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1. LEY 36/2002, DE MODIFICACION DEL CODIGO
CIVIL EN MATERIA DE NACIONALIDAD

Esta Ley de Reforma del Cédigo Civil se public en el B.O.E el 9 de Octubre del 2002
y entré en vigor el 9 de enero del 2003. La Exposicién de Motivos de la Ley cita como
fundamento el art. 42 de la CE, que encomienda al Estado la obligacién de velar por la
salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el
extranjero y orientar su politica hacia su retorno. En este sentido, la Exposicién de Moti-
vos dice textualmente que facilitar la conservacion y transmision de la nacionalidad espafio-
la es, sin duda, una forma eficaz de cumplir este mandato.

Respecto a la adquisicién derivativa de la nacionalidad espafiola, la reforma introduce
un nuevo supuesto de opcion, concediendo esta posibilidad a aquellas personas cuyo padre
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o madre hubiera sido originariamente espafiol y nacido en Espafia: con ello se intenta faci-
litar la adquisicion de la nacionalidad espafiola a los hijos de emigrantes espafioles residen-
tes en el extranjero cuado sus padres hubieren perdido nuestra nacionalidad (ap. 1, b) art.
20 Codigo Civil). Constituye una novedad la inexistencia de plazo para el ejercicio de la
opcion en este caso (esto es, no esta sujeto a limite alguno de edad).

La Ley 36/2002 introduce una pequefia modificacién en la normativa antetior sobre
adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia en Espafia (art. 22 C.C.), al eliminar
toda alusién al asilo y referirse exclusivamente a aquellos que hayan obtenido la condicién
de refugiado, al objeto de poderles ser concedida la nacionalidad espafiola por residencia
continuada en Espafia durante 5 afios (es probable que la eliminacion obedezca a la reti-
cencia que en la actualidad manifiestan los paises de la Unién Europea para la concesién
del asilo, siendo mas proclives a la aceptacion de la condicién de refugiados).

Asimismo, la ley anotada introduce un nuevo supuesto de adquisicion de la nacionali-
dad espafiola por residencia en Espafia durante 1 afio, al nacido fuera de Espafia cuyo
abuelo o abuela hubieran sido originariamente espafioles, con lo cual se trata de favorecer a
los descendientes de emigrantes espafioles que no hayan nacido en Espaiia.

En cuanto a la pérdida de la nacionalidad espafiola, el art. 24 C.C. se refiere a la pérdida
de ésta por residentes espafioles en el extranjero, cuando adquieran voluntariamente otra
nacionalidad o bien utilicen exclusivamente una nacionalidad extranjera atribuida antes de
la emancipacion, y establece que la pérdida se producird transcurridos 3 afios desde la ad-
quisicién de la nacionalidad extranjera o desde la emancipacién. No obstante, introduce
una importante salvedad pues se concede la posibilidad de conservar la nacionalidad espa-
flola de origen si el interesado, antes de que transcurra el plazo indicado de 3 afios, declara
su voluntad de conservar la nacionalidad espafiola al Encargado del Registro Civil (la me-
dida trata de proteger y mejorar la situacién de los emigrantes espafioles que, por adquirir
la nacionalidad del pais de residencia, tradicionalmente han venido perdiendo la nacionali-
dad espafiola de origen, de forma automatica, al transcurrir el plazo establecido).

Interesa advertir que el art. 24, tras la reforma, mantiene una norma favorable, cuando
la nacionalidad extranjera que se adquiera sea la propia de paises iberoamericanos o paises
que hayan tenido una especial vinculacién con Espafia (Andorra, Filipinas, Guinea Ecuato-
rial, y Portugal), pues en estos casos se permite a los espafioles de origen, sin perder su
nacionalidad, adquirir la de algunos de estos paises: de hecho, en estos casos, sélo se pro-
ducira la pérdida de la nacionalidad espafiola si el interesado renunciare expresamente a la
misma y reside habitualmente en el extranjero.

En cuanto a la pérdida de la nacionalidad espafiola por sancién judicial o gubernativa
de aquellos que la adquirieron de forma derivativa por opcién, carta de naturaleza o resi-
dencia (el art 11.2 CE previene tajantemente que ningun espafiol de origen podra ser pri-
vado de su nacionalidad) debe citarse, como novedad mas destacable, la supresion de uno
de los supuestos de pérdida contemplados en el art. 25 C.C., concretamente el que recogfa
el apartado a), en virtud del cual, quedaba privado de la nacionalidad espafiola el que, con-
forme a lo establecido en las leyes penales, fuese condenado a su pérdida, por sentencia
firme como responsable de algunos delitos incluidos en el Titulo I, Libro II del Cédigo
Penal de 1973, relativo a los delitos contra la Seguridad Exterior del Estado; la intencién
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del legisladot, segun se desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2002, de 8 de
Octubre modificadora del Cédigo Civil en materia de nacionalidad, no ha sido otra que
adecuar la legislacién civil al nuevo Cédigo Penal, aprobado por Ley Otginica 10/1995, de
23 de Noviembre, pues aquélla sancién ya no se contempla en el vigente Codigo Penal.

Introduce la reforma, ademas, un nuevo caso de pérdida, como sancion gubernativa,
para quien utilizare exclusivamente la nacionalidad a la que hubiere declarado renunciar al
adquirir ]a nacionalidad espafiola.

Recuperacion de la nacionalidad espafiola por quien previamente la hubiere perdido.
Las modificaciones mas importantes estriban, por un lado, en la eliminacién del requisito
de la renuncia a la nacionalidad anterior, y por otro lado, en la supresion del antiguo ap. 2
b) del art. 26 C.C. que exigfa la previa habilitacién del Gobierno, cuando el interesado
hubiere perdido la nacionalidad espafiola sin haber cumplido el setvicio militar espafiol o la
prestacion social sustitutoria, estando obligado a ello, exceptuandose, sin embatgo, de la
necesidad de habilitacién, la declaracién de recuperacion formulada por varén mayor de
cuarenta aflos: en efecto, el mantenimiento del ap. 2 b) del art. 26 del C.C. carecia ya de
sentido porque, desde que en el afio 2001 se dictaron los Reales Dectetos 247/2001 de 9
de marzo y 342/2001 de 4 de abtil, ningun espafiol estd obligado al cumplimiento del set-
vicio militar y la prestacion social sustitutoria, respectivamente.

2. LEY ORGANICA 1/2002 DE 22 DE MARZO,
REGULADORA DEL DERECHO DE ASOCIACIONES

Esta ley se publicé en el B.O.E. el 26 de Marzo del 2002 y entré en vigor el 26 de Mayo
del 2002; contiene el desatrollo del art. 22 CE que reconoce el derecho de asociacién, vi-
niendo a sustituir, por fin, a la vieja y preconstitucional Ley de asociaciones de 1964, de
inspiracién muy concreta y diferente al régimen de libertades disefiado en la Constitucién
Espafiola.

Concepto y fines: Se someten a dicha nueva Ley Organica las asociaciones que tengan
por objeto la persecucion de un fin comuin a los asociados, que no sea de lucro, lo que se
identifica con la prohibicion de que las ganancias obtenidas sean objeto de reparto entre
los asociados o sus proximos allegados. Cumplida esa exigencia, los fines de la asociacion
pueden ser de interés general o particular, atendiendo a la relevancia social que tengan y al
circulo de sus beneficiarios (arts. 1.2, 5.1 y 13.2 de la Ley Organica de Asociaciones) ; ade-
mas, el fin perseguido debe ser licito (es ilicita la asociacion entre cuyos objetivos figuren
fines tipificados como delito), posible y determinado.

Régimen juridico. El régimen juridico de las asociaciones en Espafia es complejo: todo
él pivota sobre la base del art. 22 CE, y se desarrolla en una pluralidad de normas, de dis-
tinto ambito material y territorial de actuacion.

Tipos de asociaciones: A) En razén del ambito territorial de ejercicio de sus actividades
pueden distinguirse las asociaciones de ambito regional y de ambito estatal: estas ultimas,
son aquellas que desarrollan sus actividades sin ceirse al territorio de una Comunidad
Auténoma singular, y se someten a la Ley Organica reguladora del derecho de asociacio-
nes; las asociaciones de ambito autonémico son aquellas que, por el contrario, desarrollan
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principalmente sus actividades en territotio perteneciente a una sola Comunidad Auténo-
ma, y se rigen por las leyes propias en materia de asociaciones asi como por la Ley Organi-
ca en la materia.

B) Por el ambito de aplicaciéon de la Ley Organica del 2002, deben distinguirse, por una
parte, las asociaciones de régimen comun, en las cuales impera la libertad de asociacién en
todos sus extremos, y, por otra parte, las asociaciones que poseen régimen especial en
razon de la singularidad de sus fines, que se someten a sus normas especiales y en lo no
regulado en ellas, con caricter supletorio, a la Ley Organica reguladora del derecho de
asociacion y, si fuere el caso, a las leyes autonémicas pertinentes (expresamente se incluyen
en esta ultima categoria los partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales,
comunidades religiosas, federaciones deportivas y asociaciones de consumidores).

Constitucion de la asociacion. Pueden asociarse (art. 3 de la Ley Organica) las personas
fisicas y las juridicas, ya sean publicas o privadas; en este dltimo caso (el de las personas
juridicas) pueden asociarse tanto con personas fisicas como con otras personas juridicas.

La asociacién se constituye mediante el acuerdo de tres o mds personas que debe do-
cumentarse en el acta fundacional (conteniendo los datos identificativos de los fundadores,
la voluntad de constituir la asociacion, la denominacién de ésta, la fecha y firma de los
promotores, la designacién de los érganos de gobierno provisional y los estatutos), ya sea
en documento privado o en documento publico.

La adquisicion de la personalidad juridica de las asociaciones se liga al otorgamiento del
acta fundacional (art. 5.2 Ley Organica), no interviniendo para nada en esta cuestion el
Registro de Asociaciones: Este dato, que ahora es regulado concreta y expresamente, habia
sido obviado hasta el presente por los textos legales sobre asociaciones, con lo cual es
destacable la seguridad juridica que es aportada por la existencia de una regulaciéon que
concrete la cuestion.

Los Estatutos de la asociacién, contenidos en el acta fundacional, deben regular varios
extremos (art. 7 de la Ley Organica): la denominacién de la asociacion, que ha de ser in-
equivoca, respetuosa de las leyes y de los derechos fundamentales y diferente de la de otras
organizaciones, personas o marcas; domicilio y ambito territorial de ejercicio de sus activi-
dades; la duracién, que puede ser indefinida; los fines perseguidos y las actividades que se
propone desarrollar, descritos de forma precisa; régimen de los asociados, que comprende
los procedimientos de admisién y baja; clases de asociados y sus derechos y obligaciones;
régimen de funcionamiento y estructura de los 6rganos de la asociacion; régimen patrimo-
nial y de gestion; causas de disolucion y destino del patrimonio asociativo.

El Registro de Asociaciones. El art.23.3 CE impone a las asociaciones el deber de ins-
cribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad, esto es, sin que la inscripcion
tenga eficacia constitutiva (lo reitera el art. 10.1 de la Ley Organica 1/2002 de 22 de Mar-
z0): la inscripcion de las asociaciones en el pertinente Registro no es requisito para la ad-
quisicion de personalidad juridica, con lo cual se deriva que la Administracién carece, al
gestionar los Registros, de facultades que pudieran entrafiar un control material de legaliza-
cién o reconocimiento (apartado V de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica rese-
fiada).
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El sistema registral previsto es complejo: por un lado, existe un Registro Nacional de
Asociaciones; por otro, existen los Registros Autonémicos de Asociaciones. En el primero
deben inscribirse las asociaciones de ambito nacional y aquéllas que desatrollen principal-
mente sus actividades en mas de una Comunidad Auténoma, debiendo inscribirse, tam-
bién, las asociaciones extranjeras que desatrollen actividades en Espafia; en los Registros
Autonémicos, por su parte, han de inscribirse las asociaciones que desatrollen principal-
mente su actividad en el dmbito territorial autonémico.

La inscripcién ha de producirse en el plazo de tres meses desde la presentacion de la
solicitud en tal sentido, transcurrido el cual sin respuesta se entiende estimada. Se distingue
entre suspension y denegacion de inscripcion; la suspension puede tener lugar por la pre-
sencia subsanable de defectos formales o de documentacién, mientras que procede la de-
negacién cuando no sea una asociacién en sentido estricto o incurra en ilicitud penal (att.
30 de la ley Organica)

Los Registros de Asociaciones, que son publicos, sirven también para el depdsito de la
documentacién y constancia de las principales vicisitudes de la asociacién. La publicidad e
interés informativo de los Registros se haran efectivos mediante certificacién del contenido
de los asientos, por nota simple informativa o por copia de los asientos y de los documen-
tos depositados, as{ como por medios telematicos o informaticos (arts 28 y 29 de la Ley
Organica).

Funcionamiento: A) Los asociados.- Expresamente se reconoce el derecho de los aso-
ciados de separarse voluntariamente de la asociacién en cualquier momento (art. 23). En
cuanto al ingreso, puede producirse por ser socio fundador o por incorporacién posterior,
sin que exista un derecho genérico a ser admitido en una determinada asociacién por la
simple circunstancia de reunir las circunstancias objetivas requeridas, salvo que asi se reco-
nozca en los Estatutos. Si una asociacién utiliza criterios discriminatorios por razén de
nacimiento, raza, sexo, teligién, opinion, etc., para la admisién de asociados, no debe obte-
ner ningin tipo de ayuda publica (art. 4.5 de la Ley Organica).

Singular importancia para los socios tiene el derecho de concurrir a la formacién de la
voluntad colectiva mediante el ejercicio del derecho de voto, que es admisible restringir
mediante la implantacién de sistemas de voto por cabezas, o por intereses, o por antiglie-
dad, etc.

B) Los 6rganos.- Existe un érgano maximo de la asociacion que es la Asamblea Gene-
ral, de la que forman patte todos los asociados, y que es la encargada de adoptar las deci-
siones mas importantes de su funcionamiento. Al menos una vez al afio debe celebrarse
una sesion ordinaria para aprobacién de cuentas y presupuestos, debiéndose celebrar se-
sién extraordinaria para modificar los Estatutos, acordar la disolucién voluntaria y para lo
que prevean los Estatutos (arts. 11.3, 14.3, 16, 17.a de la Ley Organica).

Normalmente existird un 6rgano de gobierno, habitualmente denominado Junta Direc-
tiva, que ejercerd funciones de ejecucion de los acuerdos de la Asamblea, funciones de
administracién ordinaria y de representacion de la asociacion; s6lo pueden formar parte de
él asociados con plena capacidad (art.11.4 Ley Organica), y los Estatutos deben fijar el
régimen de ese érgano. El cargo normalmente es gratuito, pero puede ser remunerado si
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asi lo prevén los Estatutos(art. 11.5 Ley Otganica) o lo acuerda la Asamblea por mayorfa
absoluta (art. 12-d Ley Organica).

Los directivos asumen responsabilidad ante la asociacion, los asociados o los terceros
por los dafios causados por su proceder doloso o negligente. La responsabilidad se deter-
mina singularmente, y si deriva de acuerdos colegiados, atendiendo al sentido del voto y
oposicién expresa; si no se pudiere determinar la responsabilidad de modo singular, enton-
ces asumirian los directivos la responsabilidad solidaria (art. 15 Ley Organica).

C) Los acuerdos.- La regla general para la adopcién de acuerdos es la mayorfa simple de
los asociados presentes o representados, requiriéndose el voto favorable de mas de la mitad
de los asociados para las decisiones de mayor trascendencia. Los acuerdos deben docu-
mentarse en los correspondientes Libros de Actas.

Los acuerdos y actos ilegales de los 6rganos de la asociacién son impugnables ante la
jurisdiccion civil por cualquier asociado o tercero con interés legitimo. Si son radicalmente
nulos, la accién es imprescriptible; en otro caso, habra de atenderse a la causa de nulidad
invocada; y si son contratios a los Estatutos, los asociados podran impugnarlos en plazo de
caducidad de cuarenta dias (art. 40 de la Ley Organica).

D) Régimen econémico.- Las asociaciones funcionaran normalmente en el plano eco-
némico por ejercicios anuales, debiéndose llevar la contabilidad pertinente. Pueden adquirir
y poseer toda clase de bienes y por cualquier titulo (art. 38 Codigo Civil), gestionandolos
para el cumplimiento de sus fines del modo que estimen oportuno conforme a los Estatu-
tos, y requiriéndose acuerdo por mayorfa absoluta de la asamblea para disponer o enajenar
bienes, aunque hay que entender que, en este ultimo caso, se refiere la ley a actos de tras-
cendencia patrimonial grande. Los asociados habran de contribuir al sostenimiento de los
gastos de la asociacién. En los Estatutos debe precisarse el patrimonio inicial de la asocia-
cién y los recursos de que podrd hacer uso.

Las asociaciones deben desatrollar las actividades necesatias para cumplir sus fines, lo
cual puede incluir el ejercicio de actividades econdémicas rentables, si bien las eventuales
ganancias que pudieran generarse con ellas no seran objeto de reparto entre los asociados o
sus allegados proximos.

El patrimonio de la asociacién responde de sus deudas (art. 15.1 Ley Organica): si la
asociacion no estd inscrita, responde ademas el patrimonio de los asociados, y si esta inscti-
ta, sélo responde el patrimonio de la asociacion.

Suspension, disolucion y liquidacion.- La Constitucién impide que la Administracién
pueda disolver o suspender a las asociaciones, exigiendo para ello resolucién judicial moti-
vada (art.22.4 CE, reiterado por el art. 38.1 de la Ley Organica). La suspension en sentido
propio sélo cabe como medida provisional en los casos en que concurra causa legal de
disolucion (art.30.3 Ley Organica).

Las causas de disolucién pueden ser legales o voluntarias: son voluntarias las enuncia-
das en los Estatutos asi como el acuerdo de disolucion adoptado por la Asamblea General
por mayorfa absoluta, mientras que tienen la consideracién de causas legales de disolucion
las previstas en el art. 39 del Codigo Civil (expiracion del plazo de funcionamiento de la
asociacion, realizacion del fin de la asociacion, o imposibilidad de alcanzar éste con los
medios disponibles) y la que derive de resolucién judicial decretando la disolucién de la
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asociacion (lo cual pudiera obedecer a ilicitud tanto civil como penal de la asociacion, a la
concurrencia de causa de disolucién legalmente prevista, y finalmente a la nulidad de la
asociacion).

La disolucion abre el perfodo de liquidacién del patrimonio de la asociacion, encamina-
do a concluir las operaciones pendientes, cobrar créditos y pagar deudas y aplicarse el re-
manente, o bienes resultantes de la liquidacion, a los fines previstos en lo Estatutos, o en
su defecto a las finalidades legalmente contempladas en el art. 39 del Codigo Civil (si nada
se hubiere previsto sobre el particular en los Estatutos, se aplicara el remanente a la realiza-
cién de fines andlogos en interés de la regién, provincia o municipio). Los administradores
desempefarin normalmente el cargo de liquidadores, salvo prevision contraria de los Esta-
tutos, acuerdo de la Asamblea General o decision judicial.

Asociaciones de utilidad publica.- Las Asociaciones pueden ser reconocidas o declara-
das de utilidad publica si, conforme al art.32 de la Ley Organica de Asociaciones del 2002,
concurren los siguientes requisitos: que sus fines tiendan a promover el interés general, que
el circulo de sus beneficiarios no se restrinja a los asociados, que sus directivos no perciban
remuneraciones con cargo a fondos publicos, que posean medios idoneos para alcanzar sus
fines, que estén inscritas en el Registro de Asociaciones, que vengan funcionando efecti-
vamente cumpliendo los requisitos anteriores durante dos afios ininterrumpidos.

Las Asociaciones de utilidad publica, ademads de tener reservado el uso de tal mencién,
gozan de beneficios fiscales, ayudas publicas y asistencia juridica gratuita (art. 33 Ley Orga-
nica).

3. LEY 50/2002, DE 26 DE DICIEMBRE, DE FUNDACIONES

Esta Ley se public6 en el B.O.E. el 27 de Diciembre del 2002 y entr6 en vigor el 1 de
Enero del 2003, derogando expresamente el Titulo I y las Disposiciones Adicionales pri-
mera, segunda, tercera, octava, decimotercera, decimocuarta y decimoctava de la
Ley30/1994, de 24 de Noviembre de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participa-
cién Privada en Actividades de Interés General. A diferencia de la regulacién contenida en
la Ley 30/1994, el legislador ha optado por separar las cuestiones sustantivas, de procedi-
miento y fiscales relativas a las Fundaciones: para las dos primeras cuestiones (sustantivas y
de procedimiento) se aprueba la epigrafiada Ley 50/2002, mientras que para las cuestiones
fiscales se aprueba la Ley 49/2002, de 23 de Diciembre que viene a sustituir las disposicio-
nes del Titulo II de la Ley de 1994.

La necesidad de promulgar una Ley sobre Fundaciones viene requerida por nuestra CE,
en cuyo art.34.1 se reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general con
arreglo a la ley ; al tiempo que, por su parte, el art. 35.1° del Cédigo Civil proclama la con-
sideracion de personas juridicas, ademds de a las corporaciones y asociaciones, a las funda-
ciones de interés publico reconocidas por las leyes. Ademds, también, nuestro Tribunal
Constitucional ha apuntado que una de las notas caracteristicas del Estado social de Dere-
cho es que los intereses generales se definen a través de una interaccién entre el Estado y
los agentes sociales, y que esta interpenetracion entre lo publico y lo privado trasciende
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también al campo organizativo, en donde, como es facil entender, las fundaciones desem-
pefian un papel de primera magnitud.

Los objetivos de esta Ley 50/2002, de 26 de Diciembre, reformadora de la Ley de Fun-
daciones de 1994, se recogen en el apartado 11 de la Exposicién de Motivos y, en sustancia,
son: reducir la intervencion de los poderes publicos en el funcionamiento de las fundacio-
nes (asi, por ejemplo, se ha sustituido en la mayor parte de los casos la exigencia de autori-
zacion previa de actos y negocios juridicos por parte del Protectorado, por la de simple
comunicacién al mismo del acto o negocio realizado); flexibilizar y simplificar los procedi-
mientos de caricter econémico y financiero y dinamizar y potenciar el fenémeno funda-
cional como cauce a cuyo través la sociedad civil cumple fines de interés general.

Materias de aplicacién general o directa en todo el Estado de la Ley 50/2002, de 27 de
Diciembre de 2002, de Fundaciones:

* condiciones basicas del ejercicio del derecho de fundacién, en virtud del art. 149.1.1°
CE (concepto de fundacion, fines y beneficiarios, personalidad juridica, existencia, deno-
minacién y funciones del Patronato, existencia y funciones generales del Protectorado...).

* condiciones basicas del ejercicio del derecho de fundacién y constituir legislacion civil,
al amparo de lo dispuesto en los arts. 149.1.1* y 149.1.8* CE (domicilio, fundaciones ex-
tranjeras...)

* materias que constituyen legislacion civil, en virtud del art. 149.1.8% sin petjuicio de la
aplicabilidad preferente de la legislacion civil especial o foral, alli donde exista (denomina-
cién, capacidad para fundar, escritura de constitucion, estatutos, dotacion, regulacion de la
fundacién en proceso de formacién, responsabilidad de los patronos, composicion del
patrimonio, modificacién de estatutos, fusion, formas de extincion...)

* aspectos de indole procesal, en virtud del art. 149.1.6 CE (acciones de responsabilidad
frente a patronos, impugnacién de actos y acuerdos del Patronato y cese de patronos por el
Protectorado, competencia en acciones y recursos jurisdiccionales. ..).

Clases de fundaciones: A) Se rigen por la Ley 50/2002: las fundaciones de competencia
estatal (aquéllas que desarrollan su actividad en todo el tetritorio del Estado o principal-
mente en el territorio de mas de una Comunidad Auténoma); las fundaciones vinculadas a
los partidos politicos; delegaciones en Espafia de fundaciones extranjeras que tengan como
ambito territorial el territorio del Estado o principalmente el de mas de una Comunidad
Auténoma; fundaciones del sector publico estatal.

B) Se rigen supletotriamente por la Ley 50/2002: las fundaciones constituidas al ampato
de la Ley 15/1.987, de 25 de Abril, sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del
Sistema Nacional de Salud.

C) Se rigen por las normas de aplicacién general de la Ley 50/2002 y por la normativa
autonoémica: las fundaciones de competencia autonémica, (aquéllas que desarrollan princi-
palmente sus competencias en una Comunidad Auténoma); delegaciones en Espafia de
fundaciones extranjeras que tengan como ambito territorial principalmente el de una Co-
munidad Auténoma.

D) No se rigen por la Ley 50/2000: las fundaciones del Patrimonio Nacional, que son
reguladas por la Ley 23/1.982 y supletoriamente por la Ley del Patrimonio del Estado;
fundaciones de entidades religiosas; fundaciones publicas sanitarias.
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Disposiciones generales:

A) Concepto, fines y beneficiarios (arts. 2y 3).

La ley define a las fundaciones como aquellas organizaciones constituidas sin fin de lu-
cro que, por voluntad de los creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a
la realizacién de fines de interés general. Las fundaciones se rigen por la voluntad del fun-
dador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley.

Las fundaciones deberan perseguir fines de interés general, ejemplificando a continua-
cién algunos de ellos. La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de
personas y, en ningin caso, podran constituirse fundaciones con la finalidad principal de
destinar sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas
con analoga relacién de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado, asi como a
personas juridicas singularizadas que no persigan fines de interés general.

B) Personalidad juridica (art. 4).

Las fundaciones tendran personalidad juridica desde la inscripcion de la escritura publi-
ca de su constitucion en el correspondiente Registro de Fundaciones. La inscripcién sélo
podra ser denegada cuando dicha escritura no se ajuste alas prescripciones de la Ley.

C) Regulacién especifica, en contraste con la antetior Ley de Fundaciones 30/1994, de
la denominacién de las fundaciones(att. 5)

Basicamente se evita: coincidencias de denominaciones y aquéllas que induzcan a error
o confusién; expresiones contrarias a las leyes; denominaciones abusivas.

D) Regulacién mas extensa de las fundaciones extranjeras(ar. 7).

Las delegaciones en Espafia de fundaciones extranjeras quedaran sometidas al Protec-
torado que corresponda en funcién del ambito territorial en que desarrollen principalmente
sus actividades, siéndoles de aplicacion el régimen juridico previsto para las fundaciones
espafiolas (art. 7.4).

Constitucién de la fundacion:

A) Capacidad para fundar (art. 8).

Podran constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas
publicas o privadas. Las personas fisicas requeririn de capacidad para disponer gratuita-
mente de los bienes y derechos en que consista la dotacion; las personas juridicas privadas
de indole asociativa requeriran el acuerdo expreso del érgano competente para disponer
gratuitamente de sus bienes, con arreglo a sus Estatutos o a la legislacion que les resulte
aplicable.

Las personas juridico-publica tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo que
sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

B) Modalidades de constitucion (att. 9).

Por actos ” inter. vivos” se realizard mediante escritura publica.

Por actos ““ mortis causa “ se realizar testamentariamente.

Si en la constitucion por actos “mortis causa” el testador se hubiera limitado a estable-
cer su voluntad de crear una fundacién y de disponer los bienes y derechos de la dotacién,
la escritura publica en la que se contenga los demds requisitos exigidos por la ley se otorga-
ra por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testamentarios. A este
ultimo respecto, la Ley 50/2002 introduce una modificacion circunscrita a que, en caso de
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que éstos (albacea y, en su defecto, herederos testamentatios) no existieran, o incumplieren
esta obligacion, la escritura se otorgara por el Protectorado, previa autorizacién judicial
(art. 9.4).

A) Escritura publica de constitucion y Estatutos (arts.10 y 11).

La escritura pablica debera contener, entre otros, los siguientes extremos: nombre, ape-
llidos, edad, estado civil del fundador o fundadores, si son personas fisicas, y su denomina-
cién o razén social, si son personas juridicas, asi como, en ambos casos, nacionalidad y
domicilio; voluntad de constituir una fundacién; dotacién, valoracion, y la forma y realidad
de su aportacion; los Estatutos; identificacion de las personas que integran el Patronato.

En los Estatutos de la fundacion se hardn constar, entre otros: denominacion de la en-
tidad fines fundacionales; domicilio y ambito territorial; reglas basicas para la aplicacion de
los recursos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la determinacién de los
beneficiarios; composicién del Patronato, reglas para la designacion y sustitucién de sus
miembros, atribuciones y forma de deliberar y adoptar acuerdos

B) Dotacién (art. 12).

Podra consistir en bienes y derechos de cualquier clase, y habra de ser adecuada y sufi-
ciente para el cumplimiento de los fines fundacionales.

Como novedad se recoge la presuncion de suficiencia igual o superior a 30.000 €, inclu-
yéndose también otras previsiones especificas para cuando la dotacion sea de inferior valor
y para cuando haya una aportacién no dineraria (si la aportacion fuere dineraria se repro-
duce la literalidad de la Ley anterior de 1994, esto es, que el desembolso inicial sera, al
menos del 25 %, y el resto se debera hacer efectivo en un plazo no supetior a 5 aflos).

Se condiciona la aceptacion como dotacién del compromiso de aportaciones de terce-
ros, a que conste en titulos de los que lleven aparejada ejecucion..

C) Fundacién en proceso de formacion (art. 13)

Se introduce una modificacién en este punto al decir, en su apartado 2, que transcurti-
dos 6 meses desde el otorgamiento de la escritura fundacional sin que los patronos hubie-
sen instado la inscripcién en el correspondiente Registro de Fundaciones, el Protectorado
procederd a cesar a los patronos, quienes responderan solidariamente de las obligaciones
contraidas en nombre de la fundacién y por los petjuicios que ocasione la no inscripcion.

Gobierno de la fundacién:

Del Patronato y los patronos (arts. 14 a 18).

En toda fundacién deberd existir, con la denominacién de Patronato, un 6rgano de go-
bierno y representacion de la misma, que adoptara sus acuerdos por mayoria en los térmi-
nos establecidos en los Estatutos, cotrespondiéndole cumplir los fines fundacionales y
administrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacién.

El Patronato estara constituido por un minimo de tres miembros, denominados patro-
nos, y por la Ley 50/2002 se introduce la posibilidad de remunerar este cargo, a salvo la
regla general de la gratuidad retomada de la legislacion anterior, cuando preste a la funda-
cién servicios distintos de los que implica el desempefio de las funciones de patrono, pre-
via autorizacion del Protectorado, y siempre que el fundador no hubiese dispuesto lo con-
trario (art. 15.4).
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El ejercicio del cargo debera ejercerse personalmente, pero admite la posibilidad de re-
presentacién de un patrono por otro designado por ¢l para actos concretos y con instruc-
ciones por escrito (art. 15.5).

Si los estatutos no lo prohibieren, el Patronato podra delegar sus facultades en uno o
mas de sus miembros; ahora bien, la nueva Ley de Fundaciones amplia los supuestos en los
que no cabe la delegacién: aprobacién de cuentas y del plan de actuacién, la modificacion
de los Estatutos, la fusién y liquidacién de la fundacién, y aquellos actos que requieran
autorizacion del Protectorado (art. 16.1).

La Ley hace expresa referencia a la responsabilidad solidaria de los patronos frente a la
fundacién por los dafios y perjuicios que causen por actos contrarios a la Ley o a los Esta-
tutos, o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar el cargo; ademas,
redacta con mayor precisién y detalle los casos de exencion de responsabilidad, afiadiendo
que, aparte quienes hayan votado en contra del acuerdo, también quedan exentos de res-
ponsabilidad quienes prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucion,
desconocian su existencia, asi como aquéllos que, conociendo la existencia del acuerdo,
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio 6, al menos, se opusieron expresamente a
aquél (art. 17.2).

Se agrega, como causa de cese de los patronos, el transcurso del plazo de seis meses
desde el otorgamiento de la escritura publica fundacional sin haber instado la inscripcién
en el correspondiente Registro de Fundaciones (art. 18.2 f)).

Patrimonio de la fundacion:

A) Composicién (art. 19.1)

El patrimonio de la fundacion estd formado por todos los bienes, derechos y obligacio-
nes susceptibles de valoracién econémica que integren la dotacion, asi como por aquéllos
que adquiera la fundacién con posterioridad a su constitucion, se afecten o no a la dota-
cién.

B) Titularidad y registro de bienes y derechos (art. 20)

La fundacién debe figurar como titular de todos los bienes y derechos integrantes de su
patrimonio, que deberan constar en su inventario anual, y a continuacion, en el apartado
siguiente, se establece expresamente la responsabilidad de los érganos de gobierno de la
inscripcién, a nombre de la fundacién, de los bienes y derechos que integran el patrimonio
de ésta en los registros publicos correspondientes.

C) Enajenacién y gravamen (art. 21)

Requiere previa autorizacién del Protectorado la enajenacion y gravamen de: bienes y
derechos directamente vinculados a los fines fundacionales; bienes y derechos que formen
parte de la dotacién. Se entiende que los bienes y derechos estan directamente vinculados
al cumplimento de los fines fundacionales, cuando dicha vinculacién esté contenida en una
declaracion de voluntad expresa, ya sea del fundador, del Patronato de la fundacién, o de la
persona fisica o juridica, publica o privada, que realice una aportacién voluntaria respecto
de los bienes y derechos aportados; cabe también que esa vinculacion pueda realizarse por
resolucion motivada del Protectorado o de la autoridad judicial.

Requieren comunicacién del Patronato al Protectorado en el plazo de 30 dias habiles
desde su realizacién, los actos de disposicion de bienes fundacionales diferentes a los ante-
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riores, incluida transaccion y compromiso, sobre: bienes inmuebles, establecimientos met-
cantiles o industriales, bienes de interés cultural, bienes y derechos de importe superior al
20% del activo de la fundacién.

Las enajenaciones o gravamenes se hardn constar anualmente en el Registro de Funda-
ciones al término del ejercicio econdmico, eliminandose la obligacion, que contenia la Ley
de 1994, de hacer constar en el Registro las alteraciones superiores al 10% del activo.

D) Herencias y donaciones (art. 22)

La aceptacion de herencias por las fundaciones se entendera hecha siempre a beneficio
de inventario, responsabilizandose a los patronos por la pérdida del beneficio de inventario
por los actos a que se refiere el art. 1.024 del Codigo Civil (si a sabiendas dejare de incluir
en el inventario alguno de los bienes, derechos o acciones de la herencia, o si antes de
completar el pago de las deudas y legados enajenase bienes de la herencia sin autorizacion
judicial o la de todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido la aplicacién de-
terminada al concedetle la autorizacién).

La legislacion derogada de 1994 contenfa una prevision, que ahora se regula asi: se re-
quiere comunicacion del Patronato al Protectorado en los 10 dias habiles siguientes para la
aceptacion de legados con cargas onerosas o remuneratorias, y para la repudiacién de
herencias, donaciones o legados sin cargas.

Funcionamiento y actividad de la fundacién (arts. 23 y ss.):

La nueva Ley, tras insistir en los principios de actuacién e imponer a la fundacién una
serie de obligaciones(art. 23),las habilita expresamente para el desarrollo de actividades
econdémicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementa-
rias o accesorias de las mismas, con sometimiento a las normas reguladoras de la defensa
de la competencia (art. 24.1). Se reitera que podran participar en sociedades mercantiles en
las que no se responda personalmente de las deudas sociales; y trata con una mayor flexibi-
lidad la situaciéon de patticipacién de la fundacién en sociedades en las que se responda
personalmente de las deudas sociales, en el sentido de exigir o bien la enajenacién de esa
participacién, o bien que en el plazo de un afio se produzca la transformacion de esa socie-
dad en otra en que quede limitada la responsabilidad (art. 24.3).

Las fundaciones deberan llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad,
para lo que llevaran necesariamente un Libro Diario y un Libro de Inventarios y Cuentas
Anuales. Estas (las Cuentas Anuales) comprenden el balance, la cuenta de resultados y la
memotia, que seran aprobadas por el Patronato de la fundacién en el plazo maximo de 6
meses desde el cierre del ejercicio, y se presentaran al Protectorado dentro de los 10 dias
habiles siguientes a su aprobacion, quien, una vez examinadas, procedera a depositatlas en
el Registro de Fundaciones. El Patronato elaborara y remitird al Protectorado, en los ulti-
mos 3 meses de cada ejercicio, un plan de actuacion (sustitutiva de la obligacién del Patro-
nato de presentar presupuesto y memoria explicativa, que recogia la Ley del 94), en el que
queden reflejados los objetivos y las actividades que se prevea desarrollar durante el ejerci-
cio siguiente (art. 25.8). Ademds, la Ley 50/2002 trata de la llevanza de la contabilidad,
modelo de llevanza simplificada, cuentas anuales en modelos abreviados, y auditorfa exter-
na, dotando de un mayor contenido a la memoria de las Cuentas Anuales: para el funcio-
namiento y mecanica operativa de estos instrumentos la ley se remite con frecuencia, bien
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al Codigo de Cometcio, bien a la legislacién de sociedades mercantiles, bien a un postetior
desarrollo reglamentario.

En este apartado de la actividad y funcionamiento de la fundacion, la Ley confirma la
viabilidad de la obtencién de ingresos por sus actividades, siempre que ello no implique
una limitacion injustificada del ambito de los posibles beneficiarios, pormenorizando asi-
mismo a continuacion el destino y computo de las rentas e ingresos (arts. 26 y 27).

Por dltimo regula con especifidad, rigor y concision la figura de la autocontratacion, au-
torizando a los patronos para contratar con la fundacién, ya sea en nombre propio o de un
tercero, previa autorizacion del Protectorado, que se extenderd al supuesto en que se con-
trate con personas fisicas representantes de los patronos (art. 28), lo que es indice de los
recelos que cominmente despierta esa categoria juridica.

Modificacion de los Estatutos (art. 29):

A diferencia de la Ley de 1994, la ley del 2002 no contempla la posibilidad de modifica-
cién si el fundador lo prohibi6 (y, por tanto, sin posible sustituciéon mediante autorizacion
del Protectorado).

Si el Patronato no modifica los Estatutos, cuando las circunstancias de constitucién
hayan variado de forma que la fundacién no puede actuar satisfactoriamente de acuerdo
con los Estatutos, siempre que el fundador no haya previsto este supuesto como causa de
extincion, el Protectorado requerira al Patronato que lo haga, y si no lo hace solicitara a la
autoridad judicial que resuelva (interesante e importante afadido garantista que introduce
la Ley 50/2002) sobte la procedencia de modificacién. Esta, o la nueva redaccién de los
Estatutos, acordada por el Patronato se comunicara al Protectorado, que s6lo podra opo-
nerse por razones de legalidad y mediante acuerdo motivado en el plazo maximo de 3
meses.

La modificacién o nueva redaccion habra de ser formalizada en escritura publica e ins-
crita en el Registro de Fundaciones.

Para finalizar este punto, es destacable resaltar que las Disposiciones Transitorias Pri-
mera y Tetcera de la Ley de Fundaciones 50/2002 prevén un plazo de 2 afios, a pattir de la
entrada en vigor de la ley, para que se adapten los Estatutos de fundaciones ya constituidas.

Fusioén (art. 30):

El legislador elabora matizadamente, con mayor cuidado, detalle y ductilidad que la ley
derogada de 1994, este aspecto regulador en el devenir de las fundaciones: éstas, siempre
que no lo haya prohibido el fundador, podran fusionarse previo acuerdo de los respectivos
Patronatos, que se comunicara al Protectorado, quien podra oponerse por razones de lega-
lidad y mediante acuerdo motivado, en el plazo maximo de 3 meses.

Cuando una fundacion resulte incapaz de alcanzar sus fines, el Protectorado podra re-
queritla, si no lo hubiese prohibido el fundador, para que se fusione con otra de analogos
fines que haya manifestado ante el Protectorado su voluntad favorable a dicha fusion; si
aquélla se opusiera, el Protectorado podra solicitar de la autoridad judicial que ordene la
fusion.

La fusién requerira el otorgamiento de escritura publica, que contendra los Estatutos de
la fundacion resultante, y la inscripcion en el Registro de Fundaciones.
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Extincién, formas y liquidacién: remision arts. 31, 32, 33 Ley 50/2002, de Fundaciones,
que no aportan nada nuevo al articulado de la legislacion anterior.

La fundacién se extingue de pleno derecho, cuando expire el plazo por el que fue cons-
tituida; cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional, o fuere imposible su
realizacion (salvo la posibilidad de modificacion o fusién), o concurriere cualquier otra
causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos, la extincidén requerird acuerdo del
Patronato ratificado por el Protectorado (si no fuere asi, la extincién requerira resolucion
judicial motivada); para cualquier otra causa establecida en las leyes, se requerira resolucion
judicial motivada. Cabe también la extincién fundacional cuando asi resulte de la fusion a
que hemos aludido en el parrafo anterior.

Una vez producida la extincion, salvo que lo sea por fusion, la fundacion entra en un
proceso de liquidacion, cuyos criterios reguladores se estableceran reglamentariamente, y
que se realizara por el Patronato bajo el control del Protectorado. El destino de los bienes
y derechos resultante de la liquidacion puede preverse en los Estatutos o negocio funda-
cional, pero a favor de las fundaciones o entidades no lucrativas privadas de interés general
que alli se designen. En su defecto, este destino a favor de las mismas entidades menciona-
da sera decidido por el Patronato, siempre que tenga reconocida esta facultad por el fun-
dador y, a falta de esta facultad, por el Protectorado. También se permite que en los Esta-
tutos o negocio de fundacién se ordene el destino a favor de entidades publicas, de
naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general

El Protectorado (arts. 34 y 35):

Es el 6rgano de la Administracién del Estado que vela por el correcto ejercicio del de-
recho de fundacién y por la legalidad de la constitucién y funcionamiento de las fundacio-
nes.

El art. 35 enuncia las funciones que habra de cumplir esta institucion: entre ellas se en-
cuentran las ya contempladas en la legislacion anterior de 1994 (por ejem., asesorar a las
fundaciones que se encuentren en proceso de constitucion; asesorar a las fundaciones ya
inscritas sobre su régimen juridico, econdémico-financiero y contable, asi como sobre cual-
quier cuestion relativa a las actividades por ellas desarrolladas en el cumplimiento de sus
fines; verificar si los recurso econdémicos de la fundacion han sido aplicados a los fines
fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la informacién que a tal efecto resulte ne-
cesaria; tiene legitimacion para ejercer la accién de responsabilidad contra los patronos por
su actuacion dafiosa a la fundacidn; tiene también legitimacién para cesar a los patronos si
no desempefian el cargo con la diligencia debida, asi como para impugnar los actos y
acuerdos del Patronato que sean contratios a los preceptos legales o estatutarios).

Otras nuevas funciones se introducen: informar, con caricter preceptivo y vinculante
para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dota-
cional; designar nuevos patronos de las fundaciones en petiodo de constitucién cuando los
patronos inicialmente designados no hubieran promovido su inscripcion registral en los 6
meses desde el otorgamiento de la escritura fundacional; cuando el Protectorado encuentre
indicios racionales de ilicitud penal en la actividad de una fundacién, dictara resolucién
motivada, dando traslado al Ministerio Fiscal o al érgano judicial competente.
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También el Protectorado tiene accioén para instar la intervencion judicial temporal de la
fundacién, durante el cual ejercera las funciones legales y estatutarias que correspondan al
Patronato. Tal intervencién sélo puede producirse en caso de grave irregularidad en la
gestion econdémica de la fundacion, o desvio grave de los fines fundacionales, y siempre
que el Patronato no adopte las medidas que el Protectorado estime pertinentes. Como
novedad, se prevé expresamente la posible prorroga de esta medida mediante nueva reso-
lucién judicial (art. 42 de la Ley 50/2002, de 26 de Diciembre, de Fundaciones).

El Registro de fundaciones de competencia estatal (arts. 36 y 37):

Dependera del Ministerio de Justicia, y en €l se inscribiran los actos relativos a las fun-
daciones que desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o principalmente en
el territorio de mas de una Comunidad Auténoma.

Dentro del Registro se crea una seccién de denominaciones, en la que se integraran las
de las fundaciones ya inscritas en los Registros estatal y autonémicos, y las denominaciones
sobre cuya utilizacion exista reserva temporal.

Se establece coordinacién de las Comunidades Auténomas con el Registro estatal, al
precisar que las CC.AA., una vez realizada la inscripcion de la constitucion e la fundacion
6, en su caso, de la extincién de la misma, daran traslado de estas circunstancias al Registro
de Fundaciones de competencia estatal.

Los Registros de Fundaciones seran publicos. La publicidad se hara efectiva mediante
certificacion del contenido de los asientos, por nota simple informativa, o por copia de los
asientos y de los documentos depositados en los Registros, o por medios telematicos o
informaticos. Consecuencia de la publicidad del Registro es que los actos sujetos a inscrip-
cién que no lo sean no perjudicaran a tercero de buena fe, presumiéndose ésta.

El Consejo Superior de Fundaciones (arts. 38 a 40):

Se crea con caricter consultivo este 6rgano, cuyas funciones estan delimitadas en el art.
39 de la Ley 50/2002, de Fundaciones (fundamentalmente, asesorar e informar sobre cual-
quier disposicién legal o reglamentaria de cardcter estatal que afecte directamente a las
fundaciones, asi como formular propuestas en ese ambito, e igualmente informar sobre
tales asuntos cuando le sea elevada consulta por los Consejos de Gobierno de las CC.AA.),
remitiéndose para la regulacion de su régimen juridico a las normas que reglamentariamen-
te se establezcan sobre estructura y composicion.

4. LEY 39/2002 (TRANSPOSICION DIRECTIVAS SOBRE
PROTECCION CONSUMIDORES Y USUARIOS)

Esta Ley se publicé en el B.O.E. el 29 de Octubre del 2002, y una “ vacatio legis” que
ha de entenderse de 20 dias puesto que nada expresa la norma sobre su entrada en vigor.

Uno de los factores que mas han influido en la transformacién moderna de la concep-
cién del contrato ha sido, sin duda, el progreso técnico que aboca a una produccién en
masa de cosas y servicios homogéneos y destinados para su utilizacién o consumo a un
gran numero de personas. Ello significa que los productores tienen que establecer una serie
indefinida de relaciones contractuales, que por razones de eficiencia econémica no pueden
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ser negociadas una a una, y que, en consecuencia, se tienen que presentar en forma de
contratos-tipo.

Por consiguiente, a la produccién en masa corresponden relaciones contractuales en
masa; y éstas se consagran en férmulas contractuales con contenido siempre idéntico, y
que se plantean al destinatario de la oferta para su pura adhesion, sin capacidad de negocia-
cién. Nace asi 1a llamada estandarizacion del contrato, detras de la cual no solo est la ne-
cesidad de racionalizacion y eficiencia econémica, sino también la imposicién de posicio-
nes de hegemonia en el mercado de los grandes operadores econdémicos, con frecuencia,
monopolisticos u oligopolisticos (contratantes fuertes) sobre pequefios y medianos empre-
sarios y consumidores (contratantes débiles).

En este contexto, cuando las clausulas no negociadas individualmente son redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, a celebrar por quien las
ha impuesto o predispuesto (aprovechandose de una posicién econémica de supremacia
sobre la que ostenta el consumidor y usuario), hablamos de contratacién de adhesion, pero
instrumentalizada a través de las condiciones generales de contratacion, y cuyo contenido
(contractual) en ambos casos se halla predispuesto.

Este esquema contractual ha sido contemplado recientemente por la Ley 7/1998, de 13
de Abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, que ha tenido por objeto efec-
tuar la transposicién del Directiva comunitaria 93/13/CEE, de 5 de Abril, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi como regular de modo global
las condiciones generales de la contratacion.

Pues bien, en este marco expositivo se encuadra la ley 39/2002, de 28 de Octubre, de
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en ma-
teria de proteccién de los intereses de los consumidores y usuatios. En el apartado I de su
Exposicion de Motivos destaca como en los dltimos afios la Comunidad Europea ha im-
pulsado una ambiciosa politica de proteccion de los intereses de consumidotes y usuarios.
La construccién efectiva, continia la Exposicién de Motivos, del mercado interior, asi
como su buen funcionamiento, requiere normas comunes de proteccion de los consumi-
dores en un espacio europeo sin fronteras interiores.

Por ello, se han aprobado numerosas Directivas referidas a dos ambitos normativos
que, siendo distintos en varios aspectos, tienen como elemento en comun su directa co-
nexion con los derechos de los consumidores y usuatios: por una parte, el ambito de los
contratos de adhesion (que es en el que nos vamos a centrar), y pot otra parte, el ambito de
la actividad publicitaria. Sin embargo, la Comunidad ha considerado que los mecanismos
actualmente existentes para garantizar el cumplimiento de estas Directivas, no siempre
permiten poner fin a su debido tiempo a las infracciones perjudiciales para los intereses
colectivos de consumidores y usuarios.

Asi el Patlamento Europeo y el Consejo han aprobado la Directiva 98/27/CE, de 19
de Mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccion efectiva de
los intereses colectivos y difusos de los consumidores, Directiva que la Ley epigrafiada
transpone al ordenamiento juridico espafiol, para lo cual tienen que modificarse la Ley de
Enjuiciamiento Civil, las leyes sustantivas que regulan los ambitos sectotiales (nosotros
unicamente nos vamos a ceflir, por sus directas implicaciones en la rama del Derecho Civil,
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a la Ley de Condiciones Generales de Contratacion de 13 de Abril de 1998, y a la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de Julio de 1.984) en los que
la Directiva 98/27/CE demanda la introduccién del instrumento efectivo de la accién
colectiva de cesacion para la proteccion de los intereses colectivos y difusos de los consu-
midores y usuarios, regulindose ademas la cuestion de las entidades espafiolas habilitadas
en otros Hstados miembros de la Comunidad Europea para el ejercicio de la accién de
cesacion.

Antes de continuar, recordemos que se entienden por intereses difusos aquéllos en los
que se tutela un interés que no es susceptible de disfrute individual, sino comun a todos los
miembros de la comunidad, y que personas o grupos de personas de esa colectividad pue-
dan reaccionar frente a las lesiones colectivas que se produzcan, aunque no les toquen
exclusivamente a ellos.

La accién judicial de cesacion es aquella que se puede ejercitar contra la utilizacion de
clausulas abusivas, que lesionen intereses colectivos e intereses difusos de los consumido-
res y usuatios (adicién a la Ley 26/1984, de 19 de Julio, General pata la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios de un nuevo art. 10 ter, ap.1 por la Ley 39/2002, de 28 de Octubre).

Esta accion de cesacion persigue un doble efecto: el de la condena judicial a cesar en el
comportamiento lesivo, y el de la prohibicién judicial de reiteracién futura de ese compor-
tamiento, pudiéndose ejercitar asimismo cuando la conducta ya haya finalizado, si existen
indicios suficientes que hagan temer su reiteracién (nuevo art. 10 ter ap. 2 de la Ley
26/1984, de 19 de Julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, introducido
por la Ley 39/2002, de 28 de Octubre).

Los legitimados para el ejercicio de esta accion seran, con caricter general, las siguientes
entidades: las asociaciones o corporaciones de empresarios, profesionales y agricultores
que estatutariamente tengan encomendada la defensa de los intereses de sus miembros; las
Camaras de Comercio, Industria y Navegacion; las asociaciones de consumidores y usua-
rios; el Instituto Nacional de Consumo y los 6rganos o entidades correspondientes de las
Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales competentes en matetia de de-
fensa de los consumidores; los colegios profesionales legalmente constituidos; el Ministerio
Fiscal; las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas
para la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores
que estén habilitadas mediante su inclusién en la lista publicada a tal finen el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas. Todas las entidades citadas podrin personarse en los pro-
cesos promovidos por otra cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno, para la defensa de
los inteteses que representan (redaccidon dada por la Ley 39/2002, de 28 de Octubre al att.
16 de la Ley 7/1998, de 13 de Abril, de Condiciones Generales de la Contratacién, que se
vuelve a reproduce también en la inclusion novedosa del art. 10 ter ap. 3 de la Ley
26/1984, de 19 de Julio General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios).

Las acciones colectivas de cesacion y retractacion son, con carcter general, imprescrip-
tibles; no obstante, si las condiciones generales se hubieran depositado en el Registro Ge-
neral de Condiciones Generales de la Contratacién, dichas acciones prescribiran a los 5
afios, computados a partir del dia en que se hubiera practicado dicho depésito. Tales ac-
clones podran ser ejercitadas en todo caso durante los 5 afios siguientes a la declaracién
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judicial firme de nulidad o no incorporacién que pueda dictarse con postetioridad como
consecuencia de la accién individual (redaccién dada por la Ley 39/2002, de 28 de Octubre
alosap. 1,2y 3 del art. 19 de la Ley 7/1998, de 13 de Abtil, de Condiciones Generales de
la Contratacion).

En lo referente a las entidades habilitadas espafiolas en otros Estados miembros de la
Comunidad Europea para el ejercicio de la accion de cesacion, se establece una doble regu-
lacién (introducida en el novedoso art. 10 quater de la Ley 26/1.984, de 19 de Julio, Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuatios, por la Ley 39/2002, de 28 de Octubre, de
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en ma-
teria de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios):

A) Toda entidad publica competente en materia de consumo que desee estar habilitada
ante la Comisién Europea para el ejercicio de dichas acciones mediante su inclusién en la
lista a tal fin publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas asi lo hard saber,
a través del Instituto Nacional de Consumo, al Ministerio de Justicia, que lo notificara a la
Comision.

B) La asociaciones de consumidores y usuarios, ademas de la solicitud expresa en el
sentido citado en el apartado A), se les exige que estén presentes en el Consejo de Consu-
midores Usuarios. El Ministerio de Justicia, cumplidos estos requisitos y a instancia del
Instituto Nacional de Consumo, efectuard la preceptiva notificaciéon a la Comisién Euro-

pea.

5. LEY 34/2002, DE 11 DE JULIO (REFORMA
DEL ART. 1.262 DE CODIGO CIVIL)

Esta Ley se publicé en el B.O.E. el 12 de Julio del 2002, y con una “vacatio legis” de
tres meses, entrd en vigor el 12 de Octubre del mismo afio.

El desarrollo de las nuevas tecnologfas vinculadas a la llamada “sociedad de la informa-
ci6én” ha permitido el nacimiento de un nuevo mercado, el mercado electronico, que incide
de manera directa, junto con otros factores, en la transformacién moderna del significado
del contrato, tal como venia entendiéndose tradicionalmente.

El mercado electrénico se caracteriza, entre otros muchos factores, por una reduccion
de sus costes, por la facilidad que supone para las partes contratantes, por su celeridad y
por la eliminacién de las distancias espaciales. Pero también ese mercado suscita cierta
desconfianza por la falta de seguridad, que se traduce en problemas acerca de la autoria, el
contenido, la confidencialidad o la propia existencia del mensaje electrénico.

Algunos de estos problemas no pueden resolverse con los mecanismos juridicos tradi-
cionales y se hace necesario colmar las principales lagunas que propicia la contratacion
electronica: en el ambito interno contamos con el Real Dectreto Ley 14/1999, de 17 de
septiembre sobre firma electronica, el Real Decreto 1.906/1999, de 17 de Diciembre, por
el que se aprueba la contratacion telefénica o electronica con Condiciones Generales, apat-
te de la ley 34/2002, de 11 de Julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de co-
mercio electrénico.
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En el plano comunitatio, destaca la Directiva 2000/31 CE del Patlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la informacion,
en particular el comercio electronico en el mercado intetior.

Con la aprobacion de la Ley 34/2002 de 11 de Julio se pretende dar respuesta a algunas
cuestiones especificas que se plantean en el ambito de Internet, de forma que se propot-
cione la necesaria seguridad juridica tanto a los consumidores o destinatarios de los servi-
cios de la sociedad de la informacién como a los prestadores de los mismos, al tiempo que
se pretende también fomentar la confianza necesaria para el desarrollo del comercio elec-
tronico

La Ley de Contratacién Electronica viene a regular temas tan polémicos como la pre-
sencia de una empresa u organizacién en Internet, desde aspectos sencillos, como puede
ser una simple comunicacién comercial, hasta cuestiones mas o menos problematicas que
inciden incluso en maltiples relaciones mercantiles, como, por ejemplo, la contratacion de
bienes y servicios por via electronica, el suministro de informacién por via telematica o,
por no seguir enumerando todos y cada uno de los servicios de la sociedad de la informa-
cién, el ofrecimiento de instrumentos de bisqueda, acceso y recopilacion de datos y trans-
misién de informacion a través de una red de telecomunicaciones.

De todos estos aspectos, nosotros inicamente vamos a resefiar, por su directa inciden-
cia en los estudios de la asignatura de Derecho Civil, la admisibilidad del contrato electré-
nico, la prueba y documentacién de estos contratos, momento y lugar de perfeccion del
contrato en la contratacién electronica, momento y lugar de celebracién de los contratos
celebrados sin la presencia fisica simultdnea de las partes.

Admisibilidad del contrato electronico: El desarrollo de las transacciones comerciales a
través de las redes de comunicaciones electronicas, y en especial de Internet, sin la presen-
cia fisica simultanea de las partes, ha supuesto la desaparicién en este entorno del soporte
documental, dando paso a la cuestién de la admisibilidad de los contratos electronicos o
contratos celebrados por via electrénica. Por tal entiende la Ley 34/2002 de servicios de la
sociedad de la informacién (Anexo de definiciones, apartado h)) que se trata de todo con-
trato realizado mediante una red de telecomunicaciones o comunicaciones electronicas, en
el que la oferta y la necesaria aceptacion se transmiten mediante equipos electronicos de
tratamiento y almacenamiento de datos conectados a dicha red. Parece, a tenor de la defi-
nicién, que por contrato electronico debera entenderse el que se celebra a través de orde-
nador, mediante correo electronico.

La regulacion de los contratos electrénicos, siguiendo el principio general de nuestro
Ordenamiento Juridico de libertad de forma, supone declarar su admisibilidad, cumpliendo
asi con el mandato de la Directiva 2000/31/CE de aceptar los contratos celebrados a tra-
vés de redes de comunicaciones electrénicas. Sin embargo, la ley establece una prohibicion
relativa a los contratos de Derecho de familia y sucesiones; y también somete a las disposi-
clones que establezcan su normativa especifica a aquellos contratos, negocios o actos juri-
dicos en los que sea necesaria una forma documental publica o la intervencién de una
autoridad publica, tales como un 6érgano jurisdiccional o un fedatario publico, para que
aquéllos produzcan efectos en el trafico juridico (por consiguiente, esta remisién viene a
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significar que el contrato celebrado por via electronica carece del valor de documento
publico).

La clave en materia de contratacion electrénica, y por tanto para su admisibilidad, debe
situarse en la identidad del sujeto con el que se contrata, que es quien dice ser, en la inte-
gridad e invariabilidad del mensaje, que no ha sido modificado en su contenido, y en la
confidencialidad del mismo. Ello obliga a crear unos mecanismos de seguridad que permi-
tan confiar en el sistema y ofrecer un comercio electrénico seguro. Pues bien, estos meca-
nismos dirigidos a conseguir una seguridad y una fiabilidad minimamente imprescindibles,
se articulan a través de la firma electrénica, con la que se consigue confirmar la identidad
de la persona que firma electrénicamente (la Directiva y el Real.Decreto — Ley sobre firma
electronica distinguen, por un lado, la firma electrénica avanzada, que es aquella que permi-
te inequivocamente la identificacién del signatario y ha sido creada por medios que éste
mantiene bajo su exclusivo control, debiendo estar siempre basada en un certificado reco-
nocido, lo que asegura, pues, su identificacion y la vinculacion a los datos a los que se refie-
re, posibilitando, en consecuencia, que cualquier modificacion postetior de los mismos sea
detectable; mientras que, por su parte, la firma electrénica simple no cumple estos requisi-
tos, y se define como el conjunto de datos, en forma electrénica, anejos a otros datos elec-
tronicos o asociados funcionalmente con ellos, utilizados como medio para identificar
formalmente al autor o autores del documento que la recoge).

Dice la Ley que la celebracién de contratos por via electronica sera valida y surtira efec-
to, sin necesidad del previo acuerdo de las partes sobre la utilizaciéon de medios electréni-
cos (art. 23.2), afiadiendo el nimero 3 del mismo art. que se entendera satisfecha la exigen-
cia legal de forma escrita, cuando el contrato se recoja en soporte electrénico, aunque el
num 4 del propio art. 23, se apresta a advertir, tal y como observamos antes, que el contra-
to celebrado por via electronica carece del valor de documento publico.

Prueba de los contratos celebrados por via electrénica: En cuanto a la prueba de los
contratos electrénicos, tanto la celebracién del contrato como el cumplimiento de las obli-
gaciones que se imponen al prestador del servicio quedan sujetas a lo que dispongan las
normas del ordenamiento juridico que resulten de aplicacion y, en particular, a lo estableci-
do en la legislacién sobre firma electrénica (art. 24.1 de la Ley 34/2002 de 11 de Julio, de
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electr6nico).

En este sentido, interesa destacar que el art. 3 del Real Decreto-Ley 14/1999 sobre fit-
ma electrénica concede a la firma electrénica avanzada el mismo valor juridico que la firma
manuscrita, resultando obligatoria su admisién en juicio como prueba; para ello, se exige
como requisito que el certificado reconocido en el que se basa la firma electrénica, haya
sido expedido por un prestador de servicios de certificacién acreditado y el dispositivo
seguro de creacion de firma con el que ésta se produzca se encuentre certificado. Tratan-
dose de firma electrénica simple, que no cumple los requisitos anteriores, no se le negaran
efectos ni serd excluida como prueba en juicio, por el mero hecho de presentarse en forma
electrénica, tal y como se mantiene en el parrafo 2° del mismo art. 3. Confirmando lo que
se acaba de exponet, el parr. 2° del art. 24 de la Ley 34/2002, de 11 de Julio establece que
el soporte electrénico en el que conste un contrato celebrado por via electrénica serd admi-
sible en juicio como prueba documental (en idéntico sentido se pronuncian la Ley 1/2000,
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de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, y la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun).

Momento y lugar de perfeccion de los contratos celebrados a distancia: La cuestion se
resuelve en la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 34/2002, de 11 de Julio (cuya solu-
cién es aplicable a los contratos electrénicos, en la medida en que este tipo de contratos se
incordian en aquéllos que se celebran entre personas ausentes o situadas en lugares distan-
tes).

Nueva formulacion del art. 1.262 del Cédigo Civil dada por la Disposicion Adicional
Cuarta de la Ley de referencia:

El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la
cosa y la causa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acept6, hay consenti-
miento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el
aceptante, no pueda ignoratla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento
desde que se manifiesta la aceptacion.

Como se observa, el art. 1.262 distingue dos tipos de contratos: A) de formacion ins-
tantinea, a los que se refiere el parr.1° del articulo, en los que el intercambio de la oferta y
de la aceptacién se produce de manera automatica, esto es, aquéllos en los que los contra-
tantes se encuentran en comunicacién inmediata cuando el acuerdo se produce, y B) los
contratos de formacion sucesiva, en los que la aceptacién se produce en un momento
cronolégico posterior a la oferta, y en donde, ademads, hay un alejamiento fisico entre los
contratantes que impide el conocimiento inmediato de la aceptacién de la oferta. Es preci-
samente a éstos ultimos a los que se refiere el parr. 2° del art. 1.262 del C.C., que ha resul-
tado modificado por la Ley 34/2002 (es de subrayar el acierto de la ausencia absoluta de
referencia a la contratacién por catta, a diferencia de la antetior redaccién del art. 1.262 del
C.C,, con lo que no hay duda que la solucién aportada por la reforma es igualmente aplica-
ble a los demas sistemas de contratacién sucesiva, en los que la oferta y la aceptacion se
producen en lugar y en tiempos distintos: por lo tanto, no sélo a la contrataciéon producida
por correspondencia, sino también a la que tiene lugar por telégrafo (telegrama), télex,
telefax, o por correo electrénico).

Tras la reforma, pues, el contrato se entiende perfeccionado cuando la aceptacion llega
a conocimiento del oferente 6, al menos, a su ambito o circulo de intereses, de forma que
con una diligencia media hubiera podido conocerla. Asi es que la ley en la actualidad, en
cuanto al momento de perfeccion del contrato, se decanta por la llamada teorfa de la re-
cepcidn, en consonancia con la doctrina mayoritariamente aceptada y con la linea jurispru-
dencial reciente (efectivamente, la teorfa de la recepcion situa la perfeccion del contrato en
el ambito del oferente, al defender que la misma se produce cuando es recibida en su esfera
de influencia, sin necesidad de que llegue a su conocimiento efectivo, pudiendo, por ejem-
plo, ser recibida en su domicilio por un familiar, o recogida en la empresa por un emplea-

do).
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Conforme con este sistema, el art. 28 de la Ley 34/2002, refiriéndose a la contratacion
electrénica, establece en su apartado 2° que se entendera recibida la aceptacién cuando la
parte a que se ditija pueda tener constancia de ello, a cuyo fin el parr. 1° del mismo art. 28
obliga al oferente a confirmar la recepcion de la aceptacion al que la hizo, con el objeto de
que éste tenga ya constancia de la perfeccion del contrato; asimismo, sefiala el 2° parr., que
si la recepcion de la aceptacion se confirma mediante acuse de recibo, se presumira que su
destinatario puede tener la referida constancia desde que aquél haya sido almacenado en el
servidor en que esté dada de alta su cuenta de correo electrénico, o en el dispositivo utili-
zado para la recepcion de comunicaciones.

Lugar de celebracion del contrato: no hay modificacién, o sea, que tanto antes de la re-
forma como ahora, en los casos de contratacion sucesiva, el contrato se presume celebrado
en el lugar en el que se hizo la oferta. Excepcionalmente, y para el caso en que la contrata-
cién tenga lugar por via electronica, es de aplicacion el art. 29 de la Ley 34/2002, segun el
cual, cuando intervenga como parte un consumidor, se presumiran celebrados en el lugar
en que éste tenga su residencia habitual. Si el contrato electrénico se celebra entre empresa-
rios o profesionales, el parr. 2° del mismo art. dice que, en defecto de pacto entre las par-
tes, se presumira celebrado en el lugar en que este establecido el prestador de servicios.

Finalmente, la Ley de que se trata introduce “ ex novo” el dltimo parrafo del actual art.
1.262 del Codigo Civil, en el que se establece que: En los contratos celebrados mediante
dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptaciéon. Com-
prende aquellos casos en que el contrato se celebra entre el consumidor y una maquina
(por ejemplo, una que expenda bebidas), programada para ejecutar la prestacion desde el
momento en que se produce la aceptacion. El mecanismo es similar al que se utiliza para la
contratacion entre presentes: en consecuencia, el contrato se perfecciona desde que la

aceptacion se produce (el mero hecho de pulsar la tecla de la maquina por el consumi-
dor), pues en ese mismo momento es recibida y conocida (la aceptacion) por el oferente (la
maquina expendedora).

6. LEY 40/2002, DE 14 DE NOVIEMBRE (CONTRATO
DE APARCAMIENTO DE VEHICULOS)

Esta ley fue publicada en el B.O.E. el 15 de Noviembre del 2002, y entré en vigor al dfa
siguiente, esto es, el 16 de Noviembre.

Se trata de un contrato de nuevo cuflo, antes inexistente, que la practica y la jurispru-
dencia reclamaban con insistencia. Considerables han sido los inconvenientes que ha veni-
do originando este tipo de contrato hasta ahora atipico, por el que una persona introduce
su vehiculo en un garaje a cambio de un precio y durante un tiempo determinado. Esta ley
trata de ofrecer una respuesta a algunos de los problemas que se habfan suscitado con
anterioridad, tales como los robos de vehiculos u objetos habidos dentro de ¢él.

Concepto: El art. 1 de la Ley, relativo al ambito de aplicacién, determina que en virtud
de este contrato una persona cede, como actividad mercantil, un espacio en un local o
recinto del que es titular, para el estacionamiento de vehiculos de motor, con los debetes
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de vigilancia y custodia durante el tiempo de ocupacién, a cambio de un precio determina-
do en funcién del tiempo de estacionamiento.

Nuestros Tribunales, con anterioridad a la Ley, se habfan pronunciado en algunas oca-
siones sobre la distincién entre ese contrato y el de garaje, entendiendo por contrato de
garaje aquél en virtud del cual el duefio del parking se obliga a la guarda del vehiculo, con o
sin fijacion de plaza concreta de aparcamiento, y con entrega o no de las llaves, junto con
otra obligacién de custodia, vigilancia y actividades complementarias de limpieza, conser-
vacion del local, etc. por el tiempo pactado y con libre entrada y salida del vehiculo durante
éste, a cambio del pago del precio estipulado;.mientras que, por el contrario, el contrato de
estacionamiento, o de patking, es aquél en el que se cede una plaza indeterminada pero
exclusiva a cada vehiculo y en el que, salvo determinados lapsos temporales, por ejemplo
limpieza, no va acompafiado de la obligacién de guarda y custodia, caracterizandose por la
no disponibilidad durante su vigencia ni por el titular del vehiculo (al salir debe contratar
nuevamente para volver a estacionar) ni por la empresa con fin de maniobras, asf como
por la retribucién proporcional al tiempo de estacionamiento segiin baremo preestablecido,
tarifado o no por la Administracién, y por su vigilancia.

En la actualidad, parece innecesatia la distincién, toda vez que este contrato de apatca-
miento lleva aparejado, segin la Ley 40/2002, de 14 de Noviembre, unos debetes de vigi-
lancia y custodia.

Quedan excluidos del contrato de aparcamiento (att. 2 de la Ley 40/2002):

A) aquellos aparcamientos cuyo precio queda determinado en funcién del tiempo du-
rante el cual el usuario puede estacionar su vehiculo, esto es, por semanas, meses, etc: en
estos contratos, el titular cede el goce de un espacio por tiempo determinado y precio ciet-
to para estacionar un vehiculo y, durante la vigencia del contrato, el usuatio puede salir y
entrar libremente del aparcamiento. Sin embargo, en la Ley de aparcamiento, el titular tiene
unos deberes de guarda y custodia durante el tiempo que el vehiculo permanezca en el
local o recinto y debe restituir al portador del justificante el vehiculo “en el estado en que
fue entregado”, lo que s6lo puede ocurtir en el caso de que el vehiculo no haya salido du-
rante la vigencia del contrato de las dependencia del empresatio, por cuya razén estimamos
que aunque el art. 2 no los exluya expresamente ése, sin embargo es el espiritu del legisla-
dor.

B) los estacionamientos en las denominadas zonas de estacionamiento regulado o en la
via publica, tanto si existe el pago de tasas como si éstas no se devengan; esto es, parece
que la exclusion afecta a aquellos estacionamientos que se englobarfan dentro de la llamada
O.R.A.,, los aparcamientos controlados de superficie o “zona azul”.

C) los estacionamientos que se realicen en locales o recintos dependientes o accesorios
de otras instalaciones, o que sean gratuitos; parece que pueden incluirse aqui a aquellos
estacionamientos que se realicen en talleres para la reparacién de vehiculos, en hoteles,
grandes superficies, o en aquellos que tengan por finalidad una prestacion distinta de la
mera custodia del vehiculo, sean recintos de acceso libre y abiertos o sean cerrados y valla-
dos.

D) cualesquiera otros estacionamientos o aparcamientos que no rednan los requisitos
sefialados en el art. 1 de la ley.
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Naturaleza juridica: Una primera y acelerada aproximacién al tenor de la primera frase
(6 inciso) del art. 1 de la Ley (““ una persona cede, como actividad mercantil, un espacio en
un local o recinto del que es titular...”), nos induce a pensar que estamos en presencia de
un caso particular de arrendamiento de cosa; sin embargo, del espiritu de la ley se despren-
de la importancia de los deberes de guarda, custodia, y restitucion del vehiculo de motor,
como ocurte con el depésito, quedando en un segundo plano la cesién del espacio: por
consiguiente, la voluntad integradora del legislador es que el titular del local o recinto pro-
porcione un espacio o emplazamiento para la guarda del vehiculo, para que durante un
periodo de tiempo el vehiculo se encuentre convenientemente preservado de desgastes y
deterioros y a resguardo de pérdidas y sustracciones, y, pot tanto, bajo custodia (“.....para
el estacionamiento de un vehiculo de motor, con los deberes de vigilancia y custodia du-
rante el tiempo de ocupacién, a cambio de un precio determinado...” art. 1).

Lo que antecede implica, pues, que el depositario debera proporcionar no sélo un em-
plazamiento fisico adecuado, sino también una labor de atencién y vigilancia sobre ese
emplazamiento: asi es que el contrato en cuestion tiende a acercarse a la figura del depdsi-
to: en este caso un depdsito legalmente retribuido realizado entre un profesional o empre-
satio y un usuatio.

Obligaciones de las partes: por un lado, la ley exige al titular del aparcamiento, aparte de
los deberes principales de guarda y restitucién a los que en seguida aludiremos, que entre-
gue al usuario un justificante o resguardo del aparcamiento en el que conste necesariamen-
te una serie de extremos que se recogen en el art. 3.1 b) de la Ley, concretamente la identi-
ficacién del vehiculo, si se hace o no entrega de las llaves del mismo y expresion del dia y
hora de la entrega en el caso de que sea preciso para determinar el precio; correlativamente,
por su lado, al usuatio corresponderd, antes de retirar el vehiculo del aparcamiento, exhibir
el resguardo o justificante y pagar el precio fijado (art. 4 a)).

Obligacién que tiene el titular del aparcamiento de guarda del vehiculo:

El titular del aparcamiento tiene la obligacién de guarda que incumbe al depositario en
sus dos aspectos: A) debe mantener la cosa en un lugar seguro a fin de impedir la pérdida o
sustraccion del vehiculo (custodia), y B) debe mantener la cosa depositada en el estado en
que se recibi6 (conservacion), puesto que debera restituir el vehiculo en el estado en que
fue entregado..

Ello se traduce en que el titular del aparcamiento debe proporcionar al usuario un lugar
seguro pata alojar el vehiculo objeto del contrato porque, como se sostiene para el depdsi-
to, la guarda exige del depositario una prestacion de hacer consistente en crear un ambito
de proteccién alrededor de la cosa, de modo que ésta se halle preservada de cualesquiera
agentes externos, naturales o no, que puedan ocasionar su pérdida, sustraccién, deterioro,
menoscabo o depreciacién. No obstante, el usuario tiene el deber de colaborar para que el
titular pueda cumplir con su obligacién de custodia (art. 4 d) de la Ley reguladora del con-
trato de aparcamiento): por ejemplo, debera dejar el vehiculo cerrado, conectar, en su caso,
la alarma, no dejar los objetos a la vista de terceros, etc. De ah{ deriva, también, que, del
mismo modo que en el depésito, el titular del aparcamiento no pueda servirse del vehiculo,
salvo que (mediante la entrega de las llaves) sea autorizado por el usuatio para que pueda
abrir el vehiculo ante cualquier emergencia que pudiera surgir, e incluso su desplazamiento
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si fuera necesatio para cumplir con la obligacién de custodia que tiene asignado el titular
del aparcamiento.

En materia de responsabilidad del titular del aparcamiento (depositatio), el art. 7 de la
Ley 40/2002, de la ley del aparcamiento, remite, respetando lo dispuesto en esta Ley, a la
autonomia de la voluntad dentro de los limites del art. 1.255 del Cédigo Civil, y, en su
defecto, a las disposiciones relativas a las obligaciones y contratos, y es de esta manera que
el art. 5, de la referida Ley del contrato de aparcamiento, hace responsable al titular de éste
de los dafios y perjuicios que se ocasionen al usuario ante el incumplimiento total o parcial
de sus obligaciones, debiendo aquél (el titular del aparcamiento), por regla general, custo-
diar el vehiculo con la diligencia de un buen padre de familia (arts. 1.094 y 1.104 del Cédi-
go Civil), salvo que por voluntad de las partes se le haya exigido una diligencia superior. En
caso de intervenir culpa o negligencia (como setfa, por ejem. el supuesto de no disponer de
camaras de vigilancia en el interior del aparcamiento, ni tampoco a la entrada y salida, o no
tener contratado ningun servicio de vigilancia interior ni disponer de ningun empleado que
ejerza tales funciones), el titular del aparcamiento (depositatio) respondera por la pérdida
de la cosa depositada, excluyéndose la responsabilidad cuando se acredite que sucedié por
caso fortuito o fuerza mayor (art. 1.105 del C.C.), presumiéndose en todo caso que la pét-
dida ocurrié por su culpa, salvo que se pruebe lo contrario (art. 1.183 C.C.).

Obligacién que tiene el titular del aparcamiento de restituir el vehiculo:

Al titular del aparcamiento le incumbe, igual que al depositario, restituir el vehiculo (att.
3.1 ¢)). Esta obligacién es consecuencia de la facultad que asiste al usuario depositante para
reclamar el vehiculo cuando quiera (art. 3.1b); y, a su vez, al titular del aparcamiento se le
faculta para paralizar la restitucion (v asi ejercitar el derecho de retencién) hasta que el
usuario le abone el precio (art. 5.3).Este entramado de facultades y deberes es la razén que
justifica la obligacion que tiene el titular del aparcamiento de identificar el vehiculo en el
resguardo que debe emitir y entregar al usuatio (art. 3.1b).

La ley 40/2002 clarifica el objeto de la restitucion: “... al portador del justificante, en el
estado en que fue entregado, el vehiculo y los componentes y accesorios que se hallen
incorporados funcionalmente —de manera fija e inseparable— a aquél y sean habituales y
ordinarios, por su naturaleza o valor, en el tipo de vehiculo que se trate.” (art. 3 c). Por
tanto, la Ley excluye, por regla general, de responsabilidad al titular del aparcamiento por la
sustraccion de enseres y accesorios no fijos y extraibles (como radiocasetes y teléfonos
moviles, en una enumeraciéon meramente ejemplificativa que lleva a cabo la ley, con lo que,
en principio, podrian entenderse incluidos otros objetos ajenos al vehiculo como libros,
compras, etc.) que se encuentren dentro del vehiculo, salvo pacto en contratio (art. 3 ¢): en
este punto es preciso matizar en que los titulares de aparcamientos que cuenten con un
servicio especial para ello, podran aceptar y responsabilizarse también de la restitucion de
otros accesorios distintos de los sefialados en el primer parrafo del apartado 1 c) del articu-
lo 3, asi como de los efectos, objetos o enseres introducidos por el usuario en su vehiculo
en determinadas circunstancias, a cambio de otros precios distintos o complementarios
para la guarda y custodia de esos efectos que acepte (art. 3.2, art.3.3).

Por consiguiente, y retomando el objeto de la obligacién de restituir que incumbe al
propietario del aparcamiento (el vehiculo y los componentes y accesorios que se hallen
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incorporados funcionalmente —de manera fija e inseparable— a aquél y sean habituales y
ordinarios, por su naturaleza o valor, en el tipo de vehiculo de que se trate) si, por ejemplo,
el propietario del vehiculo ha instalado un mueble — bar, podtia habitualmente considerarse
dicho accesorio como elemento de lujo, pero no lo serfa probablemente si se instala en un
vehiculo fabricado por encargo, o también si, por ejemplo, imaginaramos que la tapiatia
interior se adorna con incrustaciones de oro o piedras preciosas, es evidente que, en prin-
cipio, tal equipamiento se sale de lo ordinario y habitual, pero podtia llegar a serlo segin la
categoria social del propietatio.

7. LEY ORGANICA 9/2002, DE 10 DE
DICIEMBRE (SUSTRACCION DE MENORES)

Esta Ley fue publicada en el B.O.E. el 11 de Diciembre del 2002, y entré en vigor al dfa
siguiente de su publicacién.

En su Exposicion de Motivos se deja patente la voluntad y objetivo perseguidos por el
legislador al expresar que la proteccion de los intereses del menor ha definido una linea de
actuacién primordial a la hora de legislar en Espafia desde nuestra Constitucién. Ello ha
sido especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas con supuestos de crisis familiares
puedan ocasionatles determinadas actuaciones de sus progenitores.

El Cédigo Penal de 1995, entre otras importantes novedades, procedi6 a suprimir co-
mo delito, con sustantividad propia, la sustracciéon de menores de siete aflos. En cambio
agravo la pena para los delitos de detencién ilegal o secuestro cuando la victima fuere me-
nor de edad o incapaz. No obstante, en aquellos supuestos donde quien verifica la conduc-
ta de sustraccién o de negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores, cuando las
facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro proge-
nitor o alguna persona o institucién en interés del menor, resulta necesario prever una
respuesta penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico, asi como prever medi-
das cautelares en el ambito civil que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de meno-
res.

Consecuentemente, el art. 5 de la Ley Organica 9/2002, de 10 de Diciembre adiciona
un parrafo nuevo en la medida 1* del art. 103 del Cédigo Civil, que trata sobre las medidas
provisionales por demanda de nulidad, separacién y divorcio:

Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado judi-
cialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:

1°. Determinar, en interés de los hijos, con cual de los conyuges han de quedar los suje-
tos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo
establecido en este Codigo y en particular la forma en que el conyuge apartado de los hijos
podra cumplir el debe de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrd comuni-
car con ellos y tenerlos en su compaiifa. Excepcionalmente, los hijos podran ser encomen-
dados a otra persona y, de no haberla, a una institucién idénea, confiriéndoseles las fun-
ciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del Juez.

Cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los conyuges o por terce-
ras personas podran adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las siguientes:
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A) Prohibicién de salida del tetritorio nacional, salvo autotizacion judicial previa.

B) Prohibicién de expedicién del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

C) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

Igualmente, y con idéntico propdsito, el art. 6 de la Ley 9/2002, de 10 de Diciembre in-
corpora al n® 3 del art. 158 del Cédigo Civil otra redaccion en los siguientes términos:

El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier patiente o del Ministerio
Fiscal, dictara:

3° Las medidas necesatias para evitar la sustraccion de los hijos menotes por alguno de
los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

Por dltimo, es de resefiar, 2 modo de graduacion legislativa, que la Disposicién Final
Primera de la Ley Organica 9/2002, de 10 de Diciembre, ototga el caricter de Ley Ordina-
ria a estas modificaciones operadas en el Codigo Civil.

RESUMEN: Durante el afio 2.002 han dado a luz, en el campo del Derecho Civil, un conjunto
de leyes que suponen una importante actualizacién normativa ante determinadas necesidades
presentadas por la dinamica realidad socio-econ6mica de Espafia, en un contexto de acelerada
tecnificacion, creciente vitalidad y fluidez de tejido social, y de progresiva armonizacion legislati-
va con los pafses de nuestro entorno.

Para este informe de Derecho Civil hemos preferido seguir, por razén de mejor caracter sis-
tematico, una ordenacién por materias en vez de cronoldgica, de manera que tratamos de las
principales novedades legislativas surgidas, en primer lugar en el Derecho de personas (tanto fi-
sicas como juridicas), a continuacion en el Derecho contractual, y por dltimo en el Derecho de
familia (proteccién de menores).

ABSTRACT: During the year 2002, in the Civil law, field a group of Laws hare come out
which are au important estindar modernization faced with certain neds presented by a dynamic
cocial-economic Spanisch society, in a context of accelerated technification, increasing vitality
and fluency of social weave, and in progressive legislative harmonization with the countries
around us.

For this Civil Law report we have preferred to follow, as a better reason of sistematic condi-
tion, an arrangement of subjects not chronologically, but in a way that we treat the main Legisla-
tive news appared, first the Persons Law (physical as well as juridical), then the Contractual Law,
and finally in the Family (minors protection).
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