de opinién en la interpre-
tacién o aplicacion de este tratado» (parrafos 1 y 2). En el mismo articulo se esta-
blece la composicién del tribunal —cuyo tercer miembro, en dltima instancia, «serd
nombrado por el presidente del Tribunal Internacional de Justicia o por el vicepre-
sidente» (parrafo 3, apartados ¢ y d)—, el derecho aplicable (asf, =resolvera con arre-
glo a las disposiciones de este tratado, asi como segin las normas generales del
Derecho internacional», péarrafo 4)—, las reglas de procedimiente y los gastos de
sostenimiento. El precepto es semejante al articulo 14 del tratado concluido por ambos
Estados sobre navegacién, hecho en San Sebastidan el 27 de agosto de 1968; no obs-
tante, desde e} lado espafiol la disposicién en cuestién tiene un marcado caricter de
novedad. )

En comparacién con otros tratados de la Reptblica Federal, se distingue tal ar
ticulo 20 del 39 del tratado con.ltalia, en cuanto que se excluye el no siempre fécil
sometimiento por las dos partes al Tribunal Internacional de Justicia; también, del
XXVIl, pérrafo 2, con los Estados Unidos, en la medida en que éste sélo se refiere
vagamente a la sumision al arbitraje, y, finalmente, de los articulos 18 y 19 de Ia
Convencién con Francia, dado que en ésta se crea no s6lo una semejante Comisién
de conciliacién, que llega a asumir la funcién de un tribunal de arbitraje, sino una
previa Comision consultiva mixta, con una mision méas amplia.

C) Materias excluidas.

Ante la enumeracién ya realizada en Ia primera parte del amplio volumen con-
vencional entre los dos Estados, se puede sostener que el tratado de estableci-
miento ha venido a cubrir, en términos més generales, las acentuadas relaciones de
cooperacién econémica y de emigracién laboral, pero favoreciendo mas fuertemente
las actividades econémicas independientes, y previstas para sociedades de una parte
en el territorio de {a otra, que las simples asalariadas. El respaldo y apoyo a la coope-
raciéon econémica se hace explicita en el corto predmbulo tipo, al sefalar el deseo
reciproco «de reglamentar la situacién de sus nacionales ‘que se encuentran en el
territorio del otro Estado, conforme a las relaciones amistosas existentes entre los
dos Estados, de fomentar la cooperacion econémica y de contnbunr al bienestar social
de ambos pueblos».
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La existencia de otros tratados ya concluidos en sectores particulares muy rela-
cionados con el establecimiento (propiedades especiales, navegacién, exclusién de la
doble imposicién internacional...), han restringido necesariamente el alcance material
del tratado; éste sefiala, en ocasiones, tal exclusién, como, por ejemplo, en materia
fiscal: asi, en el protocolo anejo nimeros 5 y 9, se expresa que tanto el trato de
nacional en el ejercicio de actividades econémicas y profesionales, como tal trato, y
la cldusula de nacién mds favorecida para el ejercicio de actividades, «en lo que se
refiere a la religién, ciencia y educaciéns, no hacen referencia =al sector de la tri-
butaci6n fiscal=. La explicacién, evidentemente, estriba en el ya vigente tratado «para
evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio=; de 1966 (33), cuya conclusion se preveia ya en el articulo 6 del Convenio
de cooperacién econdémica, firmado en Madrid el 9 de mayo de 1961. La mencién de
este ltimo convenio interesa con respecto al ya advertido fundamental «leit motivs
en el tratado de establecimiento, de las facilidades para desarrollar actividades eco-
némicas independientes, dado que ya en ese Convenio de 1961 se mencionaba la
futura «participacién de capital aleman en empresas actualmente existentes en Espafia
0 que se creene, con «la concesién de garantias para las inversiones de capital pri-
vado alemdn en Espaiia» (articulo 1), la realizacién de «proyectos de inversién» por
la Republica Federal (articulo 2), de «ayuda técnica» (articulo 3) y con la financiacién
de «determinados proyectos a fijar por €l Gobierno espafol, dentro del marco y segln
las normas vigentes que regulan la prestacion de capitales a largo plazo por la Rept-
blica Federal a paises en vias de desarrollo» (articulo 4).

IV. CONCLUSIONES

Las conclusiones a que ha conducido el presente trabajo pueden formularse en la
forma siguiente, de acuerdo con las partes seguidas en la exposicion:

1. €l tratado de establecimiento entre el Estado espaiiol y [a Republica Federal
de Alemania resulta francamente importante en el contexto convencional espafol,
escaso en convenios de toda indole sobre todo a partir de 1939. Inmediatamente ad-
quiere un gran relieve al haber sido concluido con un Estado mimbro de la C. E. E.,
con el que ya existian intensas relaciones. en cuanto a movimientos de trabajadores

(33) E! texto del Convenio entre Espafia y la Republica Federal de Alemania, para evitar la doble im-
posicién en materla de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, hecho en Bonn, el § de diciembre
de 1966, canjedndose las ratlficaciones en Madrid, el 14 de febrero de 1968, en B. O.E., de 8 de abril de
1968, y también en, Ministerlo de Haclenda, Instituto de Estudlos Fiscales, «<Doble !mposicién Internacionals,
Madrid, 1972, pégs. 415-435; al seguir muy de cerca el proyecto de Convenio de doble imposicién, relativo
a la renta y a la fortuna, redactado por el Comité fiscal de la O.C.D.E., se puede ver, al respecto, en
general, ALBIRANA GARCIA-QUINTANA (C.), «El Derecho tributario espafiol y el modelo de Convenio de
la O.C.D.E.: Comparacions, ibidem, pags. 589-624, reteniendo también las observaciones de PAILAO TA-
BOADA (C.), Ibidem, pég. 630: «Serfa sumamente Interesante estudiar hasta qué punto los convenios sus-
critos por Espafia garantizan un tratamiento fiscal justo de las rentas provenientes de inversiones y de la
utllizacién de patentes y de técnicas extrajeras, de las que nuestro pais es notorlaments deudor. En este
aspecto, nuestra posiclién es mas préxima a los paises en vias de desarrolio, para los cuales los principios
adoptados por los modelos de la O.C. D. E. no son plenamente satisfactorios.»
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y de capitales para la inversion, corrientes que se han producido en sentido opuesto.
Et tratado en cuestidn se funda muy de cerca en otros de los que era parte la Repd-
blica Federal de Alemania, como en el italiano-germano occidental de amistad, comer-
cio y navegacién de 1957, en la Convencién europea de establecimiento de 1955, dentro
del marco del Consejo de Europa, y més remotamente en el norteamericanc-aleman
occidental de amistad, comercio y navegacion de 1954.

Comprende este tratado disposiciones de variada naturaleza (desde la entrada, per-
manencia y expulsién, hasta las garantias para el desarrollo de actividades por nacio-
nales de un Estado en el territorio del otro), basandose en el principio de-la asimila-
cidn nacional, con reciprocidad, aunque con excepciones, y en el de la nacién mas
farovecida; se establece en él el compromiso de eliminacion de discriminaciones, casi
exclusivamente para la realizacion de actividades relacionadas con sociedades, califi-
cadas con mucha amplitud (asi, las actividades de fundacién, participacién en empre-
sas existentes, intervencion en su direccién y administracién...), con menor alcance
para las profesiones independientes y sobre todo para las asalariadas, remitidas a las
disposiciones locales sobre trabajadores extranjeros; de esta forma, tiene el signifi-
cado de una mejor cobertura para las actuales corrientes, sin apenas afectar a las
de naturaleza emigratoria, las més interesantes, légicamente, para la parte espafiola.

Ante la pertenencia a la C. E. E. de la Reptblica Federal de Alemania, el tratado
ofrece la ocasion de comparar su objeto y el grado de liberalizacion de éste con el
existente en el Derecho comunitario derivado del tratado de Roma; asi, se comprue-
ban mejor sus limites y el relieve de los articulos 59, parrafo 2, y 234, en los que
unicamente el tratado instituyendo la C. E. E. menciona a los terceros Estados al
respecto, advirtiendo de la intima trabazén de sus ventajas con el proceso de inte-
gracién en el seno de la Comunidad. Asi, la situacién en que permanece el tratado
bilateral con respecto al tratado de Roma y posteriores disposiciones es de absoluta
separacién, tal como reconoce, ademés, el propio articulo 16 del convenio hispano-
aleman federal, en cuanto al juego de la cldusula de la nacién méas favorecida; en un
plano general, se destaca que los niveles de liberalizacién en tales contextos no sélo
son -diferentes, en beneficio de los sibditos del tercer Estado, por la implicita con-
sideracién de que los Estados de la Comunidad estan comprometidos en tal liberali-
zacién, en conexién con el desarrollo de su integracion econdémica, no cabiendo que
goce de aguélla un Estado extrafio a los sacrificios y compromisos motivados y con-
sentidos por este desarrollo. También se sefiala mediante tal comparacién una cierta
recepcién terminolégica en nuestro tratado (como, por ejemplo, en la formulacién
de la reserva de «razones de orden piblico, de seguridad o de sanidad piblica» o en
la del «orden publico en el sentido de su derecho internacional privado» a los efec-
tos del reconocimiento de sociedades), y la existencia de discriminaciones gene-
rales y estatales del sistema alemén occidental, derogadas tan sélo a efectos comu-
nitarios y subsistentes asi en las relaciones con un tercer Estado a la C. E. E.

2. Dentro del estudio pormenorizado del Tratado, en materia de Derecho piblico,
se indica tan s6lo una buena disposicién de las partes en cuanto a la entrada,
éstancia y expulsién, reforzada con vistas a las actividades econémicas indepen-
dientes, sigulendo de cerca el derecho comin respectivo: si en cuanto a la ex
pulsién apenas se templa el margen de discrecionalidad administrativa, esto ocurre,
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sin embargo, en relacion con la tutela de la libertad personal, que resulta bien ex-
tensa, en ostensible contraste con otras libertades (religiosa, de asociacién...). En
cuanto a la exencion del servicio militar, el tratado se refiere al supuesto de los
doble-nacionales con una regulacién fragmentaria, al no referirse al caso de residencia
en un tercer Estado, ni 2 la edad que se ha de tomar en consideracion.

En materia de Derecho privado, se constata que en la acogida de los nacionales
y sociedades, extensamente entendidas, de una parte en el territorio de la otra,
hay un importante margen de liberalizacion y de favor para el desenvolvimiento de
actividades econdmicas de caracter independiente, aunque se indiquen restricciones
normales en funcién del criterio del control para las sociedades. Si en el plano del
establecimiento se indica para las sociedades extranjeras la vigencia de las obliga-
ciones aplicables a las nacionales, en otro plano, en el del reconocimiento, definido
con amplios rasgos, se adopta el fragil criterio del lugar de la constitucién de tales
sociedades, con la inclusion de la excepcion del orden puablico internacional como
correctivo limitado; a partir del Derecho espafiol suscita evidentemente problemas el
reconocimiento de la extrafia sociedad «de una persona», con la consiguiente limi-
tacién de responsabilidad, y de la sociedad «comercial abierta», sin personalidad juri-
dica, aparte del de las personas morales no sociedades, es decir las fundaciones y
asociaciones. Ademas del libre acceso a los tribunales, el tratado establece un ex-
tenso régimen de garantias de los derechos y actividades econémicas, prohibiendo
las discriminaciones respecto a las inversiones extranjeras, de una parte, en las so-
ciedades de la otra y sefialando la igualdad de proteccién en la propiedad y demads
derechos, con unas rigurosas condiciones de legalidad ante eventuales medidas ex-
propiatorias.

3. El tratado tiene otras disposiciones de relativa novedad, incluso desde el de-
recho convencional aleman federal, en cuanto a la tregua legislativa concedida reci-
procamente por las partes para no adoptar medidas mas severas y en cuanto a la
instancia arbitral que se anuncia para cada supuesto de divergencia en la interpreta-
cién o aplicacién del tratado. Finalmente, las normas fiscales y de navegacién, que
eran incluidas en otros tratados de la Republica Federal de méds amplio contenido,
se omiten por la existencia de acuerdos particulares al respecto.

Madrid, mayo 1973.
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