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favor de un tercero financiador: aa’) l|dea general. ab') Supuestos liberaliza-
dos.—F) PARTICULARIDADES ACERCA DE LA CANCELACION REGISTRAL DE LOS CREDI-
TOSY PRESTAMOS HIPOTECARIOS CONECTADOS CON EL CONTROL DE CAMBIOS

. PRESTAMOSY CREDITOS FINANCIEROS (*)
A) INTRODUCCION

Los préstamos de estatipol ogia constituyen unade | as posibles catego-
rias integrantes del conjunto genérico de operaciones financieras de sus-
trato crediticio cuyos perfiles aparecen tipificados —aunque no de forma
totalmente transparente y rectilinea— por la normativa comunitaria, de-
biendo extraerse de ellalos elementos mas relevantes de su caracterologia
esencid. Siendo lo asi, vamos aefectuar un elemental trazado expositivo
de su episteme mas basilar, ateniéndonos rigurosamente a respecto a
esquematipo cuyas premisas fundamentales de articulacion enunciamos
con anterioridad, describiendo en las paginas por venir los rasgos més
sobresalientes de su régimen constitucional, en su vertiente normativa
comunitaria y en la doméstica, ocupandonos también —desde planos
especul ativos de marcada sobriedad— en aludir alapresuntaacomodacion
de la preceptiva interna espafiola operativa en estas &reas ala eurocomu-
nitaria, reflexiones que insertaremos en sendos apartados referentes, res-
pectivamente, alos créditos otorgados por residentes a no residentes y a
los inversos, distinguiendo en cada uno de élos los créditos financieros
que podriamos etiquetar, siempre con todas las necesarias reservas de
rigor, de normales, y los que por sus singulares trazos de conformacion y
ulterior mecanicismo merecen € cadlificativo —asimismo aventurado— de
especiaes, consideraciones todas dlas que van air pertinentemente ante-
cedidas por unas breves observaciones definidoras del instituto, soporte
expositivo cuya presencia, ami juicio, resultaimprescindible y que pasa-
mos de inmediato ainstrumentar. _

También, y con lafinalidad de aportar vison de conjunto a estatema-
tica, vamos a referirnos brevemente a los respectivos significados de las
divisas y ECUs, componentes financieros que acreditan, cada vez con

(*) Ené€ etiquetado de este capitul o debe tenerse en cuenta todo lo que pusimos de
relieve en e anterior acerca de la enorme imprecision con que se producen tanto el
legislador eurocomunitario como € interno en estas areas, barajando los mismos, sin
orden ni concierto, los conceptos de préstamo y crédito, categorias que son utilizadas
indistintamente en obsequio a una simbiosis metodol égica de neto carécter econémico,
todo €llo en base auna praxis jurisdicente que aun siendo UGtil no resiste el méas minimo
contraste desde €l punto de vista estrictamente juridico.
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mayor intensidad, un marcado protagonismo en € ambito crediticio so-
metido aescuadrifiamiento, visidn de aspecto polivaente que, en cuaquier
caso, debe completarse con lo que ya expliqué sobre e particular en otros
pasges de esta obray con lo que, del propio modo, serd dicho con ulte-
rioridad cuando me ocupe de la insercion de la garantia hipotecaria,
contemplada desde una dpti ca especul ativa monograficay de gran angular,
en d circunscrito marco operativo dd control de cambios, andisis que
reservo para e volumen sguiente de este mismo tomo.

De propio modo, voy aincorporar a este capitulo unabreve resefia a
pacto de intereses retributivos eventualmente incorporable a contenido
de los préstamos financieros a considerar, tema en e que sera particular-
mente tomada en consideracion la Circular 15/1989 del Banco de Espafia
de 27 dejulio, todo lo en clave de sintesis y siempre teniendo en cuenta
gue la cuestion referenciada volvera a surgir en @ volumen siguiente cuan-
do nos ocupemos, de modo personaizado —y tal como acabamos de
anticipar— de la hipoteca en cuanto ingtitucion investigable alaluz de la
preceptividad especia que estoy abordando.

B) CONCEPTO

Tomando como referenciae Derecho derivado comunitario, esintere-
sante constatar como ni en las listas que conteniae Anexo | de laanterior
Directiva de 11 de mayo de 1960 (texto que bgjo d epigrafe genérico
"Movimientos de capital contemplados en € articulo 1 de la Directiva’
elaboraba € catdogo de operaciones objeto del impulso normativo de la
misma), ni en e Anexo Il de la supraindicada disposicion (que se encar-
gaba de insertar la nomenclatura especifica de los aludidos movimientos
de capital), ni tampoco en las notas explicativas que tal Directivacontenia
se efectuaba la més minima alusién, ad nominatim, alos préstamos que
estamos viendo, realizandose, por € contrario, su designacion de forma
conjetura, implicitay a contrario, como oportunamente conformadores
de lacategoriagenérica—ésta S taxativamente particularizada— de "prés-
tamos y créditos no relacionados con transacciones comerciaes o con
prestaciones de servicios', categoria que, por otra parte, necesitaba ser
deslindada de otra que resultaba asimismo desggjada de la fundamental
antes mencionada, 0 sea, de la referente a los supradichos créditos y
préstamos rel acionados con tales transacciones comerciales y prestaciones
de servicios, atinando asi a la también consignada ad litzeris en taes
Anexos bgjo la evanescente, descomprometida e imprecisa rotulacion de
"movimientos de carécter personal-préstamos’ (en 1o sucesivo, préstamos
personales), entidad crediticia en absoluto definida de formadirectaen tal
Directiva.
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Ad pues, los préstamos y créditos financieros, segin los criterios nor-
mativos resultantes de la Directiva citada ut supra, componian unaentidad
auténoma que debia distanciarse —especulativa € instrumentalmente—
de la constituida por los ligados con las mentadas transacciones comercia-
les y prestaciones de servicios y con los personales, diferencia que por lo
tocante a la primera de las indicadas alternativas negociales resultaba (y
resulta) bastante facil de establecer en atencion & significado del concreto
dispositivo de unos y otros, siendo asi que los financieros materializaban
(y materializan) supuestosjuridicos cuyos correspondientes componentes
crematisticos conformaban (y conforman) su objeto exclusivo (y cas ex-
cluyente), apunte fisonomizador que no comparecia (ni o hace presente-
mente), por € contrario, en lamedulacion de los otros préstamos y créditos
puestos en d fid de la balanza comparativa (los ya aludidos ligados con
transacciones comerciales y prestaciones de servicios), supuestos conven-
cionales en los.que d tipo a evaluar tenia (y tiene) atribuido un sentido
netamente instrumental, en cuanto constituyente de una concretaforma o
modalidad de pago (la aplazada) o bien en la hipdtesis de crédito de
tercero financiador, presupone la existencia de cierta deleznabilidad y
accesoriedad funcional, en tanto en cuanto que su vigencia—y consecuente
practicidad— va totalmente a remolque de la prestacion de servicio o de
la transaccion comercia financiada, caracteristicas a las que se hurta la
modalidad crediticia actualmente incidida (véase de todos modos, respecto
a esta Ultima eventualidad, 1o que luego diremas).

Mas dificultad comportaba (y comporta) la distincion entre los présta-
mos que estamos viendo Yy los que la Directiva sujeta a debate etiquetaba
de "personales’, categoria que titul arizaba, con la sujeta a desbridamiento,
e importante —y, ciertamente, definitorio— comun denominador de su
carécter residua frente alos tipicos ligados con las pertinentes transaccio-
nes comerciales y prestacion de servicios, carécter, sn embargo, que no
alcanzaba (no alcanza) ajustificar —siempre segin la normativa euroco-
munitaria— larefundicion —en gran medida logica— en una sola entidad
de ambas modalidades de préstamos y créditos —repito— residuales y
Ccuya coexistencia engendraba (y contintia haciéndolo) € ciertamente espi-
noso problema de determinar cudl sea la linea fronteriza entre unos y
otros, es decir, entre los financieros y los personales, divisoria que yo
asentaria, salvo mejor criterio, en @ dato de que en los primeros interve-
nian (e intervienen) profesionalmente —y con carécter forzoso— alguna
de las entidades que las notas explicativas de la Directiva que estamos
mangjando calificaban (y prosiguen haciéndolo las de la vigente) como
"financieras', categoria en la que, seglin tales textos clarificadores —y en
méritos asu denotacion taxativa—, seincluian "los bancos, cgas de ahorro
y organismas especializados en la concesion de créditos a corto, medio y
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largo plazo, asi como las compafiias de seguros, cgas de ahorro, de cons-
truccion, las sociedades de inverson y demés entidades similares’, relacion
de operadores juridicos cuya presencia —por o tocante a aguno de sus
componentes— NO Se demandaba con tal irresistibilidad en € contexto de
los créditos etiquetados por la propia Directiva como personales.

De todos modos, claramente se me alcanza lo cogido por los pelos de
la diferenciacion dicha, distincion en la que, por otra parte, hace acto de
presencia € matiz de que las mismas notas explicativas contenian otra
clarificadora relativa a las denominadas "Entidades de crédito" (sujetos
econdémico-juridicos de eventua intervencién en la mecanicade los adudi-
dos créditos personales), que venia a reiterar parciamente en su empefio
enumerador larelacién integradora de la categoria antes dicha "Entidades
financieras’, aludiendo asi especificamente a "los bancos, cgas de ahorro
y organismos especidizados en la concesidn de créditos a corto, medio y
largo plazo"; y siendo elo asi, es obvio que € repunte diferencia subjetivo
antes aducido sdlo resultaba racionalmente propugnable respecto a los
créditos sedicentemente financieros otorgados, en su caso, por aguellos
operadores econdmicos incluidos, exclusivamente, en la relacion de enti-
dades financieras y no los también oportunamente circunstanciados en la
de "Entidades de crédito”, es decir, las "compafiias de seguros, sociedades
de préstamo ala construccién, sociedades de inversién y demés entidades
similares’, alternativa que vendria a traducirse, en suma, en que sdlo
serian forzosamente préstamos financieros los concedidos por estas Ultimas
entidades, mientras que los que lo fueren por las restantes (indistintamente
incluidas en las sendas listas supradichas) lo serian Unicamente en la me-
dida en que ata componente subjetivador se agregase otro objetivo o
teleoldgico que permitiese su mas 0 menos neta diferenciacion con los
personales, componente diafanizador a respecto que podria ser, ora su
mayor entidad cuéntica, ora su efectiva utilizacion con fines netamente
inversores 0 empresariales, ora, en Ultima instancia, una congruente y
metddica aplicacion combinada de ambos criterios.

Esto por lo que concierne a lo que podriamos entender como una
aproximacion apresurada a dintel sindérico elementa de los préstamos y
créditos financieros enfocados desde las perspectivas de ordinamentalidad
debidamente aportadas por la anterior Directivade 11 de mayo de 1960,
abcisas de conceptualidad exclusivamente asentados en la pura especula-
cién —dada la antes dicha ausencia de una especifica configuracion (de-
finicion) normativa a respecto— que en e dia de hoy han experimentado
una significativa —aunque no concluyente— concrecion en e texto de la
ulterior de 24 de junio de 1988, disposicion integrante del bloque de
europreceptiva especiaizada que gerce absoluto protagonismo en este
orden de magnitudes que a partir de 1 dejulio de 1990 (fecha en la que
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quedd formamente abrogada la anterior) y que sublimando, através dela
pertinente catarsis discursiva, 10s criterios definitorios dichos, formula, en
una de sus notas explicativas, |0 que podria catalogarse como de intelec-
cion basica, minimay genérica de la categoria crediticia objeto de nuestro
andlisis, incluyendo dentro de la misma "las financiaciones de cualquier
clase concedidas por las entidades financieras, incluidas las vinculadas a
transacciones comerciaes 0 a prestaciones de sarvicios en las que no
participa ninglin residente” (formulacién —cuyo acance anticipamos con
anterioridad— que acredita d interés afiadido de sustraer del capitulo de
créditos ligados con las aludidas transacciones y prestaciones serviciaes
los de tercero financiador, sempre que taes operaciones se desarrollen
exclusivamente entre no residentes), forma de concebir la cuestion inves-
tigada, que se completa con una relacién exemplificativa de taes créditos
y préstamos financieros, circunstanciacion relativamente pormenorizada
gue se contrae a"los préstamos hipotecarios, los créditos a consumo, €
crédito-garantiafinanciero, asi como las lineas de crédito de sustitucion y
otras facilidades de emision de efectos'.

Por otra parte, y concluyo asi con la objetivacion de la categoria
sometida a debate, considerada ésta desde las &reas comunitarias, tengo
gue poner de manifiesto que la misma no guarda ningun tipo de relacion
—a los efectos que nos interesan— con los préstamos y créditos de caracter
participativo, operaciones que para la europreceptiva materiaizan una
modalidad —si bien ciertamente singularizada— de las inversiones direc-
tas, habiendo sido estudiadas en tal concepto en otras porciones de esta
obra (véase € capitulo del volumen Il del tomo | de la misma, asi como
lo que como recuerdo de esta materia explicaremos en d capitulo s-
guiente).

De propio modo, y como colofén a respecto, me interesarecalcar que
tampoco voy atratar de ciertas variantes de las inversiones extranjeras en
cartera (o espafiolas del mismo tipo en el extranjero), cuyo quid sustancial
cristalizaen laadquisicion por residentes o no residentes de determinados
titulos representativos de obligaciones, siempre que los mismos sean emi-
tidos por sujetos (deudores) de antagdnica posicion territorial, operaciones
gue en cuanto expresivas de una variante de las susodichas inversiones en
cartera han sido debidamente analizadas en € capitulo indicado ut supra
del volumen Il del tomo anterior.

Por lo que atafie ala conceptuacion que desde panoramicas interniza-
das merezca la categoria de créditos y préstamos objeto de las presentes
consideraciones, tengo que poner en evidencia que Unicamente nos intere-
san respecto de los mismoas las enfiladas definitorias que pudieran provenir
de la normativa doméstica especializada debidamente conectada con €
control de cambios, preceptiva cuyos quiebros de enclaustramiento con-
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ceptual sobre € particular mantienen un tenaz —casi atronador— slencio,
s bien resulta advertible —a pesar de ello— que la categoria dicha es
pertinentemente tenida en cuenta —nominativamente— por diversas dis-
posiciones procedentes del potencia de jurisdicencia acreditado por €l
Banco de Espafia, tal como tendremos ocasién de exponer seguidamente,
textos normativos que aungue no definen —repetimos— € instituto enrai-
zan su consecuente operativa en unafilosofia confinadora de lamédula de
la figura de marcado alegamiento con la propiamente resultante de la
europreceptiva(y cuyas claves identificativas més sobresalientes acabamos
de exponer) (*).

Il. REGIMEN DE LOS PRESTAMOS Y CREDITOS
FINANCIEROS A LA LUZ
DE LA PRECEPTIVA COMUNITARIA

A) INTRODUCCION

Debemos audir ahora a unadoble hipétesis, segliin que los mismos se
hubieren concertado con anterioridad a dia 1 dejulio de 1990, fechaen la
que, como sabemos, entré en vigor, previa expresaderogacion de lahasta
entonces vigente Directivade 11 de mayo de 1960, la antes dichade 24 de
junio de 1988, o después. Adi, hastad calendado 1 dejulio de 1990, €
ordenamiento juridico de los préstamos financieros, cuyo apresurado aco-
tamiento conceptual acabade intentar, fue € patrocinado por la plurialu-
didaDirectivade 11 de mayo de 1960 (segun lacua d régimen congtitutivo
de tales modalidades crediticias se diversificaba en atencion acua fuesela
calidad residencid de los intervinientes en las mismas 'y también en base
a su especifica cronologia, tal como de inmediato pasamos a considerar,
sendo resefisble respecto a esta circunscrita enumeracion de premisas
incidientes en la materia el dato —a mi juicio sumamente relevante— de
gue parala mentada europreceptivala concreta objetivacion del préstamo

(*) Debe tenerse asimismo en cuenta lo que dijimos en € capitulo anterior acerca
del deterioro —a efectos de la normativa del control de cambios— del carécter real del
préstamo en beneficio del obligacional, asi como de lo que apuntamos en la nota a pie
de pagina precedente respecto al uso indiscriminado de los conceptos de préstamo y
crédito, metodol ogia anfibol 6gica achacable no sdlo a legislador eurocomunitario, sino
también —y ello de formasuperlativa— a doméstico, y de cuya proyeccion en € ambito
fiscd y registral se haocupado con singular acierto JOSEMENENDEZ HERNANDEZ en un
trabajo publicado en La Ley (num. 2.636, de 11 de diciembre de 1990), titulado "La
tributacion de los precontratos de préstamos generalizados por las entidades financie-

"

vas .
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atener en cuenta—desde € punto de vistadd montante convenido y de
la divisa pertinentemente utilizada— carecia de trascendencia, provocan-
dose asi unarigurosa unificacién cuanticay monetaria, en absoluto ope-
rativaen e seno de lanormativa espariola, tal como tendremos ocasion de
contemplar en estas mismas paginas), régimen que ha sido sustituido por
el resultante de la ya pluricitada Directiva de 24 dejunio de 1988, que
disciplina—como hemas dicho— aquellos préstamos y créditos conveni-
dos a partir del mencionado 1 de julio de 1990.

B) CRITERIO NORMATIVO SOBRE LOS PRESTAMOS
Y CREDITOS FINANCIEROS SEGUN LA DIRECTIVA
DE 11 DE MAYO DE 1960

De conformidad con las claves antes referenciadas, de cuya irrupcion
(absoluta o relativa) en € caso concreto de que se tratase dependia, en
definitiva, la singular textura —liberalizadora O restrictiva— del régimen
articulativo de mismo, la Directiva que acabamos de relacionar desdobla
ba pertinentemente los préstamos financieros cuestionados en atencién a
la peculiar situacion de divergencia territorial de los implicados en los
mismos, diferenciandolos, a efecto, en dos grandes categorias. laintegrada
por los eventualmente concedidos por residentes en otros Estados miem-
bros a residentes en Espafia, y lainversa. En laprimerade dlas, s tales
créditos |o eran amedio o0 alargo plazo, seincluianenlalistaB del Anexo
| de la supradicha Directiva; y S |o eran a corto, su consecuente ingreso
se efectuaba en la lista C. En la otra categoria referida, es decir, en la
materializada por aquellos préstamos concedidos por residentes en Espaia
a otros residentes en cualquiera de los restantes paises comunitarios, la
situacion erahomologa aladescrita; y en méritos atal identidad criterial,
s los mismos |o eran amedio 0 alargo plazo su aojamiento metodol 6gico
se efectuaba en la antes dichallista B, y s acreditaban, por € contrario,
una vigencia a corto plazo, su consiguiente lista de acogida era la lis-
ta C (*).

(*) Parala normativa comunitaria, los créditos a corto plazo son aguellos cuyo
vencimiento se dilata hasta un afio; los amedio plazo, de uno acinco afios, y los alargo
plazo, més de cinco afios.
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C) CRITERIO NORMATIVO SOBRE LOS PRESTAMOS
Y CREDITOS FINANCIEROS SEGUN LA DIRECTIVA
DE 24 DE JUNIO DE 1988

Partiendo de la premisa normativa general propiciada por esta Direc-
tiva, consistente en liberalizar indiscriminadamente los movimientos de
capital debidamente sometidos a su consiguiente impulso preceptivo, Uni-
camente nos interesan aquellas de sus normas cuyo imperativo atine direc-
tamente alos préstamos financieros que estamos contemplando, bien pro-
vengan éstas de las disposiciones de su neto derecho sustantivo o bien de
las que pauten su.diapason aplicativo material por la via de su correspon-
diente derecho intertemporal. Por lo tocante ala primera de las parcelas
ordinamentales dichas, es subrayable e hecho de que los préstamos finan-
cieros que estamos viendo —en su variante de a corto plazo—, hien se
trate de los concedidos por residentes a no residentes o bien de los otor-
gados por estos Ultimos a los que acrediten la primera de las posiciones
territoriales dichas, quedan sujetos a la previsién normativa cautelar pro-
veida por € articulo 3° de dicha Directiva ("1. En caso de que unos
movimientos de capitales a corto plazo excepcionalmente amplios provo-
quen fuertes tensiones en los mercados de cambio y graves perturbaciones
en ladireccion de lapoliticamonetariay de cambio de un Estado miembro
gue se traduzcan, en particular, en variaciones importantes de la liquidez
interna, la Comisién, previa consultaa Comité Monetario y a Comité de
Gobernadores de los Bancos Centrales, podra autorizar a dicho Estado
miembro a adoptar, con respecto a los movimientos de capitales enume-
rados en € Anexo I, las medidas de salvaguardia cuyas condiciones y
modalidades definird ellamisma'), sometimiento derivado del dato de que
tales préstamos héllanse especificamente circunstanciados por € Anexo |l
de tal disposicion, porcidn de la misma que enumera e conjunto de ope-
raciones de status especial contempladas en € supradicho articulo 3 de la
Directiva (que acabamos de transcribir).

Por otra parte, y yadesde panoramicas enlazadas con € audido dere-
cho transitorio que tal Directivacontiene, es de resefiar como € Anexo IV
de la misma permite a Espafia mantener (0 restablecer) hasta d 31 de
diciembre de 1992 |las restricciones existentes en su derecho doméstico (en
la fecha de notificacion de la supradicha disposicion) respecto a los prés-
tamos que estamos observando (en su posible doble direccién, es decir, de
residentes en favor de no residentes, y viceversa) cuando los mismos lo
sean a medio 0 a largo plazo, pudiendo asmismo nuestro pais aplazar
hasta la fecha indicada ut supra (y dlo con absoluto imperio jurisdicente,
ni siquiera subordinado al peculiar principio stand still antes mencionado,
potencialmente operativo, por € contrario, paralos referenciados créditos
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amedioy largo plazo) la liberaizacion de tales créditos cuando los mismos
lo sean acorto plazo.

Siguiendo en este mismo orden intelectivo, tengo que poner de rdieve
que la normativa europea en este &mbito se proyecta de modo exclusvo
sobre las operaciones sujetas a la misma, operaciones que son, en suma,
las que se conciertan o establecen entre residentes comunitarios. Asi, en
aquellas hipdtesis en las que los correspondientes canales de subjetivacion
de tales operaciones —en este caso las financieras— contengan las expre-
sones "residentes’ o "no residentes’, éstas deben ser entendidas de la
forma indicada, considerandose que los implicados en ellas son todos
sujetos de derecho juridicamente ubicados en € territorio comunitario
(aludiendo de tal guisaa espacio territorial —tomado en SuU integridad—
ocupado por los distintos Estados coaligados en la CEE), aunque en
efectiva situacion de divergencia personal por o atinente a su concreto
posicionamiento en cualquiera de los Estados directamente concernidos
(dempre que sean miembros de la meritada CEE), tema certeramente
abordado por ALVAREZ PASTOR Y F. EGUIDAZU en laedicion de su obra
antes indicada de 1990, sefillando en la misma, en su pagina 1198, que:
"Recuérdese que las citadas Directivas (las anteriores alavigente de 24 de
junio de 1988 y también esta misma) solamente afectan a los préstamos
intracomunitarios, es decir, aquellos en que tanto € prestamista como €
prestatario son residentes en Estados miembros dela CEE. Y se excluyen,
en cambio, aguellos en que uno de los dos sea residente en un tercer pais.
En este sentido, cuando las Directivas emplean € término 'no residente,
debe entenderse que se refieren a personas que no residen en & Estado
miembro en cuestion, pero que, en cambio, si son residentes en alguin otro
Estado miembro de la CEE. Puesto que, de no s&r asi, la operacién no
estaria sujeta a la legidacion comunitaria’.

Por € contrario, € diptico residente-no residente asume un matiz mas
diversificado en su eventual insercion en € entorno de la normativa do-
méstica sobre d particular, toda vez que € caudal de su soberania no se
cifie a lo puramente intracomunitario, sino a todo e policromo haz de
posibilidades crediticias residenciales-no residenciales que puedan darse
en relacion con todos los paises del orbe. Por elo, cuando eludamos atal
eventual componente dicroico, es evidente que dentro de la categoria
juridica enucleada en torno a concepto dd "no residentes' se incluyen
todos aquellos operadores que no revistan la condicion personal de "resi-
dentes’, tal como aparece marchamada por € ordenamiento espafiol, y
ello con independencia de que los mismaos puedan eventual mente adornar-
se de lacondicién de "residentes comunitarios'.



ESTUDIOS 1257

[11. BREVE ALUSION AL SIGNIFICADO DE LAS DIVISAS
EN CUANTO EVENTUALES COMPONENTES OBJETIVADORES
DE RELACIONES OBLIGATORIAS CONECTADAS
CON EL CONTROL DE CAMBIOS

A) INTRODUCCION

A lo largo de las paginas a venir (contenidas en este mismo capitul o)
vamos a ir desgranando lo més sobresaliente que cabe resefiar sobre los
movimientos de capital de ambito internaciona (y sobre los créditos y
préstamos de tal tipologia), estableciendo a modo de un recetario de los
MisSMos en cuya arbitracién se va atener especialmente en cuenta € con-
dicionado a que deben someterse afin de que su articulacion, considerada
alaluz del control de cambios, discurra por los cauces de lamés acendrada
legitimidad condicionado, cuyas cuadernas y anclges de procesalidad y
sustantividad varian ostensiblemente segiin cua sea su concreta objetiva-
Ccion (pesetas comunes, ordinarias y convertibles procedentes de cuentas
extranjeras o divisas).

Partiendo de €llo, y con lafindidad de elongar hasta e maximo las
coordenadas expositivas de este libro, voy aefectuar en las paginas avenir
un estudio elemental de las obligaciones positivadas en divisas (de las que
los préstamos y créditos constituyen una concreta manifestacion), tema
que, dadas las crecientes cotas de internacionalizacion entre las que se
debate € devenir comercia del diade hoy, acredita, sin lugar a dudas, un
supremo interés. De todos modos, mi investigacion a respecto va a ubi-
carse en la mas exigente sumariedad, sin franquear en lo més minimo €
dintel de lo basico y sin adentrarme de ninguna manera en las vertientes
procesales de la cuestion, aspecto jurisdiccional que en relacion con un
inmediato préoximo pasado ha sido crecientemente atendido por € legida
dor rituario que hadedicado a su regulacion monogréficalaLey 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
disposicién tendente a aportar la correspondiente plataformade operativa
procesal a la hipotética pretensionabilidad que pudiera plantearse en €
area de las obligaciones nominadas en moneda extranjera.

Descartado, pues, @ andisis de las posibles repercusiones jurisdiccio-
nales que emerjan de los eventuaes incumplimientos de las obligaciones
gque estamos viendo, y cifiéndonos en rigurosa exclusividad a estudio
sustantivo de las mismas en cuanto variantes de las obligaciones de dar,
tengo que puntualizar que su desentrafiamiento resultaratotalmente ayuno
de profundidad, toda vez que vamos a descartar por completo la posible
elaboracion de cualquier minimateoria genera sobre € dinero, concepto
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de profundas y ecuménicas resonancias, tanto en sede de planteamientos
econdmicos como en la de los correspondientes juridicos, elaboracién
cuyo trazado en estos precisos momentos resultaria absol utamente cohe-
rente en atencion a que las divisas 0 monedas extranjeras no son sino la
exteriorizacién 0 visibilizacién material del concepto aprioristico y cultural
"dinero" (d bien extranjero), razén por la que resultaria perfectamente
acompasado con € dstema expositivo que pretendo transfundir a estas
lineas @ aventurarme en laideacion de tai teoria como paso previo alo
gue deberia ser unainvestigacion rigurosa sobre la categoria que estamos
considerando, es decir, lamoneda extranjera; detodos modos, por exigen-
cia de método y de confinamiento de objetivos epistemol 6gicos, vamos a
obviar e audido trazamiento, remitiendo alos lectores que deseen pene-
trar en sus entresijos alas importantes monografias que se ocupan de su
corporeizacion, de entre los que sobresalen, por [0 que se refiere a pano-
rama civilistico espafiol, las de BONET CORREA (Las deudas del dinero,
Civitas, Madrid, 1981) y CARMEN SENES MOTILLA ("Las obligaciones en
moneda extranjera, su tratamiento procesal”, La Ley, Madrid, 1989). Y
elo sin perder de vidta las interesantes aportaciones que sobre la materia
se contienen en las obras generales de Derecho civil, libros que, inexcusa
blemente, contienen referencias, mas 0 menos extensas, alatemédtica que
estamos debatiendo, encuadrandolas —con un matiz u otro— dentro ded
marco general de las obligaciones pecuniarias.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que las divisas 0 moneda extranjera
Nno son Sin0 —como hemos apuntado— plasmaciones facticas o facides
del dinero extranjero, es evidente que una minimareferencia ala supradi-
chateoria dineraria constituye un prius de comparecencia inesquivable en
estos momentos preliminares, alusion gnoseoldgica que no va a pasar de
lo més esquematico y cortical, pero que en todo caso nos va a servir de
adecuado —e- imprescindible— pOrtico especulativo para la comprension
de lo que ulteriormente diremos sobre tales divisas.

B) BREVE REFERENCIA AL CONCEPTO Y CARACTERES DEL "DINERO"

El logro de un concepto de tal componente crematistico, cuya impor-
tancia universal no es necesario ponderar y cuyo concreto nacimiento
gparece entroncado con la puesta en marcha de un aén ideoldgico-
préctico de superacion de los inconvenientes del trueque, aparece ribeteado
de inmanente dificultad, y elo con independencia de que se intente tal
indagacion desde sus vertientes netamente econdmicas o de que se hagalo
propio desde sus homélogas juridicas, dificultad que suele ser superada,
orarecurriendo alas consabidas enunciaciones descriptivas de su caracte-
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riologia, ora desertando, Sn méas, de la indicada excursio conceptualiza-
dora, sustituyéndola, en su caso, por la pormenorizacién de las distintas
funciones que tal categoria acopia, posicion esta Ultima sumamente gene-
ralizada en la doctrina moderna, que a posicionar su prisma exegético
sobre @ quid de tal categoria pone de relieve que d dinero, excrecencia
cultura en definitiva, acredita sobre todo lavirtualidad de servir de medida
de vdor de todas las cosas, funcién paramétrica y de racionalizacion
mensurativa que es, Sn duda, la prevaleciente y la que incorpora, de suyo,
la quaestio mas intimista e identificadora del instituto (y en derredor de la
cua orbitan las restantes, tales como aguellas que entrafian su congruente
operatividad en laidea de que tal dinero consustancializa € arquetipo de
potencialidades solvenciales y valutarias).

Ahora bien, € dinero, en cuanto entidad metafisica producto de una
determinada forma de entender econdmicamente la convivencia, no es
una ingtitucion que surja de manera inopinada y perfectamente definida
en todos sus perfiles en un determinado momento histérico, Sno més bien
es d resultado de un decantamiento societario en tal sentido acaecido a
través de un largo periodo, lapso durante e cua € proceso cuestionado,
en base a consiguiente jalonamiento y consuncion de diversas etapas de
su recorrido, haido revistiéndose de uno u otro ropgje desde € punto de
vistajuridico y econdmico, trayecto histérico de larga andaduraen e que,
partiéndose de una concepcion hilemorfica y netamente metalista de la
figura (tesis que ensefiored € entendimiento del instituto durante todo e!
Medioevo y que acreditaba como caracteristica embleméticad confundir
el valor de la moneda con & meta de su composicion), hallegado a otra
rigurosamente nominalista, encarnadura conceptua harto mas sofisticada
que la anterior, segiin lacua € valor dd meta (o dd papel) que integra
el sustrato féctico de la moneda en cuestion en modo alguno condiciona
el de su representacion dineraria, aternativa de ecison entre el facrumy
su episteme intrinseca, Unicamente concebible en base d hegemonico poder
que en este orden de magnitudes van adquiriendo los titulares del poder
politico, detentadores, en suma, de una poresias CUyo congruente gercicio
en este &mbito no solo se orienta hacia d definitivo asentamiento de esta
forma de entender las cosas en cuanto a la ya apuntada concepcién vau-
taria de las representaciones plésticas del dinero, sino también alaimpo-
sicién coactiva de lacirculabilidad solutoria de mismo, rasgos fisondmicos
impuestos a la postre de forma legal, proceso que en sede de nuestro
ordenamiento culming con la promulgacién de la Ley de 9 de noviembre
de 1939, texto legidativo adoptado en plena postguerra civil que declard
de curso forzoso, con pleno poder liberatorio, a los billetes emitidos por
el Banco de Espafia (y cuyo criterio fue corroborado con ulterioridad por
la Ley de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1946).
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Por lo tocante a la concreta caracterizacion del dinero, la misma es
vislumbrable con facilidad haciendo uso de latécnica de acarreo fisondmi-
co, preocupandose los autores que intentan desmenuzar la esencialidad
ontologica de ingtituto en ir espigando SUS rasgos mas sobresalientes,
tales como su universalidad, genericidad, fungibilidad, consumibilidad,
impericlitabilidad, divisibilidad, productividad, singularidad en cuanto a
su apropiacién y circulacion y congénita liquidez, rasgos congtitutivos de
un florilogio de caracteristicas cardinales de la figura sometida a debate
que tomo de la fundamental obra antes dicha de BONET CORREA, y dd
gue nos interesa peculiarmente —por laimportanciaque € mismo acredi-
ta— y que es € de laliquidez, caracteristica que hace referencia a que €
dinero materidizaen si mismo d prototipo de determinacidn de confines
objetivos, dato que deviene enormemente relevante desde € punto devista
juridico porque sn tal la deuda que lo incorpore resultaria inexigible,
liquidez que, por lo demas, constituye un elemento basico en € tratamiento
delaexigenciajudicia del pago de cuaquier otra deuda no dineraria, que
siempre es jurisdiccionalmente considerada, en caso de incumplimiento,
desde d punto de vista de su potencia traduccion monetaria (y de la
meyor 0 menor dificultad procedimental que dlos suponga).

C) DINEROY MONEDA

Delimitado € concepto descriptivo del dinero, tanto desde € punto de
vista de su concreta alternati vid ad funcional como de su caracterizacion
sustancial, quedan por perfilar las diferencias que median entre € instituto
en trance de andlisis y lamoneda (o pape moneda) sensu strictu, disyun-
tiva conceptual de la que se ocupa con innegable acierto CARMEN SENES
MOTILLA, que su antes dicha obra, y contando con € autorizado asidero
doctrinal proveido por NUSSBAUM (Teoria juridica del dinero. El dinero
enlateoriayenlapracticadel Derecho aleman y extranjero. Traduccion:
SANCHO SERAL, Madrid, 1929), pone de relieve en su pagina 16 la para-
logia evidente que se detecta ente € dinero y moneda, entendiendo a ésta
como € medio idéneo para que € dinero cumplasu antes indicado come-
tido; dinero que, dice tal autora, no es sino una "realidad abstracta fruto
delarazdény delasociabilidad del hombre", siendo en suma una categoria
formal, teoréticay aprioristica que necesita ser aprisionada y consecuen-
temente visibilizada en la moneda, entidad que a decir de la supracitada
investigadora, es "una cosa mueble sometida a los limites espacio-
temporales y a las fluctuaciones de valor de la unidad bésica de cada
sistema monetario... La moneda es, por tanto, la realidad empirica a la
gue se incorpora la idea del dinero, incorporacion que se produce en
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grado de necesariedad Y N0 de mera conveniencia, pues Sin representacion
en la realidad exterior la operatividad dd dinero quedaria reducida a
planteamientos puramente tedricos, en abierta contradiccion con la di-
mension préctica que preside su origen y desenvolvimiento en la historia
de la humanidad".

En base a este planteamiento troncal, que suscribo en plenitud, la
autora referenciada acomete la tarea de ir distinguiendo las distintas mo-
nedas que son de factible evidencia en este entorno (metdlica, papel mo-
neda, fraccionaria o divisionaria; efectiva, fiduciaria, estata y privada;
corriente y escrituraria; nacional y extranjera; convertible o no), recital de
posibilidades de las que Unicamente nos interesan, para nuestros peculiares
fines interpretativos, las cristalizadas en las dos dternativas Ultimamente
relacionadas, es decir, la que encarna la disyuntiva naciond y extranjera,
y la convertible o no, diptico de posibilidades que por su particular entra-
famiento con lamasse de granit de nuestro soporte especulativo presente
debemos conceptualizar.

a) Moneda nacional y extranjera

Entendiendo por moneda, tal como dijimos, la representacion factica
0 corporea dd dinero cuando ésta es amparada e impuesta por € Estado,
tal representacion procede de las autoridades financieras del mismo, auto-
ridades que en uso de su legitimay correspondiente potestas proceden asu
confeccion y puesta en circulacion, vertiente de procesalidad operativa a
respecto, que por lo tocante a nuestro pais tiene como supremo protago-
nista a Banco de Espafia, entidad financiera creada por la Ley de 28 de
enero de 1856 que dispone del privilegio de emision de la moneda nacional
circulante en virtud ded Decreto-Ley de 19 de marzo de 1874, privilegio
corroborado por d articulo 1 de la Ley de Ordenacion Bancariade 31 de
diciembre de 1946, que en modo alguno puede s compartido por los
organos de gobierno de las Comunidades Auténomas, teniendo en cuenta
que € articulo 149.11 de la CE atribuye a Estado competencia exclusiva
en materiade "sistemamonetario, divisas, cambio y convertibilidad; bases
de ordenacién del crédito, bancay seguros'.

Por lo tocante a lamoneda extranjera, resultado financiero, en suma,
de un previo proceso de elaboracién fiduciario adventicio a nuestro pais
y respaldado por una soberaniaestatal que no es lapropia, lo primero que
se plantea, como presupuesto indudible a tener en cuenta en cuaquier
seguimiento coherente de esta cuestion, es @ carécter que € mismo titula-
riza cuando se trate de hipotética circulacién por Espaia (Sempre partien-
do de una nocién amplia de la moneda extranjera como sinénimo de
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“divisa o dinero bancario en cuanto representativo de saldos de cuentas
denominadas en tales divisas), problema que se resuglve o bien recono-
ciendo atal moneda su carécter de signo representativo de dinero extran-
jero (con todas sus consecuencias y consiguientes funciones; por gemplo,
permitiéndose que sirva de correspectivo monetario en la hipétsis dd art.
1445 CC) o bien entendiendo, por € contrario, que la misma es merece-
dora dd trato dado a una smple mercancia, no acreditando por €lo las
funciones especificas de la arquetipica categoria dinerada. En realidad,
ninguna de-estas posiciones extremas es de recibo absoluto, y €lo es asi
porgue si bien la primera comporta una paraigualizacion radical entre los
Signos monetarios propios y genos que ninguna soberania doméstica se
halla dispuesta a soportar en los momentos presentes, la segunda, por su
parte, implicaria la desaparicion practicamente generalizada dd tréfico
econdémico internacional. En base de tales consideraciones, 1o que se busca
con ahinco es un cémodo y pragmético posicionamiento sincrético al
efecto en e que, bgo la batuta de las autoridades monetarias del Estado
huésped de la divisa, ésta pueda recibir, segin las circunstancias del caso,
un reconocimiento mayor o menor de su intrinseca calidad de signo repre-
sentativo de dinero extranjero, reconocimiento que distancia —y €elo de
forma inequivoca— la figura de 1a Smple mercancia, s bien tal reconoci-
miento acredita por & propio estado de la cuestién unos pefiles suma-
mente evanescentes y erraticos, toda vez que su concreta envergadura
dimensional —en calidad y extensién— dependerade laclase de divisade
que se trate (en especid de quien sea su pais emisor) y del emplazamiento
funcional que la misma mantenga en la relacion considerada (interna o
internacional), sendo especialmente relevante a estos efectos S tai relacion
acredita una situacion de absoluta convergenciaterritorial de los implica-
dos en la misma o g, por @ contrario, la Stuacion residencial de sus
involucrados es heterogénea, disyuntiva a la que aludiremos con ulterio-
ridad.

En suma, la determinacion del acance internizado de la divisa como
efectivo dinero extranjero proviene de una acto de la soberania estatal
cuyas concretas abcisas de operatividad dependerdn basicamente de las
circunstancias socioecondémicas imperantes en el Estado de que se tratey
de la confianza, en suma, que merezca la solvenciadd Estado emisor de
la misma

b) Moneda convertibley no convertible

La condicion de convertibilidad que estamos manejando y que opera
a modo de puente tendido entre las monedas nacionaes y extranjeras,
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parte, ccimo €s 16gico, de un primigenio reconocimiento de algunas de
estas Ultimas como dinero efectivo (aungue més o0 menos controlado) por
parte de su Estado huésped, implicando tal hecho & que las monedas
nacionales puedan ser sustituidas, permutadas o trocadas por las extran-
jeras con mayor o menor facilidad, y viceversa. En € caso de que tales
monedas foraneas no acrediten en € Estado del foro la condicion de
dinero, es evidente que los esquemas de convertibilidad internay externa
gue hemos esbozado en sus grandes magnitudes de concepcidn no acredi-
tarén relevancia alguna, cuestion que nos lleva ala confeccion del epigrafe
siguiente.

D) RECONOCIMIENTO DE LAS DIVISAS COMO DINERO EN EL AMBITO
DEL DERECHO ESPANOL

En lahistoria de esta problematica—y de su consecuente composicion
de intereses— constituye un hito sobresaliente, por lo explicito, la Orden
de 23 de marzo de 1869, conjunto normativo que en su articulo 2 establecio
que cuando se hubiese estipulado algin pago en moneda extranjera éste
habria de satisfacerse con ladd Estado a que se referia el acuerdo o bien
con la nacional a cambio corriente € dia dd pago, posibilidad, pues,
preceptualmente sancionada, que resultaria inconcebible en sus propios
términos sin partir de la previa consideracion de la divisa como dinero
extranjero reconocido por la soberania espafiola.

Mucho més confusamente se reproduce la cuestion por lo tocante asu
tratamiento en & Codigo Civil y en € de Comercio, todavez que en tales
textos no se contiene ninguna referencia explicita a término divisa ni a
alusvo a dinero extranjero, quedando circundada esta problemética por
lamés densa de las nebulosas conjeturaes, nebulosa que, por 1o que atafie
al primero de los precitados cuerpos legales, acreditasu cénit en d entorno
de la interpretacion que pueda ofertarse a encuentro de su articulo 1.170,
parrafo primero, Unico que nos interesa, seglin € cua "d pago de las
deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada, y no siendo posible
entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso lega en
Espafia’, precepto, pues, que hace pivotar su querer denotativo a respecto
en sede de la frase ciertamente ambigua por su esencia polivalencia "es-
pecie pactada, locucién asu vez reproducida, aunque con ligeras variantes
semanticas en cuanto a su concreta construccion por € articulo 312 de
Caodigo del Comercio, seglin € cual "consistiendo € préstamo en dinero,
pagara el deudor devolviendo una cantidad igual alarecibida, con arreglo
al valor legd que tuviere la moneda d tiempo de devolucion, salvo s se
hubiere pactado |a especie de moneda en que habia de hacerse € pago, en
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cuyo caso la dteracion que hubiese experimentado su valor serd en dafio
0 beneficio del prestador”.

Si criptica—hasta lo inconmensurable— es la encarnadura |l ocuciona-
ria de los preceptos transcritos (tema sobre e que vamos a volver de
inmediato), no lo es menos la de aquellos otros que puedan ser colaciona-
dos a efecto como muestras normativas reconocientes del valor de la
divisa 0 moneda extranjera en su eventual concepcion de Signo represen-
tativo de dinero, colacionabilidad especulativa que puede provocar la
traida ala palestra anditica en la que estoy presentemente oficiando de los
también articulos del Codigo ded Comercio 444.4 y 489, preceptos que,
operativos en @ ambito de la regulacion de la letra de cambio (y que
fueron oportunamente derogados por la Ley Cambiariay de Cheque de
16 dejulio de 1985), dludieron, e primero de ellos, "ala cantidad que €
librador mande pagar, expresandola en moneda efectiva o en las nomindes
que e comercio tuviere adoptadas parael cambio"”, y € segundo aque"las
letras de cambio habran de pagarse en las monedas que en las mismas e
hubiere designado; y s la designada no fuera efectiva, en la equivalente,
seglin € uso y la costumbre en & mismo lugar del pago”.

Analizando este abanico de preceptos sobre e particular, contenido en
e Cadigo Civil, podemos concluir que lo que resultaimpactante del mismo
es su absoluta carencia de brio notificador, propiciando €lo una evidente
ambagiosidad acerca de los concretos perfiles de su animus jurisdicente,
situacion que ha determinado € que los autores que profundizan en esta
probleméticadiverjan —en ocasiones con sorprendente acritud y encono—
en sus sendos planteamientos tematizadores, engendrandose asi una ani-
mada polémica que por lo que atafie al concreto significado dd articulo
1170 de Caodigo Civil resulta sumamente concurrida, controversia que
acredita su punto de inflexion fundamenta en la concrecion dd acance de
la ciertamente enigmédtica frase "especie pactada’, habiendo autores
—entre dlos DIEZ Picazo— que sustentan la tesis de que la misma no
oferta en lo méas minimo la posible utilizacién solutoriainternizada de las
divisas, por haber sido redactado e supradicho precepto en una etapa
histérica muy distanciada de los planteamientos ahora vigentes sobre el
control de cambios; otros, por @ contrario (siendo su abanderado BONET
CORREA), consideran que € eventual mango solvencia interior de la
divisa 0 moneda extranjera representa una potencia alternativa dineraria
perfectamente aojable en € seno de la locucion a la que nos estamos
refiriendo en virtud del principio de la autonomiade lavoluntad y también
en base a los cimientos sobre los que se asentaban las vias solutorias
vigentes en aquellos momentos historicos, cauces solvenciaes a los que
desde perspectivas sumamente liberalizadas audia la antes citada Orden
de 23 de marzo de 1869.
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De todos modos, la controversia doctrinal a la que nos estamos refi-
riendo experimentd un cambio cualitativo importantismo a tener que
estribarse sus vatios fundamentales sobre nuevas premisas, todo ello como
consecuencia, en primer término, de la entrada en juego en este orden de
cosas de irresigtible forzosidad liberatoria, matiz fisondmico que fue pro-
pugnado decididamente para la peseta por la Ley de 9 de noviembre de
1939, y en segundo lugar —y correlativamente—, por la adopcion de un
sstema més 0 menos coherente de normas sobre e control de cambios,
reglatividad especializada que tras diversas aternativas histéricas que no
viene a cuenta resefiar quedo estructurada de forma bastante sistemética
en la Ley marco de 10 de diciembre de 1979 sobre régimen juridico de
control de cambios (LRJCC) y en su Reglamento de gecucion aprobado
por el Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre.

En virtud de laprimerade las normas dichas —la Ley de 9 de noviem-
bre de 1939—, laposible utilizacion solutoriade las divisas en € marco de
las relaciones obligatorias articuladas entre residentes advenia a la condi-
cion funcional de sumamente aleatoria teniendo en cuenta e carécter
netamente imperativo de tal Ley (y su légica potenciacion del uso de la
peseta), aunque es de resaltar que de la misma no emanaba una prohibi-
cién del mangjo solvencia de tales divisas, o por |0 menos no de forma
literal, taxativa y directa. En méritos del segundo conjunto preceptual
resefiado, tal posible uso solutorio en e cuadro de las relaciones obligato-
rias instrumentadas entre residentes y no residentes, s bien no prohibido
en términos generales, si que resultaba tremendamente condicionado a
tener que pasar por un previo tamiz administrativo la congtitutividad del
negocio juridico de donde emanase la correspondiente obligacion de pago
en divisasy/o & mismo acto de su pago.

En cualquier caso, |0 que debe retenerse precisamente en este orden de
composiciones exegéticas es € dato de que s bien laLey de 9 de noviembre
de 1939 dejaba en la més completa penumbra la cuestion de s las divisas
eran o no dinero extranjero (tema cuya marginacion en tal texto lega
provenia del absoluto silencio que e mismo mantenia respecto atal cues-
tién), la normativa del control de cambios (adoptada en € gercicio de la
reserva de jurisdicencia que € art. 149.11 CE confiere en exclusiva a
Estado) parte en sus labores de ordenacién normativa del sector que nos
ocupa de reconocimiento explicito de tal condicion, es decir, de que para
d legidador espafiol las divisas son representativas de dinero extranjero y
no constituyentes de pura mercancia.

Sobre las susodichas premisas se articulatodo € sistema relativo ala
posible utilizacién solvencial de tales componentes econémicos, uso que S
bien legitimo queda debidamente encorsetado por una serie de rigurosos
condicionantes que atienden tanto ala especificacion de qué divisas admi-
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ten mayor o menor credibilidad ataies efectos como a establecimiento del
concreto esquema operativo en e que la eventual negociabilidad de ias
mismas debe desarrollarse, cuestiones en cuya concreta conformacion acre-
dita un papel estelar, tal como dijimos, & Banco de Espafia, institucion
financiera de la que hadimanado -y continlia haciéndolo— unaporten-
tosa labor de normofehaciencia especializada sobre €l particular encami-
nada a ofrecer |a pertinente cobertura sustantivay de procesalidad ad hoc
a la aludida negociabilidad internizada de tales divisas, constituyendo
muestras relevantes de tal 1abor de nomotesia singularizadalas Circulares
28/1984, de 31 dejulio, que en su Anexo D pormenoriza las divisas
admitidas a cotizacién oficid; la 1/1987, de 7 de enero, sobre riesgos de
cambio; la5/1987, de 13 de marzo, sobre tomay colocacién de fondos en
moneda extranjera; la 27/1987, de 20 de octubre, en sus dos primeros
apartados, sobre e mercado de divisas de contado, mercado de divisas a
plazos, operaciones con hilletes extranjeros y otras cuestiones rel acionadas
con la materia; 1a 4/1988, de 22 de marzo, sobre provisiones en moneda
extranjera; la 5/1988, de 8 de abril, modificando parciamente la antes
relacionada 27/1987; 1a9/1988, de 28 de junio, sobre opciones de divisas,
la 14/1989, de 27 dejulio, asmismo modificativade ladicha27/1987. De
todos modos, tengo que decir que la soberania estatal en este orden de
cuestiones no solo se efectiviza através de latutoria méxima que sobre las
divisas gerce @ precitado Banco de Esparia (organismo oportunamente
asuntor de las competencias que sobre € particular gerciad INEM), Sno
que también la DGTE y la Direccién Generd de Aduanas tienen mucho
que decir al respecto, procediendo de primero de los organismos indicados
laimportante Resolucién de 10 de mayo de 1988 sobre cuentas en divisas
de residentes abiertas en las oficinas operantes en Espafia de las entidades
delegadas a nombre de personas fisicas o juridicas residentes, texto nor-
mativo que sirve de apunte fundamental de imputacion para otro conjunto
de disposiciones especidizadas sobre la materia cuya relacion en estas
paginas resultariaimprocedente. A su vez, y directamente emanadas de la
Direccion General de Aduanas, tengo que constatar la existencia de una
importante disposicion tendente a gercer € correspondiente patronazgo
ordinamental respecto a hipotético de ingreso y sdlida en Espafia de las
divisas, disposicion que es la Circular 965, de 18 de mayo de 1987, texto
gue se encarga en aportar las imprescindibles dosis de cobertura de ejecu-
cion ala Orden que sobre lamisma materia fue adoptada por € Ministerio
de Economiay Hacienda e 13 de marzo de 1987 sobre gastos de vige y
estanciaen € extranjero y movimiento de divisas y pesetas por frontera.
En cualquier caso, |o que se desprende de este arracimado conjunto de
disposiciones (al que podrian agregarse bastantes mas, cuya cita omito
para no recargar en demasia la copiosidad de este apunte normativo) es
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que la divisa 0 moneda extranjera ha merecido por parte de la soberania
espafiola € marchamo de signo representativo de dinero con todas sus
consecuencias, atribucién, no obstante, pautada por la serie de condicio-
namientos a cuya vertebracion atiende la supradicha normativa modula-
doray que e refieren tanto aladeterminacion de las divisas eventual mente
susceptibles de ser cotizadas en € mercado naciona de las mismas como
a la concreta fijacion de las coordenadas de funcionalidad en las que tal
cotizacion debera acceder (coordenadas que se regulan milimétricamente
en la susodicha normatividad especial), detallando asmismo los presu-
puestos que deberan concurrir a fin de que la convertibilidad de taes
divisas acaezca con regularidad, temas todos elos que vamos a obviar,
bien por haber sido tratados con anterioridad en e volumen | del tomo |
de esta obra, bien porque su exposicidn vendria a devastar la sistemética
ala que pretendo uncir mi labor expositiva en la misma.

Una vez expuesto todo este bloque colecticio de consideraciones pre-
liminares sobre latemética que estamos desarrollando, pasamos a enfocar
la misma desde € punto de vista de su concreta dindmicajuridica, distin-
guiendo a efecto dos Ordenes de situaciones en las que pudiere surgir la
figura de la divisa; asi, en las paginas a venir vamos a reflexionar sobre
este problema, distinguiendo € supuesto en que ambos intervinientesen la
relacion juridica de donde dimane la obligacién de pago en divisas sean
residentes de aguél en que sblo uno de elos acredite tal condicidn, bien
afectala misma a acreedor o bien hagalo propio respecto del deudor.

E) RELACIONESJURIDICAS OBLIGATORIAS EN LAS QUE SE PACTA
UN PAGO EN DIVISAS SENDO EL ACREEDOR Y EL DEUDOR RESIDENTES

a introduccion

En la pesquisa de esta cuestion debe tenerse especiamente en cuenta
todo lo hasta aqui explicado, es decir, que en principio, y desde € punto
de vistade la soberanianacional, no existe ninglin inconveniente para que
ladivisa, en cuanto sSigno representativo de un dinero extranjero recono-
cido por tal soberania, pueda desplegar —si bien de forma més o menos
sincopada o0 condicionada— su congruente funcionalidad en € territorio
espafol. Ello supuesto, también es conveniente ir deslindando campos de
andisis eimputacion, y asl y en estamismallinea de precisiones acotadoras,
tengo gque poner de manifiesto que la cuestion relativa alaviabilidad o no
de las relaciones obligatorias que estamos viendo (es decir, las oportuna-
mente objetivadas en divisas) solo guarda una proximidad difusay tan-
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gencia conlanormativa sobre e control de cambios, alegamiento que en
modo alguno es pleno, toda vez que la ratio primordia de tal normativa
y que resultadel articulo 1 delaL RICC ("Quedan sometidos alos precep-
tos de lapresente Ley los actos, negociosjuridicos, transaccionesy opera-
ciones de toda indole entre RESIDENTES Y NO RESIDENTES que
supongan o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse cobros o
pagos exteriores') queda entrafiada en la idea de someter a control los
tratos negociables en divisas o pesetas entre RESIDENTES Y NO RESI-
DENTES, consideracion que impide € sometimiento de la relacion obli-
gatoria en divisas exclusivamente instrumentada entre RESIDENTES a
tal preceptiva controladora. De todos modos, € hurtamiento de tal situa-
cién juridica netamente residencia de la aludida preceptividad no estotal,
ya que la invocacién in obligatione a la divisa determina de suyo una
notable singularidad, dado € trato especid que la misma merece de con-
formidad con toda la preceptividad sectorializada antes aludida, conjunto
normativo de porte especiaizado cuya Ultimarazon de ser no se apoyade
modo exclusivo en la condicion residencid de que cobre o pague en
divisas, sino en laexcepcionalidad ddl uso solutorio de tales componentes
dinerarios, prescindiendo de la calidad territorial asumida por € operador
juridico que los mangje (crediticia o prestacionalmente) en territorio es-
pafiol.

En base a todo dlo, es evidente que la potencia viabilidad de la
relacion obligatoria en divisas entre residentes tendria que traspasar €
filtro que supone la audida normativa del control de cambiaos, pero solo
en lo que afecte d aludido mangjo solvencia de las mismas, disponibilidad
solutoriaen cuaquier caso sometida aprevia autorizacion de conformidad
con @ concreto —e inequivoco— dictum legis del paragrafo 11 de articulo
3 dd Real Decreto 2402/1980, seglin € cua "requieren, previa autoriza-
cion, las siguientes operaciones (...) 11.2 La excepcion a la obligacion
genera de venta o aplicacion de divisas a que se refieren los nimeros 2 y
3 sguientes. 2. Los residentes, sdvo autorizacion, deberdn poner a la
ventaatravés del mercado espafiol de divisas las que posean, dentro de los
quince dias-siguientes a su disponibilidad. 3. Los residentes que hubieran
obtenido licitamente divisas para un fin determinado deberan aplicarlas al
mismo en un plazo de quince dias o cederlas a mercado espafiol en igud
plazo, savo autorizacién administrativa', precepto que establece las bases
de unatenenciay negociabilidad de los calendados componentes financie-
ros absolutamente sometidos a control, claves operativas que no son sSino
la concreta traduccién funciond —a nivel gubernativo— de la reserva de
normofehaciencia gecutiva instrumentada en este sector por la ya citada
LRJCC, que sent6 en su articulo 2.1 "que correspondera a Gobierno, en
defensa de los intereses generales, regular, de acuerdo con lo dispuesto en
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la presente Ley, los actos, negocios, transacciones y operaciones a que se
refiere @ articulo anterior. 2. A estos efectos, y mediante lareglamentacion
dd control de cambios, podrd prohibir, someter a autorizacion previa,
verificacion o declaracion y, en general, a cualquier tipo de control admi-
nistrativo: ...f) Latenencia en territorio espafiol por parte de residentes...
de medios de pago de cuaquier clase y, en general, de titulos representa
tivos de derechos cifrados en moneda extranjera... y laventa, através dd
mercado espafiol de divisas, de aquéllos que los residentes posean o ad-
quieran".

En obsequio atodo este conjunto preceptual, es evidente que la tenen-
da de divisas por parte de los residentes se halla sometida a riguroso
control, materializandose e mismo en la necesidad de que se obtenga la
oportuna —y previa— autorizacion, credencia que sera exigible no solo
para su eventua adquisicidn, sno también para su ulterior tenencia més
alé de los quince dias de rigor alos que se refiere € articulo 3 del Red
Decreto dicho, autorizacion asmismo demandable cuando se pretenda
dar a tales divisas un uso distinto del preordenado por la meritada dispo-
sicion, que es € de laventaforzosa ala que la misma aude (y que deberd
sustanciarse dentro del indicado plazo en & mercado oficid de divisas),
régimen cuya infraccion aparece tipificada como ddlito o falta administra:
tiva (en atencion alos distintos parametros cuanticos tenidos en conside-
racion por los articulos 6 y 7 de la LRJICC, precepto, € primero de dlos,
que a pormenorizar los presuntos ilicitos criminaes de posible incidencia
en este orden de cosas (tras la nueva redaccion aportada d mismo por la
Ley Organica 10/1983, de 16 de agosto) califica como tales, sempre que
la cuantia exceda de dos millones de pesetas, la no puesta a la venta “a
través dd mercado espafiol autorizado y, dentro de los quince dias S-
guientes a su disponibilidad, las divisas que posean; la obtencidn de divisas
mediante alegacion de causa fasa o por cuaquier otra formadilicita, y e
destinar divisas licitamente adquiridas afin distinto del autorizado”, indi-
cando por su parte d segundo que los supuestos enumerados congtituyen
fdta administrativa cuando la cuantia de las divisas excedan de 20.000
pesetas y no rebasen los dos millones antes dichos.

Ello aducido, parece obvio que larelacion obligatoria en divisas opor-
tunamente entablada entre residentes no es una més encuadrable en ¢
marco de las obligaciones de dar, sSino que pese a hallarse sustraida a
régimen genera de control propiciado por la LRJICC (dadalasituacion de
absoluta homogeneidad residencia que acreditan sus implicados), la mis-
ma presenta la notable especificidad de que e cumplimiento de la obliga-
cion concertada requiere la previa autorizacion de la Administracion,
circunstancia que viene a modalizar enormemente su régimen juridico.
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b) Régimen a quelas mismasse atienen

aa) |deagenera

En base atodo lo que acabamos de circunstanciar, es evidente que €
pago en € que desemboque la obligacién en divisas a la que estamos
aludiendo no podratener lugar sin la previa anuenciade la Administracion
y que en la hipbtesis en que tal acontezca (sin la susodicha habilitacién) e
mismo podra engendrar la correspondiente dinamica de responsabilidad
pena o administrativa.

Ahora bien, con estas conclusiones, que me parecen fuerade discusion
en méritos de su indiscutible obviedad, la cuestion no aparece integramente
resuelta, toda vez que en primer término es licito demandarse acerca del
poder de laautonomiade lavoluntad para convenir obligaciones en divisas
cuyo pago gqueda constrefiido por la precitada autorizacion, y en segundo
término se polemiza también acerca de la retractabilidad de tal pago
cuando e mismo se haya efectuado contraviniendo las normas basicas
reguladoras de trafico interno de divisas, aspectos ambos teflidos de in-
marcesible conflictividad, que vamos a considerar de inmediato.

ab) Vigencia de la autonomia de la voluntad en cuanto
alos pactos en moneda extranjera

A fin de centrar adecuadamente @ rumbo de mi inquisitoria, voy a
descartar por completo € andisis de aguellos convenios en los que la
moneda extranjera en cuestion revista € caracter de puro eemento indi-
ciador o estabilizador (cldusula moneda extranjera), tema cuyo tratamien-
to en estas paginas —aunque fuere liviano— NnOS introduciria en unos
senderos especulativos que no estoy dispuesto arecorrer. En base de estas
precisiones deslindadoras, Unicamente voy a referirme a la virtualidad
fundacional que acredite la autonomia de lavoluntad respecto alos pactos
entre residentes en los que @ débito prestacional dinerario se materialice
en divisas, cuestion que ha suscitado enconadas polémicas ante la ausencia
de una normativa taxativamente liberalizadora en tal sentido (o bien con-
cretamente obstaculizadora).

Ante la carencia, pues, de un dispositivo rigurosamente permisivo o
prohibitivo a efecto, los intérpretes de esta temética, a abordar en con-
creto € problema suscitado, mantienen posturas antagénicas cuya senda
hybris sustancial no es de momento detallar (sobre todo porque las suso-
dichas vertientes de conflictividad deben ser conjuntamente consideradas
en la porcidn de esta obra orientada ala blsgueda de respuestas exegéticas
alas cuestiones que provoque € entendimiento de la disposicion final 1.2



ESTUDIOS 17

del [ IEY. De todos modos, afin de no vaciar de contenido € preses:e
nasaie, tengo que poner de relieve gue, en principic, |0S compromiso*:
enire . residentes de donde emerjan obligaciones de futuro cifradas en divi-
sas son perfectamente admisibles en base a que la autorizacion para. la
legitima tenenciay movilizacion solutoria de tas mismas solo esrequeri. tw
llegado el momento de gecucién del pago convenide.

St élo es asi, resulta evidente que nada se opone a que las partes
—residentes— convengan tal pago en divisas, en e bien entendido sentido
de que el compelido a su satisfaccién asume, del propio modo, una obli-
gacién accesoria a la fundamental, consistente en hacer lo necesario para
que la autorizacion antes referenciada se consiga (consecucion que llevar?
aparejada € abono de la deuda convenida en la propia especie pactada a
la que alude & antes dicho art. 1170 CC); y en € supuesto de que esto no
acontezca, la deuda en divisas en cuestion no queda extinguida por impo-
sibilidad sobrevenida (imposibilidad l6gica desde el punto de vistajuridico
dada la consideracion de la divisa como signo representativo de un bien
ultragenérico —el dinero— inextinguible por esencia), aunque si modifi-
cada por laforzada entrada en juege de la conmutatividad lega resultante-
del antes citado articulo 1.170, que obliga a sustituir € quantum de la
deuda en moneda extranjera devenida fécticamente imposible (la materia.
lizada en las divisas cuyo uso no se autorizd) por otro objetivado en “ia
moneda de oro o platade curso lega en Espafia”,

Siguiendo por estas vias interpretativas, tengo que poner de relieve que
el articulo 1.170 supracitado, que en definitiva presupone una notable
excepcion no solo a articulo 1.157 ("No se entenderda pagada una deuda
sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la pres-
tacion en que la obligacion consistia'), sino también a articulo 1166 ("El
deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra
diferente, aunque fuere de igual 0 mayor valor que la debida'), ambos del
Cadigo Civil, ha provocado un fecundo debate, en ocasiones ardoroso,
sobre su significado, habi endo quien —DIEZ PICAZO en sus Estudios sobre
la jurisprudencia civil, 1, Tecnos, Madrid, 1986, y en Fundamentos de
Derecho civil patrlmonlaJ |. Teoria dei contrato. Relaciones obligatorias,
Tecnos, Madrid, 1986— considera que € alcance del precepto en cuestion
confiere a deudor en divisas una facultassolutionis cuyo gercicio depende
de su exclusivo arbitrio, exponente de libre decisionalidad de concretiva
que imposibilitaal acreedor arechazar e pago en € equivalente en moneda
nacional

Por & contrario, BONET CORREA (en su indicado libro y en otras
aportaciones doctrinales sobre e particular) se constituye en reputado
portaestandarte de una corriente cientifica bastante més densificada cuyo
planteamiento basico ai respecto se asienta en laidea de que € meritado
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articulo no otorga a deudor tal facultas solutionis, Sino que efectivamente
la constrifie al pago "real" de una sumaen divisas cuya eventual conmu-
tatividad en pesetas materializa un supuesto excepcional cuya legitima
virtualidad Unicamente puede venir de la mano de una imposibilidad
objetiva sobrevenida en cuanto ala consecucion de las pertinentes creden-
cides que la habiliten para disponer solutoriamente de las mismas, hecho
gue determina, en consonancia con lo que antes quedd aducido, que €
deudor de tal suma en moneda extranjera se halla efectivamente constre-
fiido por € orden natural de las cosas y por € concreto prescriptum del
articulo 1258 ("L os contratos se perfeccionan por € mero consentimiento,
y desde entones obligan no sdlo a cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también atodas las consecuencias que seglin su naturaleza
sean conformes a la buenafe, d uso y ala Ley"), también de Cddigo
Civil, alaentrega de las mismas a su acreedor.

En funcién de todo lo dicho, es evidente que & pago en moneda de
curso lega en Espafia podria ser legitimamente resistido por el acreedor
en divisas mientras que no e le justifique en debida forma —judicial o
extrajudicialmente— que & deudor que pretenda pagar de tal guisa hizo
todo lo necesario para obtener la credencid que tenia que habilitarle €
empleo solvencia de las mismas, sin que la audida conmutacion de éstas
por la moneda nacional equivaente opere por la exclusiva voluntad del
deudor, circunstancia que determinaria, entre otras cosas, laimpertinencia
de la consignacion liberatoria que pretendiere efectivizarse en pesetas fren-
te a una situacion de presunta mora creditoris.

ac) Conmutatividad dineraria en este orden de cosas

Partiendo de esta plataforma interpretativa, a mi juicio la Gnica cohe-
rente con € estado de cosas descrito, |0 que puede discutirse es € nive,
grado o tasade imposibilidad que debe concitarse en € supuesto debatido
para que pueda entrar legitimamente en lizala conmutatividad monetaria
a la que nos estamos refiriendo, cuestion que Unicamente admite una
lectura objetiva, es decir, aquella que entronca su congruente funcionali-
dad con la circunstancia de que no se obtenga la autorizacion solicitada o
bien de que unavez dlaconseguida, la divisa en cuestion dge de circular
en su pais de procedencia o en Espafia, quedando en todo caso excluida
labeligeranciade aguella que derive de eventuales actuaciones negligentes
por parte del deudor concernido que o bien omitié la formulacion de la
solicitud al efecto o bien lo hizo de formaintempestiva 0 documental mente
insuficiente, negligencia que provocaria una situacion de incumplimiento
responsabilizador en modo alguno zanjable con la entrega de la corres-
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pondiente moneda nacional (o de sdlo ésta, Sin resultar lamisma acompar
fada de la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios), tesis
esta Ultima que coincide, por otra parte, con la sustentada por CARMEN
SENES MONTILLA, quien en su supradicha obra, pagina 71, elabora una
teoria coincidente en términos generales con lo que acabo de relatar,
arguyendo en apoyo de la opinidn la existencia de dos Sentencias de
Tribunal Supremo (las de 6 de abril y 8 dejunio de 1963), siendo especial-
mente relevante a tales efectos la primera de dlas cuando argumenta, en
cita literal que tomo de laindicada obra, que "... @ articulo 1170 dispone
que se efectle (d pago) en la 'especie pactada, y no siendo posible, sn
concretar ni limitar las causas de esaimposibilidad, en lamoneda de plata
u oro que tenga curso legd en Espafia..., todo lo que indica que, en
definitiva, son las circunstancias monetarias dd pais, con sus exigencias
modificativas, las que en é momento del cumplimiento imponen o deter-
minan cud sea la epecie legdmente apta para € pago y sin que afecte a
la vaidez dd contrato € hecho de pactarse otra distinta... (de la na-
ciona)".

Prosiguiendo con esta misma temética, tengo que puntualizar que la
cuestion enunciada no es la Unica que presenta importantes dosis de incer-
tidumbre en este &mbito, toda vez que también se inscribe en estalinea de
aguda conflictividad € problemarelativo a cual es d concreto tempus que
debe tenerse en cuenta para e logro de la conmutacion sustitutiva dicha,
tema que ante su falta de positivacion en nuestro ordenamiento (adiferen-
cia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos, cual es  caso de
italiano, ex art. 1.278 del Codice) puede ser entendido de forma plural,
siendo resefisble d efecto € policromo mosaico de variantes jurisdicciona-
les que se haido materializando con ocasién del mismo, polifoniadecisio-
nal de la que s hace eco BONET CORREA en U trabgjo Lafecha de
conversion en las deudas de moneda extranjera, trabajo dictado con mo-
tivo delos comentarios ala STS (Sala 1 .2) de 13 de abril de 1987 y que fue
publicado en larevigtajuridica"La Ley", en & nimero 1873, de 30 de
diciembre de 1987, y en @ que dice literalmente sobre e particular que "a
examinar los falos anteriores del Tribunal Supremo se advierte que va a
Seguir criterios adecuados a las particularidades de cada caso, donde €
interés patrimonial objeto de pago deba redlizarse plenamente. Asi, con
un sentido redlista, para e pago de una indemnizacién por un accidente
aéreo internacional, se disponia que se hiciese la conversion en la 'fecha
del accidente' (S. 6 julio 1957) y 'en d de la entrega de un cheque en
moneda extranjerase hiciere d diade su adquisicién’” (S. 30 enero 1971).
Sn embargo, se fij6 para d 'dia de emplazamiento dd demandado’ la
conversion de una cantidad de marcos en pesetas (S. 3julio 1936), yaque
se discutia la epecie de marcos a convertir (oro 0 nominales); también
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respecto alos pages debidos poy u> contrato:ie mendato desevvielto en
et extranjerc (S. 23 diciembre 1254}, No. abstante, se puede deciy que el
criterio mas general seguido por el Tribunal Supremo para te conversion
de moneda extranjera en moneda espafolade curso legal es el - del dia del
pago (SS. JO marzo 1925, 3julio 1936, 9 noviembre 1957, 6 abril y 9junio
1963, 30 enero 1971, 6 abril y 19 mayo 1973, 14 mayo 1976, 26 marzo
1977, S enero y 21 octubre 1980, 12 octubre 1983, 26 diciembre [985y 2
febrera 1986)”.

Asi pues, el criterio jurisprudencial mayoritariamente seguido en esta
materia es ei de fijar \d equivalencia de las mismas en la moneda nacional
en que se consume sustitutivamente ei pago con estricta referencia al dia
en que éste acaezca, imputacion cronolégica de acreditada racionalidad y
arraigo no solo por su propia rigurosidad ontoldgica, sino también porque
tal fue el criterio propuesto por la ya afieja y antes dicha Orden de 23 de
marzo de 1869, texto legal cuyo articulo 2, recogiendo la filosofia conte-
nida en el articulo 1.096 del proyecto de Cédigo Civil de 1851, se atuvo ya
a tal sistema (Orden cuyavigencia en la actualidad se postula por BONET
CORREA a base de una argumentacion minuciosa y consistente).

En cualquier caso. la aludida conmutatividad no resulta comprensible
sin preconizar para -las divisas sujetas a la misma el paradigma de la
liquidez, rasgo fisondmico que adorna a tal figura en su consecuente
consideracién como dinero, imputacion categorizada que en teoria no
deberia suscitar ningun tipo de conflictividad teniendo en cuenta que tal
nota es un simple corolario de su caracterizacién global como institucion
Jjuridica. Sin embargo, y con motivo de cierta contiendajurisdiccional, la
deuda en moneda extranjera fue considerada iliquida a los efectos de la
justiciabilidad de su eventual incumplimiento en sede del juicio ejecutivo,
contienda que iniciada por la adopcién de sendos autos de 23 de octubre
y 4 de noviembre de 1981 por parte del Juzgado de Primera Instancia
nimero 21 de Madrid adquirié considerable resonancia (siendo incluso
objeto de difundida noticia en la prensa), resultando de todo ello la nece-
sidad de promover un reconocimiento normativo explicito de tal liquidez
—a todos los efectos procesales—, hecho que fue propiciado por parte de
la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la LEC, texto
legislativo que dio por zanjada la polémica sobre la aludida nota de liqui-
dez, entronizandose en su articulado tal caracteristica previa alusién pro-
gramatica ala misma en su propia Exposicion de Motivos ["se ha recono-
cido de un modo expreso que las deudas en moneda extranjera tienen el
caracter de liquidas, tanto a los fines de este proceso (juicio ejecutivo)
como dentro de la ejecucién en general de sentencias. No se trata propia-
mente de una novedad. Es mas bien una aclaracion, pues hay ya una
consolidada corriente doctrinal y hasta jurisprudencial favorable a tai
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solucion'], caracterizacion, sin embargo, no plenamente convincente te-
niendo en cuenta que, en definitiva, se viene a condicionar tal liquidez al
hecho de que ladivisade que se trate sea de las admitidas 0 no acotizacion
oficid en Espafia, proviniendo esta exigencia de la propia Exposicion de
Motivos ("ya que sendo la moneda extranjera convertible y constando
oficidmente su tipo de cambio 0 cotizacion respecto alapeseta, se conoce
el importe de ladeuday es liquidalo mismo en una que en otramoneda’),
criterio asimismo recibido por los concretos articulos que recogen las
variaciones procesales introducidas en la materiay que no resulta plena-
mente acorde con € congénito rasgo fisondémico de liquidez extrgjudicial
de que goza la divisa, caracteristica que es independiente de su admision
acotizacién o no (y de su convertibilidad o no).

De todos modos, y en descargo de esta falta de rigurosidad metodol 6-
gicade hacedor dd texto antes indicado, tengo que recacar que laliquidez
descritaen la Exposicion de Motivos resefiaday en la preceptividad acorde
con la misma (y que resulta adornada, para su plena eficacia —como
hemos apuntado ya—, de los requisitos adicionales de convertibilidad y
cotizabilidad oficid) es la Ginicarea mente tomable en consideracion en un
procedimiento tan sumario como es e supradicho juicio, sendo por dlo
|6gica la prevencidn de tal hacedor, que se limité a cumplir sus tareas de
normofehaciencia en una estricta sede jurisdiccional Sn ningdn animo
extrapolador de sus planteamientos.

C) CONCLUSIONES BASICAS SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DE LAS OBLIGACIONES RESENADAS

Retomando € hilo argumental devanado hasta este preciso momento,
creo gque es hora de efectuar una recension de determinadas conclusiones
basicas sobre € particular, sendo éstas las siguientes:

— EI acto negocid congtitutivo de una deuda extranjera cuando €
mismo es instrumentado entre residentes queda totalmente a mar-
gen de lanormativa de control de cambios.

— El pago delamisma, considerado como acto solutorio de fisonomia
causal, aunque formalmente auténomo en sus concretos plantea-
mientos funcionaes, queda entroncado —sustantiva y adjetiva
mente— con € susodicho control de cambios en atencion a com-
ponente “divisa”.

Sobre la base de este soporte especulativo, podemos estribar las si-
guientes conclusiones:
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a) Losresidentes pueden licitay libérrimamente convenir tales pagos
en moneda extranjera.

b) A pesar de esta primigenia licitud germinativa, la deuda en que
ésta se materidice Unicamente resulta regularmente resarcible en tal mo-
neda extranjera cuando se obtenga la pertinente autorizacién administra:
tiva, autorizacion que debe hacerse también extensiva a la posibilidad de
que e accipiensresidente acredite ladisponibilidad de las divisas cobradas
més alla de los quince dias antes dichos.

Llegado € momento de satisfacer tal deuda, s ésta no puede ser cum-
plida en susjustos términos convenidos por no poder obtenerse la creden-
cid administrativa habilitante del uso solutorio de las divisas puestas in
obligacione, deberdprocederse ala conmutacidn de ladeudainiciamente
nominada en moneda extranjera en una cifrada en pesetes.

Ta conversion, cuya base legd radicaen d articulo 1.170 del Cédigo
Civil, debera efectuarse en e momento del pago y acreditard mayor o
menor complgidad vy justiciabilidad segin que la divisa de que se trate
resulte admitida o no a cotizacién oficid en € mercado naciona de di-
visas. _

Ta es d planteamiento teorético idea de esta cuestion, asentada, como
hemos visto, en una neta disociacién entre € pacto y € pago derivado del
mismo, disociacion que no siempre se produce, ya que en determinados
supuestos se provoca una fragua de ambos elementos negociaes, acae-
ciendo elo cuando se trate de la entrada en liza en este orden de cosas de
los denominados contratos reales o de aquellos en los que sin acreditar tal
condicion @ pago sea concomitante o confesado, supuestos en los que se
producira unainescindibilidad fatal entre lo permitido y autorizado, con-
mixtion que impedira e juego del esquemaided que acabamos de perge-
fiar en su minimo umbral de comprensién.

Asdi, en d contrato de préstamo es evidente que su caracteristicade red
impedira tajantemente € que se pueda plantear la escision entre los dos
iter negociades antes aludidos. Otro tanto sucede en aquellos supuestos en
los que tratdandose de un contrato —consensual— de compraventa, €
pago del precio convenido o bien resulta confesado o bien se realiza uno
ictu con laentregade lacosa, hipitesis que tampoco resultaria subsumible
en e antes indicado esquematipo.

En base de todo ello —y con animo ejemplificador—tengo que poner
de rdieve que tratandose de una compraventa inmobiliaria en la que €
comprador residente queda obligado a pagar a otro residente e precio
convenido en divisas, lamismaresulta perfectamente accedible a Registro
de la Propiedad a través de su previo trasvase negocial a la pertinente
escritura publica (en laque deberd expresarse laequivalenciade las divisas
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CUyO Pago Se convino en pesetas, atenor de lo prescrito por € art. 177 del
Reglamento Notarial), Sempre que € pago de tal precio cifrado en divisas
se dilate en d tiempo, accedibilidad, por € contrario, que no resulta
predicable para cuando tales compraventas acrediten un pago del precio
en moneda extranjera confesado o concomitante, savo que en tales hipo-
tesis se acompafie la escritura en cuestién con la autorizacién administra-
tivadd uso solutorio de las divisas utilizadas de tal guisa.

Redondeando este andlisis, tengo que poner aamismo de relieve la
posibilidad de que se hipoteque lafinca transmitida en garantiadd precio
en divisas que quedo aplazado. Todo dlo en linea con lo dicho y Sempre
teniendo en cuenta la exigencia requisital que sobre € particular resulta
dd articulo 219 ("1.° El importe de la obligacién asegurada con la hipoteca,
o la cantidad méxima de que responda la finca hipotecada, debera ser
fijado en moneda nacional o sefidando la equivalencia de las monedas
extranjeras en Sgno monetario de curso lega en Espafnia’) del Reglamento
Hipotecario, precepto dd gque nos ocuparemos éspecialmente en € volu-
men siguiente.

Tras este blogue de reflexiones sobre @ particular, Unicamente resta
que aluda a la cuestion relativa a qué grado de patologia quedan sujetas
aquellas tesituras constitutivas y/ o solutorias que necesitando como escu-
do de su respectiva viabilidad la pertinente habilitacién administrativa en
cuanto alamovilidad de las divisas intervinientes en las mismas, ésta ha
sido obviada, tema de aristados perfiles que entiende debe solventarse en
base a distincion —en caso de contiendajudicial— de s € negocio hasido
previamente irregularizado criminalizado por una o ambas partes, dife-
rencia que tendra sumaimportancia en cuanto ala posible retractabilidad
del pago que d efecto hubiere intervenido en la peripeciailicita sometida
a consideracion, repetibilidad solutoria que, en cuaquier caso, podria
discurrir por los cauces previstos en los articulos 1.305 ("Cuando lanulidad
provengade s ilicita, lacausau objeto del contrato, s € hecho constituye
un delito o fata comin a ambos contratantes, careceran de toda accion
entre si y se procedera contra ellos, dandose ademas a las cosas 0 precio
que hubiesen sido materia del contrato la aplicacién prevenidaen € Cé-
digo Pena respecto alos efectos o instrumentos del delito o fata. Esta
disposicién es aplicable al caso en que sdlo hubiere ddlito o falta de parte
de uno de los contratantes; pero € no culpado podra reclamar 1o que
hubiese dado y no estara obligado a cumplir lo que hubieraprometido”),
y 1306 ("S le hecho en que consiste la causatorpe no constituyere delito
ni falta, se observardn las reglas siguientes. 1.% Cuando la culpa esté de
parte de ambos contratantes, ninguno de dlos podrarepetir lo que hubiera
dado a virtud dd contrato ni reclamar e cumplimiento de lo que otro
hubiese ofrecido. 2.2 Cuando esté de parte de un solo contratante, no
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podra éste repetir o que hubiese dado a virtud ddl contrato ni pedir €
cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrafio
ala causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de
cumplir lo que hubiera ofrecido”), ambos del Cédigo Civil.

Como colofén de esta resefia doctrinal, sdlo me queda por puntualizar
d que afin de evitar reiteraciones, todo lo que tenga que decir sobre €
alcance de la autorizacion requerida parala libre movilidad y tenencia de
divisas puede ser reconducido alo que luego expondré sobretal alcance en
su relacion con las habilitaciones que se exijan para agquella negociabilidad
gue objetivandose en divisas quede normativamente encuadrada —al ar-
ticularse entre residentes y no residentes— por las reglas sobre € control
de cambios.

d) Caso especial delaletra girada entre residentes
cifradaendivisas

Siguiendo las huellas de sus antecedentes normativos (representados
por los antes mencionados arts. 444.4 y 489 Cédigo de Comercio, ahora
derogados), lavigente Ley 19/1985, de 16 dejulio, Cambiariay ddl Che-
que, admite la posibilidad de que € cifrge de tales titulos vaores se
efectlie en moneda extranjera, s bien y capitalizando las ensefianzas apor-
tadas por la antes indicada Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma
urgente de la LEC, tal cuantificacion en divisas sdlo deviene admisible sn
autorizacion administrativa previa cuando las mismas "sean convertibles
y admitidas a cotizacion oficial”, ex articulos 1y 106 de tal Ley.

Ta posibilidad, que se escinde en una triple vertiente operaciona
segln que la misma tenga por base una relacién cambiaria instaurada
entre residente, entre no residentes o bien entre residentes y no residentes,
no acredita ningin tipo de especialidad respecto a los planteamientos
genéricos que estamos elaborando, savo acaso la circunstancia de que
limitae uso de lapotencialidad liberalizada de su cifrge foraneo a que las
divisas representativas del mismo sean precisamente aguellas que disfruten
de los condicionantes ya meritados de convertibilidad y coti2abilidad ofi-
cia, exigencias l0gicas por otra parte, teniendo en cuenta que las letras de
cambio y los cheques, en cuanto titulos valores, son instrumentos g ecuti-
vos eventual mente desencadenadores dd procedimiento jurisdiccional res-
pecto dd cual laLey 34/1984 antes mencionada ya exigi6 la concurrencia
de tales presupuestos.

Prescindiendo de dllo, y tratandose de letras y cheques girados o emi-
tidos entre residentes, la posibilidad de que é mandato de pago quc los
mismos incorporen obligue en concreto a pagar en divisas, Sh necesidad
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sorpzier e] acto de giro 0 emisién 2 La previa obtencion de ningln tipo
credenCIaI habilitante no constituye sino una palmaria corroboracion
detade lo hasta agqui explicado, es decir, que Ialegltlma congtitutividad
iel negouo de donde emerjala obhgaaon satisfactiva en moneda exiran-
no se baila sujeta a control, campeando en eiiz . libremente la autono -
de ie voluntad, Otra cosa es que € pago considerado en su estricta
midad o que Jo esté, COSA que acontece precisamente en @ orden de
itudes juridicas que estamos viendo, en donde tanto 9 setratade un
» de unaletraen moneda extranjera corno de! de un cheque, se exige
: eI solvens acredite lalegitima disponibilidad internizada de las divisas
lizadas ata fin o que la operacion resulte permitida por lanormativa
del rn,c'ol de cambios, diciéndose literalmente d efecto en € articulo 46
de la Ley Cambiariay ddl Cheque, por lo tocante alas letras, que: "El
pago de las letras de cambio libradas en moneda extranjera convertible
admitida a cotizacion oficid debera redizarse en la moneda pactada,
siempre que la obligacion de pago en la referida moneda esté autorizada
0 resulte permitida de acuerdo con las norma de control de cambios.

S no fuera posible efectuar & pago en la moneda pactada, por causa
no imputable al deudor, éste entregara € vaor en pesetas de la suma
expresada en la letra de cambio, determinandose dicho valor de acuerdo
con e} cambio vendedor correspondiente al dia dd vencimiento. En caso
de demora d tenedor podraexigir que € importe de laletrale sea pagado
por € valor en pesetas que resulte del cambio vendedor de la fecha del
vencimiento o del de lafecha de pago, a su deccion.

Cuando d importe de la letra de cambio se haya indicado en una
moneda que tenga la misma denominacion, pero diferente valor en @ pais
de emisién que en € pais del pago, se presumira que la moneda expresada
es la dd Jugar del pago”.

Por su parte, y yaen directarelacion con € cheque, € articulo 142 de
la Ley referenciada ut supra se reproduce en unos términos sensiblemente
pargos a los indicados, aunque en su primer apartado se encarga de
puntualizar que € pago debera redizarse dentro del plazo de presen-
tacidn.

En cuaquier caso, lo que quiero resaltar de los articulos dichos, cuyo
estudio en profundidad no resulta de recibo en una obra como la presente,
s que los mismos reproducen pari pasu los criterios doctrinales que sobre
d particular han quedado primigeniamente expuestos, anudando la legi-
timidad del pago de una deuda en moneda extranjera transfundida al
correspondiente talén o letra de cambio a que la obligacion de la que €
mismo resulte se hale expresamente autorizada o genéricamente permitida
segin € control de cambios, disyuntiva de posibilidades respecto de ia
cual, y tratandose de obligaciones entre residentes, Unicamente nos interesa
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la alternativa consistente en la autorizacion administrativadel uso soluto-
rio de las divisas de que se trate, autorizacion que es independiente de la
gue en su caso haya de demandar a perceptor en la hipétesis de que
quiera ostentar la tenencia de las divisas cobradas mas allé de los quince
dias derigor.

Por otro lado, los articulos constituyentes de la urdimbre preceptual
gue nos ocupa se hacen eco de la probleméticarelativa a cudl sealafecha
hébil a tener en cuenta en € proceso de conmutatividad del pago en
moneda extranjera por otro en moneda nacional, fecha que, en definitiva,
coincide con la antes dicha en € sentido de que e momento idoneo para
la cuantificacién de las correspondientes equivaencias en € dia dei pago
(o diadd vencimiento, que es cuando tal evento solutorio debe normal-
mente acaecer), S bien en aguellas hipGtesis en que tal pago se demore
responsablemente los articulos que estamos viendo confieren a acreedor
un derecho de opcion a respecto cuyo gercicio le faculta o bien para
seguir con e sistema generd (ateniéndose a los valores de la divisaen €
diaen que € pago sudtitutivo efectivamente se consume) o bien trocar tal
criterio general por uno retroactivo, imputando lavaloracién a efectuar a
dia en que la deuda incorporada a la letra de cambio o0 a cheque debid
pagarse, conmutacion que en todo caso tiene que ser provocada, tal como
se encargan de puntualizar los supradichos preceptos por causas no impu-
tables a deudor, aspecto aludido con anterioridad.

Sintetizando mucho estas cuestiones, podria decirse que lo mas rele-
vante de los articulos antes transcritos entronca con los que de inmediato
vamos a ver para cuando las letras o talones sean girados entre residentes
y no residentes, eventualidad asmismo cubierta por los pardmetros libe-
ralizados de funcionalidad oportunamente disefiados por tales preceptos y
cuya entrada en juego supone una notable excepcion a los criterios rigo-
ristas patrocinados por la normativa sobre e control de cambios, aspecto
gue con ulterioridad abordaremos.

Yaenfilando la Gltima parte de estas consideraciones sobre la materia
puesta en nuestro presente banco de prueba interpretativo, tengo que
poner de relieve que, por lo tocante alas letras de cambio, la necesidad de
gue su pago en divisas quede pautado por las reglas del meritado control
de cambios no es sno una concreta manifestacion del evidente caracter
causal que subyace en lanuevaregulacion de las mismas atenor de su Ley
actual, carécter cuyo estudio no corresponde desbridar agui y que acredita
su méximo exponente normativo en d articulo 67.1 de tal Ley, segin €
cual "d deudor cambiario podra oponer d tenedor de laletra las excep-
ciones basadas en sus relaciones personaes con é", manifestacion norma-
tiva de profundas resonancias causalistas que viene a asolar € potencia
carécter abstracto que teniendo en cuenta determinados posi cionamientos
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programaéticos postulados en la Exposicion de Motivos de la propia Ley
podia postularse parala"nueva' letra de cambio, todo €lo en lineacon la
caracteriologia esencia que en relacidn con las manifestaciones de volun-
tad cambiarias se propugna desde la logigtica incorporada a las leyes
uniformes de Ginebra, remembranzas causalistas que por lo tocante a
pago de laletra cifrada en divisas quedaron debidamente plasmadas en €l
texto del antes transcrito articulo 47.1 de laLey Cambiariay del Cheque,
precepto que exige que € pago en moneda extranjera se acompase a los
requerimientos proveidos en la normativa sobre € control de cambios,
solicitacion que por lo tocante ala posibilidad de instar € pertinente juicio
gecutivo por d eventua impago de la cambial oportunamente objetivada
en divisas acredita una considerable importancia, trascendencia muy bien
resaltada por CARMEN SENES MOTILLA en su dicha obra, pagina 201;
autora que no sdlo pone de manifiesto la relevancia aludida, sino que se
encarga de matizar € tiempo procesal oportuno, en sede del indicado
juicio gecutivo, en € gue la misma despliega toda su eficacia, aegando
literalmente a efecto que "la vinculacién de la obligacion en moneda
extranjera con € negocio juridico subyacente no afloraen € juicio gecu-
tivo en € eventua tramite de oposicion ala gecucion, Sno que opera a
priori a tiempo de despachar la gecucion en moneda extranjera. Por
consiguiente, € tenedor dd titulo que insta la gecucion forzosa de la
obligacién en moneda extranjera tendra que acreditar, bien que € pago
edtd liberalizado —lo que equivale a probar que deriva de un negocio
juridico de tales caracteristicas 0 hien que esta debidamente autorizado
por la Administracion—, |0 que iguamente supone tomar en considera-
cién € negocio juridico subyacente a libramiento dd titulo o, en su caso,
a endoso del mismo".

Por su parte, y ya centrando nuestro interés analitico de modo exclu-
sivo en lafigura dd cheque, tengo que resefiar que lo més notable de su
problemética ordinamental (dejando de lado lo relativo a caracter también
causal del mismo en relacion con @ control de Cambios) es la dificultad
que conlleva la interpretacion de la frase que utiliza @ antes transcrito
142.11 de la Ley objeto de debate, precepto que anuda la funcionalidad
de derecho de opcién computativo que € mismo prevé en favor dd
tenedor-acreedor a hecho de que € cheque "no fuera pagado a su presen-
tacion" —locucion que viene a coincidir, por lo que atafie a la letra de
cambio, con € vocablo "demora" que utiliza con la misma finalidad €
articulo 47 (también antes citado) de dicho texto lega (alcance que no
debe confundirse con € materializado por la situacién de mora técnica a
laque alude € art. 1.100 CC), expresion que dada su concretay descom-
prometida encarnadura aeja la hipotesis de incumplimiento obligacional
considerada de aguella congtitutiva de la antes dicha situacién de mora
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(equipardndose asi ios regimenes normativos sendamente aplicados a la
letra de cambio y ei cheque)—.

Intimamente ligada a la supradicha frase se encuentra otra asmismo
contenida en € meritado articulo 142, apartado primero, y es la que
supedita la legitima virtualidad del pago en moneda extranjera a que éste
se consume "dentro del plazo de su presentacion”, frase ciertamente crip-
ticay cuyainterpretacion exige la combinacion sinfénica de diversos ar-
ticulos del precitado texto lega (€ 135 cuando evidencialos plazos legdes
para efectuar tal presentacion; € 138, que explicitalos efectos de la revo-
cacion dd cheque, y € 146, fundamental para nuestra presente tarea
exegética que se encarga de recordar que d tenedor conservara sus dere-
chos contrad librador aunque € cheque no haya sido presentado oportu-
namente, salvo cuando tal presentacion extemporanea se conjugue con
una situacion de insolvencia del librado), interpretacion doctrina en la
gue tercia con sumo acierto la supradicha autora, cuando en su plurialu-
dido libro, pagina 208, aventura, en enunciacion hermenéutica que suscri-
bo plenamente, que, "en nuestra oponidn, e precepto legal deberia enten-
derse en @ siguiente sentido: s d tiempo de la presentacion —aunque Sea
extemporanea— € librado tiene provision de fondos en lamoneda extran-
jeraexpresada en € cheque, la extemporaneidad no le releva del deber de
verificar e pago en la moneda extranjera en cuestion (art. 108.11 LCCh).
En cambio, s agotado € plazo para su presentacion no tiene provision de
fondos en la moneda extranjera por la que se halibrado e cheque, pero
si en la moneda nacional, habréa que pagar € cheque con cargo a dicha
provision".

F) RELACIONESJURIDICAS OBLIGATORIAS EN LAS QUE SE PACTA
EL PAGO EN DIVISAS SIENDO EL ACREEDOR RESIDENTE Y EL DEUDOR
NO RESIDENTE (O VICEVERSA)

a Introduccion

A diferencia de lo que sucedia en la hipitesis anterior en la que, como
vimos, la relacién obligatoria instrumentada con divisas afectaba a dos
operadoresjuridicos de ubicacion territorial homogénea (residencid o no
residencial), siendo por elo genaen su concepcidn subjetiva a un eventual
sometimiento a las disposiciones de constriccion proveidas por la normae
tiva sobre e control de cambios, en la hipbtesis que da titulo a este
apartado, tal sujecion de produce de iure dada la situacion de neta diver-
genciaterritorial que adorna a sus implicados, situacion que determina e
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gue Ja misma quede perfectamente insita en € cuadro de funcionamiento
restringido delineado por laLRJCC y por € Real Decreto de su gecucion
2402/1980, conjuntos normativos que atienden en sus labores de con-
gruente imputacién ordinamental a dato de tal heterogeneidad territorial

Siendo dlo asi, lacuedtion antes planteada con respecto alas relaciones
obligatorias en moneda extranjera establecidas entre un acreedor residente
con un deudor de idéntica situacion territorial (0 viceversa) adquiere un
matiz nuevo en base al integro y pleno sometimiento de las mismas atal
legidacion controladora, tema que vamos a abordar en las lineas siguien-
tes, Sempre partiendo de la base de |os antecedentes normativos expuestos
con anterioridad y alos que nos remitimos a fin de evitar reiteraciones,
remision que también debe entenderse hecha a aspecto penoldgico y de
reprochabilidad administrativa antes aludido y a los directamente vincu-
lados con € régimen a que debe sujetarse latenenciay libre movilidad en
e territorio espafiol de las divisas, aspectos anteriormente tratados en
estas MiSmas paginas.

b) Régimen al que las mismas se atienen
aa) |deagenera

Para su personalizada el ucidacién resulta imprescindible acudir al ve-
nero normativo general representado en concreto por la ordinamentalidad
gque acabamos de mencionar, reglatividad que en su directa incidencia
sobre la hipotesis planteada encarna, aparte de en las normas antes trans-
critas (y alas que acabamos de remitirnos), en € bloque de preceptividad
contenido en € articulo 3 dd Red Decreto 2402/ 1980, texto que somete
a previa autorizacion un conjunto de supuestos negocides de donde even-
tual mente emerjen las obligaciones en moneda extranjera a las que nos
estamos refiriendo, asi como cuaquier acto solutorio que medie entre
residentes y no residentes, resultando todo elo de supradicho articulo,
apartado 1. cuando en su regla 6.% somete aprevia autorizacion "laobten-
cion por residentes de préstamos o créditos concedidos directamente 0 a
través de un residente por no residentes”, criterio reiterado en las reglas
7.2, respecto ala “concesién por residentes de préstamos o créditos a no
residentes” y 9.% en cuanto a "los pagos y cobros entre residentes y no
residentes o entre residentes por cuenta de no residentes efectuados direc-
tamente o por compensacion. Cuando tales pagos o cobros tengan come
causa un acto o transaccion cuya realizacion no precise autorizacion o la
misma haya sido otorgada, dichos pagos o cobros se entenderan autoriza-
dos, sdvo que la propia regulacion especifica del acto o transaccion o la
autorizacion otorgada para su realizacion disponga otra cosa'.
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ab) Vigenciade la autonomia de la voluntad en cuanto
a los pactos en moneda extranjera

En base alaindividualizada textualizacion del precitado articulo 3 del
Rea Decreto 2402/ 1980, en los apartados que nos interesan singularmen-
te, lo sometido a autorizacidn especifica previa ya no es precisamente €
acto solutorio sensu strictu, tal como sucedia respecto ala hipétesis ante-
riormente descrita de relacion obligatoria conformada entre dos residentes
y objetivada en divisas, Sino & propio acto negocia de donde surge la
supradicha obligacién dineraria en divisas, la cual, por otra parte, en €
caso de hallarse genérica o singularmente autorizado € negocio subyacente
que constituya su fuente etiol 6gica directa, entiéndese asimismo permitido,
salvo que la normativa especia reguladora de tal negocio base establezca
excepcionalmente lo contrario, supuesto en € que se requeriria una doble
credencia habilitante: laque legitimase € meritado negocio subyacente y
a que viabilizase su congruente, inferencid y encadenada actividad solu-
toria en divisas.

En cualquier caso, 1o que resultaclaro en este orden de cosas es que la
situacién presentemente planteada se encuentra bastante distanciada de la
que lo fue anteriormente en méritos a hecho de que dada la absoluta
hegemonia administrativa que pende sobre toda la eventual concertabili-
dad encgable en € marco dd articulo 3 pluricitado, la autonomia de la
voluntad no es suficiente para provocar regularmente (a diferencia de lo
gue sucediaen las eventualidades antes relacionadas) ni los avatares nego-
cides congtitutivos pertinentes ni los concretos pagos que emerjan de los
mismoas, quedando en todo caso sujetos a autorizacion previalos primeros
y pudiendo ser asmismo sometidos los segundos, en determinadas hipo-
tesis, ala necesdad de conseguir otra autorizacion sobrelapada a la pri-
mera.

Por otra parte, me interesa recalcar que los supuestos negociables
arbitrables mediante autorizacion previa no son solo los expresamente
relacionados en las reglas ddl articulo 3 del Real Decreto 2402/1980, sino
también todos agquellos que engendren los procesos asuntivos de titulari-
dades dominicales o de derechos reades que este precepto enumera, sem-
pre, naturalmente, que tales asunciones sean € cénit deitineres adquisiti-
vos teflidos de onerosidad. Asi, quedan sujetas ala meritada autorizacion
previa, seglin este precepto y en base asus reglas 4.% y 5.2, todos aquellos
contratos tendentes ala"constitucion o adquisicion atitulo oneroso reali-
Zados por un residente sobre bienes 0 derechos materiales o inmateriales
de carécter patrimonial poseidos en € extranjero”, como también aquellos
otros de tal tipologia en virtud de los cuales un no residente adquiera
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bienes o derechos de la clase antes descrita poseidos en Espafia por un
residente.

En virtud de €llo, taes procesos negociales onerosos tendentes a la
adquisicion por residentes de bienes ubicados foraneamente (sea su titular
actual residente 0 no) o los inversos (cuando su titular es un residente) se
hallan sujetos a la calendada autorizacion previa segin las supradichas
disposiciones, autorizacion requerida, dada la concreta textura de taes
preceptos, para la vaida articulacion dd negocio subyacente, y no sélo
para la concreta gecucion solutoria en divisas de |os mismos.

En consonancia con todo €llo, es evidente que la solucidn que propug-
namos paralas hipdtesis anteriormente descritas de relaciones obligatorias
en divisas entre residentes, consistente en distinguir la legitimidad no
controlada del negocio de donde éstas surjan y su concreta consumacion
(controlada en cuanto alatenenciay disponibilidad de las divisas puestas
in obligacione) no es de recibo en |os supuestos que nos ocupamos presen-
temente, toda vez que en estos casos 1o norma es que e inviertan los
términos, sometiendo a control & acto negocid de donde brote la obliga:
cién de pagar y liberdizando ésta (salvo excepciones requirentes de una
doble autorizacién), matiz que viene a marcar una profunda diferencia
entre ambos conjuntos de negocios (y pagos en divisas).

En obsequio a todo lo hasta aqui dicho, y ya entrando de forma
decidida en € fondo de la cuestion, creo que no admite duda € que la
profundainterferencia que en € librejuego de la autonomiade lavoluntad
provocatodo e conjunto de restricciones que estamos viendo, provinientes
de la normativa sobre e control de cambios, determina la imposibilidad
de que en base exclusiva de lamisma el negocio pretendido quede véida-
mente articulado, deviniendo en consecuencia irregular cuando tal juego
opere en € vacio sin contar con la previa anuencia administrativa, aquies-
ciencia que, repito unavez més, es requerible no en € justo momento del
pago en divisas, Sno previamente, es decir, en € exacto instante de pro-
cederse alainstrumentacion negocia pertinente, de donde, por uno u otro
motivojuridico, nazcatal obligacion satisfactiva, es decir, lacifradaen los
susodichos componentes financieros.

Ello dicho, se cuestiona por la doctrinay lajurisprudencia el tipo de
invaidez que afectaatal negocio y a su eventual gecucion solutoriaen €
caso de que tanto una como otra incidencia no hayan contado con €
previo benepl&cito administrativo, cuestion de hondo calado y delaque se
ha ocupado 1o maés granado de la doctrina nacional e internacional. De
todos modos, tengo que resefiar que en ocasiones € tratamiento cientifico
de esta cuestion ha adolecido de cierto confusionismo, todavez que se ha
incurrido en € error (bastante generalizado por cierto) de no diferenciar
suficientemente los casos antes descritos de relaciones obligatorias comu-
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nes en divisas entre residentes y los que estamos considerando (que son las
entre residentes y no residentes, o entre residentes pero en relacion a
procesos adquisitivos de activos foraneos), sometiéndolos a un banco de
pruebas comin, cosa imposible dadas las absolutas divergencias que se
detectan entre ambos supuestos, tal como he reiterado hasta la saciedad.

Cifiéndonos al temacentral adebatir en estos momentos, entiendo que
la inobtencidn- de la autorizacién previa congtituye un caso evidente de
constructividad negocia ineguivocamente teratol dgica, respecto de lacual
lo Unico que puede discutirse es s la misma engendra una nulidad radical
0 4, por @ contrario, tal acto deviene smplemente anulable y por lo tanto
confirmabie por la via de la consecucion ulterior de la pertinente licencia
administrativa pristinamente omitida, disyuntiva resuelta de muy distinta
manera por |os autores que se ocupan de la misma que unas veces mini-
mizan d acance de tal omisién (BONET CORREA Y RODRIGUEZ SASTRE),
y otras, por d contrario, lo maximizan (ALVAREZ PASTOR Yy F.
EGUIDAZU).

Por mi parte, y arrancando de la base de que tema que acabo de
suscitar serdtratado en profundidad cuando aborde € estudio de lateoria
genera] de la nulidad en @ entorno dd control de cambios (cosa que
sucederd cuando en mi logistica exegética incluya @ andisis de la dispo-
sicién find 1.2 del RIE: "De conformidad con lo establecido en los parrafos
3y 4dd articulo 6.° dd titulo preliminar dd Codigo Civil, seran nulos de
pleno derecho los actos contrarios a este Reglamento y los redizados en
fraude del mismo. Disposicion find 1.2 de la Ley de Inversiones Extran-
jeras”), tengo que poner de rdieve que s bien laimperiosidad que reluce
en la normativa sobre e control de cambios y la concreta diccion literal
del precepto que acabamos de transcribir (que es € de singular aplicacion
respecto alos determinados supuestos contractual es antes enunciado entre
residentes y no residentes en cuanto que los mismos sean constitutivos de
hipGtesis de inversiones extranjeras en Espaia) parecen propiciar la tesis
de que los avatares negociaes que estamos viendo son radicalmente nulos,
lo cierto es que una comedida toma en consideracion de la supradicha
teoria de la nulidad (que debe ser sempre modulada —e incluso sincopa-
da— por € principio nomotésico de la conservacion a méximo del negocio
juridico cuestionado) conduce ala solucion antindmica, solucion corrobo-
rada, ademds, por d dato de que en este orden de magnitudes la convali-
dacion administrativa a posteriori es un hecho admitido sin dificultad,
admision que seria impertinente s tal acto sanatorio se proyectase sobre
actos radicalmente nulos.

En cualquier caso, y afin de concluir adecuadamente con este tema,
que, repito, sera retomado con mas fuerza'y amplitud en un momento
ulterior, me interesa poner de manifiesto que a fin de apurar las posibili-
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dades exegéticas d respecto no estaria de més partir en su planteamiento
de la distincion entre negocios sometidos a una rigurosa 'y previa autori-
zacion administrativa y los que, en base a las facultades reglamentarias
operativas a efecto, o son solo a la pertinente verificacion de tal tipo,
diptico de posibilidades que acreditan un cariz diferenciado, pudiéndose
postular paralas primeras @ que la obtencion de lapreceptiva autorizacion
previa es imprescindible en cuanto removedora de una prohibicion gené-
ricatendida a respecto, mientras que en € caso de que se trate de smple
verificacion, ésta no hace sino reconocer un derecho preexistente, con io
que su omisién puede subsanarse en cualquier momento, pudiendo este
razonamiento conducir a la conclusion de que fos negocios (y pagos)
celebrados sin la previa autorizacion (cuando ésta es imprescindible) ado-
lecerian de un nivel de noxologia muy superior a aquel en que pudieren
incidir los sujetos a verificacion, siendo a taes efectos resefisble que mu-
chos de los actos sometidos a previa autorizacion segin lo previsto en €
articulo 3 del Real Decreto 2402/ 1980, por mor de las nuevas corrientes
de liberalizacidén que orean ahora con fuerza este &mbito lo son en € dia
de hoy d nuevo sistema de verificacion, sucediendo elo concretamente
con un nimero considerable de préstamos y créditos y con determinadas
compraventas inversoras de inmuebles materializados en Espafia por no
residentes (y las inversas).

Prosiguiendo con mi tarea exegética a efecto, y yaen directa atinencia
al impacto que lairregularidad ala que nos estamos refiriendo produce en
los sendos campos competenciales notarial y registral, entiendo que la
misma debe impedir e otorgamiento de la correspondiente escritura que
recojael supuesto contemplado, asi como su eventual tomade razén en €
Registro de la Propiedad, impedimento que por lo demas es una cautela
alaque aude d articulo 17 del RIE (“Formalizacion documental. 1. Las
inversiones extranjeras se formalizaran en documento autorizado por fe-
datario publico espafiol. Dichos fedatarios, asi como los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, con caracter previo a gercicio de las funciones
y atribuciones que les confiere lalegidacidn vigente, deberan requerir alos
particulares para que exhiban los documentos que acrediten haber obte-
nido las autorizaciones o verificaciones exigidas por la legidacion de in-
versones extranjeras en Espafia. 2. Las sucesivas transmisiones de los
bienes o derechos en que se hubieran materializado las inversiones extran-
jeras en Espafia, efectuadas en € extranjero entre no residentes, requeriran
la intervencion del fedatario espafiol. 3. No seré necesariala intervencion
del fedatario publico parala adquisicion de pagarés del Tesoro y demas
vaores publicos cuyatransmision pueda hacerse sin aquellaintervencion'),
precepto que seré analizado posteriomente filtrandolo & traduz del pro-
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cesn desmtermediador funcionaria que parece iniciar en este dmbito la
Orden de 4 de febrero de 1990.

No quiero concluir esta pléyade de consideraciones sobre un tema tan
importante como e esbozado (abanico de observaciones sobre € particu-
lar, que por lo demas debe integrarse con lo que antes adujimos acerca de
laliquidabilidad de la divisay del momento de su eventua conversion en
pesetas) Sin hacer unareferencia a una cuestion que preocupa hondamente
ala doctrina, y que es la concerniente a la eventua retractabilidad del
pago en divisas oportunamente consumado infringiendo las normas impe-
rativas del control de cambios, aspecto a que antes hicimos alusion,
pareciéndome validas también, aungue con importantes reservas y mati-
zaciones, las conclusiones alas que llegué ali, matizaciones y reservas que
derivan de la situacién de divergencia territorial en la que se encuentran
emplazos € solvensy d accipiens de tal pago irregular y que puede plan-
tear importantes problemas conectados con € Derecho internacional pu-
blico y privado a la hora de efectivizar tal retransmision (3 es que su
exigencia prospera en sedejurisdiccional).

¢) Caso especial delaletra girada entre residentes
ynoresidentescifradaendivisas

Con anterioridad, y a tratar de las relaciones obligatorias en divisas
entre residentes, ya aludimos a este supuesto, indicando su acusada espe-
cididad cuando se tratase de giros o libramientos entre un residente y un
no residente (y viceversa), especiaidad que viene de la mano en que en
tales hipétesis, y teniendo en cuenta @ caracter parcialmente abstracto de
lacambia o del cheque, es obviable la obtencidn de la previa autorizacion
gue siguiendo las normas generales sobre @ control de cambios seria
requerible con anterioridad a momento de poner en circulacion taes
titulos valores, exigenciaque se orilla respecto al momento de laformacion
de los mismos, pero cuya tenencia resulta inexcusable llegado € instante
dd pago, tal como ha quedado dicho con anterioridad.

G) ULTIMAS CONSIDERACIONES SOBRE LA MATERIA

Partiendo de la base de todo lo hasta aqui explicado, sdlo me resta
anadir que laposibilidad de pagar las deudas en divisas entre residentes o
entre no residentes (una vez se haya obtenido para €lo la pertinente
autorizacién 0 bien resulte la operacion liberalizadaen términos generaes)
es una cuestion margina a como debe material mente pagarse, es decir, a
que laliturgia o ritualidad debe realmente someterse al pago en divisas (y
s e acreedor residente cobra efectivamente en tal signo crematistico),
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problema que no admite una solucion univoca porgque unas veces sera
factible la entrega del solvens al accipiens de latangibilidad de las divisas
comprometidas, caso, por gemplo, en € que media una autorizacion
epecifica d efecto, bien producto de una decision administrativa indivi-
dualizada o bien resultado de una previa decisién normativa general, cua
ese caso dd supuesto previsto en e articulo 7 del Real Decreto 2402/ 1980,
precepto que transcribiremos ulteriormente.

En méritos de tal precepto, es indudable que cuaquier no residente
podra cumplir sus obligaciones "interiores" en divisas que sean consecuen-
cia de los dudidos gastos de estancia entregando d residente acreedor la
materialidad o signo visible de las mismas, es decir,  dinero efectivo 0
moneda extranjera sensu strictu 0 € cartal representativo del mismo, sin
perjuicio de que € acreedor residente que cobre en tal concepto quede
atenido por la obligacion que a todos los operadores juridicos de tal
condicion residencia impone € articulo 3.3 del Real Decreto a que veni-
mos haciendo constante referencia, consistente en la necesidad de poner a
la venta, salvo autorizacién, através de mercado espafiol de divisas, las
gue posean dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su disponi-
bilidad.

En otros supuestos, € hecho de que € pago en divisas se encuentre
liberalizado no exonera a los intervinientes en su correspondiente flujo
monetario de someter e mismo a las pertinentes coordenadas de control,
acaeciendo dlo concretamente respecto a la instrumentacion solvencia
con tales componentes econémicos (y, en general, con todos) de las inver-
siones extranjeras, instrumentacion de perfiles sumamente rigidos, de ti-
pologia bancaria'y que impide en cualquier caso que € residente cobre
efectivamente en divisas, pese a que d no residente pague con ellas, pro-
vocéndose a efecto una conversion forzada de tales ingredientes financie-
ros mediante la intervencion de las entidades delegadas que acreditan en
este orden un papel sumamente relevante y que serd analizado por nuestra
parte con € detale merecido cuando abordemos d andisisdd articulo 17
dd RIE (*).

IV. BREVE ALUSION AL SIGNIFICADO CREMATISTICO
DEL ECU

Continuando con mi propésito de explayar en € inicio de este capitulo
unas sobrias pinceladas hermenéuticas sobre determinadas claves que van

(*) Parauna mejor comprension de la materia esbozada debe consultarse también
el epigrafe 6, "Teoria elemental sobre los cobros y pagos conectados con € sector
exterior alaluz de su procesalidad", de este mismo capitulo.
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a trascender a la problemédtica concreta a considerar en las paginas S-
guientes, voy ahora a detenerme momentaneamente en lafiguradel ECU,
sefidando que ésta, més que una divisa strictu sensu, €s una moneda
supranacional de vigencia en d territorio espacia de la CEE, s bien dlo
no impide que sea admitida a cotizacidn y que su régimen quede liderado,
en la medida de lo posible, por las normas que disciplinan € uso de las
divisas, aunque ciertamente tal subsuncion normativa no podra ser de
ninguna manera absoluta toda vez que € ECU no es un hillete de banco,
objeto de singular acufiacion y consecuente existencia corporea, determi-
nando todo elo unaindiscutible especificidad de su régimen normativo.

En redidad, € ECU, aparte de su valor de simbolo, es un hito finan-
ciero de tipologiainstrumental proyectado hacialaconsecucion dd sstema
monetario europeo, ingtitucion todavia muy en agraz a pesar de que su
creacion fue propiciada por la Resolucion del Consgjo de las Comunidades
Europeas € 8 de diciembre de 1978 y que entré envigor € 13 de marzo de
1979, proviniendo tal germinaidad en cuanto a su definitivo ensambla-
miento de la numantina resistencia de los Estados miembros a ceder en la
medida de o necesario en sus respectivas competencias monetarias, cesion
que constituye un presupuesto indeclinable para una coherente vertebra-
Cion operativa de ta sistema.

En cualquier caso, los esfuerzos a respecto por parte de las instancias
rectoras comunitarias contintian, siendo buena pruebade elo e alumbra-
miento del Informe Délors (informe debatido en € seno de lo que se ha
dado en denominar "la cumbre de Madrid", celebrada en tal capital los
dias 25, 26 y 27 de junio de 1989), informe que propugna la adecuada
conformacion de una union que congtituiria el desenlace de la pertinente
procesalidad secuencia encaminada ala consecucion de tal objetivo, itine-
re cuya descripcion recojo de la obra antes indicada de CARMEN SENES
MONTILLA, enlaque enlanota96, d pie delapagina4z, dice literalmente
a efecto que: "El Informe Delors articulala union monetaria en tres fases,
Cuyos puntos esenciales son los siguientes. Primera fase: Coordinacion de
la politica econdmicay monetaria dentro del marco institucional existente,
completar el mercado Unico y reducir las diferencias entre paises mediante
politicas estructurales y regionales més efectivas, reforma de los fondos
estructurales y duplicacion de sus recursos; eliminacién de todos los obs-
taculos alaintegracion fisca y ampliacion de la autonomia de los bancos
centrales; integracion de todas las monedas comunitarias en € sistema
monetario europeo y creacion de un fondo europeo de reserva como paso
previo alacreacién de un sistema europeo de bancos centrales y absorcion
por parte de éste de las medidas monetarias institucionales anteriores.
Tercera fase: Fijacion irrevocable de los tipos de cambio de las monedas
comunitarias; atribucion a las instituciones de la Comunidad de compe-
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tencia monetariay econdémica plena; consolidacién de las politicas comu-
nitarias regionales y estructurales, y, finamente, sustitucion de las mone-
das nacionaes por una moneda Unica'.

Ciertamente, e cénit de todo este proceso, consistente, como resulta
del indicado informe, en la adopcién de una auténtica moneda comuin
europea operativa en todos los paises integrados con pleno poder libera
torio que viniere a sustituir a las nacionales, materializa un objetivo que
por su inmanente ambiciosidad se hallatodavia lgos de poder acanzarse,
moneda comuln cuyo remedo puede ser precisamente la categoria financie-
ra objeto de andliss —d ECU—, componente financiero que, como ponen
de relieve los autores que se ocupan de la determinacién de sus rasgos
exponenciales, no es sino una unidad de cuenta, rasgo caracterial que no
puede minusvalorarse dadas las importantes funciones que se derivan de
su propia presencia, de entre las que destaca la de servir de "indicador de
divergencia’, cometido cuya esencia més intima sintetiza muy bien la
autora supradicha cuando en su mentada obra, en la pagina 43, explica
que "dicha funcion —la inmediatamente calendada— tiene como base €
establecimiento de una paridad (cambio central) en ECUs para cada una
de las monedas de los Estados adheridos a sistema... En lamedidaen que
todas las monedas se definen en términos ECUs, siempre es posible esta-
blecer la equivalencia de una de €ellas frente a la de los demés Estados
miembros del sistema (cambios bilaterales)”.

En la actudidad, y tras € entrafiamiento de la pesetay dd escudo
portugués en € tronco comun financiero, debidamente corporizado en €
sistema que acabamos de ribetear descriptivamente, los porcentgjes mone-
tarios que conforman e ECU en virtud dd pertinente acuerdo del Consejo
de Finanzas de 19 dejunio de 1989 (entrado en vigor € 21 de septiembre
del propio afio) son los siguientes: 30,1 por 100 & marco aemén, 9,4 por
100 d florin holandés, 7,6 por 100 € franco belga, 0,3 por 100 € franco
luxemburgués, 2,45 por 100 la coronadanesa, 19 por 100 d franco franceés,
1,1 por 100 lalibrairlandesa, 10,15 por 100 laliraitaliana, 13 por 100 la
libraesterling, 0,8 por 100 & dracma griego, 53 por 100 la pesetaespafiola
y 0,8 por 100 e escudo portugués.

En cuaquier caso, la funcién evidenciada, cuya finalidad primordial
encarna en la puesta de manifiesto del indice de fluctuacion méximo y
minimo permitidos respecto de las monedas nacionales, con s cierta
mente la més importante no es la Unica, siendo asi que también e ECU,
parad logro de otros objetivos financieros cuyo andisis nos distanciaria
en demasia del centro de gravedad angular de este libro, acredita otros
cometidos, bastandonos decir que entre elos se detecta uno que si que
acredita especia relevanciaen € confin de exposicion de estaobra, y es €
que hace referencia aque € ECU sirve como unidad de cuentay no como
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un auténtico instrumento solvencial, aspecto considerativo de largo acan-
ce que nos conduce a la distincién que efectia MANN en su obra El
aspectolegal del dinero. Con especial referenciaal Derechointernacional
privado y publico. Trad.: SuUAREz, México, 1986, autor que diferencia
entre moneda de cuentay monedade pago, diptico a que alude @ sguiente
pasgje contenido en tal libro (pag. 240), cuya concepcidn literal tomo de
la obra antes dichade CARMEN SENES MOTILLA, péagina44: "El dinero de
cuenta es € circulante en & que se expresa una obligacion, mientras que
¢ dinero de pago es € dinero con que e liberala obligacion...", formula
cién que sirve de reputado asidero para que la expresada autora extraiga
las oportunas conclusiones, diciendo a efecto en la pagina 44 de su obra
supramencionada, en enunciacién considerativa que asumo en su integri-
dad, que "por su propia naturaleza contable, e ECU sdlo podra entrar a
formar parte de unarelacion obligatoria como moneda de cuenta, sirvien-
do de médulo para determianr la cantidad de moneda extranjera o nacio-
na con que habra de satisfacerse la obligacion. Esto significa que la
obligacion expresada en ECUs es plenamente valida, aunque bgjo aquel
importe subyazca una deuda pecuniaria en divisas 0 en moneda nacional.
La determinacion de la suma en moneda extranjera 0 nacional necesaria
paraverificar € pago de la obligacién serdconsecuenciade valor dd ECU
en términos de la moneda en cuestidn, valor que sera e resultado de la
suma de los contravalores en esa moneda de todas y cada una de las que
integran € ECU segiin € peso que tiene en su composicion”.

En base ataes reflexiones, es evidente que siempre que una determi-
nada relacion obligatoria de trascendenciainternacional, sea cua fuere su
concreta tipologia (de préstamos, de pago de bienes o servicios, etc.),
guede objetivadaen ECUSs, d acance de tal objetivacion debera ponderar-
se en relacidn con @ concreto significado que la misma revista segdin o
que acabamos de decir. :

En cualquier caso, es de resefiar que € proceso de monetizacion efec-
tivadd ECU prosigue con fuerza, y €lo no sdlo en obsequio a estrategias
normativas vertebradas desde la CEE, sino también en e plano netamente
interno, siendo de destacar que tal componente ha sido asmilado a la
divisa"puray dura" en dos conjuntos normativos domésticos de reciente
concepcion, representado e primero de dlos por la Circular 5/1987 del
Banco de Espafia, de 13 de marzo, sobre tomay colocacion de fondos en
moneda extranjera, disposicion de marcado protagonismo en e orden de
cuestiones que van a desfilar apretadamente por estas paginas, que tras
confesar su propdsito en su norma 1.2 ("La presente Circular tiene por
objeto regular latomay colocacién de fondos en moneda extranjera por
las entidades delegadas, tanto por |0 que se refiere alas oficinas operantes
en Espafia como a sus sucursales en e extranjero") equipara a sus propios



ESTUDIOS 1293

efectos las divisas propiamente dichas con los ECUs, estableciendo un
régimen comuln para unas y otros, paraigualizacion cuya indiscutible vir-
tualidad proviene de la propia configuracién denotativa de alguna de las
normas de la calendada Circular, sucediendo ello concretamente con la
segunda, a sentar en su apartado 1 que "las entidades delegadas quedan
autorizadas para obtener libremente recursos en divisas admitidas a coti-
zacion en e mercado espafiol y en ECUs...", resultando ambos componen-
tes susceptibles de idéntica negociacion (tema sobre € que volveremos
cuando aludamos a algunas de las modalidades de créditos y prestamos
gue seran analizadas en estas mismas paginas).

Continuando con & desbrozamiento de estatematicay partiendo de la
tendencia igualitarista dicha entre divisas y ECUs, € legidador reglamen-
tario espafiol, tras la adopcion por parte de la DGTE de su Resolucion de
10 de mayo de 1988 sobre cuentas en divisas de residentes abiertas en las
oficinas operantes en Espana de las entidades delegadas a nombre de
personas fisicas o juridicas residentes (en las que implicitamente se incluian
las nominadas en ECUs), disciplind ulteriormente ad nominatim como
una variante de dlas las cifradas concretamente en tales ingredientes fi-
nancieros, sucediendo dlo, en primer término, con la Resolucion dedl indi-
cado Centro Directivo de 26 de septiembre de 1989 (sobre cuentas en tales
componentes crematisticos de residentes abiertas en oficinas operantes en
Esparia de entidades delegadas) y después por la vigente, también de la
propia DGTE de 22 de junio de 1990 (derogatoria de la anterior), cuyo
texto, que insertamos literalmente en € Apéndice de este volumen, supone
un claro avance en @ proceso de "dinerizacion” de los pluricitados ECUS,
estableciéndose en e mismo una absoluta convertibilidad entre los mismos
y las divisas, cuegtion, por otra parte, que ya habia sido previamente
abordada por la Circular 17/1987, de 26 de marzo, del Banco de Espafia,
sobre la cotizacion del ECU en € mercado espariol de divisas.

V. BREVE REFERENCIA AL CONTENIDO DE LOS PRESTAMOS
QUE VAMOS A ANALIZAR POR LO TOCANTE AL PAGO
DE LOS INTERESES RETRIBUTIVOS CONVENIDOS EN ELLOS

A) IDEA GENERAL

La nocién dd interés, en cuanto prestacion pactada en favor dd pres-
tamista como légica compensacién del empobrecimiento  momentaneo
gue éste experimenta (y también como componente gratificador ddl riesgo
por é asumido) parece consustancial con |0s préstamos sometidos a deba-
te, aungue de todos modos su presencia no deviene ineluctable, siendo asi
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que los dementos basicos de la motricidad negocia de la figura (la dd
préstamo dinerario) contintian siendo los vertebrados por e Codigo Civil
y d Codigo de Comercio, cuerpos normativos que admiten —y dlo sin
empacho— laexistencia de préstamos "gratuitos’, es decir, Sn que nazca
de dlos laobligacion acargo del prestatario de pagar |os intereses retribu-
tivos alos que estamos aludiendo.

Partiendo, pues, ddl meritado dato, lo cierto esque s en las operacioes
crediticias que estamos examinando se conviene € pago de tales intereses,
la fijacion de su quantum puede hacerse bien en méritos a su concreta
positivacion desde @ mismo momento negocia en que los mismos queden
debidamente instrumentados (momento que es e congtitutivo del crédito
0 préstamo tomado en consideracién) o bien estabilizandolos en funcion
de determinadas claves de imputacion. En @ primero de los supuestos
dichos, € audido quantum queda perfectamente determinado desde €
momento iniciaico de lafigura, s bien hay que tener en cuenta que tal
fijacion sdlo es relativa, Siendo asi que S se efectlia & pago en pesetas
comunes las divisas 0 pesetas convertibles objetivadoras del correspon-
diente débito actlian como eementos "naturales" de la explicitada estabi-
lizacion (matiz dd que se sustraen las relaciones obligatorias cifradas
absolutamente en las susodichas pesetas comunes), trasladando a cargo
dd prestatario € consecuente riesgo de hiper o hipovaloracion de las
mencionadas divisas 0 pesetas convertibles tenidas en cuenta.

Puede suceder que las partes involucradas —prestamistas y prestata
rios— deseen sustraerse atal riesgo (que cubre € periodo que va desde €
nacimiento de la obligacion hasta su pago), pretension que tras diversos
intentos méas 0 menos conseguidos ha recibido por fin una respuesta bas-
tante satisfactoria por parte de nuestro ordenamiento juridico através de
la Circular 15/1989 dd Banco de Espafia, de 27 dejulio, disposicion que
derogando una anterior, proviniente de la misma entidad (la Circular
12/1986,de 17 dejunio), ha efectuado la trasposicion a nuestro pais delos
denominados Forward Rate Agreements, o FRA, o sea, de los apellidados
"Convenios sobre tipos de interés futuro”, acuerdos que D. ALVAREZ
PASTORY F. EGUIDAZU, en la edicién de 1990 de su pluricitado libro, en
su pagina 1229, definen como aguellos contratos en virtud de los cudes "d
interesado pacta con una entidad —normalmente un Banco— la fijacion
dd tipo de interés de forma que s a vencimiento € tipo de interés de
mercado resultara superior a pactado, la diferencia seria pagada por la
entidad, mientras que s fuere inferior € interesado seria quien entregase
alaentidad ladiferencia’.

De edta definicidn, ala que me adhiero sin reservas dado su incuestio-
nable acierto clarificador y sintético, se desprende que los meritados con-
tratos tratan de yugular la profunda aleatoriedad que comporta la poten-
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cid estabilizaciéon de intereses a insertar eventualmente en dlos (Sempre
sobre labase de que tal sujecion se instrumenta sobre determinados indices
de referencia oportunamente operativos en los mercados internacionales),
incorporacion que determina la presencia en lafiguradel préstamo de un
componente hegocial propio de los contratos de seguro, ingrediente, no
obstante, de imputacién subjetiva dual teniendo en cuenta que, en ocasio-
nes (cuando € interés efectivamente pagable —llegado € momento de su
debida satisfaccion— resultainferior d inicialmente establecido), € agente
que asume € papel de asegurador obligado a indemnizar es € propio
prestatario.

Alusién ala Circular 15/1989 del Banco de Espafia, de 27 dejulio,
sobre Convenios de tipos de interés de futuro y operaciones en futuros
financieros. Esta disposicion, que previa derogacion de la anteriormente
indicada (la Circular 12/1986, de 17 de junio) entré en vigor € 1 de
septiembre del afio de su adopcidn, diversifica su cometido normativo en
un doble apartado, imponiendo en € primero de elos una liberalizacion
modulada de los convenios que hemos descrito con anterioridad y ocu-
pandose en € restante de regular la adquisicion —también de formalibre,
aungue condicionada— por parte de las entidades delegadas de futuros
financieros, provocando esta forma de proceder una conmixtion formal
entre dos teméticas que solo en determinadas vertientes mantienen entre
si un importante allegamiento material y sustantivo, engendrandose con-
cretamente tal situacion en ciertos —de |0s posibles— supuestos de adqui-
sicién de los supradichos activos en los que los mismos sirven para patri-
monializar las entidades adquirentes, patrimonializacion orientada a pro-
vocar un aumento de su solvencia, cosa sumamente Util dada la
considerable magnitud de los riesgos que las mismas asumen como conse-
cuencia de los Convenios materia de debate.

Ello explicado, tengo que puntualizar que resultaria exético en una
obra como la presente incidir con ahinco en la problematica oportuna-
mente recogida por la meritada Circular; Sn embargo, y sin perjuicio de
plasmar su texto integro en € Apéndice de este volumen, voy a comentar
sintéticamente lo que podria cdificarse de caracteriologia sustancial de la
misma, en cuanto que sus prescripciones impacten de formadecisivaen la
linea de flotacion del punto que nos interesa 'y que es € relativo a los
calendados convenios FRA, descartando, pues, € estudio de tales adqui-
sciones de futuros financieros cuando las mismas no conecten directa
mente con los indicados Convenios.

En linea con lo dicho, tengo que poner de manifiesto que € rasgo més
esencial de la Circular que nos ocupa es su granjeada tasa de posibilismo,
toda vez que s bien es cierto que € sistema liberalizador que instaura (o
més bien, remoza) se asienta en la necesidad de que converjan en €
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supuesto considerado determinados presupuestos subjetivos, objetivos y
funcionales, no lo es menos que tal exigencia queda absol utamente modu-
lada por un evidente relativismo, toda vez que correlativamente alaimpo-
sicién de su presencia generalizada se conforma un acervo de excepciona
lidad verdaderamente notable.

Asi, y por lo tocante a componente tasado de subjetividad ademandar
en este orden de cosas, y ya en directa alusién alos Convenios FRA, la
norma 12 de la Circular que nos entretiene ("1. Las personas fisicas o
juridicas residentes, deudores o acreedores por préstamos financieros co-
merciales en moneda extranjera 0 en pesetas convertibles, podrén forma
lizar libremente con entidades delegadas contratos de ‘Convenio de tipo
deinterés de futuro' [FRA]") articulaun sistemaen € que gercen marcado
protagonismo las entidades delegadas, todo dlo en consonancia con €
relevante papel que nuestra normativa sobre control de cambios les reserva
en e marco operativo delineado por lamisma, protagonismo que también
se hace fé&cilmente visible tratdndose de la regulacion que efecttiala norma
4.2 de la Circular en cuestion de la eventua adquisicion de futuros finan-
cieros, proceso en € que Unicamente se hallan legitimados paraintervenir
asuntivamente de laformaliberalizada que tal disposicion dibuja las indi-
cadas entidades delegadas, y dlo tanto s 1o hacen por cuenta propiacomo
S intervienen d respecto por cuenta de otros, papel relevante que en €
primero de los casos dichos (no asi en @ segundo) es compartido con las
personas fisicas o juridicas residentes, sempre que en élas se concite la
condicién aternativa de deudores o acreedores por préstamos financieros
o créditos comercides en divisas (ECUs) 0 en pesetas convertibles, tal
como resulta de la antes transcrita en 10 necesario, norma primera de la
Circular objeto de andlisis, criterio subjetivador reiterado por la segunda
de tal disposicion, apartado \.a) [las entidades delegadas podran formali-
zar libremente contratos de "Convenio de tipo de interés de futuro” (FRA),
con: a) Personas fisicas o juridicas residentes, deudores o acreedores por
préstamos o créditos en moneda extranjera 0 en pesetas convertibles,
segln lo establecido en lainstruccion (sic, debid decir ‘norma’) primera'].

Vemos, pues, como lautilizacion del arsena de potencialidades articu-
lativas liberdizadas de los Convenios que retienen nuestra presente aten-
cion expositiva (y € de la compra de los futuros financieros que estamos
viendo) quedo reservada en exclusiva a las Entidades delegadas y a los
eventuales prestamistas y prestatarios (residentes) intervinientes en los
préstamos y créditos sujetos a debate en estas paginas, aungue, y corrobo-
rando asi la nota antes explicitada de posibilismo y versatilidad (que
impregna de formaindeleble lalabor de juridicencia reglamentaria desple-
gada a efecto por e Banco de Espaiia en materia de los pluricitados
Convenios) cabe otro tipo de personaizacidn, que es aquellaencarnadaen
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la hipotética entrada en liza en este anbito de tales entidades delegadas
cuando las mismas contratan los pluricitados acuerdos FRA, bien con
otros operadores juridicos de la misma naturaleza o bien con entidades
bancarias N0 residentes, posibilidad que s bien no se sustrae alafinalidad
comun pretendida asume una configuracion especid desde € punto de
vista de su concreto componente teleoldgico, aludiendo a esta alternativa
singularizada la indicada norma 2.2.1.5) de la Circular que nos ocupa,
disposicién que permite a las policitadas entidades delegedas celebrar
libremente los Convenios objeto de consideracion con "entidades bancarias
no residentes y otras entidades delegadas con € propdsito de: a) Cubrir los
riesgos de intereses derivados de operaciones mencionadas en € anterior
apartado; b) Cubrir los riesgos de intereses de las propias entidades dele-
gadas', determinando tal praxis convenciona una cobertura de los propios
riesgos asumidos por la propia entidad contratante, bien como asegurado
0 bien como asegurador.

En base atodo lo dicho, vemos, pues, que nuestro diagnéstico sobre la
sobresdliente polivalencia, relativismo y versatilidad de la Circular en
cuestion resulta acertado, huellas de identidad que también acreditan, por
otra parte, unadimension superlativa por lo que se refiere alaarticulacion
de su concretafinalidad, yaque s bien en principio, y teniendo en cuenta
la caracterizacion que enunciamos en nuestra primigenia alborada inter-
pretativa sobre € particular, la misma queda atenazada al desplegamiento
de las correspondientes funciones garantistas y de cobertura antes indica-
das (cometido primordial a que alude la norma 1.2 de la disposicién que
nos ocupa d puntualizar en su apartado 1, inciso ultimo, que laliberali-
zacion programada paralos Convenios que estamos viendo opera Unica
mente cuando éstos tuvieren "d solo proposito de fijar € tipo de interés
para uno o varios periodos de renovacién de intereses, de los préstamos y
créditos de los que sean prestatarios o prestamistas [los contratantes])" y
gue reitera la antes transcrita norma 2.2.1.5), N0 €s menos cierto que la
consecucién de tal objetivo (que podriamos cdlificar, no obstante, de
primario) no se convierte en un condicionante de inexcusable convergencia
en la hipdtesis de que se trate, siendo asi que también entra en juego la
liberalizacién gque estamos estudiando cuando los pluricitados Convenios
no pretendan conseguir € mismo (objetivo), todo dlo de conformidad con
lo oportunamente promovido por lanorma 3.2 ("Las entidades delegadas
podran asmismo formalizar contratos FRA sn findidad de cobertura,
con su sujecion alos limites de posicién abierta—que previamente habran
de comunicar d Banco de Espafia— originada por la formalizacion de
contratos FRA dn dicha finaidad de cobertura, tanto por volumen de
contratos como por plazo méaximo de vencimiento de los mismos, fijados
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por cada entidad delegada a efectos de control interno") de la Circular
materia de investigacion. .

Por lo que se refiere a aspecto estrictamente funciond, y partiendo del
dato —éste Si de orden riguroso— de que "los contratos FRA deberan
estar denominados en la misma moneda en que lo esté € riesgo de tipo de
interés que se desea cubrir y € tipo de referencia, habra de mantener un
ato grado de correlacion con e de la operacidn cubierta (tal como postula
lanorma2.2.3 de la plurimencionada Circular), hemos de resefiar también
la considerable agilidad operativa que pretende introducir en esta temética
el hacedor de ladisposicion estudiada, traduciéndose lamismaen lainser-
cién en su texto de un componente dual de un hipotético agere licere
genéricamente autorizado, tomando cuerpo € primero de elos en la per-
misién globa conformada por tal disposicion referida al orden estricta
mente bancario de conformidad con lo prevenido en e apartado 2 de la
norma 1% de la Circular objeto de permanente referencia d sefidar €
mismo que: "2. La autorizacion genera a los residentes contenida en €
parrafo anterior (que ya hemos transcrito) para la formaizacion de los
contratos FRA conlleva una autorizacion general para que dichas perso-
nas, una vez formalizados los contratos FRA, puedan: 2.1. Abrir y man-
tener, en la entidad delegada con la que formadicen € contrato FRA,
cuenta indisponible en moneda extranjera a su nombre. Dicha cuenta no
debe tener més movimientos que: 1) los abonos en divisas que las entidades
delegadas deban efectuar, en su caso, a comienzo de cada periodo de
interés cubierto, en razén del contrato FRA y e abono de intereses pro-
ducidos por la mismacuenta; 2) los cargos que a find de cada periodo de
interés cubierto deban efectuarse para el pago de los intereses ddl préstamo
o crédito. 2.2. Redlizar, en su caso, las adquisiciones de divisas en €
mercado espafiol para efectuar 10os pagos que correspondan por razén del
contrato FRA a comienzo de cada periodo de interés cubierto”.

Observamos, pues, € repertorio de potenciales apuntes contables a
efectuar en las cuentas cuya aperturay tenencia (mas no la disponibilidad)
autoriza la norma citada ut supra, praxis de instrumentacion financieray
bancaria anudada a una evidente taxatividad operatoria a la que aluden
D. ALVAREZ PASTOR Y F. EGUIDAZU en su pluricitada obra, edicién de
1990, cuando a referirse a tema ponen oportunamente de relieve que en
tales cuentas Unicamente son reflgjables aquellos movimientos de fondos
materializados en "los abonos y adeudos correspondientes a los diferen-
ciales positivos 0 negativos entre los intereses fijados en @ contrato FRA
y los existentes en el mercado en cada periodo que permitiran a prestatario
compensar las fluctuaciones de estos Ultimos'.

No concluye aqui € haz de posibilidades liberalizadas, sino que, y en
obsequio a componente de permisividad generalizada proveido por la
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Circular que estamos indagando, las entidades delegadas acreditan un
acervo de facilidades solutorias internacionales totalmente sustraido alos
normales esquemas de control, capitulo solvencid de apretada encarnadu-
ra a que alude la norma 2.2.2 de la mentada Circular, segin la cua "la
autorizacion a las entidades delegadas para formalizar contratos FRA
conlleva una autorizacion general para que las mismas puedan realizar
pagos y cobros exteriores, por razén de los contratos FRA que formali-
cen’, regla que no hace sino sublimar en este delimitado campo operativo
lo que se provee, desde premisas de méxima generalidad conectadas con
e control de cambios por € articulo 3.1, regla 9.2 dd Rea Decreto
2402/ 1980.

Por lo que se refiere ala compraventa de futuros financieros, solo nos
interesa—tal como hemos apuntado ut supra— en cuanto guarde relacion
con los Convenios alos que acabamos de referirnos, es decir, cuando la
misma sea activada por las entidades por cuenta propia y con fines de
cobertura, marginando € andisis de las hipétesis adquisitivas relacionadas
cuando su finalidad, en € supuesto de ser impulsadas por las entidades
referidas, respondan a objetivos diversos, eventualidad cuya congruente
liberalizacién se cobija en la norma 6.2 de la pluricitada Circular (cuya
consulta puede hacerse en @ Apéndice de este volumen, tal como ya
hemos vaticinado) y obviando también € estudio de aguellos otros su-
puestos en los que las supradichas compraventas, aun cumplimentadas
por las referidas entidades delegadas (Unicos operadores, repito, genérica-
mente autorizados por la Circular que nos ocupa alos efectos que estamos
viendo) se efectlian por cuenta de residentes, caso contemplado por la
norma 4.2 de la misma, en su apartado \.b). '

Explicitadas estas precisiones acotadoras de mi contenido especulativo
al respecto, tengo que evidenciar que laliberalizacion erigida por la dispo-
sicion que retiene presentemente nuestra atencion viene de la mano de la
ya aludida norma4.?, que, en lo que nos interesa, dice: " 1. Las entidades
delegadas podran formalizar libremente compras y ventas de futuros fi-
nancieros cotizados y contratados en bolsas o mercados organizados bgo
alguna de las siguientes modalidades: a) Por cuenta propia, con objeto de
cubrir los riesgos de tipo de interés que se derivan de operaciones activas
0 pasivas ya registradas 0 que vayan a registrarse, en sus balances patri-
moniaes, como consecuencia de su actividad de tomay colocacion de
recursos en moneda extranjera’.

Sobre la base de tal sistema de permision general, orientado a posibi-
litar € acrecentamiento de la solvencia patrimonial de las entidades impli-
cadas en la dinamica de riesgo que resulta de su eventual participacion en
la categoria negocid de Convenios que acabamos de describir en sus
lineas maestras de concepcion, la Circular que estamos parafraseando
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contintia su labor de perfilamiento del esquema liberalizador que articula,
condicionando concretamente su virtualidad a que en la hipétesis a con-
siderar no sdlo se den cita los presupuestos objetivos y funcionales de
legitima fundabilidad alojados en € pérrafo primero del apartado 1 de la
norma gque acabamos de literalizar (que exige, como sabemos, que los
activos a asumir sean cotizables y que su adquisicion se efectle en €
marco de un mercado organizado de valores), Sino que también concurran
en la misma toda la suerte de caracteristicas enumeradas en la norma 5.2
de lapolicitada Circular, seglin lacua "las operaciones de compra o venta
de futuros financieros realizadas en cobertura de riesgos de tipo de interés
al amparo de lo establecido en la anterior norma4.2,a) deberdn reunir los
siguientes requisitos. 1) En todo caso habra de ser identificable desde su
inicio larelacién de cada operacion sobre futuros financieros con € riesgo
de tipo de interés que se desea cubrir, sea por operaciones individualizadas
registradas o que vayan aregistrarse en e balance patrimonial de titular
de la caobertura, 0 de posiciones netas de las entidades delegadas por
desfae 0 desgjustes de vencimiento entre activos y pasivos acumulados
denominados en la misma moneda. 2) Los futuros financieros comprados
y vendidos deberan estar denominados en igual moneda en que lo esté €
riesgo de tipo de interés que se desea cubrir y € tipo deinterés de referencia
habra de mantener un alto grado de correlacion con e de la operacién
cubierta’.

Incidiendo en esta problematica, D. ALVAREZ PASTOR Y F. EGUIDAZU,
en laedicion de 1990 de su plurialudido libro, y en la pégina 1234, ponen
en evidencia, por lo tocante a la primera de las exigencias requisitales
dichas, que su presencia se impone "para marcar € caracter de cobertura
que debe tener la compra o venta de futuros financieros. Por élo no se
permiten tales operaciones s no se imputan desde un principio aun riesgo
concreto y determinado que se pretende cubrir”.

Los mismos autores, a enfocar las restantes demandas de regular
negociabilidad instrumentadas por la norma 5.2 que acabamos de transcri-
bir, se encargan de puntualizar, por o que atina a su significado (en la
misma obra y pagina relacionadas) que "de nuevo estas dos Ultimas con-
diciones (lade ladenominacion tasada de los servicios comparables y lade
que € tipo de interés de referencia debe mantener € antes indicado 'alto
grado de correlacion’ con la operacidn cubierta) pretenden asegurar que la
compra o venta de futuros financieros persiga efectivamente la cobertura
de una operacion concreta’.

Como epilogo de mi interés sobre @ tema, tengo que resefiar que
siguiendo con un sistema devenido ya tradicional en estas areas dejuris-
dicencia reglamentaria enlazada con € control de cambios (y cuya Ultima
ratio se encuentra en @ antes indicado articulo 3.1, regla 9.2 del Redl
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Decreto 2402/ 1980), € Banco de Espafia, através de la Circular que nos
ha preocupado en estos precisos momentos expositivos, confiere a las
entidades delegadas un importante caudal liberalizado de potencialidades
solutorias transaccionales, resultando su articulacion del apartado 2 de la
norma 4.2 que nos ocupa, en la que d efecto se lee que "la autorizacion
generd a las entidades delegadas para formalizar compras y ventas de
futuros financieros conlleva una autorizacion general para que las mismas
puedan redlizar |0s pagos o cobros exteriores por razon de las operaciones
que formalicen"”.

Como colofon de sus labores sustantivas de legisfehaciencia interme-
diad ora en este orden de cosas, la Circular en trance de andliss establece
un sistema de puesta de manifiesto de datos (a efectos de control) en su
norma 7.%, segin la cua "las entidades delegadas dirigiran la correspon-
denciay todo tipo de comunicacion relacionada con la materia regulada
en la presente Circular a la Oficina de Servicios de Administracion e
Informacion, Departamento Internacional del Banco de Espafia, ocupén-
dose asimismo en conformar las pertinentes normas de ritualidad d efecto,
sentando en su norma 9.2 (situada bgjo la rdbrica genérica "Instrucciones
de procedimiento™) que: " 1. Los ingresos de divisas procedentes ddl exte-
rior que se produzcan al comienzo de cada periodo de interés cubierto por
un contratante FRA se registrardn como entrada en € Codigo 11.30.01,
compensandose simultaneamente como un pago del mismo importe, que
se registrard como salidaen d Cédigo 11.30.02. 2. Los pagos de divisas
que se produzcan d comienzo de cada periodo de intereses cubierto por
un contrato FRA seregistrardn como salidaen el Cadigo 11.30.01. 3. Los
cobrosy pagos exteriores correspondientes a beneficios y costes originados
por la compray venta de futuros financieros se comunicaran a Banco de
Espafia en los correspondientes gemplares R (2) y A (4), con aplicacion d
Cddigo estadigtico 11.30.01, que pasa a denominarse ‘Resultados de Con-
venios FRA vy de futuros financieros™.

M. TEORIA ELEMENTAL SOBRE LOS COBROS Y PAGOS
CONECTADOS CON EL SECTOR EXTER OR
A LA LUZ DE SU PROCESALI| DAD

A) INTRODUCCION

Teniendo en cuenta las dimensiones de esta obra y su considerable
variedad de matices, resulta a veces dificil acertar en @ encge de las
categorias juridicas integrantes de su quaestio inquisitiva sustancial, refle-
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Xion que por lo tocante a etiquetado de este epigrafe adquiere todo su
sentido, siendo asi que la teoria elemental aludida ha sido ya tomada en
cuenta en diversos pasges de esta obra (especidmente a anaizar € reper-
torio de abonos y adeudos arealizar en las cuentas extranjeras operativas
en Espafia, materia estudiada en € volumen | del tomo 1), pudiendo
también ser coherentemente analizada en otros mas.

Sin embargo, y afin de facilitar la labor del lector, voy a ocuparme
ahora en ofrecer una sobria vison de conjunto del dispositivo de tales
cobros y pagos en su visidn estrictamente procesal (aun corriendo € riesgo
de incidir en comportamientos reiterativos), visén para cuyo acabado
entendimiento deben tenerse presente, en primer término, todos los mate-
riales normativos que sobre los cobros y pagos, en cuanto negocios juri-
dicos de fisonomia especiaizada, son debidamente aportados por las es-
trategias ordinamentales basicas suministradas por los articulos 1157 y
siguientes del Cddigo Civil, tanto por lo que atinaa su concepto como en
lo que se refiere a sus arbotantes fundamentales de operatividad. En se-
gundo lugar, debe ser presentemente tenido en cuenta como soporte con-
Sderativo de los que vamos a decir, todo € conjunto cogniciona ya
vertido en diversas porciones de esta obra (y sobre € cua volveremos
ulteriormente) relativo a la adquisicidn, tenenciay circulabilidad restrin-
gida de las divisas en nuestro propio entorno financiero. En tercer lugar,
resulta conveniente advertir que nos vamos a referir de forma exclusiva a
aspecto procedimental ddl acto de cobro y pago en si, y no as € negocio
juridico de donde tales actos tomen causa se halla o no liberalizado; y en
el caso de que no lo esté, 5 € mismo se arropa de todos los requisitos
necesarios para su viabilidad. En Ultimo término, voy a eudir ahora el
estudio singularizado de la problemética referenciada en su eventua im-
pacto sobre las pesetas ordinarias procedentes de cuentas extranjeras,
tema a que dudiré ulteriormente de forma monogréafica en este mismo
capitulo.

Sobre tales premisas, tengo que poner de relieve que los supradichos
actos de cobro y pago no solo estan sometidos a eventua control progra-
mado por [aLRJICC (Ley 40/1979) en sus articulos 2, 3y 6, sino que los
mismos han sido objeto de la pertinente accion de gobierno de porte
interventor, materializada en los articulos 3, 6 y 7 dd Red Decre-
to 2402/1980.

Como quieraque € articulo 3.° dltimamente citado, en cuanto libera
lizador del acto de pago de que se trate en la medida en que la relacién
juridica subyacente se halle bien constituida con arreglo alalegidacion de
control de cambios, ha sdo ya estudiado hasta la saciedad en esta obra,
voy a referirme Unicamente a los también mencionados articulos 6 y 7 del
plurialudido Real Decreto 2402/1980, diciendo € indicado articulo 6.°
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que "1. Salvo autorizacién, sdlo las entidades delegadas podréan abrir o
mantener cuentas en pesetas 0 moneda extranjera a nombre de no residen-
tes. 2. Los cobros y pagos entre residentes y no residentes quedan sujetos
alas condiciones y formalidades exigidas paralaverificacion de la realidad
de las operaciones y su control estadistico. 3. Los pagos a exterior en
moneda extranjera deberén efectuarse a través de una entidad delegada y
solamente con divisas adquiridas a tal efecto en & mercado espafiol de
divisas. 4. Los pagos d exterior en pesetas deberan efectuarse atraveés de
una entidad delegada. Su disposicion por € no residente requerira previo
abono en cuenta extranjera de pesetas. 5. Los cobros del exterior en
moneda extranjera solamente podran efectuarse en divisas y € producto
de los mismos habra de venderse a través de una entidad delegada en €
mercado espafiol de divisas. 6. Los cobros del exterior en pesetas deberan
efectuarse mediante adeudo en cuenta extranjera en pesetas abierta en una
entidad delegada’; y sefidlando por su parte € articulo 7.° que "1. Se
autorizan con carécter general |0s pagos en pesetas 0 moneda extranjera
de no residentes aresidentes dentro del territorio espafiol, sempre que los
mismos correspondan a gastos efectuados por no residentes como conse-
cuencia de su estancia en Espafia. 2. Se autorizan con carécter general los
pagos en pesatas de residentes ano residentes, dentro dd territorio espafial,
por rentas de inmuebles o prestacidn de servicios, siempre que su importe
no exceda de quinientas mil pesetas. En este supuesto los no residentes
podran disponer de tales sumas para sus gastos en Espafia, s hien la
transferencia a exterior requerird autorizacion. 3. Quedan asmismo auto-
rizados los pagos en pesetas de residentes por cuenta de no residentes para
e cumplimiento de sus obligaciones fiscales en Espafia, sempre que su
importe no exceda de quinientas mil pesetas. 4. Queda autorizada la
tenencia y disponibilidad de divisas para los espafioles que habiéndose
trasladado a extranjero con animo de residir dli y no estando todavia
inscritos como residentes en el Registro del Consulado esparfiol correspon-
diente estén tramitando el cambio de residencia através de los organismos
oficides correspondientes’.

En base a este mosaico preceptual, resulta claro que € sistema de
control disefiado por la normativa especializada que estamos investigando
entrafia su ratio en un doble soporte de funcionalidad, materializandose e
primero en su conjunto de posibilidades operativas que se reserva la Ad-
ministracion para homologar la legalidad del pago alaluz de las reglas
integrantes de tal ordenamiento, requiriéndose para dlo d que cualquier
solicitud a respecto que inste en su caso € eventual asuntor de laposicién
de solvens (dirigida a las Entidades delegadas y, en su caso, ala DGTE)
vaya acompafiada por todo agquel acervo documenta que permita a los
destinatarios de las susodichas solicitudes comprobar la autenticidad y
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regularidad de la operacion de que se trate, todo ello en consonancia con
lo previsto por la Orden de 14 de septiembre de 1979 y Circular 32/1985
dela DGTE de 8 de marzo, conjuntos preceptuales que especifican, segin
el tipo de transaccion de que se trate, los documentos concretamente
requeribles, tramite de homologacién en modo alguno incompatible con
los apremios liberalizadores eurocomunitarios en base a que los mismos
reservan a los Estados coaligados un importante caudal de control a
respecto, haz de posibilidades de evaluacion y homologacion cuya concreta
praxis puede perfectamente asumir la morfologia de la intervencion ala
gue nos venimos refiriendo.

B) PROTAGONISMO DE LA BANCA DELEGADA AL EFECTO

De conformidad con lo previsto en nuestro ordenamiento bésico sobre
control de cambios, ex articulo 5 ("1. La Administracion podré autorizar,
en las condiciones y limites que se determinen reglamentariamente, alos
Bancos operantes en Espaiia, Cgjas de Ahorro y otras entidades de crédito
para intervenir en las operaciones reguladas por esta Ley. Esta autoriza-
cidn es revocable existiendo motivo justificado paradlo y estara subordi-
nada a cumplimiento de las condiciones de la misma. 2. Las entidades
autorizadas quedan sujetas a deber de colaboracion con los organismos
encargados del control de cambios y de lavigilancia de los delitos mone-
tarios. Las entidades que incumplan este deber podran considerarse incur-
sas en los articulos 56 y 57 de la Ley de Ordenacion Bancaria, con inde-
pendencia de la suspension o revocacion de la autorizacion referida en €
nimero 1 de presente articulo") de laLRICC y 5 ("1. En virtud de lo
dispuesto en @ articulo 5° de la Ley, las entidades delegadas podran
intervenir en las operaciones exteriores reguladas por la misma. 2. Las
entidades del egadas, con independenciade deber general de colaboracion
a que e refiere € articulo 5.°, apartado 2, de la Ley, facilitardn alas
autoridades competentes toda la informacion que éstas requieran sobre
las operaciones exteriores en que intervengan. 3. Las entidades delegadas
son responsables en los términos previstos por laLey del cumplimiento de
las normas de control de cambios en lo que respectaalas operaciones que
efectlien por su cuenta o que realicen por su mediacidn o bgjo su control.
4. Las operaciones de cambio de divisas y billetes extranjeros solo podran
redizarse por aquellas personas fisicas o juridicas debidamente autorizadas
por e Banco de Espafia') de su Reglamento, las mentadas entidades
delegadas acreditan un papel sobresaliente en e desarrollo de todo €
proceso solvenciad a que venimos aludiendo, protagonismo que en su
vision circunscrita sobre e particular resulta también del antes transcrito
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articulo 6.° del Reglamento yadicho, y que puede ser de mayor 0 menor
envergadura segin € tipo concreto de pago a consumar, siendo maximo
en aquell os supuestos en los que taes entidades del egadas no solo detentan
lafacultad de "pagar", sino también, y con caracter previo a gercicio de
la misma, de comprobar s tal pago es o no factible, protagonismo que es
menor, por supuesto, cuando se requiere la previa verificacion o autoriza-
cion dimanante de la DGTE.

Con todo €llo, y apesar de que € rol desempefiado por estas entidades
es absolutamente preeminente, no dgjan de vidumbrarse determinados
supuestos en los que se provoca una fractura de su vigencia generdizada,
sendo aquellos en los que los pagos y cobros que nos preocupan son
materializados directamente entre residentes y no residentes, debiendo
incluirse en tal hipdtesis, aun con todas las cautel as exigidas, |0s pagos por
compensacion (sempre que la misma se halle liberalizada segin las reglas
del control de cambios). Veamos ambos supuestos.

C) PAGOSY COBROS SIN INTERVENCION DE LAS ENTIDADES DELEGADAS

a) Directos

Son aquellos supuestos a los que se refiere € articulo 7 dd Redl
Decreto 2402/1980, precepto que con la findidad de facilitar y agilizar
determinados actos solutorios y perceptorios entre residentesy no residen-
tes vertebra una importante excepcion a criterio genera intervencionista
antes referido, debiendo distinguirse a efecto seguin que € pago provenga
de un residente en favor de un no residente o bien & mismo funcione de
adverso.

En € primer caso —pago de residente a no residente (Sempre dentro
del territorio nacional)— quedan autorizados aquellos pagos cuya cuantia
no exceda de 500.000 pesetas y correspondan a prestaciones de servicios o
arentas de inmuebles, posibilidad que hace decir aD. ALVAREZ PASTOR
y F. EGUIDAZU, en su pluricitado libro, edicion de 1990, pégina 610, que
"... por supuesto, lanormaliberalizalos pagos unitarios que correspondan
a una obligacion que en total no supere la cifraindicada. Fragmentar en
pagos de 500.000 pesetas una obligacion de importe superior congtituye,
evidentemente, fraude de Ley..."; excepcion a la que hay que agregar la
también resultante del indicado articulo 7.°, consistente en los pagos efec-
tuados por los meritados residentes a no residentes para el cumplimiento
de sus obligaciones fiscales sempre que su importe no rebase las indicadas
500.000 pesetas.
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En & segundo de los supuestos relacionados —pago de no residentes
a residentes (sempre dentro dd territorio nacional)— se autorizan los
pagos en pesatas y divisas, y dlo sin limitacion de cantidad, siempre que
correspondan a gastos efectuados por los no residentes como consecuencia
de su estancia en Espafia, posibilidad que también ha preocupado a los
autores supracircunstanciados, quienes en lapégina 611 de su policitado
libro (edicion de 1990) sefidlan que "... esta norma, cuyalégica no precisa
de mayor comentario, liberaliza todos aquellos pagos efectuados dentro
del terrorio espariol por los no residentes (turistas, etc.) que sean conse-
cuencia de su estanciaen € mismo (hoteles, restaurantes, compras perso-
nales, etc.). Por supuesto, cuando €l pago se efectlaen moneda extranjera,
el residente receptor del mismo esta obligado aceder las divisas en € plazo
de quince dias, contados desde la fecha de su recepcion”.

Concluyo la exégesis de este capitulo de liberalizacion solvencid po-
niendo de relieve, por lo que atafie a la Ultima posibilidad dicha, que las
pesatas eventualmente consumibles sin control por € residente para costear
sus gastos de estancia en Espafia pueden provenir de los cobros también
liberalizados alos que aludi con anterioridad, circunstancia especia mente
previstapor d articulo 7.° que nos ocupa, precepto que también se encarga
de establecer, por s alguna duda cupiese al respecto, que la transferencia
al exterior de las sumas cobradas libremente por los no residentes requiere
autorizacion.

b) Losefectuadosa travésdel instituto de la compensacion

La compensacion como instrumento solvencial (que aparece gobernada
en lo béasico por los arts. 1.195-1.202 CC) entroncacon la materia que nos
ocupa através del articulo 39 del Real Decreto 2402/1980, precepto que
somete a previa autorizacion todo tipo de cobros y pagos entre residentes
y no residentes, aungue sea a través de lafigura que nos ocupa, tema que
ha suscitado € problema de s era factible aplicar a este supuesto la
liberaizacion solvencial resultante del propio precepto en cuanto permi-
tiente de lamaterialidad del pago (salvo excepciones) cuando la operacion
subyacente de donde emerja su obligacion resulte legitimamente constitui-
da de conformidad con las normas del control de cambios, aspecto cierta
mente problematizado en & que han incidido con singular destreza los
autores supracitados, aduciendo en su libro, edicion de 1990, pagina 612,
un bloque de consideraciones a respecto que me parecen sumamente
convincentes, diciendo los mismos, en primer término, que tal liberaiza
cion chocaria con @ articulo 6.° dd mismo Rea Decreto (precepto que
transcribimos anteriormente), articulo que exige que los pagos y cobros se
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candicen através de una entidad delegaday con cesiéon o compra de las
divisas en € mercado espafiol, circunstancia, y esto lo resaltan agudamente
los indicados autores, que impide € pago compensatorio a gue nos veni-
mos refiriendo en su eventual difrge en divisas, imposibilidad que los
mismos extienden a su potencia pago en pesetas por la concurrenciaen €
caso de dos factores: "La exigencia —dicen— de que e cobro o pago se
efectlie através de una entidad delegada y la obligacién de que se efectlie
con abono o adeudo de la cantidad pagada o cobrada en una cuenta
extranjera de pesetas (afiadi éndose que tales cuentas solo pueden ser abier-
tas y mantenidas en una entidad delegada)”.

En segundo lugar, laimposibilidad dd recibo liberalizado de la com-
pensacion en € orden de cosas que estamos debatiendo, y contindio asi con
d valioso esguema reflexivo aportado por los meritados autores, deriva
del hecho de que laliberalizacion solutoria programada por € articulo 6.°
gue nos ocupa queda condicionada a que "la propia regulacion especifica
dd acto o transaccion, o la autorizacion otorgada para su realizacion
disponga otra cosa’, circunstancia que entra en juego en la inmensa ma
yoria de los supuestos (tal como hemos apuntado con anterioridad), infi-
riendose de dlo que de propugnarse la liberdizacion de la compensacion
en laeventualidad analizada toda la concreta instrumentacion de contraste
y gecuciéon bancaria quedaria absolutamente radiada de nuestro ordena
miento, resultando de todo dlo lainstauracién de una prohibicién genera
en cuanto ala admision de tal figura, aunque €lo no es dbice para que la
propia Administracion, en uso de las facultades de normofehaciencia que
le son ofertadas por la legidacion basica de control de cambios autorice
determinados supuestos compensativos y articule a efecto € correspon-
diente dispositivo de instrumentacion y control contables, pudiendo ca
racterizarse como tales los audidos en las Ordenes de 10 de mayo de 1983
y 29 dejunio de 1989 y Resolucion de la DGTE de 28 dejulio de 1988,
disposiciones todas dlas referentes a las actividades exportadoras e im-
portadoras, que seran aducidas con posterioridad en este mismo volumen
(por lo que atafie a capitulo exportador) cuando hagamos hincapié en €
pago de los créditos nacidos de las mismas, liberalizacion asmismo vis-
lumbrable en la Resolucion de la DGTE de 20 de marzo de 1989, dusiva
a las "empresas de comercio exterior" reguladas por € Red Decreto
380/1988, de 22 de abril, ocupandose concretamente en este punto su
articulo 6.°.

D) ULTIMAS CONSIDERACIONES SOBRE LA MATERIA

Un estudio en profundidad de esta temética requiriria poner de relieve,
en linea con & apremio normativo contenido en € articulo 6.° (antes
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transcrito) del Real Decreto 2402/1980, que alude ala"... realidad de sus
operacionesy su control estadistico”, € abarrotado mundo requisital en €
que se traduce tal exigencia, es decir, toda aquella barroca operativa
bancaria através de la cual la Administracion obtiene un acabado cono-
cimiento del conjunto de operaciones financieras de cobro y pago conec-
tadas con € sector exterior, panorama cuyaimportancia es evidente desde
el punto de vista practico, pero que no procede delinear agui, pudiendo
concluir este apartado sefialando, a modo de sintesis, las tres grandes
vertientes de praxis que se constituyen en las claves de béveda instrumen-
tales a tener en cuenta, y a las que aluden los autores mencionados ur
supra en su pluricitado libro, edicién 1990, pagina 634, a decir, como
introito de lo que luego explican con todo Iujo de detalles (y que debe ser
consultado por quienes deseen tener un acabado conocimiento de esta
problemdtica), que:

"Las normas operativas establecidas por € Banco de Espafia, y ante-
riormente por € TEME, establecen tres condiciones:

— todos los cobros y pagos deben sar cumplimentados por las entida
des delegadas en impresos oficides, de los que debe darse traslado
periodico a Banco de Espafia para e control posterior de las ope-
raciones,

— en cadaimpreso debe hacerse referenciaal codigo estadigtico oficid
gue corresponda a la operacion en cuestion;

— todas las comunicaciones de cobros y pagos deben facturarse en los
Estados de divisas 0 pesetas *- -~ ‘des delegadas’.

VIL CLASES DE PRESTAMu. FINANCIEROS

A) INTRODUCCION

La diversificacion subsiguiente va a asentarse sobre una de las daves
cardinales a las que antes aludimos, punto referencia angular determinan-
te, en definitiva, del concreto régimen a seguir en este ambito y que es €
de la eventua situacién de antinomia territorial de las partes que asumen
pertinentemente las posiciones de prestamistas y prestatarios, ubicacion
de divergencia subjetiva de las mismas que resultaimprescindible para que
la empiria negocial contemplada ingrese con normalidad —aunque tam-
bién con forzosidad— en € circunscrito entorno de aplicaciéon de la pre-
ceptiva engarzada con € control de cambios.

De todos modos, y confiriendo al calificativo de "especia" todas las
dosis de prevencién que se quiera, d efectuar —en ladimensién intelectiva
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en gque nos movemos— la parcelacion crediticia aludida, nos referiremos,
asmismo, a determinados supuestos que, s bien articulados de forma
exclusiva entre no residentes o, por € contrario, entre residentes —y por
ello sustraidos teoréticamente alas coordenadas de especididad que esta-
mos viendo— ofrecen la particularidad de resultar directamente conecta
dos —dadas sus peculiares caracteristicas— con algunas de las premisas
més esencides dd audido control de cambios, ausion, en todo caso,
someray horra de profundidad, pero que servira —espero— para plasmar
en estas paginas una pesquisa inquisitiva y polisémica de la teméatica a
debatir, contribuyendo elo a desvanecer —aunque en minima parte— la
congénita, densay desesperante brumosidad que afecta atodo este caudal
de negociabilidad.

Continuando con la explicacion de este breve apunte introductorio,
tengo que resefiar que lainstrumentacion de las posibilidades que a con-
tinuacion vamos arelacionar se enuclea no silo sobre la mentada posicién
de discordancia territorial de los intervinientes en las figuras a andlizar,
sino también sobre su epecifico componente monetario, distinguiendo asi
en cada una de las dos grandes categorias a examinar (lade los préstamos
financieros concedidos por no residentes a residentes, y la inversa) los
distintos supuestos que pueden plantearse en funcion de s lo concreta
mente prestable son divisas (incluyéndose entre las mismas los ECUs),
pesetas convertibles, ordinarias o comunes.

Prosiguiendo en esta misma linea discursiva, tengo que poner de ma:
nifiesto que cuando tales componentes dinerarios constituyen el pertinente
objeto de una negociabilidad crediticia subjetivamente caracterizada por
la potencid —y ya aludida— situacion de heterogeneidad territorial de
sus implicados, los supuestos en que los mismos son tomados en conside-
racion quedan ineluctablemente afectados por € circulo de irradiacion
normativa de la ordinamentalidad especializada sobre € control de cam-
bios, es articulo 1° de la LRJCC, de 10 de diciembre de 1979 ("Quedan
sometidos a los preceptos de la presente Ley los actos, negocios, transac-
ciones y operaciones de toda indole entre residentes y no residentes que
supongan, o-de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse, cobros
0 pagos exteriores"), precepto de talante muy general que debe ahormar
su correspondiente hdlito prescriptivo con € resultante del mucho mas
preciso articulo 2.°.b) del mismo texto legd, importante hito legisfeha
ciente que se encarga de declarar sometibles a pertinente control del
Gobierno, gercible através de la correspondiente reglamentacion de cam-
bios "los actos y negocios en virtud de los cuales un residente pueda
resultar acreedor o deudor de un no residente..."

En base de ta precepto, oportunamente confinador de competenciali-
dades de intervencion en € area de control de cambios, es evidente que
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cuaquier tipo de préstamo (sea cud fuere su concreta cronologia, findidad
y objetivacidn: cuanticay cuditativa) se hallasometido al pertinente tamiz
del Gobierno, sistema de factible homologacion cuya concreta practicidad
fue materializada de forma rigurosa e indiscriminada —en méritos de la
explicita reserva dejurisdicencia ejecutiva consignada en € antes aludido
articulo 2.° —apdos. 1 y 2 de la dicha LRJCC ("1. Correspondera a
Gobierno, en defensade los intereses generales, regular, de acuerdo con lo
dispuesto en lapresente Ley, |0s actos, negocias, transaccionesy operacio-
nes a que e refiere d articulo anterior. 2. A estos efectos y mediante la
reglamentacién de control de cambios podra prohibir, someter a autoriza-
cion previa, verificacion o declaracion y, en genera, a cualquier tipo de
control administrativo...")— por € hacedor dd Red Decreto sobre régi-
men juridico de control de cambios 2402/1980, de 10 de octubre, que en
una primera, genéricay global aproximaciéon a tema sojuzgd todos los
posibles avatares corporeizados en la concesion de préstamos transnacio-
nales al més rigido de los controles admisibles en estas &reas, 0 sea, d de
la habilitacion administrativa previa, singularizaday mas o menos discre-
cional, resultando tal rigurosidad, sin pafios caientes, reservas ni distingos
de su articulo 3.°, reglas 6.2 y 7.2 ("Requieren previa autorizacion las
siguientes operaciones... Sexta. La obtencién por residentes de préstamos
o créditos concedidos directamente o a través de un residente por no
residentes. Séptima. La concesiéon por residentes de préstamos o créditos
ano residentes”).

Sobre tan esencia diptico de preceptos, netay abruptamente restricti-
vos, e articulatodo € sistema genérico de eventual intervencion proyec-
tado por la Administracion espafiola acerca de la materia objeto dd prc
sente desbrozamiento especulativo, modus operandi que en su teleologia
cautelar queda debidamente uncido a la formula locucionaria, evidente-
mente amplia, que utilizan las reglas supratranscritas cuando hablan de
forma distendida y omnicomprensiva de "préstamos o créditos’, conside-
rando sinbnimas —pese a WS eventuales componentes paraldgicos de
métodos y concepto— las operaciones integrantes de tal binomio operati-
VO, cautelaasimismo visumbrable en € dato de que e antes dicho articulo
2.2.2.b) de laLRJCC declara sometibles a hipotético tamiz contrastador
que € mismo disefia no sdlo los actos pristinamente determinantes de las
operaciones crediticias dichas, sino también todos aquellos que sean con-
secuencia de la pertinente —y posterior— fenomenologia negocid conec-
tada con tales operaciones y a la que se refiere asimismo € precitado
precepto cuando prevé € control por parte de Gobierno "de los actos de
disposicion realizados sobre los derechos 'y obligaciones derivados de aqué-
[los" (es decir, de los genuinamente germinadores de un crédito o de una
deudade un residente en beneficio 0 acargo de un no residente), impidien-
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do asi que por la via sobrevenida de la ulterior cesion de crédito o de la
postrera asuncion de deuda queden vulnerados los principios angulares
del control delineados por la normativa que estamos considerando (*).

Siguiendo en este orden de magnitudes expositivas, tengo que puntua-
lizar que en virtud de la pertinente derogacién competencial vigente en
este contexto operativo, la habilidad para conferir autorizaciones respecto
a la legitima congtitutividad de las operaciones crediticias genéricamente
aludidas ut supra (y que lo seran especificamente en las paginas a venir),
resultapluralmente conferidaa Banco de Espafiay ala Direccion Genera
de Transacciones Exteriores, acreditando este Ultimo Centro Directivo €
grueso de competencias a respecto, excepto cuando las supradichas ope-
raciones resulten cifradas en divisas, hipétesis respecto de las cudes €
poder de decisién autorizativo radica en € Banco de Espafia, de confor-
midad con lo prescrito por & Decreto 1791/ 1973, de 26 dejulio, corrobo-
rando tal alternativa de distribucion competencial d posterior Real De-
creto 222/1987, de 20 de febrero, por € que se estructurae Ministerio de
Economiay Hacienda (BOE, num. 45, de 21 de febrero de 1987), texto
normativo que tras mencionar ala supraindicada DGTE entre los Centros
Directivos pertinentemente integrados en € seno del entramado institu-
ciona de la Secretaria de Estado de Comercio instrumenta en su articulo
32 la pléyade de habilidades que le son conferidas, diciendo d mismo
literalmente, en lo que nos interesa, que

"1. La Direccion Genera de Transacciones Exteriores mantendra
sus actuales competencias, y en particular las siguientes:

a) Laautorizacion, verificacion y control estadistico de las siguientes
operaciones.

()

— Los préstamos, créditos y avaes entre residentes y no residentes,
con la excepcion de la obtencién por residentes de créditos en divisas'.

De todos modos, y con la findidad de mantener en la medida de lo
posible la frescura expositiva de esta obra, pretensién sumamente dificil al
referirse la misma a una normativa en permanente e inopinado trueque,
tengo que puntualizar que con posterioridad alaredaccion dd volumen |,
dd tomo | (en donde en su cap. | hice una mencién a las facultades de
legisfehaciencia sectorializada titularizadas por € Banco de Espafia, pre-
cisando sus correspondientes veneros de legitimidad), se han producido
novedades de importanciatanto en las areasjurisprudenciales como en las

(*) De ladisponibilidad (y/o cesidn) del crédito y de ladeuda alaluz del control
de cambio nos ocuparemos en la Ultima porcién de este mismo capitulo.
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netamente legales. En relacion con estas Ultimas, y acabando de perfilar €
poder auténomo normativo que para el cumplimiento de sus fines resigna
el Estado en beneficio del Banco de Esparia, ladisposicion adicional 8.2 de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencidn de las
entidades de crédito (BOE de3 de julio), dispuso que "€l Banco de Espafia,
para € adecuado gercicio de las competencias que le atribuyen ésta u
otras leyes, podra dictar las disposiciones necesarias para € desarrollo o
gecucion de laregulacion contenida en las disposiciones generales apro-
badas por el Gobierno o por € Ministerio de Economia y Hacienda
siempre que, ademas, dichas normas le habiliten de modo expreso para
dlo", formulacion de potestades de jurisdicencia que seinscribe en lalinea
de potenciacion del carécter plblico —aunque auténomo— de tal Institu-
to, aungue su redaccion no acanza a disipar las dudas sobre cudl sea su
concreto acance, tema que preocupa a la doctrina que aplica su éptica
interpretativa sobre la cuestion [véanse los sendos trabajos de PARADA
VAZQUEZ y FERNANDEZ RODRIGUEZ, ambos publicados en RDBB, titu-
lados, € primero, "Valor juridico delaCircular" (num. 2, 1981, pags. 318
y sgs), vy € segundo, "Los poderes normativos del Banco de Espana’
(num. 13, 1984, p4g. 18)] y cuya conflictividad queda del propio modo
ubicada residenciada en sedejurisidiccional, siendo destacable a efecto €
contenido de una reciente Sentencia del Tribunal Supremo (y ésta es la
novedad jurisprudencial ala que antes audi) procedente de su Salade lo
Socid y cuyo ponente fue d excelentismo sefior don BENIGNO VARELA
AUTRAN, Sentencia gque es la de 13 de octubre de 1989 y en la que s
efectlia una magistral descripcion del proceso personificador experimen-
tado por d ente que estamos viendo, diciéndose literalmente en la misma,
en su fundamento juridico tercero, que:

"El Banco de Espafia, creado por Ley de 28 de enero de 1856 en
sugtitucion del antiguo Banco Espafiol de San Fernando, tiene, desde sus
origienes, una clara dimensién naciona y la findidad de encauzar la
circulacién fiduciaria mediante la emisién en exclusiva del papel moneda
—Decreto-Ley de 19 de marzo de 1874—, convirtiéndose, en virtud de las
Leyes de 16 de diciembre de 1899 y 31 de diciembre de 1901, en servicio
de tesoreria del Estado. En la Ley de Ordenacion Bancaria, de 31 de
diciembre de 1946, en su articulo 1°, se asigna a Banco de Espafia €
monopolio de laemision de billetes de curso lega, funciones en orden ala
economia naciona y su relacion con e Estado y larealizacion de opera-
ciones y servicios propios de los Bancos de depdsito y descuento, con la
finalidad, modos y limitaciones que corresponden a su peculiar naturaleza,
reconociéndosele ya personalidad juridica independiente y plena capaci-
dad, acomodandose sus Estatutos para los actos de vida civil y mercantil
en similitud con las sociedades andnimas en general y las empresas banca-
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rias en particular. En razén a peculiar caracter publico-privado de las
funciones que se atribuyen al Banco de Espafia, € Gobierno, através del
Ministerio de Hacienda, se reserva d gercicio de determinadas facultades
controladoras respecto a mismo. Por Decreto de 24 dejulio de 1947 se
aprueban los Estatutos dd Banco de Espafia, y en éstos de reitera €
reconocimiento de su personalidad juridica independiente y plena capaci-
dad, sometiéndose e régimen de sus operaciones a su propianormativay,
en lo que en éstano se halle previsto, a Codigo de Comercio, alos usos
mercantiles y, en defecto de todo dlo, a Derecho comun. La Reglamen-
tacion Nacional del Trabgjo en € Banco de Espafia, que apruebala Orden
ministerial de 21 de diciembre de 1948, responde a una concepcidn pseu-
doprivativista de su organizacion, de la que es significaiva muestra la
remision que se hace, en d articulo 90, alaMagistraturade Trabgjo —hoy
Juzgado delo Social— como érgano judicial dilucidador de las controver-
sias surgidas entre la entidad y los empleados. Hasta ahora el aspecto
publico del Banco de Espafia deriva, més que de su propia naturaleza, de
las funciones que por via de concesion le otorga e Estado. Es € Decreto-
Ley nimero 18/1962,de 7 dejunio, por € que se nacionalizay reorganiza
el Banco de Espafialanorma configuradora de su propia naturaleza como
entidad de Derecho publico —art. 1°—, encuadrada como propio orga-
nismo auténomo de la Administracion publica, incluido en € articulo 5.°
de laLey de 26 de diciembre de 1958 que regula € régimen juridico de las
entidades estatal es auténomas. Hasta aqui, pues, y como colofén de todo
un proceso de conformacion juridica, no cabe la menor duda que latesis
sustentada de adverso y que acoge la sentencia de instancia, en orden ala
naturaleza juridica del Banco demandado-recurrido y a la consiguiente
exigencia de lareclamacién previa ante e mismo como tramite precedente
a toda pretension judicial de indole laboral o privada que contra € se
promueva tiene que resultar de ineludible estimacién. En este sentido y
dada la fecha de su pronunciamiento, es perfectamente coherente la Sen-
tencia de la Sala 5.2 —hoy 3.2— de este Tribuna que se esgrime de
contrario en e escrito de impugnacion del recurso. No obstante, pecaria
de insuficiente @ presente enjuiciamiento s en é se eudiese lavaoracién
de la modificacion legidativa que supuso la Ley 30/ 1980, de 21 dejunio,
promulgada ya tras la Congtitucion espafiola y, por ende, dentro de un
marco juridico basico fundamentalmente distinto de agquel otro en € que
se produjo € seflalado Decreto-Ley 18/1962, de 7 dejunio. La expresada
Ley de 1980 mantiene € carécter de entidad de Derecho publico para €
Banco de Espafia, en su articulo 1.°, con personalidad juridica propiay
plena capacidad publica y privada para e cumplimiento de sus fines,
gozando de autonomia respecto ala Administracion del Estado, pero sin
que le sean de aplicacion las normas reguladoras de los organismos auto6-
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nomos, segun expresa exclusion contenida en su articulo 2.°. Como fé&cil-
mente se advierte, la conformacion juridica del Banco demandado-
recurrido haexperimentado unaindudable variacion, por cuanto yano es
un propio organismo auténomo, regido por la Ley-de 26 de diciembre de
1958, sino una entidad de Derecho publico con personaidad propia y
dotada de plena capacidad juridica, plblicay privada, que actla auténo-
mamente respecto ala Administracion del Estado. La autonomia que le
caracteriza aparece referida a su actuacion y no, en cambio, a su configu-
racion dentro del entramado organizativo de la Administracién Pablica.
En la nueva caracterizacion juridica del Banco de Espafia queda, sin
embargo, su esencia connotacidn de entidad de Derecho publico en mérito
a las funciones que tiene asignadas respecto ala economia nacional, ala
tesoreria dd Estado, a la ordenacién y régimen del crédito coficid en
materiade divisas y de control de la Banca privaday Cgas de Ahorro, Sn
perjuicio de las de indole propiamente privada o mercantil, que asmismo
le incumben. De aqui que, aunque no quepa atribuirle € carécter de
Administracion central del Estado o de organismo dependiente jerarqui-
camente de la mismay tampoco, y por expresa exclusion legd, la condi-
cién de organismo auténomo incluido en régimen de la pertinente Ley
reguladora, sin embargo su innegable naturaleza de entidad de Derecho
publico, en razén alos intereses de este orden que tiene encomendados y
el sometimiento en su actuacion, afata de norma especifica que la excep-
tle, alaLey de Procedimiento Administrativo, obliga a entender que se
hallafavorecido por-el régimen de lareclamacidn previaen las pretensiones
de indole privada o laboral que se le dirijan y excluido, por tanto, de la
norma genera relativa a la conciliacion previa judicial, a tenor de lo
previsto en los articulos 49 y 51 de la Ley de Procedimiento Laboral. En
este sentido, latesis del recurrente, basada en la modificacion estructural
producida en d Banco de Espafia, en virtud de la nueva Ley 30/1980, de
21 dejunio, y en la excluson de mismo ded dmbito normativo de los
organismos autobnomos, no puede resultar acogible, por cuanto se mantie-
ne la caracterizacion de dicha entidad como persona de Derecho publico
sujeta en su actuacion ala Ley de Procedimiento Administrativo afatade
una normade regulacion propia que expresamente laexcluya o contradiga
—lo que no sucede respecto ala combatida reclamacion previa—, siendo
notorio, por otra parte, que la autonomia de que aparece revestido
Bando demandado-recurrido, en orden ala redizacion de fines de interés
publico a é encomendados, permite configurarlo como un organismo
auténomo sui generis o una Administracion publica neutralizada, segin
expresion de algan sector doctrinal. Esta peculiar conformacion juridica
dd Banco de Espafia como parte del grupo sectorial del crédito y la
Banca, a que vertebray dirige, constituyéndose asu vez en responsable de
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la politica monetaria del Estado y en detentador de una potestad publica
de supervision del crédito y de la Banca privada, obliga a reconocerle la
prerrogativa procesal de lareclamacion previa a no existir norma especi-
fica dentro de su propio y especifico ordenamiento que expresamente la
excluya. Por todas estas razones € motivo de casacion enjuiciado no
puede merecer una favorable acogida’.

B) COMUNES

a) Concedidos por no residentes a residentes
aa) Endivisas

aa) Introduccién

El concepto de "divisas' como unidad de cuenta, monetariao financie-
ra de especia relevancia en € sector exterior ha sido suficientemente
dictaminado en € tercer epigrafe de este capitulo y en € volumen | del
tomo | de esta obra, pasges expositivos en donde audi a las diversas
definiciones ofertadas respecto de tal categoria econdmica, y dlo tanto
desde panordmicas netamente cientificas como desde aguellas estricta
mente legaes, refiriéndome, del propio modo, a las distintas clases de
divisas operativas en @ marco de control de cambios, a su significado
dinerario y alas concretas condiciones en que se desenvueve su legitima
negociabilidad, destacando asimismo € absorbente protagonismo que a
efecto desempefian € Banco de Esparia (mentor y manijero supremo de la
circulabilidad internay externa de las mismas) y las entidades delegadas
(de dicho Banco), unicos operadores juridicos genéricamente autorizados
(a fuer de controlados) para @ mango —bajo tasadas condiciones— de
tales componentes crematisticos.

En obsequio alo dicho y alo que también adujimos en € subepigrafe
anterior, nuestra actual labor de exégesis respecto a esta figura (como en
cuanto a las restantes modalidades monetarias) se va alimitar a poner de
relieve cud es la concreta andadura preceptiva de entre las posibles seglin
la reglamentariedad conectada con € control de cambios a la que debe
acompasarse su congruente funcionalidad en cuanto a su eventual uso
crediticio, normativasectorializada de la que resultard, o bien unaconcreta
reafirmacion del criterio sumamente restrictivo procedente del Rea De-
creto 2402/1980 antes dicho, o bien una atenuacion (bgo unas u otras
condiciones) del mismo, cuestion ala que vamos a dedicar los apartados
siguientes, pasges que no van a agotar mi interés sobre € tema, yaque a
fin de aportar una panordmica global a estateméticavolveremos a retomar
el andlisis de la categoria juridica de la divisa en & volumen siguiente
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cuando abordemos en el mismo el estudio de la hipoteca contemplada
desde vertientes y dpticas engarzadas con el control de cambios.

ab’) Normativa doméstica especializada sobre tales préstamos

Laprimerade las muestras de preceptividad especializada que se ocupd
de esta modalidad fue la Circular 15-DE del Banco de Espafia de 11 de
noviembre de 1980, disposicion que dimanante del indicado organismo
financiero, detentador quasi exclusivo de competencias en este ambito
(provenientes del ya explicitado Decreto 1791/1973, de 26 de julio), se
l[imité a introducir la técnica del silencio administrativo positivo en el
seguimiento (resolutorio) de los procedimientos articulativos ad hoc, pero
sin mitigar en absoluto el cardinal generalizado e inclemente principio
restrictivo resultante del supradicho articulo 3.1.1 del Real Decreto 2402.

Siguiendo con este orden de cosas, tengo que sefialar que la aludida
suavizacién operacional al respecto tuvo que esperar alaposterior entrada
en liza de coyunturas socio-econdmicas mas favorables, avatares de sobre-
veniencia ulterior cuyo devengo motivo la adopcién de la importante
Circular 6/1986, de 4 de marzo, también proveniente del calendado Banco
de Espafia, que tras derogar a la anteriormente mencionada provocé lo
que podriatildarse sin exageracion como de vuelco dréstico en la materia,
liberalizando los créditos que estamos considerando, siempre que los mis-
mos concitasen en su congruente entificacion determinados condiciona-
mientos cuanticos (no superar su importe en divisas el equivalente a los
750 millones de pesetas) y temporales (acreditar una vigencia media de un
aflo como minimo), jal6n normativo de considerable envergadura aunque
de efimera beligerancia, toda vez que la supradicha Circular 6/1986 fue
expresamente derogada por la asimismo procedente del Banco de Espafia
6/1987, de 13 de marzo, disposicidon que constituye la preceptiva a tener
en cuenta en el dia de hoy al respecto y cuya norma 1.2 inciso 1°, fue
ulteriormente modificadapor la asimismo Circular 6/1988, de 10 dejunio,
del propio Banco de Espafia.

En virtud de la referenciada disposicion, resultado de las facultades de
jurisdicencia del aludido Banco, podemos distinguir un régimen dual al
efecto seguin que el préstamo financiero que se pretenda concertar requiera
una previay singularizada autorizacion (discernible, en su caso, por tal
instituto) o, por el contrario, el mismo encaje en los perfiles ejecutivos de
posibilismo y liberalizacion pertinentemente dibujados por el conjunto de
normatividad alojado en la meritada Circular, eventualidad en la que el
préstamo financiero proyectado puede estipularse libremente. Veamos por
separado ambas posibilidades.
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l.a) Préstamos financieros liberalizados

Son aquellos en los que concurren los siguientes presupuestos consti-
tutivos:

Subjetivos.—Es imprescindible que larelacion crediticia que se preten-
da conformar acredite como partes activa y pasiva interesadas a un no
residente (concedente del crédito) y a un residente (destinatario de la
cantidad prestada), conditio de heterogeneidad territorial de los participes
en la situacién crediticia articulada que deviene esencid por smples exi-
gencias de atenimiento de lafigura a sistema vigente del control de cam-
bios. Ello supuesto, tengo que poner de relieve a respecto la irrdevancia
del dato de que € obtentor o concedente del crédito en cuestion sea una
persona fisica o juridica, nacional o extranjera (consideracion que hace
diverger —aparte de por otros extremos— la hipotesis ahora evidenciada
de los créditos participativos, modaidad que pararesultar autorizada, en
cuanto inversion extranjera directa, debe presentar como exclusivo desti-
natario crediticio a una sociedad espafiola, art. 5 de la LIE y RIE), irre-
levancia subjetiva que se desprende € inciso 1° de la norma 12 de la
Circular 6/1987 cuando hace protagonistas indistintos de su oportuno
querer normativo tanto alas personas fiscas como alasjuridicas.

Siguiendo con egte sucinto conjunto de precisiones relativas ala sub-
jetivacion de larelacion crediticia liberalizada que estamos considerando,
hemos de poner de relieve asmismo que entre prestamistay prestatario no
debe mediar una previa o concomitante relacion de sucursalizacion, toda
vez que s tal aconteciese las asignaciones de fondos que puedan articularse
entre € establecimiento matriz y su sucursal “residente” en modo alguno
pueden incluirse en la categoria juridico-econémica que estamos viendo
(tema, por lo demés, sobre @ que volveremos ulteriormente), imposibilidad
procedente del apartado 2.° delanormal .2 delaCircular alaque venimos
haciendo constante referencia, pasgje normativo de la calendada disposi-
cién que exige, como absoluto condicionante subjetivo de laliberdizacion
programada por la misma, que "la entidad prestataria no sea sucursal
espariola de la entidad prestamista no residente”.

(Por otra parte, de los préstamos en divisas que puedan conceder los
residentes "reales’, titulares en concepto de residentes metaféricos de algin
tipo de cuentas en divisas en nuestro pais, nos ocuparemos luego.)

Objetivos.—Para que laliberalizacion ala que venimos audiendo sea
efectiva, resultaimprescindible que e elemento cosificador de la relacion
debatida parabolice una doble condicién cuanticay cualitativa, condicio-
namiento plural de legitima congtitutividad que aparece materializado por
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los apartados primero y Ultimo de la norma 1.2 de la calendada Circular,
segun los cudes:

"L as personas fisicas y juridicas residentes en Espafia podran concertar
libremente préstamos financieros en divisas admitidas a cotizacion en €
mercado espariol, pesetas convertibles en ECUs, sempre que los citados
préstamos se gjugten alas siguientes condiciones:

(..)

— Que laequivadenciadd préstamo en lafechade presentacion en
Banco de Esparfia de ladocumentacion a que se refiere € punto 2.° no sea
superior a 1500 pesetas’.

Prescindiendo del concreto dato cuantico, que por su obviedad no
requiere ningun esfuerzo interpretativo por nuestra parte, es de resefiar,
por lo atinente a aspecto cualitativo dd elemento objeto de la relacion
crediticia cuyo andlisis estamos ahora abordando, lo tasado del mismo, a
mencionar Unicamente como el ementos admisiblemente prestables por las
vias trazadas por la Circular que estamos parafraseando las divisas coti-
zables (véase volumen | de esta obra, en donde se contiene su enumera
Ccion), las pesetas convertibles o bien, como Ultimaposibilidad de cierre en
cuanto alafactible —desde coordenadas de licitud— positivacion objetiva
de la figura, los ECUs, relacion de la que se han ocupado D. ALVAREZ
PASTOR Y F. EGUIDAZU en la edicién de 1990 de su libro antes dicho,
sefialando literalmente a efecto en la pagina 1202 dd mismo que: "No
estan, por tanto, liberalizados los préstamos concertados en una moneda
distintade las cotizadas en e mercado espafiol ni |os concertados en otras
unidades compuestas (derechos especiales de giro, etc.), ni tampoco los
concedidos en pesetas ordinarias’.

Funcionales.—Los presupuestos integrables en este conjunto requisital
hacen concreta referencia a elemento cronologico al insertar obligatoria
mente —por légicas exigencias institucionales— en € proceso fundacional
de préstamo de que se trate, vertiente cronoldgica que, en un principio y
segln los correspondientes pronunciamientos normativos proveidos por
la Circular ala que venimos haciendo constante alusion, deberia acreditar
una vida media de vigencia de un afio como minimo, exigencia de requi-
sitalidad constitutivo-temporal que en € dia de hoy se ha escorado neta-
mente hacia larigidez, ya que con € inequivoco propésito de yugular en
lamedida de lo posible |as crecientes tendencias inflacionistas domeésticas,
la obtencién de los créditos abjeto de nuestras presentes reflexiones, afin
de hurtarse a la exigencia de la autorizacion individualizada, deben con-
certarse con una duracién efectiva de tres afios, riguroso pedimento de
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legitima congtitutividad temporal que dimana categéricamente de lanorma
1% de la Circular antes dicha (lanum. 6 del Banco de Espaiia) de 10 de
junio de 19838 que aportd nueva redaccion a inciso 1° de lanorma 1.2 de
la Circular 6/1987, que queda concebido de la siguiente guisa: “Que la
vida media del préstamo sea, como minimo, de tres afios, contados a
partir de lafecha de la primera disposicion o entrega'. _

Por su parte, € espiritu de tal exigencia fundacional persiste alo largo
de todo € iter biologico del préstamo en cuestion, no permitiéndose pro-
cesos extintivos que escapen a mismo, resultando elo de la modificacidn
ofertada a la materia por la norma segunda de la citada Circular 6/1988,
imponente de una nueva redaccion a la 5.2 de la Circular 6/1987, cuya
literalizacion actual, en lo que nos interesa, es la siguiente: "La amortiza
cion de los préstamos liberalizados de acuerdo con lo previsto enlanorma
1.2 de la presente Circular serd libre, sempre que se respete la vida media
ponderada de tres afios a que se refiere lanorma 1.%'.

Esta modificacion, que viene a compadecer lapraxis cancelatoria de
los préstamos considerados asuinicial —y pactada— cadenciacronoldgica
(y que sustituye, en suma, € plazo de un afio previsto en lanorma5.% de
laCircular 6/1987, por e detres) es totalmente respetuosa con |os derechos
adquiridos en este &mbito, hecho evidenciable ddl texto de lapropianorma
dicha, que continla diciendo que: "La amortizacion de los préstamos
liberalizados verificados con anterioridad ala fecha de entradaen vigor de
la presente Circular sera libre transcurrido un afio desde la fecha de la
primera disposicion”.

A este blogue de requisitos se afiade la exigencia que articula a efecto
el Banco de Espafia, compulsion materializada en la préctica de un dep6-
sito previo cuya gecucién se impone en este orden de cosas, depdsito
instaurado —con lafinalidad de drenar en |0 necesario las posibilidades
financieras y de endeudamiento de los residentes y de yugular adi, en la
medidade lo factible, las corrientes inflacionistas oportunamente desenca-
denadas— por la Circular 1/1989, de 31 de enero, disposicion através de
lacua & Banco emisor, haciendo uso de las facultades normativas que le
fueron recientemente ofertadas por la disposicion adicional 8.2 de la Ley
26/1988, de 29 de julio de 1988, sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito (antes transcrita) y apoyandose, en Ultimainstancia,
en la disposicion find 1.2 del Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre,
sobre Régimen Juridico de Control de Cambios (congtituyente del maximo
manantial de reserva de jurisdicencia especializada en este sector), tras
judtificar la entrada en liza de la obligacion a que nos estamos refiriendo
en su introduccion ("La influencia que sobre la evolucion de la liquidez
interna estan teniendo las entradas de capitales exige la adopcion de me-
didas coyunturales, con d fin de hacer posible @ cumplimiento de los
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objetivos de la politica monetaria') sentd en sus dos primeras normas,
Unicas que nos interesan, que:

"Norma 1? 1. Lasentidades con funciones delegadas del Banco de
Espafiaen materiade control de cambios, através de las cuaes se produz-
can disposiciones o utilizaciones de préstamos o créditos financieros exte-
riores de cualquier naturaleza, asi como anticipos sobre exportaciones,
denominados en moneda extranjera o en pesetas convertibles, cuya auto-
rizacion, verificacion o contratacion se efectle a partir de la fecha de
publicacion de'la presente Circular vendran obligadas a constituir en €
Banco de Espafia, en la fechavaor de la liquidacién a pesetas de la
moneda extranjera o del adeudo en cuenta de pesetas convertibles, por
cuenta y en nombre de los prestatarios o acreditados, un depdsito sn
remuneracion por un importe equivaente d 30 por 100 del valor en
pesetas en cada disposicion o anulacién. 2. De lo establecido en la pre-
sente norma quedan excluidas las disposiciones o utilizaciones de lafinan-
ciaciones exteriores de cualquier naturalezade las que seatitular € Tesoro
publico espafiol.

Norma2? 1. Losdepositos constituidos en € Banco de Espaiia de
acuerdo con lo dispuesto en lanorma anterior serén cancelados y devueltos
alas entidades delegadas depositantes en lafecha o fechas de amortizacion
de los préstamos o anticipos. En d caso de efectuarse amortizaciones
parciales, la cancelacion y devolucion se realizara en la proporcion que
represente cada amortizacién parcia sobre latotalidad de las disposiciones
efectuadas con cargo a cada préstamo o anticipo, expresadas tanto las
amortizaciones como las disposiciones en la divisa de denominacién de
cada operacion de financiacion exterior. 2. En e caso de préstamos,
créditos financieros exteriores o anticipos cuyas disposiciones se efectlien
en dos 0 més divisas, las operaciones de cancelacion y devolucion de los
depdsitos no remunerados en € Banco de Espafia se realizarédn, tal como
seindicaen € parrafo anterior, considerando separadamente las operacio-
nes efectuadas en cadadivisa. 3. En € caso de operaciones de préstamos
o créditos financieros exteriores en las que pueda cambiar la divisa de
denominacién del importe total o de un importe parcial del principal se
tendrén en cuenta las siguientes normas:  3.1. Cada cambio de denomi-
nacion implicara la cancelacion del depdsito correspondiente a importe
dispuesto, cuya denominacién cambia, y la simultanea constitucién de un
nuevo depdsito por € importe en pesetas correspondientes a de la dispo-
sicién en la nueva divisa de denominaciéon.  3.2. La cancelacion y devo-
lucién del nuevo deposito se efectuara de acuerdo con lo indicado en
apartado primero de esta norma’'.

Tras la transcripcion de las normas contenidas en la parte dispositiva
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de la Circular que nos ocupa, tengo que puntualizar que su normatividad
también acredita un marcado cariz requisital, alcance que resulta oportu-
namente distribuido en sus dos anexos, de los que nos interesan especial-
mente & contenido de las reglas 1.2y 2.2 del primero de €llos, cuyo tenor
literal es e siguiente:

"Digposicion de préstamo o anticipo y constitucién de deposito:

Primera.—Las entidades delegadas através de las cualestengalugar la
entrada de fondos, no més tarde de la fechavalor en que practiquen la
liquidacion a pesetas de la moneda extranjera o de lafecha en que forma-
licen d adeudo en cuenta extranjera de pesetas convertibles, presentaran,
bien en la Oficina de Operaciones dd Banco de Espafia, Madrid, Seccion
de Cuentas Corrientes, bien ante la sucursal del Banco de Esparia donde
radique su Departamento extranjero, carta autorizando a Banco de Espa-
fia para adeudar en la cuenta corriente de efectivo, abiertaanombre de la
entidad delegada en la central de Madrid o en la sucursa en la que
presente lacarta, € 30 por 100 de las cantidades dispuestas. A dicha carta
(modelo Anexo Il de esta Circular) se acompafiara orden de transferencia
debidamente cumplimentada, debiendo incurrir como datos complemen-
tarios los siguientes:

Depositos obligatorios de prestatarios residentes (Circular 1/1989).
C.l.

N.O.F. del préstamo o

Fecha de concesién del anticipo.

En aquellos casos en los que la orden de adeudo se presente por las
entidades delegadas en plaza diferente alade Madrid, € Banco de Espafia
transferird, sin coste alguno, los fondos d Banco de Espafia, Madrid,
donde quedara constituido € depdsito. El retraso en la presentacion de la
carta anteriormente citada dara lugar al cargo de intereses correspon-
dientes.

Cancelacion del préstamo o anticipo y devolucidn del depdésito.

Segunda.—La entidad delegada através de lacud € prestatario desee
llevar a cabo la amortizacion parcial o total de préstamo o anticipo
enviara e moddo Anexo Il ala Oficina de Operaciones del Banco de
Espafia, Seccién de Cuentas Corrientes, con una antelacién minima de
veinticuatro horas alafechavaor dd pago.

El documento indicado vendra acompafiado de autorizacion del pres-
tatario (modelo Anexo V) a la Oficina de Operaciones dd Banco de
Espaiay de la correspondiente orden de transferencia

En aquellos casos en los que e abono dd importe a devolver se domi-
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ciliase en una cuenta corriente de efectivo abierta en plaza diferente a
Madrid, latransferencia de fondos estara exenta de todo costo”.

En relacion con esta exigencia se planteae problemade determinar s
los Fedatarios y Registradores de la Propiedad pueden sendamente auto-
rizar los pertinentes instrumentos publicos en los que se recojala negocia
bilidad ad hoc (y su garantia en su caso) e inscribir las hipotecas que
eventualmente se hubieren congtituido reforzando los préstamos financie-
ros que estamos viendo sin necesidad de que se les acredite la efectividad
de los depositos referenciados, cuestion aresolver positivamente, toda vez
que la praxis de constriccion que impone la calendada Circular Unicamente
resulta coherentemente entendible en € marco gecutivo de un préstamo
oportunamente autorizado o verificado, dato que se materializa, como
vamos aver de inmediato, en la atribucién a negocio financiero de que se
trate del correspondiente Nimero de Operacion Financiera (NOF), asu-
miendo por elo tal obligacion el caracter de ex post facto ala consumacion
del proceso fundacional, consideracion impeditiva de que la gecucion o
no de tal obligacion pueda ser controlada en d &mbito de las funciones
competencial es desplegadas respectivamente por |os profesionaes piblicos
antes dichos.

Continuando con mi decidido propdsito de ofrecer una panoramicalo
més distendida posible de la temética a desbrozar en este libro, voy a
insertar ahora un comentario sobre e deposito que nos ocupa debido ala
plumade J. L. GONZALEZ BESADA, publicado en d periédico ABC d dia
30 de diciembre de 1990, comentario que vaticinala supresion del mismo
y cuya concepcion literal, que por su soberano interés reproduzco en su
integridad, dice asi:

"El Banco de Espafiaprevé diminar € depdsito previo en los préstamos
obtenidos en divisas por las entidades financieras durante €l primer semes-
tre de 1991. Este deposito tenia por finaidad impedir que Bancos y Cgas
eludiesen las restricciones monetarias impuestas por las autoridades eco-
némicas mediante un mayor endeudamiento en e exterior. Esta medida
podriair acompafiada de una reduccion de los tipos de interés.

El Banco de Espafia tiene la firme intenciéon de eliminar e depdsito
previo y gratuito del 30 por 100 en los préstamos obtenidos en divisas alo
largo dd primer semestre de 1991, aseguraron a ABC fuentes del propio
Banco emisor.

Laeliminacion de este deposito se mantiene pese aladecision adoptada
el pasado dia 24 de subir del 14,65 a 14,70 por 100 € tipo de interés del
dinero que presta a Bancos y Cajas. En este sentido, las mismas fuentes
comentaron que dicha subida obedece a una estrategia coyuntural que
tiene como objetivo evitar un repunte de la demandainterna cuando € 1
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de enero se elimine la restriccion al crédito. La eliminacién del depdsito
previo podria ir acompafiada, sin embargo, de una bajada de los tipos de
interés.

La imposicién del depdsito previo estda amparada por una circular del
Banco de Espafia que entré en vigor en febrero de 1989 y que tenia por
finalidad impedir que los agentes econdmicos eludiesen las restricciones
monetarias interiores mediante un mayor endeudamiento en el exterior.
Su levantamiento, por tanto, deberd realizarse también mediante una
circular, por lo que bastara, como en el caso de las restricciones crediticias,
una simple carta firmada por el gobernador.

El levantamiento del tope de los créditos no requeria ninguna medida
administrativa o juridica particular porque se trataba de una simple reco-
mendacién a las entidades financieras por parte del gobernador del Banco
de Espafia, Mariano Rubio.

El depdsito previo de los préstamos en divisas redujo los créditos
solicitados este afio por el sector privado en el exterior, hasta situarlos en
131.600 millones de pesetas entre enero y octubre, segin datos del Minis-
terio de Economia. De acuerdo con estas cifras, los créditos exteriores
netos ascendieron en los diez primeros meses a 326.000 millones de pesetas,
frente alos 271.700 millones de pesetas del mismo periodo de 1989, lo que
supone un aumento de 54.300 millones.

La existencia del depésito previo impidi6, segun fuentes empresarial es,
que el sector privado se beneficiase de este aumento ante el encarecimiento
que acarrea la inmovilizacién gratuita del 30 por 100 del crédito.

La existencia del depdésito previo ha recibido numerosas criticas tanto
por parte del sector financiero como de la CEOE, que en distintas ocasio-
nes ha tildado de medida de ‘arancel del dinero' (*).

Concitandose en los préstamos financieros que estamos estudiando
todos los requisitos que acabamos de exponer —y teniendo en cuenta lo
dicho acerca del meritado depdsito previo—, los mismos quedan pertinen-
temente liberalizados por el impulso sinfonico de las Circulares que aca-
bamos de circunstanciar, liberalizacion, empero, no directamente ejecutiva,
sino congruentemente atemperada en cuanto a la modulacion de su con-
creta practicidad, a la verificacion a la que alude la norma 3.2 de la
meritada Circular 6/1987, filtro homologador cuyo tramite inicial se inicia
con la presentacién en el Banco de Espafia de todo el bloque peticional
escriturario relacionado por su indicada norma 3.%, en su apartado 1.a),
segun el cual:

(*) Unavez escrito este trabajo se ha adoptado por e Banco de Espafia su Circular
2/1991, de 15 de marzo, supresora del depdsito al que hemos hecho mérito.
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"1. A efectos de su registro estadistico y asignacion del correspon-
diente NUmero Operacién Financiero (NOF) aque e refiere lanorma 4.2

— Nombre del prestatario, domicilio, teléfono y codigo de identifi-
cacion.

— Nombrey domicilio dd prestamistay, en su caso, participacion en
el capital socia dd prestatario.

— Clase de moneda e importe del préstamo.

— Comisiones, en su caso.

— Tipos de interés anual y periodo de pago.

— Si los costos fiscaes por intereses y/ 0 comisiones son a cargo del
prestamista o del prestatario.

— Garantia, en su caso.

— Caendario de amortizacion™.

Aceecida la presentacion del supradicho —y ciertamente prolijo y
minucioso— acervo documental (que debera acontecer, por imperativo
del dltimo apartado de la norma 3.2 de la Circular motivante de estos
comentarios, con quince dias de antelacion, al menos, respecto alafecha
de laprimeradisposicion del préstamo), el Banco de Espafia, destinatario
ded mismo, procederd, dentro de dichos quince dias, a controlar debida-
mente los instrumentos integrantes de tal conjunto documental, verifica-
cidn legalista que desembocard en una adveracion positiva 0 negativa,
dilema operaciona de homologacion y aquilatamiento de textura tasada,
gue se traducira en una congruente actitud administrativade rechazo ala
operacion pretendida o, por € contrario, en un contraste funcionaria
positivo de la misma, tamizge cenital oportunamente materializado
—desde € punto de vista burocratico— en la asignacion de correspon-
diente NUmero de Operacién Financiera (NOF), permitente de la plena
virtualidad operativa del préstamo previay debidamente verificado.

Deciamos con anterioridad que € componente decisiona a gercer por
el Banco de Espafia en este ambito es de perfiles tasados, en cuanto
irrefragablemente sustraido a cualquier connotacion de discreciondidad,
siendo todo dlo forzado corolario del régimen de liberalizacion que la
Circular que estamos observando impone, praxis operativa que Unica
mente consente a Banco de Espafia —emplazado en la encrucijada de
decisionabilidad a respecto— una pura labor de filtro o control automé-
tico convenientemente proyectado sobre laregularidad globa de la opera
cion financiera a articular.

De todos modos, tal verificacion deviene esencia para la correcta
funcionalidad de la supradicha operacion, ya que sin elafatariael soporte
consistente en la asignacion del correspondiente NOF, nimero identifica
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tivo d que alude directamente la norma 4.2 de la Circular que estamos
viendo, a decir que:

"1. El Banco de Espaiia comunicara a prestatario e NUumero de
Operacion Financiera (NOF) asignado a cada préstamo para su comuni-
cacion por d prestatario alaentidad delegada a través de lacua vayan a
efectuarse los movimientos de fondos'.

Por otra parte, y ya en referencia plural a los préstamos que estamos
escudrifiando, y alos no liberalizados, € apartado siguiente de la supra-
dicha Norma Cuarta se encarga de testimoniar que:

"2. El periodo devdidez paralautilizacién dd NOF asignado acada
operacion serd de tres meses a partir del dia de la fecha de tal asignacién
en € caso de los préstamos liberalizados;, en € caso de los préstamos
sometidos a previa autorizacion, este plazo de validez e fijard en funcién
de las caracteristicas de cada operacion en e momento de su comunicacion
alos interesados.

En ambos casos no podra disponerse de los préstamos transcurridos
los periodos de vaidez asignados para la utilizacién de los NOF respecti-
Vos'.

Siguiendo por esta linea expositiva, hemos de poner de relieve que €
componente discreciond de la Administracion a efecto es minimo, pero
que, de todos modos, la imprescindible asignacion dd audido NOF
—atribucién de importancia considerable tal como resulta de lo supradi-
cho— viene a operar, en gran medida, como una autorizacion equivalente,
de la cud va a depender, en realidad, la efectividad de la liberacion pro-
gramada por la Circular que estamos viendo, tema del que se han ocupado
con su habitual buen criterio D. ALVAREZ PASTOR Yy F. EGUIDAZU, auto-
res que en la edicion de 1990 de su supraindicada obra, pagina 1204,
ponen de manifiesto la fundamentalidad del trdmite conferitivo dicho,
caracteristica que los precitados autores se encargan de resaltar apuntando
literalmente que:

"La obtencién de este NOF es, sn embargo, esencia, pues lacircular
(norma 4.%) exige que d interesado lo comunique a la entidad delegada a
través de la cua vayan a efectuarse los movimientos de fondos (normal-
mente mediante la presentacion dd escrito dd Banco de Espafiaen que lo
asigne). De forma que s & Banco de Espafia no asignarael NOF a una
operacion, aun cuando elo no fueralegalmente equivalente a una denega
Cion dd préstamo, en redidad surtiria los mismos efectos précticos', re-
sultado préctico, entiendo, a mi vez, cuya idoneidad burocrética podra
residenciarse —en € supuesto de que € postulante frustrado lo considera
conveniente— ante las pertinentes instancias de la recurribilidad antes las
que sea legitimo postular a efecto, y elo tanto en € plano adminigtrativo
como en € netamentejudicial.
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Por otra parte, y ya en concreta referencia a plazo de disponibilidad
dd préstamo en cuestion, se plantea e tema de determinar qué es lo que
ocurre cuando & mismo aparece sometido alaeventualidad de una caden-
cia consuntiva fraccionada en diversas utilizaciones periddicas, hipétesis
en la que surge € problema de s @ conjunto de dlas ha de tener lugar
dentro dd referido plazo 0 S esto debe acontecer solo respecto la primera,
cuestion ciertamente polémica que ha preocupado, asimismo, alos supra-
dichos autores, quienes en lapagina 1205 de su pluricitada obra—edicién
1990— se decantan por laprimerade las alternativas operatorias posibles,
0 sea, aguella que impone la practicidad integra de todas las posibles
disponibilidades previstas dentro del calendado plazo de tres meses, sendo
simple consecuencia de ello, tal como se encargan igualmente de subrayar
los precitados autores, en d que aquellas utilizaciones parciades que s
hallaren pendientes d vencimiento del meritado plazo no puedan llevarse
a€fecto Sn nueva comunicacion al Banco de Espafia, criterio, no obstante,
mitigado cuando las sucesivas —e hipotéticas— disposiciones parciales se
hubieren circunstanciado en los tramites peticionales tendentes ala obten-
cion dd referido NOF, supuesto en € que la concesdn de éste puede
considerarse como auspiciadora de una habilitacion concreta de todo €
ulterior agere licere relativo alamodulacion consuntiva convenida

Siguiendo en esta misma linea expositiva, voy a referirme ahora a una
cuestién cuyo debate podriamos retrasar hasta e momento en que en esta
obra se efectle la exégesis del antes transcrito articulo 17.1, andliss que
acontecera en uno de los tomos avenir. De todos modos, y afin de ofertar
el maximo de coherencia a estudio de esta problematica, voy a audir en
este momento acua sea € acance dd control de legalidad a desplegar por
los Notarios y Registradores en e ambito de sus sendas competencialida
des proyectadas sobre esta penumbrosa materia, y a respecto tengo que
puntualizar que la practica dd mismo en lo que incumbe a los Notarios
resulta smple en extremo, debiendo contraerse a la comprobacién de s
tal supuesto cuenta con € respectivo NOF (y en caso afirmativo a la
adecuacion dd mismo al supuesto planteado), accediendo a su correspon-
diente débito profesional s asi acaeciese y denegandolo en caso contrario.

Se suscita particularmente d respecto € problema de s los indicados
profesionaes deben entrar adepurar, antes de la prestacion de sus respec-
tivos débitos competenciales, s la operacion crediticia de que se trate
acredita una asignacion de NOF vigente o caducada, caducidad que pro-
viene ddl hecho de que, tal como hemos indicado, no se haya dispuesto del
capital prestado dentro de los tres meses contados desde d dia de tal
asignacion (tratandose de los créditos liberalizados objeto de andlisis) y
cuya concurrencia determina la frustracion de la operacion en cuestion,



ESTUDIOS 1327

todo dlo en obsequio a concreto dictum (antes transcrito) de la norma
4.2 apartado 2, de la Circular del Banco de Espaiia 6/1987.

Salvo mgor criterio, entiendo que la disponibilidad de los fondos que
congtituyen € objeto de los préstamos que estamos viendo (que se mate-
rializa en una entrada efectiva de las divisas convenidas y en consecuente
conversion en pesetas a través de su ceson a mercado espafiol de la
misma, entrada que determina la practica de una "comunicacion de cobro
—modelo R— aplicada d cddigo estadistico 16.20.01, de conformidad
con lo estipulado por la Carta-Circular del Banco de Espafia de 20 de
marzo de 1986) no congtituye, en principio, un dato a adverar por parte
dd fedatario interviniente, a quien no tiene por qué constarle, en e mo-
mento de autorizar la escritura de que se trate, s tal disposicion hatenido
0 no lugar, todo dlo sin perjuicio de que pueda demandar alos compare-
cientes una concreta manifestacion acerca de la vigencia del indicado
NOF y de que deba rehusar su ministerio s por cuaquier motivo feha
ciente tuviese acabado conocimiento de lailicitud de la operacion (*).

Cuando setrate de préstamos financieros hipotecarios, |os Registrado-
res de la Propiedad, a inscribir la escritura de hipoteca (figura que para
e Control de Cambios se halla integramente liberalizada s lo esta €
crédito garantizado) Unicamente deben cerciorarse de que la operacion
financiera subyacente acredita e correspondiente NOF (que debera refle-
jarse en laescrituraen cuestion) sin hallarse legitimados parademandar su
aportacién ni la constancia en la escritura de la fecha de su concesién. De
todos modos, s de lamismaresultare claramente lailicitud de la operacion
por haber caducado los efectos operativos de la indicada asignacion, de-
berédn denegar la préctica de lainscripcidn de la hipoteca pretendida (por
gemplo, cuando en la escritura cdificada no sdlo quedare reflgado €
aludido NOF, sino también lafecha de su atribucion y laextemporaneidad
de la disposicion de fondos ala que hemos hecho referencia).

Lo que se deduce de las lineas basilares ddl sistema que acabamos de
describir —que tiene en la tenencia del referenciado NOF su clave de
boveda— es que la Administracion espafiola, S bien irresistiblemente
inserta, por exigencias endogenas y exdgenas, en una dinamica liberaliza
dora que, ala postre, devendra irresistible, desea tener un conocimiento
puntual y exacto de las operaciones financieras que puedan instrumentarse
bgo la égida normativa audida, articulacion que, por otra parte, debe

(*) Todo lo dicho precedentemente resulta asimismo aplicable, con las salvedades
de rigor, a aguellos supuestos en que los préstamos internacionales considerados se
instrumenten haciendo uso de laregla locus regit actum (es decir, con atenimiento alas
formalidades extranjeras de rigor) o con intervencién de los Consules o Corredores
Colegiados de Comercio).
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efectuarse, s no “pura y smplemente’, si, por lo menos, dentro de un
plazo razonable —el de tres meses, contados desde € diade la atribucion
dd correspondiente NOF—, periodo temporal que dada su evidente pe-
rentoriedad excluye lavirtualidad de maniobras financieras turbias, torti-
ceras 0 encubiertas en las que pudiere predominar € objetivo de acreditar
la disponibilidad de fondos de maniobra procedentes del exterior para su
consecuente utilizacién en e momento oportuno, eventualidad que podria
presuponer, por su propiae intransferible mismidad, un eventual perjuicio
para los intereses financieros espafioles, considerados en su mas lata glo-
balidad.

1.b) Préstamos financieros no liberalizados

Todas aquellas operaciones financieras que, participando de la natura-
leza intrinseca de los créditos que estamos ahora estudiando, no acrediten
en su integridad las condiciones que se requieren por la preceptiva supra-
dicha para su legitima articulacién liberalizada (y que acabamos de rese-
fiar), deben someterse inexcusablemente a dogal burocrético de la pluri-
mencionada autorizacion previa, credencia administrativa habilitante de
su ulterior conformacidn, requerida desde perspectivas normativas gene-
rales —y de méximo nivel— por d articulo 3.1.8 del Real Decreto 2402,
y desde angulos ordinamentales especiaizados, por una interpretacion
literal, sistemdticay coherente, a contrario, del blogue de Circulares d
que venimos haciendo constante alusién en estas paginas, siendo, a estos
efectos, sumamente trascendente y revelador € criterio preceptua que
emergedelasnormas2y 3.1.5),delanimero 6/ 1987, de 13 de marzo, del
Banco de Espafia, preceptos que vienen-a adjetivar € procedimiento enca-
minado ala obtencién de la autorizacién ala que hemos hecho alusion ut
supra, discernible en su caso por € Banco de Espafia(Decreto 1791/1973,
de 26 dejulio) diciendo a respecto la primera de las disposiciones citadas
que: _

"La autorizacion administrativa requerida para los préstamos exterio-
res que no queden liberalizados de acuerdo con lo dispuesto en la norma
12 e considerara autométicamente otorgada s en € plazo de quince dias
habiles, a contar desde la fecha de entrada de la solicitud correspondiente
en € Registro dd Banco de Espafia, éste no ha emitido notificacion dene-
gatoria 0 no se ha dirigido a solicitante en reclamacion de datos adicio-
nales, en cuyo caso € plazo de quince dias hébiles se empezara de nuevo
acontar apartir de lafechade entradaen el Registro del Banco de Espafia
de los datos de nueva solicitud o de la solicitud modificada.

De esta norma, cuya importancia en los niveles especulativos que
estamos dilucidando no es necesario resaltar, se desprende quién titulariza
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la capacidad decisoria a efecto, aptitud competencia atribuida en exclu-
sva d Banco de Espafia, organismo de marcado protagonismo en €
sector financiero doméstico, que comparte con la DGTE todo € conjunto
de decisionabilidad gercible en d &rea crematistica ddl sector exterior,
gercicio compartido que procede de la liquidacion de extinto IEME y
consecuente desglose y distribucion de sus habilidades entre las dos ins-
tancias administrativas dichas —ver Decreto 1791/1973, especidmente su
articulo 1), apartadosi) a s)—.

Efectuada tal delimitacion competencia por la norma (de la Circular)
supradicha, que en redlidad se limita a corroborar en su integridad criterios
nomotésicos ya perfectamente consolidados en estas éareas, la misma se
encarga de puntualizar cudes pueden ser los concretos comportamientos
decisorios dd Banco de Espafia, una vez recibida por éste la consiguiente
documentacidn iniciadora del expediente de autorizacion de que se trate,
actitudes burocréticas resolutorias alternativamente materializadas, o en
el discernimiento expreso de la oportuna autorizacion (y del NOF consi-
guiente), o en d pertinente rechazo motivado de la misma, o bien en la
solicitud de documentos adicionales cuando € acervo instrumental apor-
tado como justificador de laidoneidad de la peticion obsecradano se hale
completo, o bien, en Ultimainstancia, en € mantenimiento de unaabsoluta
posicién silente sobre laviabilidad o no de la audida pretension deducida
por € peticionario, hipétesis en la que entra en juego la progresiva figura
dd slencio administrativo positivo en virtud del cua ta pretensién se
entiende técitamente autorizada sempre que hayan transcurridos —en la
meritada actitud silenciosa— quince dias hébiles, contados desde la fecha
de la entrada de la solicitud correspondiente en € Registro del Banco de
Esparia.

Continuando con € presente delineamiento expositivo de estatematica,
hemas de poner de relieve que la indiscutiblemente contundencia seman-
tica que utiliza € autor de la norma 2.* que estamos analizando (la auto-
rizacion se considera "automaticamente otorgada" transcurrido silente-
mente e indicado plazo) no ha recibido la pertinente respuesta gecutiva,
permitiente de una vertebracion &gil dd préstamo autorizado en virtud de
tal técnicafuncionarial, sino todo lo contrario, a subordinarse la efectiva
practicidad de tal téacita autorizacion a la asignacion correlativa del indi-
cado NOF, conferimiento que en esta hip6tesis, incluso més que en la
anteriormente vista, puede considerarse como una auténtica autorizacion
equivalente y paralelaalaexpresano concedida (y teoréticamente obviada
por la técnica ala que venimos refiriéndonos).

Ciertamente, y dlo es destacado muy bien por los supracitados autores,
tal praxis es engendradora de multitud de problemas dado su inevitable
escoramiento hacialaindefinicion e incertidumbre, problemas conectados
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con laplausible incidenciade los intervinientes en latesitura peticional en
cuestion en posibles errores y responsabilidades (interpretar falazmente
eventuales —y simples— retrasos como indicativos de autorizaciones por
silencio, manifestaciones torticeras de los interesados acerca de este punto,
€tc.); pero con laexigenciade laatribucién del supradicho NOF € proceso
obsecratorio alcanza una morosidad g ecutiva absol utamente incompatible
con la pregonada versatilidad y fluidez que se pretendia conseguir en esta
materia, morosidad materializadaen la posible incuriadel Banco de Espa-
fia —en su consideracion de protagonista indiscutible (y exclusivo) en
edtas areas— respecto a otorgamiento del correspondiente NOF, actitud
que obligaria—pese aconsiderarse autométicamente concedida la autori-
zacion por € consiguiente silencio administrativo positivo que instaurala
Circular que estamos considerando— ainstar la atribucién dd calendado
NOF por la via de la pertinente recurribilidad administrativa (y, en su
caso, judicial), frusténdose asi, en la practica, € objetivo agilizador antes
evidenciado.

Una vez vistala regla competencia basica en este sector y las posibles
actitudes burocréticas que respecto a tratamiento de la pretension dedu-
cida a efecto puede adoptar € supradicho Banco de Espafia, es hora de
resefiar € contenido dd escrito iniciador del expediente a que venimos
haciendo alusién, texto de abarrotada riqueza requisital a que aude
pertinentemente & apartado b) de lanorma 3.% de la Resolucién motivante
de estos comentarios (la6/1987, de 13 de marzo, del Banco de Espafia), a
decir literalmente que:

“b) Cuando se trate de préstamos exteriores que queden sometidos a
previa autorizacion, los interesados deberan presentar en @ Banco de
Esparia escrito en @ que, ademés de los datos resefiados en € punto
anterior (que quedo transcrito con anterioridad), se indiquen los datos
complementarios siguientes.

— Porcentgje de participacion extranjeraen € capital social.

— Ofertadd prestamista.

— Ultimo balance de situacion de prestatario firmado por persona
con bastante poder.

— Fotocopiade la"Tarjeta de personajuridicay entidades en general”
0 del "Documento Naciona de Identidad” s se trata de persona
fisca

Tras este conjunto de vertencias sobre la materia que ha constituido
nuestro objetivo prioritario de exposicion, sdlo me queda puntualizar que
también en la hipdtesis crediticia que estamos considerando en este preciso
tempus expositivo se requiere la practica de los depositos a los que alude
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la Circular 1/1989, de 31 de enero, dd Banco de Espafia, exigencia que
resulta de aplicacion atodo tipo de préstamos o créditos financieros exte-
riores, sea cua fuere su concreta naturaleza y componente dinerario,
siempre que e mismo pertenezca aternativamente ala categoriade divisas
0 pesetas convertibles 0 ECUS, tal como resultade lanorma 1.2, anterior-
mente transcrita de la supradicha Circular.

Concluyo con @ devanado de este tenue hilo argumental sobre los
préstamos objeto de estas reflexiones poniendo de relieve @ significado
preceptua del apartado segundo de la norma 5.% pasge ordinamental en
e que puede leerse que:

"La amortizacion de los préstamos sometidos a previa autorizacion
debera efectuarse precisamente en los plazos y condiciones que se hayan
hecho constar por los interesados en las solicitudes autorizadas; cualquier
modificacion en unos y otros debera ser objeto, a su vez, de autorizacion,
siguiendo & procedimiento previsto en lanorma 2.2,

Este precepto, que cubre eventuaes acuerdos novatorios afectantes a
prestamista primigeniamente autorizado, acreditaidéntico objetivo que €
contenido en & primer apartado de la misma norma 5.% (y que con ante-
rioridad transcribimos) en virtud de la remision que contiene, dando en-
trada en este ambito operativo a la praxis ded slencio administrativo
positivo ala que antes hicimos alusion, siendo asimismo traibles ahora a
colacion todas y cada unade las reflexiones que sobre tal técnicavertimos
en las paginas precedentes, especiamente las referentes ala atribucion dd
NOF (que en € supuesto de adteracion sustancial de las circunstancias
inicialmente convenidas dd préstamo de que se trate parece l6gico que
experimente la correspondiente modificacion); NOF, por otro lado, cuya
tenencia por parte de los intervinientes en la operacidn en cuestion debera
ser controlada por los Notarios y Registradores de la Propiedad en los
términos antes vistos en relacion con los préstamos liberalizados, s bien,
y respecto a los que ahora nos ocupan, ha de tenerse en cuenta que su
plazo de vigencia no se computa de la forma antes indicada ni acredita la
dimensién cronoldgica propia de los primeros (tres meses contados desde
e dia de su asignacion, plazo en d que deberd acaecer la disponibilidad
del crédito de que se trate), Sno que su concreta beligerancia (durante €
cua debera tener lugar la supradicha disponibilidad) debera ser fijada,
caso por caso, por & Banco de Espafia, fijacion que quedard plasmada en
e oficio remisivo dd indicado NOF alas partes interesadas.

ah) En pesetas convertibles

De tales componentes econdmicos, integrantes del dispositivo solutorio
foraneizado previsto en € entorno de aplicacion de articulo 2.1.1.5) del
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RIE nos hemos ocupado con la suficiente extension en e volumen | de
tomo | de esta obra (en especial en su capitulo X1). Siendo dlo asi, nos
remitimos alo ali explicado respecto a la conceptuaidad y metodologia
operatoria de tales fondos, todo €lo sin perjuicio de que posteriormente,
y d circunstanciar determinadas especiaidades enlazadas con la temética
gue estamos actualmente desentrafiando, retomemos, como adecuado
—aunque breve— recordatorio algunas de |as reflexiones que dli vertimos,
especiamente aguellas conectadas con la posibilidad de que residentes
"reales’ en nuestro pais mantengan la titularidad, en concepto de no
residentes metaforicos, de las cuentas bancarias objetivadas en las mencio-
nadas pesetas convertibles que estamos viendo, cuestiéon que acaecera
ulteriormente, bastandonos decir ahora, previalaremision antes aludida,
gue los préstamos financieros efectuados por no residentes a residentes en
las mentadas pesetas discurren por los cauces de procesdidad anterior-
mente vistos cuando audimos a tales préstamos en su eventud cifraje en
divisas 0 ECUs, siendo de resefiar € efecto que la habilidad competencial
para conceder o denegar las credenciaes que permitan la legitima articu-
lacion de los mismos (0 sea, de los préstamos financieros en pesetas con-
vertibles que estamos considerando), si bien no aparece expresamente for-
mulada por & antes citado Decreto 1791/1973, de 26 dejulio, ni por €
también mencionado Real Decreto 222/1987, de 20 de febrero (conjuntos
ordinamentales que se encargan desde sus delimitadas estrategias norma-
tivas de efectuar la pertinente distribucion competencial en € ambito de
los préstamos y créditos conectados con e sector exterior), en la préactica
sempre ha sido la misma titularizada por € Banco de Espafia, tema de
que $ ocupan D. ALVAREZ PASTOR Y F. EGUIDAZU, en laedicion de su
plurialudida obrade 1990, autores que en lanota a pie de pagina 1200 de
la misma sefialan literamente sobre € particular que:

"Al desaparecer € IEME en 1973, sus competencias para ‘autorizar la
obtencién de créditos en divisas quedaron atribuidos, en cuanto alos de
carécter financiero, d Banco de Espafia (Decreto 1791/1973, de 26 de
julio). Aun cuando dlo parece excluir los cifrados en pesetas (que €
propio Decreto asignaria a entonces existente Ministerio de Comercio y,
dentro de €, a la Direccion Generd de Transacciones Exteriores), parece
razonable interpretar que la distribucién de competencia pretendié en
redidad asignar lardativa alos préstamos financieros al Banco de Espafia
y larelativaalos créditos comercidles ala DGTE. En base a este criterio,
los préstamos financieros del exterior, tanto en divisas como en pesetas
convertibles, han estado tradicionalmente regulados por € Banco de Es-
pafia, que ha gercido las competencias en la materia’.
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aa’) Referenciaexpresaalos préstamos y créditos hipotecarios
(en divisas, pesetas convertibles o ECUs) otorgados
por no residentes en favor de residentes
parala adquisicion de inmuebles sitos en d extranjero

El encge de esta modalidad crediticia dentro de la categoria genérica
de los préstamos y créditos financieros no dgja de presentar serias fisuras
de concepto. De todos modos, vamos a incluirla dentro de la misma en
atencion a que su difrge se efectlia en divisas (0 en los indicados compo-
nentes financieros asimilados a estos efectos a las mismas).

Por o que concierne a las cuadernas esenciales de su constitutividad
liberalizada, |as mismas aparecen recogidas por € texto dd articulo 21 de
la Orden de 19 de diciembre de 1983 (disposicion encaminada a aportar €
pertinente respaldo gécutivo a Real Decreto 2374/1986, de 7 de noviem-
bre, sobre inversiones espafiolas en € exterior), precepto que postula
literalmente que "se autoriza con caracter genera la obtencién por resi-
dentes de créditos hipotecarios otorgados por no residentes destinados a
la adquisicién de inmuebles en € extranjero. A ta efecto, d interesado
hara constar las caracteristicas dd eventual crédito hipotecario en e mo-
delo TE-19 de verificacion de lainverson en inmuebles. La entidad dele-
gada domiciliataria podra proceder alos pagos periddicos que se deriven
dd crédito aplicando la comunicacion de pago a nimero del correspon-
diente TE-19”.

Dd articulo transcrito resulta, por lo que se refiere alos componentes
subjetivos de la figura, que los mismos son un no residente, en cuanto
concedente del crédito (persona fisca que puede ser e propio vendedor)
o0 personajuridica (bancaria o no) y un residente (personafisicao juridica,
siempre que se concite en su personala calidad de comprador del inmueble
en cuestion). Desde € punto de vista objetivo, la nominacién del crédito
0 préstamo en divisas, pesetas convertibles o ECUs resultaevidente. Desde
el punto de vistateleol6gico se requiere que la cantidad prestada se destine
precisa—y forzosamente— alaadquisicién de un inmueble ubicado en €
extranjero, es decir, a la congruente financiacion de la correspondiente
inversion extranjera materializada por un residente en Espafia en otro
pais.

Sobre este tripode requisital se asienta la liberalizacion programada,
que exige, afin de que su articulacién devengalegitima, que la adquisicion
inmobiliaria que nos ocupa resulte verificada positivamente por la DGTE,
con lo que la consecucidn de esta credencial se constituye en un prius de
la calendada instrumentacién, razén por la que en € modelo TE-19 de
verificacion positiva deben constatarse las caracteristicas sustanciales de
la operacidn financiera que se pretende, siendo de notar que € meritado
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tramite opera sobre la adquisicién del inmueble en si y no sobre e prés-
tamo o crédito que nos ocupa destinado.a su pago, aunque en puridad y
a circunstanciarse en d indicado modelo TE-19 sus rasgos fisonémicos
bésicos (personaes y de positivacion dineraria) y funcionaes puede pen-
sarse racionamente que la supradicha verificacion adcanza a referido
crédito.

Siguiendo en este orden cognicional, tengo que poner de relieve que la
modalidad crediticia que estamos viendo ha sido especia mente considera
da, desde € punto de vista estrictamente operatorio, por la Resolucién de
la DGTE de 14 de mayo de 1990, por la que se dan normas para la
comunicacion de los créditos hipotecarios destinados a la adquisicion de
inmuebles, conjunto ordinamental que se ocupa especificamente del disefio
dd tal operatoriaen su articulo 2, segin € cual:

"1. Los créditos hipotecarios concedidos por Entidades de financia-
cion no residentes a personas residentes destinados a la adquisicién de
bienes inmuebles sitos en @ extranjero, autorizados con carécter genera
por la Orden de 19 de diciembre de 1988, sobre inversiones espafiolas en
d exterior, darén lugar alas siguientes anotaciones gque habrén de quedar
formuladas no més tarde del pago de la primera cuota de intereses y/ o
amortizacion:

Comunicacién de cobro modelo R(2) aplicada d codigo estadistico
17.01.01 compensada con

Comunicacion del pago modelo A(4) aplicada a codigo estadistico
14.50.01 6 14.51.01, segun proceda,
efectuadas de acuerdo con la Orden de 19 de diciembre de 1988.

2. Las amortizaciones e intereses dardn lugar a comunicaciones de
pago modelo A(4), aplicadas alos codigos 17.01.02 y 17.01.03.

3. En todas estas comunicaciones aparecera como titular €l residente
comprador del inmueble.

La entidad delegada pagadora de la citada primera cuota debera redli-
zar las comunicaciones a que <e refiere @ parrafo 1 anterior, savo que
éstas se hubieran realizado inicialmente en @ momento de la disposicién
del crédito, a cuyo efecto dicha entidad delegada requerird del inversor la
acreditacion documental correspondiente atal extremo”.

Concluyo esta breve resefia sobre € particular poniendo de manifiesto
que lamodalidad crediticia que estamos considerando no requiere, a dife-
rencia de lo que sucede con otros supuestos, € otorgamiento funcionarial
del consabido NOF, con lo que podré procederse sh més a otorgamiento
de la escritura notarial pertinente, previo, por supuesto, € control de
legalidad positivo a practicar por € fedatario [lamado aintervenir compe-
tencialmente, control que deberd contraerse ala comprobacion de que en
e supuesto planteado se dan cita los presupuestos subjetivos y objetivos
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de legitima congtitutividad a las que nos hemoas referido con anterioridad,
bastando, por lo tocante a teleoldgico, con la aseveracion a respecto de
los otorgantes (aseveracion cuya postrera practicidad es de imposible ad-
veracion por parte dd fedatario en cuestion bastando que los mismos
presenten la verificacion positiva antes dicha), debiendo procederse, una
vez autorizadalaescritura, asu inscripcion en @ Registro de la Propiedad,
previa cdificacion positiva de la misma, siempre partiendo de la base de
que € inmueble hipotecado se halle sito en Esparia

ac) En pesetas.ordinarias

De estos activos crematisticos, herederos directos de las anteriores
pesetas interiores, nos hemos ocupado con suficiente amplitud en € antes
citado capitulo X1, volumen | del tomo | de esta obra, lugar a donde nos
remitimos presentemente, limitandonos ahora a poner de rdlieve que sus-
cita cierta polémica la cuestion de s los mismos pueden ser utilizados
como integrantes de préstamos financieros concedidos por no residentes
(los titulares de las cuentas que contengan tales fondos) a residentes,
problema que justamente desazonaa D. ALVAREZ PASTOR Y F. EGUIDA-
zu, autores que en laedicion de 1990, de su antes dicho libro, en la nota
13, apie de lapagina 1202, tras resdtar € absoluto carécter de "préstamo
exterior" de tal hipotética modalidad (y financiero, agregariayo), llegan a
la conclusion —que comparto en su plenitud— de que los mismos, por no
encgar en los términos literales de permision oportunamente utilizados
por la Circular 6/1987 (que Unicamente alude —como sabemos— a los
préstamos en divisas, pesetas convertibles y ECUs) solo resultan licita
mente articulables mediando una previa 'y expresa autorizacién adminis-
trativa, autorizacion demandable en virtud del imperioso pedimento de
contornos muy generales contenido en € antes dicho articulo 3.1.8 del
Real Decreto 2402/1980, posicion cientifica plenamente coherente, por
demés, con la concreta normacion que de la disponibilidad genéricamente
autorizada de'los fondos que nos ocupan hacen los conjuntos ordinamen-
tales que se encargan de su disciplina, bloques de preceptualidad
—Resolucion de laDGTE de 20 de diciembre de 1985, Circular 33/1986,
de 18 de marzo— que establecen en concreto dicrums las posibilidades
financieras liberalizadas de los supradichos fondos (realizacion de gastos
de estancia en Espafia por parte de su titular, traspaso a otras cuentas
smilaresy pago de inversiones extranjeras), relacién taxativaen laque no
se incluye ciertamente la aternativa sometida a discusion, la cual, en su
caso, tendria que acogerse alo conjuntamente previsto por € articulo 4.4
de la Resolucién dicha ut supra (“cualquier otro destino de los saldos de
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estas cuentas distinto de los mencionados en los parrafos anteriores —y
que hemos apuntado antes— requerird autorizacion de la Direccion Gene-
ral de Transacciones Exteriores™) y lainstruccion 2.2, in fine, de la Circular
también aludida ut supra, disposicion que reproduce précticamente, pari
pasu, € texto que acabamos de transcribir y que conduce —en su adecuada
y légica sinergia con & mismo— a la plena corroboracion de la tess
doctrinal antes expuesta, a la que —repito— me adhiero sin reservas,
conclusion determinante de que la eventual instrumentacion publica de la
modalidad debatida sdlo resulta factible previa comprobacion por parte
dd fedatario interviniente (y del Registrador delaPropiedad, s € supuesto
dispone de cobertura hipotecaria), de que los interesados han obtenido
previamente la oportuna autorizacion administrativay de que e préstamo
0 crédito en cuestion encgaen € marco de operatividad habilitado por la
misma, autorizacion cuya discernabilidad parece competir a la DGTE,
aungue en honor alaverdad laposible intervencién a efecto del Banco de
Espafia no seria descartable.

Tras este rosario de reflexiones sobre la modalidad crediticia cuyos
perfiles operativos més sustancidles acabo de explayar, voy a referirme
ahora, aprovechando la presente coyuntura analitica, a un punto que
acredita especid conflictividad y que resulta directamente entroncado con
la problematica que concita e eventua mango de las pesetas ordinarias
procedentes de cuentas extranjeras, aspecto que es d relativo alas condi-
ciones en gque debe desenvolverse su posible uso solutorio en Espafia, tema
gue s bien fue iniciamente debatido en € volumen | del tomo | de esta
obra (concretamente en su capitulo XI —y que lo sera ulteriormente
cuando abordemos la exégesis ddl art. 18 dd RIE—) merece s&r tratado
presentemente también dado que las dudas motivadas por lo complgjo —y
en ocasiones eliptico— de su enrevesada normativa atosigan y perturban
de forma harto considerable a los operadores juridicos que por razones
profesionales deben tenerlas en cuenta.

Como primera providencia, tengo que poner de manifieto que las
pesetas ordinarias procedentes de cuentas extranjeras constituyen simples
unidades de cuenta (y, alo sumo, dinero escriturario o bancario), pero no
auténticos medios solutorios con poder liberatorio, vaor facia y acufia
cion singularizada, caracteristicas que arropan exclusivamente alas pesetas
comunes que son las Unicas —juridica y facticamente— existentes. En
segundo término, es importante constatar cdmo e ordenamiento basico
sobre € Control de Cambios partié en su aproximaion ordinamental ala
eventual utilizacion en el sector exterior de cualquier medio de pago, sea
cual fuere d concreto signo econdémico de su cifrgje; de un neto sentido
restrictivo y de un acusado protagonismo (en cuanto alainstrumentacion
de su respectiva operatoria crediticia o solvencia) de las llamadas Entida-
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des delegadas, resultando taes claves, por lo tocante ala primera de las
aducidas, del inequivoco lenguge legd utilizado por € articulo 2 de las
LRJCC, antes transcrito y aludiendo a la segunda de las premisas anun-
ciadas d articulo 5 (también literalizado con anterioridad).

Taes preceptos, que constituyen los soportes basicos dd sisema de
intervencion d que se atiene nuestra normativa sobre e particular, fueron
desarrollados, en una primeray global aproximacion reglamentaria, por
diversos articulos del Real Decreto 2402/ 1980, de 10 de octubre, asumien-
do especid relevancianormativa a efecto dd 6 de tal conjunto normativo
(también transcrito previamente).

En virtud de este precepto, todo € efectivo mango solutorio de medios
de pago (de la indole que éstos sean, incluyéndose entre los mismos
—obviamente— los cifrados en pesetas ordinarias procedentes de cuentas
extranjeras) queda irrigidamente encorsetado por la necesidad de que en
su concreta practicidad intervengan las entidades delegadas a las que
alude € precepto en cuestion; entidades que, dd propio modo, deberdn ser
lideradas, atales efectos, por lo establecido en la normativa sobre control
de cambios.

A su vez, cuando @ susodicho potencial uso solutorio se pretenda
efectivizar con instrumentos financieros de procedencia exterior, resulta
imprescindible no olvidar que su eventua introduccidn en Espafia tendra
que atemperarse alas pautas operativas de restriccion debidamente preor-
denadas por € articulo 3 dd pluricitado Real Decreto 2402/1980, cuyo
parrafo 12% somete a autorizacion previa “la importacién de moneda
metdlico espafiola, billetes del Banco de Espaiia o cualquier otro medio de
pago o instrumento de giro o crédito cifrado en pesetas’, cifrge que puede
cuantificarse en las dudidas pesetas ordinarias cuando de dinero escritu-
rario se trate (talones, cheques, pagarés, letras de cambio, etc.).

Siguiendo con este orden de cosas, y en méitos a todos los apuntes
normativos que acabamos de colacionar, resultan indiscutibles las siguien-
tes consecuencias.

a) Las pesetas ordinarias que estamos viendo carecen de sustantivi-
dad en su hipotética toma en consideracion como dinero propiamente
dicho.

b) Su caracterizacion juridica debe provenir de su consideracion
como unidad de cuenta eventualmente incorporable a medios de pagos
materializados en dinero bancario o escriturario.

¢) Enta concepto —y no como pesetas facides, teniendo en cuenta
lo supradicho— su introduccién en Espafia (sea cud fuere la caidad
residencia de su potencia porteador) se halla sometida a la autorizacion
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previa programada por € indicado articulo 3.1.2° dd Red Decreto
2402/1980.

d) Obtenida ésta; los medios de pago legitimamente introducidos
seran utilizables Unicamente de la forma prevista en la preceptiva sobre
control de cambios, praxis en la que acreditan un papel destacado las
supradichas entidades delegadas y cuya efectividad requiere atenor de lo
estipulado por tal preceptiva, ex articulo 6 del Real Decreto antes aducido,
laimprescindible consecucién de la pertinente autorizacion administrativa
previa

Tales son —a bote pronto y en apretada sintesis— 10s vectores funda
mentales que sirven de apoyatura alos tramites de introduccion y potencial
uso solutorio de todos los medios de pago operativos en nuestro ordena-
miento, premisas ordinamentales que deben contrastarse con otras ulte-
riores que puedan, en su caso, matizar los apremios generales dichos.

Asdi, y por lo tocante a la supradicha introduccion en Espafia de los
meritados medios de pago, es de tener en cuenta la existencia de una
normaliberalizadora posterior que se ocupd en mitigar € rigor proveniente
del antes indicado articulo 3.1.2.% del Real Decreto 2402/ 1980, disposicion
que se congtituye en abacea de otras previas dictadas sobre la misma
materiay que es la Orden del Ministerio de Economiay Hacienda de 13
de marzo de 1987 sobre gastos de vige y estancia en € extranjero y
movimientos de divisas y pesetas por frontera, texto que se ocupd en su
capitulo 1l de latemética relativa a la calendada introduccion de "billetes
y moneda de curso legd en Espafia o en € extranjero, asi como de cual-
quier otro medio de pago o instrumento de giro o crédito en pesetas
convertibles o no en divisas', alternativa financiera que —y esjusto rese-
fiarlo— no se refiere explicitamente a las pesetas ordinarias que estamos
considerando, categoria que solo en obsequio a unainterpretacion exten-
sva de tal precepto podria agazaparse en € Ultimo inciso dd dictum
transcrito, alojandolaen concreto dentro de la diccidn denotativa " pesetas
convertibles', interpretacion arriesgada, desde luego, pero que encuentra
un importante apoyo en € hecho de que € propio articulo 6, en su parrafo
3, duda genéricamente —en cuanto destinatarios de su congruente impulso
normativo— a "medios de pago en pesetas’, sin hacer esta vez expresa
referencia a que los mismos se contraigan exclusivamente a las conver-
tibles.

Dando como buena esta interpretacidn, la introduccién en nuestro
pais de tales medios de pago queda ampliamente liberalizada, sustrayén-
dose tal avatar trayecticio de su sometimiento alas horcas caudinas levan-
tadas por € antes indicada articulo 3.1.2.% de Rea Decreto 2402/1980,
liberalizada que, en readlidad, es la Unica gque resulta de la supradicha
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Orden, toda vez que la misma no se preocupa en absoluto de la eventua
suerte que corran los medios de pago |egitimamente ingresados (savo s €
destino de éstos toma cuerpo en una ulterior eventual salida de nuestro
pais, cuestién que ahora no nos interesa), aspecto que queda enteramente
sometido a las directrices generales proveidas por € pluricitado Real De-
creto 2402/1980, cuyo articulo 6 antes transcrito impone la obtencion de
una previa autorizacién para que tal mangjo acontezca con regularidad,
exigencia que resultamitigada, por 1o tocante a los gastos de estancia, ta
como se desprende del articulo 7, antes transcrito del supraindicado con-
junto normativo, criterio recogido a su vez para las cuentas extranjeras de
pesetas ordinarias por d articulo 5 del Real Decreto 1723/1985, de 28 de
agosto, segun € cual: " 1. Las cuentas extranjeras de pesetas ordinarias no
podrén presentar en ningn momento saldo deudor. 2. Salvo autorizacion
administrativa de carécter general o especifica, los saldos de las cuentas
extranjeras en pesatas ordinarias s0lo podrén utilizarse para gastos de
estancia en Espania’.

En obsequio atodo lo hasta aqui explicado, resulta evidente que cuan-
do d pago de los supradichos gastos liberalizados se efectte con dinero
escriturario (relativo a pesetas convertibles u ordinarias, dd tipo de las
tomadas ahora en consideracién) su mangio bancario resultaimprescindi-
ble, instrumentacién que podra obviarse cuando los fondos de que dis-
ponga a tales efectos @ vigero no residente, facticamente ubicado en
Espafia, sean pesetas comunes, componentes econdmicos que resultan
sustraidos ala hecesidad de que su tenenciay eventual mango en Espaia
discurra bancariamente, exigencia no requerida ni por la Orden de 13 de
marzo de 1987, antes dicha, ni por ninguna otra disposicion (cuentas en
pesetas comunes anombre de no residentes cuya hipotética apertura resul -
taproscrita, paralos extranjeros, por las normas que lideran latitularidad
de las operativas en € sector exterior).

Ad pues, y dgando por un momento € posible empleo solvencia de
los medios de pago cifrado en pesetas ordinarias (procedentes de cuentas
extranjeras), vamos a referirnos brevemente, dado su entrafiamiento con
la cuestion que nos preocupa, de factible uso solutorio de las pesetas
comunes de curso legal (bien sean édtas las introducidas por los no resi-
dentes en Espafia de conformidad con la liberalizacion disefiada por la
Orden antes mencionada de 13 de marzo de 1987, bien las procedentes de
las disposiciones que efectlia @ no residente contra las cuentas en divisas,
pesatas convertibles o pesetas ordinarias (de cuentas extranjeras) que even-
tualmente tuviere abiertas en Espafia, 0 bien, en Ultima instancia, del
correspondiente cambio de divisas 0 de oportuno cobro de un residente),
pesetas que pueden destinarse, en su estricta calidad de tales, y de forma
extrabancaria a pago de los correspondientes gastos de estancia de su
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titular, ex articulo 7 del Real Decreto 2402/1980, o0 bien a su ingreso
aternativo en una cuenta extranjera de pesetas ordinarias, abono que no
necesitard ninguna apoyatura especial, salvo que taes pesetas se destinen
a una inversion extranjera que acredite € pertinente derecho de transfe-
renciaa exterior, resultando e atenimiento del tal agerelicered respecto
de lo previsto en € articulo 4 ("1. Los sados de estas cuentas podran
utilizarse libremente para realizar gastos de estancia en Espafia o para
efectuar traspasos a otras cuentas de pesetas ordinarias. 2. Se autoriza con
carécter genera e empleo de dichos sddos paralarealizacion de inversio-
nes extranjeras en Espafia, cuyo régimen sera € regulado en la Ley y
Reglamento de Inversiones Extranjeras y en las disposiciones de desarro-
llo, Sn perjuicio de lo establecido en lapresente disposicion. De conformi-
dad con lo dispuesto en d articulo 28, nimero 2, dd Reglamento de
Inversiones Extranjeras, estas inversiones no seran objeto de declaracion
a Registro de Inversiones, con excepcion de lo establecido en € articulo
siguiente. 3. Las inversones mencionadas en € parrafo anterior no gene-
raran derecho de transferencia a exterior a favor de titular, sdvo lo
dispuesto en € articulo siguiente. 4. Cualquier otro destino de los saldos
de estas cuentas distinto de los mencionados en los parrafos anteriores
requerira autorizacion de la Direccion Genera de Transacciones Exterio-
res') de la Resolucion de 20 de diciembre de 1985, de laDGTE, por laque
se regulan las cuentas que estamos estudiando en o que ahoranos intersa,
precepto complementado por lo estipulado al efecto por lainstruccion 3.2
de la Circular 33/1986, de 18 de marzo de 1986 ("1. Los titulares de
‘cuentas extranjeras en pesetas ordinarias’ podran ordenar traspasos de
sddos de estas cuentas a las de pesetas ordinarias abiertas a nombre de
residentes s se trata del pago de los conceptos enumerados en la instruc-
cion 2.1.2. Las operaciones de abono en estas cuentas serédn libres, sin
necesidad de acreditar sustitulares € origen de los fondos, de conformidad
con lo prevenido en € articulo 3 de la Resolucion. No obstante, dicha
libertad de abono no supone que € titular de las cuentas quede exonerado
de las posibles responsabilidades en materia de control de cambios en que
hubiera podido incurrir por las operaciones en las que se originaran taes
fondos objeto del abono. 3. Los titulares de estas cuentas podran efectuar
en las mismas ingresos de billetes dd Banco de Espafia, sin limite de
cantidad, tanto s los hubieran aportado a su entrada en Espafia —art.
6.1.1 dela Orden de 24 de mayo de 1985, en laactuaidad Orden de 13 de
marzo de 1987, tal como hemas puntado antes, del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, sobre franquicias dinerarias para viges a extranjero,
BOE de 3 dejunio— como s las hubieran recibido en nuestro pais, de
acuerdo con las normas vigentes. 4. Las ‘cuentas extranjeras de pesatas
ordinarias’ podran ser también abonadas con los importes en pesetas:
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procedentes de ‘cuentas extranjeras de pesetas convertibles, y contravalor
de divisas convertibles admitidas a cotizacion en  mercado espafiol y de
los hilletes de Banco extranjeros. Que se comunicaran por las entidades
delegadas mediante comunicacion de cobro, modelo RO6, a facturar en
los estados D-1'y C-1, respectivamente, con aplicacion a codigo estadigtico
11.02.99 —transferencias diversas de capital—. 5. Las comunicaciones de
cobro efectuadas por las entidades delegadas al Banco de Espafia, aque se
refiere e numero anterior, y la declaracion por € no residente ante la
Aduana de entrada de la introduccién en Espafia de hilletes de Banco
extranjeros —Circular num. 925, de 19 dejunio de 1985, de la Direccion
Generd de Aduanas e Impuestos Especiales, BOE dd 29— serviran para
acreditar € origen de los fondos a efectos de lo establecido en € articulo
5.1.1.% de la Resolucion®).

En funcidn de todas estas consideraciones, y ahora me adentro ya en
e terreno que peculiarmente me interesa, las pesetas ordinarias pertene-
cientes a la categoria crematistica que estamos evidenciando tienen un
origen edtrictamente bancario, encarnandose en los pertinentes saldos de
las cuentas que las contienen (en cuanto unidades financieras), saddos que
pueden ser utilizados, en consonanciacon lo previsto en € antes transcrito
articulo 4 de la precitada Resolucién de la DGTE de 20 de diciembre de
1985 (y con latambién literalizadainstruccion 3.1 de la Circular 33/1986)
paralaredizacion de las inversiones en Espaia; saldos, en definitiva, que
a no poder tomar cuerpo en pesetas faciales, Unicamente pueden incorpo-
rarse adinero escriturario (talones, cheques, letras de cambio o justifican-
tes de transferencias), dinero no liquido que en su recepcién por parte dd
destinatario residente queda metamorfoseado, en Ultima instancia —y a
través de la oportuna conmutacién—, en pesetas comunes, componentes
econdmicos que le serén entregados por la entidad delegada interviniente.

En cualquier caso, me interesa resaltar que lo invertible son sdlo los
supradichos saldos (lo cua presupone ineludiblemente la previa existencia
de una cuenta de donde los mismos resulten) y no pesetas ordinarias
desconectadas de los mismos (fondos que ontoldgicamente no existen),
siendo dlo predicable tanto parae pago de las inversiones que no generen
derecho de transferencia a exterior como para aqué de las que si lo
generen, hipdtesis que la supracitada Resolucion de 20 de diciembre de
1985 subordina a un sistema de previa verificacion positivade correspon-
diente proyecto, através de lacua debera adverarse —cuando se trate de
abonos en las supradichas cuentas de pesetas comunes— la legitima pro-
cedencia de las mismas, origen que habra de acreditarse en forma, y dlo
tanto § su titular las ha cobrado en Espafia de un residente como s su
introduccién en ella se ha acompasado a la procura de articulo 6 de la
Orden de 13 de marzo de 1987, posibilidad contemplada a los efectos que
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nos interesan por la Circular 965, de 18 de mayo de 1987, de la Direccidn
General de Aduanas e Impuestos Especiales, norma dictada en base alo
establecido d efecto por d articulo 5 ("1. Las inversones extranjeras
realizadas con fondos procedentes de las cuentas extranjeras en pesetas
ordinarias gozarén de derecho de transferencia a exterior cuando concu-
rran las siguientes circunstancias. Primera.—Que € proyecto deinversion
sea verificado positivamente por la Direccion General de Transacciones
Exteriores. A ta efecto, € interesado presentard una solicitud a la que
acompafiar& o bien declaracion formulada ante la Aduana de entrada
acreditativa de la introduccién en Espafia de los billetes de Banco utiliza-
dos para lainversion —cuyo modelo se aprobo por Circular de la Direc-
Cion Genera de Aduanas e Impuestos Especiales, nam. 925, de 19 dejunio
de 1985, BOE del 29), o bien los justificantes correspondientes a origen de
los fondos con los cudes se pretende hacer la inversién. La Direccion
Generd de Transacciones Exteriores podra verificar negativamente € pro-
yecto de inversion cuando los fondos hubieran sido obtenidos con infrac-
cién de las normas de Control de Cambios. Segunda.—El interesado
debera aportar ante d fedatario publico interviniente la verificacion posi-
tiva de la Direccion Genera de Transacciones Exteriores, que sustituye a
la certificacion bancaria acreditativa de la aportacion dineraria exterior.
Tercera.—La inversion debera ser declaradaa Registro de Inversiones de
acuerdo con € procedimiento contenido en las normas sobre inversiones
extranjeras. Cuarta.—La inversion deberd mantenerse ininterrumpidamen-
te durante un periodo minimo de tres afios. 2. El derecho de transferencia
abarcara tanto los rendimientos de la inversiéon como e producto de la
liquidacion de lamisma. No obstante, los rendimientos podran ser trans-
feridos desde e momento en que lainversion hubiera sido declarada ante
e Registro de Inversiones o desde que lainversion hubiera sido intervenida
por fedatario publico en los supuestos en que no estuviera sujeta a decla-
racion, de conformidad con lo establecido en € articulo 28, nimero 2, del
Reglamento de Inversiones Extranjeras') de dicha Resolucion (de 20 de
diciembre de 1985) en su adecuada sinergia con la Instruccion 3 (antes
literalizada) de la Circular 33/1986, de 18 de marzo.

En definitiva, y prosiguiendo con estas consideraciones generales, tengo
que evidenciar que & uso solutorio de las pesetas ordinarias que retienen
nuestra atencién debe correr por los cauces bancarios previstos para la
utilizacion solvencia de sus saldos, siendo dlo predicable para todo tipo
de inversiones, s bien cuando las mismas no atribuyan € pertinente dere-
cho de transferencia d exterior, € operador juridico que devenga inversor
extranjero de conformidad con lo que venimos aduciendo no necesitara
acreditar la procedencia —interna 0 externalizada— de los fondos (del
tipo que sean, de entre los posibles, y sea cual fuere su cuantia) que abone
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en la correspondiente cuenta extranjera en pesetas ordinarias que titulari-
ce, exigencia, por € contrario, que se le impone y cuyo cumplimiento
corre por los senderos normativos antes dichos cuando lainversiéon satis-
fecha con los aludidos sddos s que engendre & meritado derecho de
transferencia a exterior, sempre partiendo de la base de que ambos tipos
de inversiones extranjeras —pese a sus diferencias— contintian acreditan-
do tal caracterizacién, de conformidad con lo arglido —por s aguna
duda cupiese d efecto— por € articulo 4.2 de la pluricitada Resolucion de
20 de diciembre de 1985, segun € cual: "Se autoriza con carécter general
el empleo de dichos saldos para la redizacion de inversiones extranjeras
en Espafia, cuyo régimen sera e regulado en la Ley y € Reglamento de
Inversiones Extranjeras y en las disposiciones de desarrollo, sin perjuicio
de lo establecido en la presente disposiciéon”, remisién que teniendo en
cuenta que lareserva que contiene € precepto transcrito Unicamente alude
alaliberadizacion dichay alainnecesariedad de que lainversién articulada
s declare d Registro de Inversiones Extranjeras (sdvo § la misma es
conferida del oportuno derecho de transferencia a exterior), debe enten-
derse atodo € blogue de preceptividad contenido en los cuerpos norma
tivos aludidos, y en concreto —y por lo que nos interesa— a articulo 18
dd RIE ("Justificacion del medio de pago. No podra otorgarse € corres-
pondiente documento publico de formalizacidn de la inversién ni inscri-
birse en los Registros publicos a que puede tener acceso sin que € intere-
sado justifique, en la forma que la Direccion Genera de Transacciones
Exteriores determine, que la prestacion del inversionistaextranjero reviste
la naturaleza de capital exterior en cualquiera de las formas sefialadas en
los apartados a), b) o ¢) dd nimero 1 del articulo 2, o tiene la correspon-
diente autorizacién, en su caso, s fuere de otra naturaleza'), precepto del
que resulta la necesidad de que, sea cua fuere la especifica naturaleza de
lainversion extranjera conformada con las pluricitadas pesetas ordinarias,
laredlidad de los saldos referentes a las mismas (y utilizados en los perti-
nentes trdmites solutorios que procedan) deberd comprobarse de confor-
midad con lo previsto en laResolucién de la DGTE de 28 de abril de 1982,
siendo institucionalmente inadmisible (y ontol égicamente imposible) que
Se confiese un pago previo o concomitante con las supradichas pesetas
fueradd marco de procesalidad bancaria y de riguroso control que instau-
ra la calendada disposicion.

Como colofén de o hasta aqui alegado, y con lafindidad de desvane-
cer cuaquier duda surgida en este &mbito a socaire de la materia explica
da, tengo que referirme a una cuestion que recurrentemente surge en €
mismo, y es la consistente en determinar s es legitimo que las inversiones
extranjeras (que no pueden pagarse con pesetas ordinarias, sino con sus
saldos, como hemos dicho) sean satisfechas utilizando directamente pese-
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tas comunes que € extranjero no residente hubiese ingresado en nuestro
pais de conformidad con las normas liberalizadoras aportadas por la
Orden de 13 de marzo de 1987 (o de las que dispusiese |egitimamente en
e mismo de conformidad con lo antes dicho), posibilidad que en la hipo-
tesis prevista en @ antes transcrito articulo 5 de la Resolucién de 20 de
diciembre de 1985, parece tomar cuerpo como consecuencia de que su
apartado 1, normas 12y 2.2 permite entender que la verificacion positiva
que prevé sea peticionada (y en su caso discernida) a base de la smple
presentacion del proyecto de lainversion y del documento aduanero acre-
ditativo de laentrada en Espafiade los hilletes del Banco utilizables atales
efectos (entre los cuaes seincluye, obviamente, las pesetas comunes) o, en
su caso, de losjustificantes correspondientes a origen (internizado) de los
fondos, sn que se exija concretamente que tales pesetas hayan sido previa
mente ingresadas en alguna de las cuentas extranjeras operativas en nues-
tro panorama financiero.

A mi juicio, y de acuerdo con todo @ conjunto de alegaciones antes
vertido —y de unainterpretacion coherente de los materiales normativos
barajados—, |0 Unico invertible (libremente o previa verificacion positiva)
son los pluricitados saldos de las pesetas ordinarias, inversiéon que en €
caso de que se trate de un supuesto no provocador del correspondiente
derecho de transferencia a exterior no exigird que primigeniamente se
indague acerca del origen concreto de los fondos (dd tipo que sean)
abonados en las cuentas de donde resulte tan saldo. Por & contrario,
cuando tal inversion engendre € supradicho derecho transferencial, la
legitima preconstitucion de tal saldo requerird una prueba especifica a
base de aportar d proyecto de verificacion de que se trate alosjustificantes
de la redlidad de los fondos ingresados (0 a ingresar en tales cuentas),
justificacién que puede ser previa a su efectivo abono en las mismas, pero
gue no exonerara en modo alguno a operador juridico extranjero que
materialice lainversion de pagar de modo efectivo la mismacon € supra-
dicho saldo, extrayéndose de todo este bloque de argumentaidad € que
los extranjeros no residentes en modo alguno pueden sustraerse a las
coordenadas probatorias que a efecto disefiala antes indicada Resolucion
de 28 de abril de 1982 (y que la normativa sobre las cuentas que nos ocupa
respeta absolutamente).

Como postrera reflexion sobre € particular, sdlo cabe concluir —en
base a todo lo hasta aqui alegado— que en este entorno rige un neto
criterio diferencid entre no residentes espanoles y extranjeros, sendo
bastante més amplias las posibilidades operativas de los primeros, ya que
combinando su potencial asuncion de la posicion juridica territorial ex-
cepcional —por su cardcter juridicamente epiceno— de residentes metaf6-
ricos (que les es resignada por los articulos 4.1 delaLRJCC y 10.1 ded
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Red Decreto 2042/1980 —“1. Las personas fiscas de nacionaidad espa-
fiola que residan en € extranjero tendran la consideracion de residentes
respecto a patrimonio constituido en Espafia con anterioridad a su toma
de residencia en € extranjero y a las rentas procedentes del mismo"—,
ambos de idéntico tenor literal), con lapresuncién que establece d articulo
15 dd RIE ("Se presume, savo prueba en contrario, que las inversones
en Espafia hechas sin precisar € origen del capital invertido por espaioles
no residentes no son inversones extranjeras'), resulta evidente que tales
espafioles no residentes, s bien no sustraidos teoréticamente del régimen
que acabamos de explicitar, a efectos practicos si que lo estdn cuando
articulan sus inversiones (que no son extranjeras) con pesetas comunes,
fondos cuya legitimatitularidad les corresponde plenay regularmente por
su antes dicha condicién de residentes metaforicos. De todos modos, su
encge en d sstema antes descrito es pleno cuando deseen que de la
inverson efectuada (que en tal caso Si es extranjera) dimane € correspon-
diente derecho de transferencia a exterior.

(Concluyo poniendo de relieve que en d mismo sentido expuesto se
manifiestami compafiero EMILIANO CANO FERNANDEZ en unainteresante
aportacion doctrinal sobre e tema (e de la factible utilizacion extraban-
cariade las supradichas pesetas ordinarias) publicadaen e Boletin, nime-
ro 10, diciembre 1989, dd Centro de Estudios Hipotecarios de Catalu-

fig) (*).

ad) EnN pesetas comunes

En principio, armonizar |la operatoria de los créditos financieros que
estamos viendo (los otorgados por no residentes aresidentes en base asu
eventual objetivacion en pesetas comunes) resultatarea dificil, deviniendo
su consecuente desacomodo alos parametros de normalidad exigibles en
ese &mbito de la circunstancia de que también, en principio, a los no
residente les estd vedada la posibilidad de acreditar de forma legitima la
titularidad de las supradichas pesetas, circunstancia que resultade la apli-
cacién conjugada de no pocos preceptos integrantes de lanormativa basica
sobre @ control de cambios, tales como € articulo 2.2.¢) delaLRJCC que
somete a una potencial homologacién por parte dd Gobierno "los actos y
negocios en virtud de los cudes... un no residente constituya, adquiera o
disponga de haberes en pesetas’, normativa de restriccion que fue tradu-

(*) A fin de no reiterarme me remito a epigrafe siguiente en & que haré alusion a
posible a posible trueque de las pesetas comunes en ordinarias por laviade ingreso de
las primeras en una cuenta extranjera dd tipo de las segundas y ala posible asuncién de
lacaidad de residentes metaféricas de los espafioles desnacionalizados.
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cida, desde éreas estrictamente bancarias, por lo que a efecto sent6 la
Circular 283 dimanante del anteriormente operativo IEME, de 8 de marzo
de 1972, sobre modificacion de normas e instrucciones aclaratorias sobre
las cuentas extranjeras de pesetas interiores y establecimiento de cuentas
bancarias de pesetas con Andorra (Circular derogada postreramente —de
forma expresa— por la Resolucion de 20 de diciembre de 1985 de la
DGTE por la que se regularon las cuentas extranjeras de pesetas ordina
rias), disposicion que determind e régimen a seguir con aquellas cuentas
en pesetas comunes cuyo titular (espafiol o extranjero) de residente en
nuestro pais pasase a no residente (ver a efecto las pags. 342 y 463 dd
volumen | del tomo | de esta obra), régimen marchamado en clave de
restriccién en cuanto que tales cuentas perdian su sustantividad en conso-
nancia con lo proveido por las directrices basicas vigentes en este &mbito.

Con posterioridad, tales directrices fueron importantemente trocadas
para los espafioles por los sendos articulos 4.1 de la LRICC y 101 dd
Real Decreto 2402/1980, d decir de consuno ambos preceptos que:

"Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en € ex-
tranjero tendran la consideracion de residentes respecto a patrimonio
constituido en Espaiia con anterioridad a su toma de resdencia en €
extranjero y alas rentas procedentes de mismo".

En base atales preceptos, y a unainterpretacién ad hoc de los mismos,
los espafioles no residentes reales pueden, en su admisible calidad de
residentes metaféricos, continuar acreditando latitularidad de las pesetas
comunes gue ostentasen con anterioridad a su traslado al exterior (incluso
sin necesdad de que las mismas quedasen forzosamente depositadas en
unacuentabancaria); y sendo €lo asi pueden concertar los préstamos que
estimen oportunos con las dudidas pesetas, préstamos que, siendo comu-
nes, acreditan la particularidad de convenirse entre un no residente rea
(residente metaforico) con un residente, quedando por ello —dada la
inequivoca situacion de homogeneidad territorial (alos efectos del control
de cambios) en que se encuentran los aludidos intervinientes en los mis-
mos— totalmente a margen de la preceptiva especial que estamos anali-
zando.

Concluyo este punto poniendo de relieve que tal posibilidad es Unica
mente predicable para aguellos casos en los que € no residente (red), pero
residente metaférico, titularice en debida forma la nacionalidad espariola,
guedando proscrito € hipotético acceso ala misma —ciertamente excep-
cional— a los extranjeros no residentes que con anterioridad hubiesen
acreditado la posicion de residentes, sujetos de derecho alcanzados de
pleno por € criterio cortapisante que dimana de las antes calendada Cir-
cular 283. De todos formas, y d respecto, tengo que puntuaizar dos
cuestiones. La primera, que € hecho de que tales extranjeros accedan de
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la condicién de residentes ala de no residentes repercute en la operatoria
bancaria que resulta de lo que venimos diciendo (0 seg, en lanecesdad de
que Sus cuentas en pesetas comunes se cancelen), pero no, y por supuesto,
en que los mismos queden desprovistos de latitularidad de tales compo-
nentes financieros, componentes que tras @ cambio de residencia de su
titular pueden acreditar un diverso destino legitimo (ser objeto de la opor-
tuna transferencia a exterior en cuanto remesa corriente de emigrantes,
operatoria regida —instrumentalmente— por larubica94 de la Resolucién
32/1985, de 8 de marzo, de la DGTE; constituir € elemento objetivo del
oportuno ingreso en una de las cuentas extranjeras en pesetas
—convertibles U ordinarias— que eventualmente pueda aperturar € yano
residente, sempre de conformidad con sus respectivos ordenamientos or-
ganicos, o bien destinarse a consumo interno de su titular, consumo que
no se extiende en modo alguno a pago de inversiones extranjeras de tipo
gue éstas sean).

En méritos a todos lo hasta agui aducido, es evidente que a pesar de
gue @ extranjero que de una previa ubicacion juridico-territorial pase de
residente a no residente conserva, como no podia ser menos, la propiedad
de los caudales en pesetas comunes que titularizare | egitimamente durante
su anterior etapa resdencid (sempre, desde luego, de forma extrabanca-
ria, de conformidad con lo ya explicado); € mismo no podra utilizar las
menitadas pesetas como correspectivo dinerario de compras inmobiliarias
ni de inversiones extranjeras de ninguna clase, teniendo en cuenta que
para su concreta articulacion se requiere, en cuanto condicionante de su
congruente liberaizacion, que los fondos invertidos |o sean de procedencia
exterior y que d pago de los mismos se redlice bancariamente, presupuestos
gue son de imposible concurrencia en la hipétesis que estamos conside-
rando.

Ya descendiendo al terreno de lo concreto, y por lo que afecta a los
préstamos que estamos viendo, es de tener en cuenta que los extranjeras
no residentes anteriormente residentes no pueden convenir ningun tipo de
crédito (en su acepcion de acuerdo obligacional sin entrega inmediata de
numerario) con las meritadas pesetas, toda vez, y por lo que afecta a los
netos compromisos obligacionaes, que todos elos quedan sujetos a auto-
rizacion previa, de conformidad con lo que hemos dicho hasta la saciedad
en este capitulo, salvo los expresamente autorizados por disposiciones
normativas sectoriales, de entre las cuaes no cabe resefiar ninguna que
afecte alamodalidad crediticia que estamos desentrafiando.

Por otra parte, s se trata de lafigura dd préstamo en s, en su consi-
deracion de real, laentrega ddl referenciado numerario que lo perfeccione
tampoco puede tener lugar de forma no autorizada, teniendo en cuenta e
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impedimiento que resulta para su legitima virtuaidad del articulo 3.1.9.2
dd Rea Decreto 2402/1980.

Como cierre de la presente tematizacidn tengo que advertir, y ésto lo
apuntamos ya anteriormente, que las pesetas comunes que nos ocupan
pueden ingresarse en aguna de las cuentas extranjeras en pesetas que
eventualmente pueda abrir @ extranjero en cuestion, posibilidad que le es
ofertada en su reasumida calidad de no residente, abono cuya practica
deviene més 0 menos ardua segln € tipo de cuenta en cuestion, siendo
maximatratdndose de la de en pesetas convertibles (al requerirse laprevia
autorizacion del Banco de Espafia para que tal acontezca, ver a efecto €
art. 2.1 delaOrden de 26 dejunio de 1987, que las regula) y minima, en
€l supuesto de su hominacion en pesetas ordinarias, siendo asi que respecto
de edtas Ultimas la Resolucién de la DGTE de 20 de diciembre que las
disciplina permite que los aonos en las mismas se efectlien libremente,
"sin perjuicio o de la aplicacion en cada caso dd régimen genera de
control de cambios...", todo dlo de conformidad con & articulo 3 de la
calendada disposicion, posibilidad que permite de modo efectivo, y sn
adentrarnos en la cuestion de tal presunta reprochabilidad (pena o admi-
nistrativa), trocar la naturaleza de las pesetas comunes en ordinarias (pro-
cedentes de las cuentas extranjeras dichas), matiz que reconduce la cues-
tion a la presunta congtitutividad de los préstamos que estamos viendo
objetivandolos con las indicadas pesetas ordinarias.

El segundo de los puntos atener presente en este orden de cosas es que
el régimen de restriccidn que estamos viendo y que afecta alos extranjeros
gue de residentes pasan ala condicién de no residentes (o0 que mas bien la
recobran) debe lenificarse en base a unainterpretacion benévola de blogue
preceptual integrado por los articul os basi cos que hemos manejado en este
epigrafe, esdecir, dd 4.1 delaLRICCy 10.1 del Real Decreto 2402/ 1980,
preceptos que aunque sempre hablan de extranjeros podrian ser entendi-
dos, en obsequio a una hermeneusis generosa y contextual, como Unica-
mente aplicables alos originarios y no alos que en algin momento de su
vida fueron espafioles, ya que tales sujetos, s nacieron en Espafia, acredi-
taron en € pasado, aunque fuere de forma fugaz, la condicién de residen-
tes, circunstancia que permite & que respecto de los mismos pueda predi-
carse la situacion de residencia metaférica a la que estamos audiendo (y
poder inferirse de la misma toda la saga de consecuencias que no es de
caso volver arelatar), sendo asi que con anterioridad —y en este mismo
capitulo— esta cuestion ya sdid arelucir.

Por otra parte, y ya en concreta ausion a los no residentes sin cuali-
ficar, es decir, a aquellos que titularizando tal condicién no accedieron a
la mismadesde un previa etaparesidencia, esde notar que todo € capitulo
de restriccion referenciado les afecta del propio modo y que en lahipdtesis
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de que dispongan de pesetas comunes durante su eventua estanciaen €
territorio espafiol (bien porque acrediten la titularidad de aguna de las
cuentas extranjeras operativas en nuestro pais, bien porque las ingresen en
é desde € exterior, bien porque conmuten en tal signo dinerario las
divisas que posean o bien, y en Ultimainstancia, porque las reciban legi-
timamente de un residente) éstas s6lo podran utilizarse solutoriamente
—de forma libre— de la manera preordenada por la hormativa genera
sobre € control de cambios, pero no para objetivar préstamos y créditos
de no residentes aresidentes, alternativa solo articulable mediante expresa
autorizacion dimanante de la DGTE.

b) Concedido por residentes a no residentes
aa) Endivisss
aa’) Introduccién

Los préstamos en tal concepto, cuando quien encarna la posicién
negocia de prestamisma €S un residente, quedan, en principio, obstaculi-
Zados por exigencias ingtitucionales de nuestro ordenamiento sobre €
control de cambios, ordenamiento sumamente puntilloso por lo tocante a
tratamiento y circulabilidad de los referidos componentes cremétisticos,
resultando tal aprioristica imposibilidad de diversos preceptos del mismo
de entre los que sobresale, por su conspicuidad en este entorno, € articulo
2.2.¢)delaLRJCC, que permite someter al control del Gobierno, gercido
mediante |a oportuna —y coyuntural— reglamentacion sobre control de
cambios "los actos y negocios en virtud de los cuales un residente consti-
tuya, adquiera o dispongade haberes en divisas. A estos efectos se concep-
tlan como haberes |os saldos de cuentas abiertas en Bancos o cuaesquiera
otros establecimientos financieros, o en libros de sociedades y otras enti-
dades'.

Ta precepto, que constituye e marco normativo basico acerca ded
aludido control gubernamental sobre la crematisticidad conectada con €
sector exterior, se hallenado de contenido pormenorizador a través de lo
proveido por la reglamentariedad cuya adopcion € mismo vaticina, y asi
e articulo 32 dd Rea Decreto 2402/1980 dispone que: "Los residentes,
salvo autorizacion, deberan poner a la venta, a través del mercado de
divisas, las que posean, dentro de los quince dias siguientes a su disponi-
bilidad", regla que prevé un solo tipo de negociabilidad autorizada sobre
tales divisas —y es la materializada en la consecuente y perentoria venta
de las mismas—, y élo através de los circuitos pretipificados e intervenidos
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que la preceptividad doméstica impone, quedando excluido —sin autori-
zacion— cualquier otro uso negocid de tales componentes financieros o la
eventual aperturade cuentas bancarias cifradas en los mismos.

En base a estas elementales consideraciones, impedientes de un poten-
cid uso indiscriminado por residentes de las divisas que posean en €
territorio nacional [uso, en su caso, congtitutivo de delito monetario de
conformidad con lo previsto en € articulo 6. B) de la aludida LRJICC:
"Cometen delito monetario los que contravinieren € sistema legd de
Control de Cambios mediante cualquierade los actos y omisiones siguien-
tes, sempre gque su cuantia exceda de 2.000.000 pesetas, B) Los residentes
que no pusieren a la venta, a través dd mercado espafiol autorizado y
dentro de los quince dias siguientes a su disponibilidad, las divisas que
posean”], es evidente que la posible utilizacién de tales unidades moneta-
rias en cuanto eventuales componentes objetivadores de los préstamos
hipotéticamente articulables entre residentes y no residentes queda supe-
ditada a una imprescrindible autorizacion previa (generd o especid) dis-
cernible por la Administracion espafiola (autorizacion requerible con ab-
solutay netaindependenciade lademandada, paratodo tipo de préstamos
y créditos entre residentes y no residentes, por € propio articulo 3.1.7 dd
Real Decreto 2402/ 1980).

En obsequio atales consideraciones, vamos a diversificar € estudio de
los préstamos financieros en divisas otorgados por residentes ano residen-
tes en dos grandes grupos: los genéricamente autorizados y los que deben
serlo especiamente.

ba') Préstamos financieros liberalizados

Son aquellos disciplinados por la Circular 5/1987 dd Banco de Espaiia,
de 13 de marzo, sobre tomay colocacion de fondos en moneda extranjera,
conjunto ordinamental que tras confesar su proposito liberalizador en su
bien construido Predmbulo ("La actual regulacion de la actividad de las
entidades delegadas en los mercados monetarios internacionales data del
ano 1979, y, aun suponiendo unaimportante flexibilizacion sobre la nor-
meativa precedente, incorpora principios cautelares y de control relativa
mente estrictos, aconsgjados por las circunstancias de los mercados en €
momento de su promulgacion y por d relativo grado de experiencia ope-
rativa de las entidades delegadas en este campo de actuacion. En los
momentos actuales, la amplia experiencia adquirida por las entidades
delegadas en edte dilatado periodo, la conveniencia de flexibilizar la acti-
vidad bancaria en sus distintos campos y la hecesaria adaptacion al régi-
men de liberalizacion de movimientos de capital de la Comunidad Econd-
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mica Europea aconsgjan introducir en esta materia un marco normativo
més amplio y flexible) y sentar en su norma 2.2, apartado 1, que: “Las
entidades delegadas quedan autorizadas para obtener libremente recursos
en divisas admitidas acotizacion en d mercado espafiol y en ECUs —y las
sucursales en d exterior, ademas, en las monedas de los paises en que
radiquen— mediante depdsitos u otras formas de captacion de fondos',
dictaminé en la4.%, apartado a), que: "Con sujecion alo establecido en la
Circular dd Banco de Espafia 1/1987, de 7 de enero, sobre Riesgos de
Cambio, las entidades delegadas podran colocar libremente los recursos
obtenidos en moneda extranjera:

a) En personas fiscas o juridicas no residentes y en las entidades
delegadas, con arreglo alas buenas précticas bancadas'.

En base a esta argumentacion normativa, 10s préstamos que estamos
analizando —los en divisas de residentes ano residentes— requieren, para
poder acogerse a la liberalizacion propiciada por la disposicion que acer
bamos de circunstanciar, un triple condicionante de inexorable presencia
convergente.

El subjetivo.—Que € prestamista residente sea una Entidad delegada.

El objetivo.—Que las divisas prestadas hayan sido obtenidas por tal
entidad de la forma predeterminada por la norma 2.2, apartado 1, antes
transcrito.

El funcional—Que € préstamo en cuestidn se adecue en su congruente
operatividad alo que la Circular referenciada califica de "buenas précticas
bancarias', concepto juridico indeterminado cuyo linde presenta copiosas
cotas de incertidumbre que no es dd caso intentar desentrafiar.

Vemos, pues, los términos generaes de liberdizacion alos que han de
adecuarse los préstamos o créditos en divisas que estamos viendo, debien-
do destacarse d efecto que las funciones de control que han de desplegar
los fedatarios Ilamados a intervenir competenciamente en su eventua
instrumentacion publica no podran extenderse mas que a a la comproba-
cion de que € prestamista es exclusivamente una entidad delegada, de que
el prestatario es una persona fisca o juridica no residente y de que lo
efectivamente prestado son divisas admitidas a cotizacion en € mercado
espafiol 0 ECUs, pero sin que tal homologacién fedataria pueda extenderse
acud sead origen concreto de la disponibilidad de tales fondos por parte
de laentidad prestamistani as € préstamo o crédito en cuestion acomoda
su singladura operativa a las caificadas como "buenas précticas banca-
rias', extremos de inexcusable presencia paralaliberaizacion del supues-
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to, pero de imposible contraste, dada su concreta encarnadura, por parte
del fedatario llamado a prestar su correspondiente débito competencial (ni
por € Registrador de la Propiedad, en € caso de que tal préstamo o
crédito en divisas gozare del correspondiente respaldo hipotecario).

bb’) Especid referencia a los créditos en divisas
que estamos viendo con garantia hipotecaria

Concluyendo con esta modalidad crediticia, y en estrecho contacto
con lo ultimo explicitado, tengo que poner de relieve que € criterio libe-
ralizador aportado en este orden de cosas por la Cicular 5/1987 acredita
una beligerancia general y por €lo totalmente a margen de s los créditos
gue se instrumenten a su amparo son 0 ho hipotecarios, englobandose
dentro de los mismos, alos efectos de la liberalizacion promovida por tal
disposicion, unos y otros, siendo a efecto resefiable que con ulterioridad
ala adopcién de lameritada Circular, la Resolucion antes dicha de 14 de
mayo de 1990, de laDGTE, se encargd de corroborar € susodicho esque-
ma normativo de permisividad, corroboracion que aparte de su genuino
arrastre de obviedad (ya hemos apuntado antes el caracter ecuménico de
la liberalizacion aportada por la Circular 5/1987) vino en clave de dipss
a recibir su espaldarazo de la instauracion de un determinado modus
operandi del tipo bancario, praxis que resulta de su articulo 1.2, segin €
cua: "No setramitan através de los cddigos estadisticos 17.01.01, 17.01.02
y 17.01.03 los créditos hipotecarios concedidos por las entidades del egadas
a personas no residentes, con igua findidad de adquisicion de bienes
inmuebles sitos en € territorio espafiol, cuando dichos créditos estuvieren
denominados en ‘divisas convertibles admitidas a cotizacion en & mercado
espariol, puesto que entonces se trata de colocaciones de recursos obteni-
dos en moneda extranjera en personas fisicas o juridicas no residentes, de
acuerdo con lanorma4.2dela Circular 5/1987, de 13 de marzo, del Banco
de Esparia sobre tomay colocacién de fondos en moneda extranjera’.

Aplicando nuestro enfoque analitico sobre la permision de los créditos
hipotecarios en divisas 0 ECUs que resulta de la disposicidn transcrita,
tengo que poner de relieve que todo lo que explicaremos con ulterioridad
acerca de la valoracién que nos merece € articulo 14 de la Orden de 4 de
febrero de 1990 (y las Resoluciones de 23 de octubre de 1989 y la que
acabamos de resefiar de 14 de mayo de 1990) resulta parcialmente col acio-
nable en relacion con la audida permisidn, que por elo puede cdificarse
de obviay contradictoria; obvia, porque tal liberaizacion resulta ostensi-
ble, por lo tocante a crédito o préstamo en si, de texto litera
—indiscutiblemente omnicomprensivo— de la mencionada norma cuarta
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delaCircular 5/1987, y por lo concerniente a la garantia hipotecaria, de
apremio indiscriminado resultante de la Orden de 19 dejunio de 1990;
contradictoria, porque frente alafata de confinamiento teleoldgico resul-
tante de la meritada norma 4.2, la literalidad de la Resolucion de 14 de
mayo de 1990 parte de la base de que € crédito o préstamo en cuestion
debe destinarse forzosamente a la adquisicion de un inmueble sito en
Esparfia, extremo de logistica fundacional que dadas sus concretas carac-
teristicas queda totalmente a margen del control de legalidad a desplegar
por € fedatario interviniente y € Registrador de la Propiedad autorizante
de la consiguiente inscripcidn de hipoteca.

A lavigtade todo lo que acabamos de apuntar, es evidente la similitud
que guardalamodalidad crediticia que estamos viendo con laque cristaliza
en la concesion por entidades del egadas de préstamos o créditos en pesetas
convertibles a no residentes (variante crediticia que vamos a contemplar
de inmediato) analogiade la que se ocupa certeramente ENRIQUE HERVAS
CUARTERO en un trabgjo titulado "M odificaciones recientes sobre € régi-
men de inversiones extranjeras y de control de cambios', de circulacion
restringida entre los Corredores de Comercio Colegiados, autor que a
glosar la modalidad financiera que nos ocupa pone de manifiesto la du-
dida similitud, smetriasin embargo no absoluta, yaque, y eto lo puntua-
lizatambién € mismo autor en su aludido trabajo, "cuando € crédito se
utiliza en divisas convertibles no da lugar a la comunicacién de la opera-
cion d Banco de Espafia, adiferenciadd supuesto de utilizacidn de pesetas
convertibles.

No obstante tal diferencia requisital, es evidente que la filosofia que
inspira la modalidad crediticia que estamos viendo es idéntica ala de la
objetivada en pesetas convertibles, trasuciéndose debidamente tal empa-
rejamiento epistemolégico en € dato de que en ambos casos, cuando los
respectivos débitos se halen garantizados hipotecariamente (no cuando
por carecer de tal garantia se rijan integramente por las normas de la
Circular 5/1987 —para los supuestos de préstamos o créditos cifrados en
divisas 0 ECUs— Yy la Orden de 31 dejulio de 1989, paralos nominados
en pesetas convertibles, la eventua exportacion a exterior de las divisas
y pesetas convertibles de su respectiva objetivacion queda imposibilitada
por & hecho de que los mismos deben destinarse forzosamente, como
hemos indicado ya hasta la saciedad, a la adquisicién de un inmueble en
Espafia, inexportabilidad que congtituye una caracteristica comin a ambas
modalidades crediticias.

De propio modo, y dlo es una smple consecuencia de 1o que acaba
mos de decir, tanto la alternativa que estamos viendo como la hominada
en pesetas convertibles presuponen una secuenciaidad negocia compleja,
yaque, y esto lo atisba ltcidamente € autor indicado ut supra, |a opera-
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cion se escinde en una doble enfilada operacional de crédito y de inversion
ulterior, teniendo que financiarse la adquisicion del inmueble en cuestion,
en todo o en parte, con e importe del crédito concedido en divisas 0 en
pesatas convertibles, debiendo discurrir su concreta utilizacion solvencia
por los canales impregnados de rigurosa liturgia operatoria especial mente
disefiados por las Resoluciones de la DGTE de 28 de abril de 1982y por
lade 14 de mayo de 1990 (en los términos ya analizados y quie volveremos
a ver ulteriormente cuando efectuemos la exégesis de la modalidad credi-
_ticia positivada en pesetas convertibles), disposiciones que entrafian su
‘ratioen d art. 18 del RIE, precepto (antes transcrito) que viene a prohibir
cualquier tipo de pago confesado 0 de mano amano en este orden de
cosas, prohibicidn que se extiende dd propio modo a aquel que tenga por
objeto la satisfaccion de los intereses y € reembolso del capital prestado,
tema sobre & que volveremos en la Ultima parte de este mismo capitulo.

bc’)  Préstamos financieros no liberalizados

Todos aguellos supuestos que no encgen en las coordenadas de libe-
ralizacion que acabamos de resefiar requieren la previa y expresa autori-
zacion de la DGTE, pudiendo incluirse, en concreto, en relaciéon de tales
créditos —y mi cita a respecto se hurta a cualquier intento totalizador—
los concertados por personas fidcas residentes o por lasjuridicas que no
sean las entidades delegadas [matiz que requiere la puesta en evidencia de
gue los titulares residentes de cuentas bancarias en ECUs (aternativas de
cuentas extranjeras reguladas en un primer momento por la Resolucién de
la DGTE de 26 de septiembre de 1989, y en la actualidad, y previa dero-
gacion de ésta, por lade 22 dejunio de 1990, también de la DGTE) o en
divisas convertibles (que no sean ECUS), posibilidad esta Gltima sometida
alatutoria normativa desplegada—en general— por la Resolucién de la
DGTE de 10 de mayo de 1988 y en especid paralas empresas de comercio
exterior inscritas en € Registro creado por € Real Decreto 380/ 1988, de
22 de abril, por la también Resolucién de la DGTE de 20 de marzo de
1989, a pesar de las pertinentes habilitaciones genéricas o especificas que
les concierna para ser titulares de tales cuentas, deben demandar —caso
por caso— la correspondiente autorizacion paraprestar en los supradichos
componentes financieros a los no residentes, sin que la meritada previa
autorizacion para aperturar las mismas cubra e posible uso de sus saldos
en tal concepto, criterio que resulta plenamente corroborado por la citada
Resolucion de 10 de mayo de 1988, disposicion que a elaborar en su
norma segunda todo €l recital de potenciales y abonos y adeudos libera-
lizados a efectuar eventualmente en las referidas cuentas en divisas con-
vertibles en favor de residentes no menciona en modo alguno los derivados
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de posibles préstamos objetivados en tales componentes financieros, posi-
cién normativa silente cuyo acance se perfila de forma definitiva —por s
alguna duda cupiese a respecto— con laformulacion de cierre, contenida
en e apartado 6, que sefiala literalmente que "cuaquier abono o adeudo
digtinto de los indicados en los parrafos anteriores (los genéricamente
liberalizados) requerird autorizacién administrativa previa que se solicitara
de la Direccién General de Transacciones Exteriores por medio del proce-
dimiento de ‘solicitud de la previa verificacion /conformidad' establecido
en la Circular 4/1986, de 14 de febrero, dd Banco de Espaia, a cuyos
efectos se cursaran las correspondientes comunicaciones de cobro y pago,
modelos ‘R’y ‘A’”. Otro tanto puede apuntarse respecto de las cuentas en
ECUs, reguladas presentemente, tal como hemos indicado, por la Resolu-
cion de la DGTE de 22 dejunio de 1990, disposicion que S bien permite
su apertura de forma absolutamente libre por parte de las personas fisicas
0 juridicas residentes, Unicamente autoriza que las mismas sean abonadas
0 adeudadas, sin previa habilitaciéon especia de la DGTE, por los concep-
tos previstos en la antes mencionada Resolucion de 10 de mayo de 1988,
disposicion aplicable alas cuentas que estamos viendo por expresa decision
de la calendada Resolucion de 22 dejunio de 1990, subsuncion de norma-
tividad adventicia que determina que entre las cuentas en divisas anombre
de residentes y las en ECUs, también en favor de los mismos, se dé una
absoluta propincuidad operaciona impediente; en suma, de que los prés-
tamos que hos ocupan puedan materidizarse sin haber obtenido previa-
mente —y en todo caso— la oportuna autorizacion dimanante de la
DGTE, credencid que Unicamente podria haber sido obviada s las hormas
organicas de las referidas cuentas hubieren previsto la liberalizacion dd

supuesto que estamos debatiendo, cosa que, como sabemos, no hatenido
lugar. Continuando con esta relacidn exemplificativa de créditos de la
suerte que estamos abordando, hemos de citar también como demandantes
de especifica —y previa— autorizacion administrativa los otorgados vul-
nerando las.aludidas "buenas préacticas bancarias” 0 bien disponiendo &

efecto de divisas que las entidades delegadas hayan obtenido de forma
digtinta a la instrumentada por la Norma Dos (antes transcrita) de la
Circular 5/1987, subcaso ad que aduden D. ALVAREZ PASTOR Yy F.
EGUIDAZU en su antes dicho libro, edicion de 1990, pagina 1219, cuando
explican que: "Laposibilidad alternativa que las entidades delegadas con-
cedan taes préstamos a no residentes con divisas procedentes de mercado
(es decir, empleando la entidad delegada sus recursos en pesetas para
adquirir en e mercado las divisas necesarias para conceder € préstamo)

no esta especificamente regulado —desde luego no lo esta por la Circular
5/1987— de forma que a edte tipo de operaciones le seria aplicable €

régimen de exigencia de autorizacion expresa’.
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Recapitulando ideas ya expuestas, tengo gque poner de relieve que las
modalidades crediticias dichas, cuyo encge en d disefio normativo de
restriccidn proveido por e Rea Decreto 2402/ 1980 es absoluto, requieren,
para su legitima conformacion, la previa obtencion de la autorizacion
administrativa individualizada, cuya exigencia proviene del imperioso y
universalizador dicrum resultante del articulo 3.1.7 (1. Requieren previa
autorizacion las siguientes operaciones. ...7. Laconcesion por residentes
de préstamos o créditos ano residentes’) de tal Decreto, siendo subrayable
a efecto que no existe disposicion alguna ulterior a este texto de la que
resulte ni siquiera una liberacion parcial o condicionada de la hipétesis
contemplada que viniere a atenuar, aunque fuere de minima medida, la
rigurosidad dimanante de tal inclemente prescriptum, cuyaentradaen liza
impone la consecuente actitud habilitante procedente de la DGTE, com-
petenciaidad yatradicional en este orden de cosas y ala que nos hemos
referido con anterioridad en estas mismas péginas.

Pareja a esta necesidad de que se obtenga, caso por caso, lainevitable
credencia administrativa dichay de cuya concreta—y exclusiva— com-
petencialidad nos acabamos de ocupar, es de destacar la atipia procedi-
mental que a efecto se detecta, abstencion ordinamental respecto a esta
blecimiento del cauce de procesalidad adecuado que obliga a sus interesa-
dos a acudir a las normas comunes de impulso y desarrollo dd
correspondiente procedimiento administrativo, debiendo e peticionario
de la credencia dicha—el hipotético prestamistaresidente— presentar la
pertinente instanciaen la audida DGTE, documento en € que tendré que
describirse, lo mas pormenorizadamente posible, las coordenadas subjeti-
vas, objetivas y funcionales dd crédito a articular (designacion ad nomi-
natim, y en forma, tanto del prestamista como del prestatario, quantum
prestable, moneda, interés, comisiones, asignacion de costes fijos, plazo de
vigencia, calendario de amortizaciones, garantias prestables en su caso,
tipo de éstas, compromiso en firme de sus prestantes, balances acreditati-
vos de lasolvenciade los intervinientes, etc.), blogue de inexcusable requi-
sitabilidad que permitira a la Administracion decantarse, en € legitimo
gercicio de sus habilidades resolutorias, en un sentido negativo o positivo,
sendo resefiable a respecto & amplio margen de discrecionalidad en que
guedaencuadradalaeventua ratio decidendi delaaludidaDGTE, que en
el supuesto de zanjar positivamente la solicitud deducida a efecto debera
propiciar correlativamente e otorgamiento de correspondiente NOF, €
cud habra de ser puesto en conocimiento de la entidad delegada a través
de la cua se vaya ainstrumentar la ulterior gecutividad financiera de la
operacion previamente plausibilizada por la meritada DGTE, NOF cuya
asignaciéon deberd ser controlada por d fedatario interviniente (y en su
caso por € Registrador de la Propiedad) en méritos a lo que dgamos
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explicado con anterioridad d ocuparnos de los préstamos en divisas,
ECUs o pesatas convertibles concedidos por no residentes a residentes,
aternativa tutelada por la Circular 6/1987 dd Banco de Espafiade 13 de
marzo sobre contratacion de préstamos financieros exteriores (modificada
por la6/1988, de 10 dejunio, también procedente dd Banco emisor).

ab) En pesetas convertibles

aa’) Préstamosy créditos liberalizados
ba’) Introduccion

Alude a esta posibilidad, desunciéndola oportunamente del dogma
administrativo general que representa e articulo 3.1.7.% del Real Decreto
2402/1980, la Orden de 31 de julio de 1989, disposicion que entrafiando su
propiarazén de ser jurisdicente en la reserva de legisfehaciencia reglamen-
taria que acredita e Gobierno en este orden de magnitudes (reserva espe-
cidmente concebida por diversos preceptos aojados en la LRICC, en
especia en su articulo 2.1, y en ladisposicion fina 2.%), vino a posibilitar
lainstrumentacién del tipo de préstamaos que estamos viendo, es decir, de
residentes a no residentes, en su eventual objetivacion en pesetas conver-
tibles, s bien encadenando tal praxis de lenificacion a que se conciten en
el supuesto planteado los requisitos que a continuacion vamos aexplicitar,
condicionantes a los que alude programéticamente e Preambulo de ta
texto a decir que "la concesion de préstamos y créditos en pesetas de
resdentes a no resdentes se encuentra en la actualidad, en virtud de la
normativa de control de cambios, sujeta a autorizacion previa. Dentro del
proceso de liberalizacidn relacionado con movimientos de capital tras la
adhesion de Espafia a la CEE, se ha considerado adecuado y oportuno
autorizar a las entidades delegadas en materia de control de cambios a
conceder préstamos y créditos a no residentes en pesetas, dentro de unos
limites porcentuales de sus pasivos en pesetas convertibles'.

Tras este previo desgranamiento de intenciones, la Orden en cuestion
conforma en su articulo Unico (que fue postreramente modificado en
cuanto a la fijacion de quantum inicialmente prestable por la de 12 de
marzo de 1990) d nicleo duro de laliberalizacidn que seinstaura, diciendo
literamente que "las entidades delegadas podran conceder libremente a
no residentes préstamos y créditos en pesetas convertibles hasta que acan-
cen un monto global méximo que no exceda del 50 por 100 ded saldo
medio del importe pasivo diario en pesetas convertibles de cada entidad
delegada correspondiente d mes anterior. No se consideraran incluidos
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dentro de dicho porcentgje del 50 por 100 los créditos a la exportacion
concedidos en pesetas por las entidades delegadas alos clientes no residen-
tes de exportadores espafioles (*).

En base a precepto transcrito, 10s préstamos que estamos circunstan-
ciando quedan oportunamente autorizados sempre que converjan a arti-
" cular los siguientes condicionantes:

— El subjetivo.—Es imprescindible que € prestamista residente sea
una entidad delegada. Por € contrario, el prestatario no residente puede
ser tanto una persona fisica como unajuridica.

— El objetivo.—Lo prestable son Gnicamente pesetas convertibles (N0
comunes).

— El funcional.—La suma (global) disponible en tal concepto por la
meritada entidad delegada no puede rebasar € tope porcentual aludido,
techo cuantitativo que no es individual, por lo que nada obsta, en teoria,
aque un limitado nimero de prestatarios (0 uno solo, apurando € gem-
plo) obtengan en tal concepto la integra cantidad potencial mente prestable
por la entidad tomada en consideracion, cantidad cuyo computo se efectlia
de laforma que precisad texto de la Orden en cuestion y con la salvedad
metodol6gica que en € mismo se contiene referente a los créditos a la
exportacion concedidos en pesetas por las entidades delegadas a los clien-
tes no residentes de exportadores espafioles (créditos en pesetas a compra-
dor extranjero), exclusion de laque se han ocupado D. ALVAREZ PASTOR
y F. EGUIDAZU, autores gque en la edicidn de 1990 de su pluricitada obra
consignan una nota a pie de su pagina 1220 en la que se lee: "Incluyendo
(en la relacidn de créditos a excluir dd cdmputo) tanto a los créditos
directos a compradores extranjeros como las lineas de crédito comprador
otorgadas a compradores o entidades de financiacion extranjeras, cual-
quiera que sea su plazo de amortizacién (tal y como se regulan en la Orden
de 10-V-1988 sobre cobros y pagos por exportaciones); y aamismo se
incluye larefinanciacion en pesetas de créditos documentarios (art. 4 de la
Resolucion de laDGTE de 23 de octubre de 1989)".

Con la finalidad de disipar las hipotéticas dudas que pudieren plan-
tearse en relacion con la operatoria bancaria que deba seguirse con los
meritados préstamos y créditos, la Resolucion de la DGTE de 23 de
octubre de 1989 (dictada en funcién de lo proveido por la disposicion
adicional de la Orden que nos ocupa, segun la cud "la Direccion Generd
de Transacciones Exteriores y € Banco de Espafia dictaran conjuntamente

(*) Hallandose en prensa este trabajo se ha adoptado por € Ministerio de Economia
y Haciendala Orden de 16 de abril de 1991 por la que se suprime €l referido tope del 50
por 100.
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las instrucciones relativas ala comunicacion y control de las operaciones
reguladas por la presente Orden) se encargé de aportar cobertura requi-
sital a la consecuente instrumentacion de las operaciones crediticias exa
minadas, ocupandose asimismo, en directas funciones de intermediacién
reglamentaria, no solo en delinear € modus operandi de la computacion
antes dicha (tal como ha quedado resefiado ut supra a transcribir €
contenido de su articulo 4), sino también de precisar, en su articulo 5 que
"d como consecuencia de un descenso en los pasivos en pesetas converti-
bles de laentidad delegada los créditos vivos superasen dicho limite del 50
por 100, estos créditos continuaran autorizados hasta su cancelacion.

Volviendo a detdle de la coberturarequisital aportada por laindicada
Resolucion, hemaos de decir que la misma, por lo tocante d capitulo de
comunicaciones e informacion, se halla cubierta por parte de los articulos
2 (dedicandose € resto de mismo a efectuar |0 propio respecto a los
créditos de la cdase que estamos viendo garantizados hipotecariamente,
variante que vamos aexaminar de inmediato) y 3, leyéndose en € primero
de dlos que "las disposiciones de los préstamos y créditos otorgados a
amparo de la Orden de 31 dejulio de 1939 se comunicaran en los estados
VH-1 de "cuentas extranjeras de pesetas convertibles' mediante modelos
A(4) aplicados alos codigos estadigticos 16.51.01 (alargo plazo) o 16.60.01
(a corto plazo)... Los reembolsos por amortizacion e interés de dichos
préstamos y créditos se comunicardn en los estados CD-1 de "cuentas
extranjeras de pesetas convertibles' mediante modelos R(2) aplicados a
los codigos estadisticos 16.51.02 y 16.51.03 (largo plazo) 6 16.60.02 y
16.60.03 (a corto plazo)”.

Por su parte, en e mencionado articulo 3 puede leerse que "las entida:
des delegadas mantendran a disposicion del Banco de Espafiainformacion
diaria dd importe globd de créditos y préstamos en pesetas otorgados a
amparo de la Orden de 31 dejulio de 1989. En la comunicacion adjunta
a estado "PS", a que e refiere la norma 11 de las de procedimiento
(informacion complementaria) de la Circular 10/ 1989 del Banco de Espafia
sobre cuentas extranjeras en pesetas convertibles, se incluiran, junto alos
datos decendes previstos por dicha instruccion, los siguientes: saldo de
préstamos y créditos en pesetas convertibles (Orden de 31 de julio de
1989).... (porcentaje sobre @ saldo medio pasivo diario en pesetas conver-
tibles del mes anterior: ...por 100"

Enfilando la dltima parte del estudio de este tipo de créditos liberali-
Zados, tengo que patentizar que d pago de todos los intereses que los
mismos devenguen y su amortizacion deberan consumarse mediante la
correspondiente aportacién dineraria exterior o bien mediante la utiliza-
cion solutoria ad hoc de los pertinentes fondos de origen interno que
acrediten d carécter de internacionalmente transferibles, debiendo proce-



1360 ESTUDIOS

der las consiguientes amortizaciones (3 fuesen varias las programadas) o
laUnica (s asi se hubiere concebido la operacién) de las correspondientes
cuentas extranjeras en divisas 0 en pesetas convertibles u ordinarias cuya
titularidad acreditase € prestatario (3§ bien cabe también un ingreso directo
de tales componentes financieros en la misma cuenta através de la cud se
hubiere instrumentado la operacion en cuestion en determinados supues-
tos, tal como veremos en e Ultimo epigrafe de este mismo capitul o),
posihilidades que tratdndose de la materializada en € eventual uso amor-
tizatorio de los correspondientes saldos de las indicadas cuentas extranje-
ras de pesetas ordinarias debe acompasarse al hecho de que no semprelos
mismos acreditan € carécter de convertibles, dato que imposibilita su uso
indiscriminado atales efectos.

En cualquier caso, lo que no resulta factible es intentar amortizar los
susodichos créditos con pesetas comunes, bien provengae pago del propio
prestatario no residente o de un tercero residente, debiendo entenderse
limitado en tal sentido € criterio ampliamente permisivo que resulta del
articulo 1158 del Cédigo Civil, precepto oportunamente viabilizador de
los pagos por cuenta gena, posibilidad solutoria totalmente desvirtuada
en e ambito que nos ocupa por mor de todas las precisiones que han
antecedido, reflexiones que tendremos ocasién de ampliar en la Ultima
porcion de este mismo capitulo.

Concluyo poniendo de rdlieve que en lainstrumentacion publicade los
créditos que nos ocupan (bien por vianotarial, bien por laconsular o bien,
en ultima instancia, por la impulsada por los Corredores de Comercio
colegiados) € fedatario interviniente quedatotalmente hurtado de la préac-
tica de un eventual control de legalidad orientado a comprobar s la
cantidad prestada excede 0 no del montanto global antes aludido (cuestion
no obstante decisiva paralaplenaregularidad de la operacion planteada),
siendo del propio modo resfiable que laliberalizacion programada por la
Orden que ha merecido nuestra presente atencion no queda en modo
alguno condicionada por ningln tipo de verificacion o aquilatamiento
requisital, no requiriendo lamismala atribucion del NOF, asignacién que
en otras modalidades de los créditos que estamos estudiando asume una
importancia extraordinaria, tal como hemaos explicado ya.

No liberalizados.—Todos aquellos créditos en pesetas convertibles que
no relinan en su arquitectura instrumental las cuadernas de liberalizacién
que acabamos de enumerar y que sean concedidos por residentes a no
residentes, bien sean los mismos a corto plazo (con plazo de reembolso
igual o inferior aun afo) o alargo plazo (con & susodicho plazo superior
aun afo) requieren la previa autorizacion de la DGTE, credencia habi-
litante cuya tenencia constituye un prius de inexcusable control fedatario
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afin de que se llegue con regularidad a la formalizacién documental de la
operacién en cuestion.

bb’) Especial referencia a los créditos y préstamos en pesetas
convertibles con garantia hipotecaria

Teniendo en cuenta el carécter globalizador y no excluyente de la
Orden objeto de nuestra parafrasis en las lineas precedentes, es evidente
que halla cobijo en su seno todo tipo de préstamos y créditos, tanto los
que no acrediten coberturas garantistas como aquellos que si dispongan
de ella, infiriéndose |dgicamente de esta vision polivalente del temaque los
que acreditan garantia hipotecaria resultan también perfectamente inclui-
bles en su factumnormativo (aspecto sobre el que volveremos ulterior-
mente al vertebrar el juicio de valor que nos merezcael art. 14 de laOrden
de 4 de febrero de 1990), suscitandose Unicamente respecto de ellos el tema
de la posible liberalizacion o no de la constitucidn hipotecaria pertinente
(aspecto que también retomamos postreramente).

De todos modos, el legislador reglamentario, con la laudable finalidad
de disipar cualquier tipo de duda al respecto, dedicd a los créditos que
estamos considerando una especifica norma liberalizadora —la Resolucion
de laDGTE de 23 de octubre de 1989, ya mencionada—, texto preceptual
que tras justificar su sentido normativo en el Preambulo ["La Orden de 31
de julio de 1989 autoriza a las entidades delegadas para conceder libre-
mente a no residentes préstamos y créditos en pesetas convertibles hasta
un importe global méaximo del 50 por 100 (en la version original figuraba
el 25 por 100, habiendo sido aumentado tal dato porcentual en el sentido
expuesto por la Orden de 12 de marzo de 1990) del saldo medio pasivo
diario de cada entidad delegada durante el mes anterior. Al amparo del
articulo 12.3 del Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia, con-
viene extender dicha autorizacién a los préstamos hipotecarios que las
entidades delegadas otorguen a los no residentes para la adquisicion de
inmuebles en Espafia. La Orden de 31 dejulio (de 1989) establece igual-
mente que el Banco de Espafiay la Direccion General de Transacciones
Exteriores dictaran conjuntamente las instrucciones relativas ala comuni-
cacion y control de los mencionados préstamos y créditos™] sent6 en su
articulo 1 que: "En virtud del articulo 12.3 del Reglamento de Inversiones
Extranjeras en Espafia, aprobado por el Real Decreto 2011 / 1986, se auto-
riza a las entidades delegadas para otorgar a no residentes préstamos
hipotecarios para la adquisicién de inmuebles en Espafia de acuerdo con
el capitulo 1V del Reglamento citado, con las mismas limitaciones estable-
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cidas por la Orden de 31 dejulio de 1989. Las hormas de esta Resolucién
serén aplicables a estos préstamos (*).

Con ulterioridad ala adopcion de esta disposicion, que por lo demas
se encarg0 de aportar las lineas bésicas de procesalidad atener en cuenta
en todo lo que afecta a las comunicaciones y notificaciones relacionadas
con los créditos objeto de debate (tal como con anterioridad dejamos
apuntado) y de derogar los puntos 5.1 y 5.2 de la Resolucion de la DGTE
de 30 dejulio de 1975, se dict6 la Orden de 4 de febrero de 1990, dispo-
sicion gque retomando con fuerzalos criterios permisivos aportados por las
reglas anteriormente explicitadas, es decir, por la Orden de 31 dejulio de
1989 y la Resolucién de la DGTE de 23 de octubre dg mismo afio,
reafirmo la liberalizacion entronizada ya en este sector diciendo literal-
mente en su articulo 14 que: "Inversiones en inmuebles. Créditos hipote-
carios. 1. Las entidades delegadas podrén conceder a no residentes
préstamos hipotecarios para la adquisicion de inmuebles en Espafia, y
podréan aceptar la subrogacidn de no residentes en los créditos hipotecarios
gue gravaran los inmuebles adquiridos de acuerdo con € capitulo IV de
Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia. Estos créditos se gus-
taran alas normasy limitaciones establecidas en la Resolucion de 23 de
octubre de 1989 de la Direccién Genera de Transacciones Exterio-
res. 2. Al amparo ded articulo 12.3 de Reglamento de Inversiones Ex-
tranjeras en Espafia, se autoriza con carécter general alas Sociedades de
Crédito Hipotecario para otorgar créditos hipotecarios a no residentes
parala adquisicion de inmuebles en Espafia, asi como la subrogacién de
aquéllos en los créditos hipotecarios concedidos por estas sociedades que
gravaran los inmuebles adquiridos, de acuerdo con € capitulo IV de
Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia. Estas operaciones no
requerirén verificacion administrativa previa'.

Como quieraque de tal Orden me ocupé con suficiente detalle herme-
néutico en e opusculo que con finalidades actualizadoras del tomo ante-
rior aesta obra publigqué recientemente, me remito, en términos generales,
alo yaexplicado. De todos modos, y teniendo en cuenta que algun lector
dd presente volumen no habratenido acceso ata opusculo, voy ainsertar
lo que de més granjeado interés sobre € particular dgé escrito en 8, ad
como otras reflexiones que no tuvieron cabidaen € mismo, insercion que
va a consistir en la transcripcion parcial y adicionada de lo que en €
referido Apéndice actualizador dejé escrito bgjo @ epigrafe "Comentarios
a articulo 14" (de la Orden antes citada de 4 de febrero de 1990).

(*) Debe tenerse preferentemente en cuenta en e dia de hoy que la Orden de 16 de
abril de 1991 suprime € referenciado tope del 50 por 100. Véase nota anterior.



ESTUDIOS 1363

Referencia parcia (y engrosada) al Apéndice actualizador de esta obra
por lo tocante alos préstamos hipotecarios que nos ocupan. En € audido
opusculo y bgo € meritado epigrafe "Comentarios a articulo 14" deé
escrito, entre otras cosas que ahora no interesan, que:

Comentariosal articulo 14. Aproximacion general al tema.—Con mo-
tivo de la adopcion dd nuevo RIE aprobado por € Rea Decreto
2077/1986, de 25 de septiembre, que se limitd a decir en su articulo 12.3
gue "los titulares de las inversiones reguladas por las disposiciones de este
capitulo podran, con previa autorizacion de la Direccion General de Tran-
sacciones Exteriores, recibir préstamos hipotecarios de’las entidades de
crédito espafiolas para la adquisicion de inmuebles’, se sucitd € tema,
ciertamente crucial en € concreto devenir operativo de toda estatemaética,
de § ante la ausencia de normas de cobertura gjecutiva de tal disposicion
—dictadas con ulterioridad ala adopcion de la misma— debia propugnar-
s la vigencia de la Resolucién de la DGTE de 30 de julio de 1975,
conjunto normativo que fue dictado con la finalidad de proporcionar la
correspondiente plataforma de detale a articulo 20.2 dd RIE anterior
(precepto cuya concepcion era précticamente idéntica a la ddl citado ar-
ticulo 12 de vigente RIE), tema que fue resuelto, practicay doctrinalmen-
te, en sentido afirmativo, entendiéndose que todo € bloque de normativi-
dad de apoyo adoptado con referencia a los textos ahora derogados podia
mantener actualizada su virtualidad en tanto en cuanto sus apremios no
resultaren contradictorios ni incongruentes con los nuevos debidamente
aportados por laLIE y RIE de reciente progenie.

Siendo dlo asi, debia legitimamente mantenerse la presencia en estas
areas de la liberalizacién resultante de la citada disposicién, teniendo en
cuenta la diccion literal de su instruccion 5.% apartado 1, segin € cual:

"1. Seautorizacon carécter general alas personas fiscas no residen-
tes para que puedan obtener de las instituciones de Crédito Oficia, Banca
Deegaday Cgas de Ahorro Confederadas créditos hipotecarios en pesetas
con destino ala adquisicion de inmuebles a amparo de lo dispuesto en €
capitulo VI dd Reglamento de Inversiones Extranjeras o en los nimeros
anteriores a esta Resolucion, siempre que estos créditos relinan las s-
guientes condiciones.

a) Sdlo podran utilizarse paralaadquisiciéon de un inmueble de nueva
construccion 0 en primera transmision a una persona de nacionalidad
espariola residente en Espania.

b) No podran ser otorgados en condiciones més favorables que ague-
llas que se apliquen con carécter genera alos créditos smilares otorgados
en favor de residentes.
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¢) Deberdn amortizarse con alguno de los medios de aportacién di-
neraria exterior que sefidlad articulo 2.1.1 del Reglamento de Inversiones
Extranjeras en. Espafia

d) Deberan destinarse d pago del inmueble que se hipoteca'.

De tal precepto, cuya resonancia liberalizadora fue considerable, me
ocupé en mi antes dicho libro Estudios sobre inversiones extranjeras en
Esparfia, urdiendo en & mismo un conjunto de reflexiones sobre su acance,
que adojé en su epigrafe "Aproximacion conceptual ala hipotesis prevista
en laintruccién 5.2de la Resolucion de 30 de julio de 1975, observaciones
gue deben ser tenidas en cuenta en los actuales momentos expositivos en
cuanto aporte normativo de indiscutible valor referencid.

Andlisis del sistema vigente.—El Sstema liberalizador que erige la
Orden gque nos ocupa (que se congtituye en heredera directa dd aporte
criterial promovido sobre e particular por la Resolucién de la DGTE de
23 de octubre de 1989, concretamente de su articulo 1 ("En virtud de
articulo 12.3 del Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia, apro-
bado por Rea Decreto 2077/1986, se autoriza a las entidades delegadas
para otorgar a no residentes préstamos hipotecarios parala adquisicion de
inmuebles en Espafia de acuerdo con € capitulo 1V del Reglamento citado,
con las mismas limitaciones establecidas por la Orden de 31 dejulio de
1989. Las normas de esta Resolucion seran aplicables aestos préstamos'),
partiendo de |la beligerancia actua de la Resolucién de laDGTE de 30 de
julio de 1975 se encargd de derogar aguno de sus puntos de apoyo,
abrogacion que también se extendid a las instrucciones que con carécter
provisiona fueron remitidas por e Banco de Espafia a las entidades dele-
gadas d 11 de septiembre de 1989, caracterizdndose lamisma precisamente
por las amplias cotas de libertad que se consiguen con su impulso, y dlo
tanto desde € punto de vista subjetivo como del objetivo y funciona. Asi,
desde € punto de vista subjetivo, € articulo 14 de la Orden que estamos
glosando amplia considerablemente el espectro de prestamistas y prestata-
rios "liberalizados', agregando alaya clésica categoria de entidades dele-
gadas (operadoresjuridicos que eran los Unicos atenidos por la normativa
anterior) alas denominadas Sociedades de Crédito Hipotecario, agentes
econémicos no contemplados en absoluto hasta ahora en estas areas. Por
otra parte, y desde @ punto de vista dd prestatario, d articulo 14 en
cuestion, constituyéndose en abacea de o que d efecto fue ya auspiciado
(o por lo menos columbrado) por e escrito que procedente de la DGTE
dio respuesta a la consulta formulada a dicho organismo por la Confede-
racion Espafiola de Cgas de Ahorro, sustituye la exigencia contenida en
la supremencionada regla 5.1 de la Resolucion de 30 dejulio de 1975 en
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e sentido de que tal prestatario fuere forzosamente una personafisica no
residente (Unico beneficiario ddl sistema liberalizador propuesto por tal
disposicion) por la mucho méas omnicomprensiva consistente en laimpo-
sicién de que d mismo seaun "no residente’, formula que permite englobar
dentro de su sentido circundativo —dada su genericidad indicativa— alas
personasjuridicas.

Desde € punto de vista objetivo, el plusde liberalizacion que la dispo-
sicion que estamos viendo introduce en este &mbito viene de la mano de
gue la misma, frente a criterio de restriccion cuantitativa previsto en €
escrito referenciado ut supra, no establece ningun quantum fijo mas ala
dd cud d esquema liberalizador no funcione, sistema, por otra parte, que
enlaza directamente con € ya seguido por la pluricitada instruccion 5.% 1
de la Resolucion de 30 dejulio de 1975.

De todos modos, y siempre desde € enfoque objetivador del aludido
guantum, tengo que poner en evidencia que se haintroducido un techo a
mismo de tipologia especia, limite que resulta mediatamente aportado
por € articulo 1 de la Resolucién de la DGTE de 23 de octubre de 1989,
disposicidn de intermediacidn gecutiva en este orden de cosas a la que
alude € articulo 14 objeto de nuestro andlisis, precepto que impone que
los créditos que estamos contemplando se gjusten a sus normas'y limita
ciones (las de las Resoluciones antes dichas), siendo éstas, en definitiva,
las contenidas en la Orden de 31 de julio de 1989 (parcialmente modificado
por lade 12 de marzo de 1990 que devo d tope prestable) en obsequio a
laremision que atal conjunto preceptua efectliae supraindicado articulo
1 (“En virtud dd articulo 12.3 dd Reglamento de Inversiones Extranjeras
en Espafia, aprobado por Rea Decreto 2077/1986, se autoriza a las enti-
dades delegadas para otorgar a no residentes préstamos hipotecarios para
la adquisicion de inmuebles en Espafia de acuerdo con € capitulo 1V dd
Reglamento citado, con las mismas limitaciones establecidas por la Orden
de 31 dejulio de 1989. Las normas de esta Resolucion seran aplicables a
estos préstamos").

En virtud de este complgo y alambicado sstemaremisorio, € audido
techo no es individua, sino globa, apareciendo resefiado € mismo en €
Unico articulo de lacalendada Orden de 31 dejulio de 1989, seglin € cudl:

"Las entidades delegadas podran conceder libremente a no residentes
préstamos y créditos en pesetas convertibles hasta que adcancen un monto
globa maximo que no exceda ded 50 por 100 del saldo medio del importe
pasivo diario en pesetas convertibles de cada entidad delegada, correspon-
diente a mes anterior (*).

(*) Debe tenerse en cuenta en € dia de hoy que la Orden de 16 de abril de 1991
suprime @ referido techo del 50 por 100.



1366 ESTUDIOS

No se consideraran incluidos dentro de dicho porcentaje del 50 por 100
los créditos a la exportacion concedidos en pesetas por las entidades
delegadas a los clientes no residentes de exportadores espafioles (*).

En virtud de esta panordmica normativa, es evidente que los topes
cuantitativos maximos de los créditos concedibles alos distintos prestata-
rios no residentes, de conformidad con € articulo 14 de la Orden de 4 de
febrero de 1990, s bien no acreditan un techo infranqueable individual, si
se hallan, por € contrario, cuanticamente encorsetados por € nivel de
concreta disponibilidad que acredite la entidad delegada de que se trate,
hecho que determina & que los eventuales ulteriores prestatarios vean
mermadas sus posibilidades d efecto en la misma medida en que € antes
dicho porcentgje vaya decrementandose en funcién de los préstamos de
idénticatipol ogia anteriormente concedidos, incluso hastallegar a conver-
tirse las mismos en un imposible absoluto, circunstancia que se producira
cuando tal disponibilidad haya sido totalmente consumida, hecho con €
gue mantiene una estrecha relacion la regla contenidaen € articulo 5 de
la Orden dicha ut supra, segin la cual, "s como consecuencia de un
descenso en los pasivos en pesetas convertibles de la entidad delegada los
créditos vivos superasen dicho limite del 50 por 100, estos créditos conti-
nuaran autorizados hasta su cancelacion”.

Siguiendo con € presente tratamiento y composicién especulativa de
la cuestion, tengo que poner de relieve que la antes indicada huella libera
lizadora ha dgjado su impronta en la Orden objeto de nuestra presente
prospectiva con un impetu inusitado cuando de los presupuestos funcio-
nales de laliberalizacion se trate, siendo asi que ninguno de los condicio-
namientos de la misma contenidos en la pluricitada instruccion 5.1 de la
antes dicha Resolucion de 30 dejulio de 1975 (ni en € escrito a que con
anterioridad hicimos alusién) han sido recogidos por la Orden de moderna
progenie que estamos viendo. Asi, en los préstamos hipotecarios sometidos
adebate, pararesultar liberalizados, s bien deben destinarse forzosamente
ala adquisicion de inmuebles (exigencia cuyo contraste resulta de impo-
shle redlizacion por parte del fedatario) no requieren que tales inmuebles
sean de nueva construccion o en primeratransmision, resultando asmismo
indiferente la calidad naciona y residencial ddl transmitente. Del propio
modo, la liberalizacién a la que nos venimos refiriendo entra en juego
aunque las condiciones en que se desenvuelvan los créditos afectados por
dla sean mas favorables que las otorgadas a residentes respecto a créditos

(*) El tope inicialmente establecido era del 25 por 100, resultando elevado poste-
riormente hasta el 50 por 100 por la Orden antes mencionada de 12 de marzo de 1990,
tope actualmente desaparecido en virtud de la Orden de 16 de abril de 1991. Véanse
notas anteriores.
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similares, siendo asmismo resefiable que, a diferencia de lo que sucedia
bajo e régimen proveido por la antes dicha Resolucién de laDGTE de 30
dejulio de 1975, cuyainstruccion 5.2, apartado d), exigia que la hipoteca
que s instrumentase d efecto gravase precisamente € inmueble que se
adquiriese con € montante dinerario del préstamo concedido, en e diade
hoy tal exigente objetivacion no se da, con lo que cabe perfectamente que
la meritada hipoteca recaiga sobre cualquier otro inmueble ubicado en €
territorio espafiol, sea éste dd propio prestatario no residente o de un
tercero (residente o no).

Continuando en esta misma linea de andisis, tengo que audir espe-
cidmente a otra clave de la liberaizacion insita en la normatividad que
estamos observando, Y es la consistente en que en la Orden que nos ocupa
no se habla para nada de que tales préstamos deban ser amortizados con
su aportacion dinerariaexterior, tal como exigia por su parte lainstruccién
5.2 de la Resolucion de 30 de julio de 1975, requerimiento que, por lo
demés, fue ya atenuado en € escrito d que antes hicimos dusion a
permitirse en d mismo que € prestatario utilizara atales efectos un deter-
minado porcentgje de las rentas obtenidas por € arrendamiento dd in-
mueble adquirido, régimen que ahora se ha generalizado, posibilitandose
que tal amortizacion se consume con cuaquier tipo de activos dinerarios,
sea cua fuere su concreta fuente generadora, S bien, en cualquier caso,
tales activos deberan acreditar la condicion de transferibles a exterior vy,
por lo tanto, de eventuamente ingresables en una cuenta extranjera de
pesetas convertibles o de pesetas ordinarias, condicidn de transferibilidad
gue deberd adverarse de la forma adecuada a la concreta naturaleza de
activo econdmico en cuestion.

Siempre partiendo de labase de que las primeras cuentas aludidas —la
en pesetas convertibles— resultan abonables, y elo de formalibre, con los
importes en pesetas procedentes de aquellos pagos efectuados por residen-
tes ano residentes por cuaquier concepto de balanza de pagos que atenor
de las normas vigentes o en virtud de autorizacion especifica sean transfe-
ribles d exterior, ex articulo 2.2.f) de la Orden de 27 dejunio de 1987 y
norma 2.% de la Circular 10/1989 del Banco de Espaiia de 30 de mayo,
sobre tales cuentas, abonabilidad de facturaincluso més liberalizadaen su
potencial proyeccidn sobre las otras cuentas referidas —las extranjeras de
pesatas ordinarias—, habida cuenta de lo que a respecto establece €
articulo 3 de la Resolucion de 20 de diciembre de 1985 y lainstruccion 3.2
delaCircular 33/1986, de 18 de marzo, delaDGTE, sempre teniendo en
cuenta que los importes asi abonados sdlo son transferibles (y consecuen-
temente convertibles) a extranjero bgo ciertos condicionamientos (matiz
gue no rige en absoluto para los fondos integrantes de los saddos de las
otras cuentas dichas), fondos que unavez ingresados en las mismas quedan
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automaticamente arropados del paradigma de la convertibilidad y trans-
feribilidad.

En cualquier caso, laliberalizacion solutoria programada por la Orden
sometida a debate no puede, en modo alguno, asolar la filosofia cardinal
que impregna el conjunto de la normativa sobre el control de cambios, y
siendo ello asi la misma debe ser entendida en méritos a una interpretacion
contextual de todo el acervo preceptivo oportunamente albergado en tal
parcelajuridica, interpretacién que en lo que nos concierne ahora deter-
mina que aquellas hipotecas constituidas de conformidad con los patrones
conformativos que estamos analizando no pueden ser canceladas sin que
se acredite de forma plena —en los sendos &mbitos notariales y registra-
les— que los fondos utilizados en la amortizacién del préstamo de que se
trate acreditan, bien una neta procedencia exterior (caso del sistema ante-
rior) o bien unainterior que incorpore el caréacter de transferible, transfe-
ribilidad cuya constatacion por el Fedatario y el Registrador competen-
cialmente intervinientes demandara la puesta de manifiesto a los mismos
de la oportuna certificacion bancaria o bien de la pertinente credencial
administrativa pfocedente de la DGTE justificativa de la aludida condi-
cion, determinando todo ello, en suma, la improcedencia de cualquier
pago amortizatorio del crédito hipotecario de que se trate eventualmente
ingresable en la categoria de pago de mano a mano, exigiéndose, en
cualquier caso, que el mismo discurra por los cauces de procesalidad
bancaria que ensefiorean todas las parcelas solvenciales relacionadas con
el control de cambios, cauces a los que debera hacerse alusion suficiente
en la escritura de carta de pago que la entidad concedente del préstamo
otorgue en su dia, otorgamiento condicionado a tales efectos y cuya pecu-
liaridad debera ser advertida en la escritura constitutiva del préstamo en
cuestion y en lainscripcién determinante del nacimiento de la hipoteca de
que se trate, asi como en la nota de despacho de la misma, cautelas
impedientes de que un potencial desconocimiento por parte de los intere-
sados de las singularidades satisfactivas dichas impidan la cancelacion en
su dia de tal hipoteca, imposibilidad también extensiva a aquellos supues-
tos en los que la pertinente deuda asumida por el no residente como
consecuencia del crédito previamente articulado pretenda ser satisfecha
por un residente, bien en virtud del consiguiente acuerdo subrogatorio o
bien motuproprio (pago por cuenta ajena), acuerdos y pagos que sélo
previa autorizacion expresade la DGTE resultan viables, tal como tendre-
mos ocasion de exponer con mas detalle al final de este capitulo.

Por otra parte, y partiendo de que la cantidad prestada debe destinarse
—y ello de modo forzoso— a la adquisicion de un inmueble radicado en
Espafia por parte del prestatario, la utilizacion solvencial de la misma
materializa el consiguiente correspectivo de aportacion dineraria exterior
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(caréacter que deriva del hecho de que su importe deberd ser amortizado
como tal tipo de merced dineraria), debiendo discurrir su efectividad por
los rigurosos cauices bancarios (eliminadores de un eventual pago de mano
a mano) que disefia a efecto la normativa sobre control de cambios de
inversiones extranjeras, ocupandose especificamente de tal detalle —en |0
gue concierne alaconcreta disposicion de los préstamos que nos ocupan—
la Resolucion de laDGTE de 14 de mayo de 1990, en la que, recogiéndose
parcialmente la praxis resultante de la anterior de 23 de octubre de 1989,
se dan normas parala comunicacion de los créditos hipotecarios destina
dos a la adquisicion de inmuebles, diciendo d efecto su articulo 1, en lo
gue nos interesa, que: " 1. Los créditos hipotecarios denominados en pese-
tas, concedidos por las entidades delegadas o por sociedades de crédito
hipotecario a personas no residentes, destinados ala adquisicién de bienes
inmuebles sitos en territorio espafiol, autorizados por la Resolucion de 23
de octubre de 1989 de esta Direccidén Genera (BOE del de noviembre) y
por la Orden de 4 de febrero de 1990, o autorizados con caracter particular
por la Direccién General de Transacciones Exteriores, de acuerdo con €
articulo 12.3 del Reglamento de Inversiones Extranjeras, daran lugar alas
siguientes comunicaciones en los estados VH-1 de " Cuentas extranjeras de
pesetas convertibles':

a) Disposicion dd crédito (pagos directos a vendedor): Comunica
Cion de pago model A(4) aplicadad Cddigo estaditico 17.01.01 ("Créditos
hipotecarios").

S se trata de adquisiciones de inmuebles propiedad de un residente
(vendedor), esta comunicacion ird compensada con comunicacion de un
cobro modelo R(2) d cddigo estadistico 14.50.01 ("Inversiones en bienes
inmuebles parauso propio") 6 14.51.01 ("Inversiones en bienes inmuebles
para actividad empresarial"), segin proceda.

b) Amortizacién e intereses. Comunicaciones de cobro modelo R(2)
aplicadas alos codigos estadisticos 17.01.02 y 17.01.03.

En las comunicaciones aplicadas a codigo 17.01.01/02/03 aparecera
como titular la entidad delegada que otorga el crédito hipotecario. En las
comunicaciones aplicadas a los codigos 14.50.01/02/03 6 14.51.01/02/03
aparecera como titular e residente vendedor del inmueble, precepto, en
suma, que viene a ser un complemento de la normativa bésica resultante
de la Resolucion de la DGTE de 28 de abril de 1982 y, en definitiva, una
consecuencia muy sectoria de la reserva de jurisdicencia consagrada por
el articulo 18 del RIE antes transcrito.

Concluyo, pues, este punto poniendo de rdlieve que la liberaizacion
auspiciada por la Orden que estamos viendo, aun siendo importante, no
guebranta en modo alguno las cuadernas fundamentales de la normativa
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regente del control de cambios impeditivas de una hipotética utilizacion
solutoria de fondos monetarios cuya legitima procedencia foranea o inter-
nizada (aungue con visos —estos ltimos— de foraneidad dadas sus pecu-
liares condiciones de transferibilidad a exterior) no se acredite de laforma
antes referida; acreditamiento que debe patentizar que tales fondos proce-
den, en suma, de una cuenta en divisas 0 de una extranjera en pesetas
convertibles u ordinarias, requiriéndose ademas cuando tal procedencia
conecte con la Ultima de las cuentas dichas que los fondos efectivamente
utilizados incorporen la condicion de transferibles a exterior, circunstan-
cia en cuya homologacion deberd tenerse especidmente en cuenta las
reglas que disciplinan las supradichas cuentas y la aludida transferibilidad,
es decir, por un lado, la Resolucién de 20 de diciembre de 1985 de la
DGTE y la Circular 33 procedente dd mismo Centro Directivo de 18 de
marzo de 1986 (normas que se ocupan en aportar la pertinente cobertura
funciona a la categoria de dichas cuentas, todo €lo en relacion con €
fundamental Real Decreto 1723/1985, de 28 de agosto, que es su instau-
rador), y por € otro, la Circular nimero 38/1985 de la DGTE, de 8 de
marzo, por la que se regulan las normas adjetivas aplicables a las opera
ciones invisbles corrientes liberalizadas por la Orden de 14 de septiembre
de 1979.

Por lo tocante a la subrogacion que € articulo que estamos viendo
permite en unos términos de absoluta liberalizacion gecutiva, Unicamente
hemos de poner de relieve que tal posibilidad funcional debe pasarse por
d filtro de lo que acabamos de decir en relacion con laformade amortizar
la deuda asumida como consecuencia de la subrogacion efectuada, pago
en cuya procesalidad debera tenerse presente para todo € conjunto de
consideraciones que han antecedido.

Por lo que s refiere a la vaoracién que nos merece € calendado
articulo 14 dela Orden de 4 de febrero de 1990, tengo que poner de relieve
que d mismo materializa un sstema de permisividad en este orden de
cosas que en puridad podria cdificarse de obvio y contradictorio; obvio,
por cuanto que tras la adopcion de la Orden de 31 de julio de 1989 todos
los créditos concedidos por las entidades delegadas en pesetas convertibles
en favor de no residentes dentro de los limites porcentuales explicados
resultan absolutamente autorizados, y elo con independencia de que los
mismos fueren garantizados o no con hipoteca. Por otra parte, tal obvie-
dad también resulta predicable enfocando los préstamos y créditos que
nos ocupan, no desde su propiamismidad, sino desde lacongtitutividad de
la garantia (en este caso hipotecaria) que eventuamente lo refuercen,
garantia que en la eventualidad debatida resultaba prestada por un no
residente (d hipotecante-deudor) en favor de un residente (la entidad
delegada concedente del préstamo o crédito reforzado) que aparecia como
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acreedor de un también no residente (€ mismo hipotecante-deudor), su-
puesto plenamente liberalizado a partir de la adopcién del Rea Decreto
2402/ 1980, disposicion que a pormenorizar en su articulo 3.°, regla 85, €
espectro de garantias sometidas a control preteria por completo la que
acabamos de describir, liberalizacion que se mantuvo bgo € imperio
normativo de las Ordenes de 23 de enero de 1981 y 16 de febrero de 1989,
gue tampoco audieron en modo aguno a evento considerado y cuya
vigencia en la actudidad no ofrece la mas minima duda teniendo en
cuenta € contenido absolutamente globalizador de la Orden de 19 de
junio de 1990, que previa derogacion expresa de las disposiciones indicadas
ut supra ha venido aliberaizar todo tipo de garantias conectadas con €
control de cambios.

Por lo que atafie d cdificativo de contradictorio, € mismo resulta
plenamente merecido, siendo asi que frente a criterio absolutamente des-
objetivado y generalizador de las mentadas disposiciones liberalizadoras
de los susodichos préstamos y créditos (y de sus eventudes garantias), €
articulo 4 que nos ocupa exige que tales operaciones (pararesultar libera-
lizadas) se destinen monogréficamente ala adquisicion de inmuebles sitos
en territorio espafiol, exigenciaque por lo tocante a préstamo y crédito en
s resulta tgjantemente antindmica con € texto de la Orden de 31 dejulio
de 1989, que no introduce ninglin condicionamiento objetivo en d sistema
liberalizador que positivay en lo que concierne a la garantia hipotecaria,
s bien podia mantenerse su legitimidad con anterioridad ala adopcion de
la calendada Orden de 19 dejunio de 1990, en los momentos presentes su
persistencia es insostenible, teniendo en cuenta que tal disposicion no
condiciona la liberalizacion garantista que patrocina a ningin plantea-
miento de orden teleoldgico.

Pese alo dicho, @ sistema promovido por € pluricitado articulo 14 de
la Orden de 4 de febrero resulta globarnente Util, no solo por suponer €
misSmMO una consagracion normativa—a un nivel jerérquico yaaceptable—
de una liberalizacion sectorid hasta entonces progamada desde un dispo-
sitivo nomotésico resolutorio (Resoluciones de 30 dejulio de 1975y 23 de
octubre de 1989, ambas de la DGTE), sino también porque en un punto
concreto, y por lo que atafie a negocio crediticio en s, € esquemanorma-
tivo que propicia excede en liberalizacion d previamente auspiciado por
laOrden de 31 dejulio de 1989, refiriendome asi a que paratal articulo 14
son de idéntica condicidn, a los efectos que estamos viendo, tanto los
créditos que otorguen las entidades delegadas en pesetas convertibles,
como aguellos que sean concedidos por Sociedades de Crédito Hipoteca
rio, entidades no mencionadas como eventuales prestamistas en la pluri-
citada Orden de 31 dejulio de 1989.

De todos modos, la ampliacién dd circulo de posibilidades que viene
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de lamano de la introduccion en € espectro de prestamistas privilegiados
de las audidas Sociedades de Crédito Hipotecario plantead problemade
precisar cudl sea la potencial objetivacion de las operaciones crediticias
convenidas por esta categoria especia de prestamistas (objetivacion de la
gue va a depender su régimen), tema que a fin de no vaciar de contenido
d subepigrafe siguiente (relativo a andlisis de los eventuales créditos y
préstamos en pesetas comunes concedidos por residentes a no residentes)
trataremos a redactar tal subepigrafe.

Por |o tocante alainstrumentacion documental.de este tipo de présta-
mo y créditos, y teniendo en cuentasu caracter de hipotecarios, es evidente
gue lamisma corre a cargo de los Notarios (y en su caso de los Consules,
actuando con funciones notariales), quienes teniendo en cuenta la natura-
leza de los condicionantes de la liberalizacion proveida por las disposicio-
nes que han antecedido Unicamente deberdn someter a su control de lega
lidad aquellos extremos que hacen referencia a la concreta tipologia del
prestamista residente (que tendra que ser una entidad delegada o una
Sociedad de Crédito Hipotecario), aladd prestatario (que debera revestir
la condicién de no residente, valorada en virtud de los criterios adminis-
trativos a uso) y aque lo efectivamente prestado son pesetas convertibles,
guedando sustraidas a su evaluacién las cuestiones relacionadas con €
eventual encge del préstamo en cuestion en € capitulo de potencididades
monetarias de la entidad concedente, posibilidades mas 0 menos engrosa
das segin cua sea € concreto montante del saldo medio del importe
pasivo diario en pesetas convertibles oportunamente acreditado por tal
entidad (tema antes debatido) y las que exigen que & préstamo se destine
a la adquisicion de un inmueble sito en Esparia (requisito de legitima
congtitutividad a que también nos hemos referido y que en cuaquier caso
queda d margen del supradicho control de legalidad a desplegar por €
fedatario autorizante de la escritura en cuestion), escritura que una vez
autorizada debera ser inscrita en @ Registro de la Propiedad correspon-
diente previa la oportuna cdificacion positiva por parte de su titular del
blogue de condicionantes alos que acabamos de audir.

A fin de evitar reiteraciones me remito alo que diré a fina de ese
capitulo en relacion con las singularidades que presentan las hipotecas que
estamos viendo en su parangdn con las comunes, aspecto que abordaré
conjuntamente con las particularidades de las mismas a los efectos de los
pactos subrogatorios que puedan mediar en sus sendos negocios juridicos
congtitutivos.

Concluyo esta breve aproximacion considerativaal sistema promovido
por € articulo 14 de la Orden de 4 de febrero de 1990 poniendo de rdieve
que através de lainsercidn en su esquemade liberalizacion del correspon-
diente ingrediente teleoldgico a que nos hemos referido (invertir € importe
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dd préstamo obtenido en la financiacion de una adquisicion inmobiliaria
en Espafia por parte del prestatario), lo que se haconseguido de inmediato
es que las cantidades prestadas, a pesar de ser convertibles, no sean sus
ceptibles de exportacion (ni como dinero escriturario ni a través de su
conversion en divisas), debiendo forzosamente destinarse ala gecucion de
la financiacion dicha, que cuando Ilegue € momento deberatener lugar a
través de los rigurosos canales solutorios que nuestra normativa sobre €
control de cambios e inversiones extranjeras erige, todo elo de conformi-
dad con lo previsto por € articulo 18 dd RIE (cuya transcripcion tuvo
lugar anteriormente a ocuparme de los créditos hipotecarios objetivados
en divisas) y de su cortgjo de disposiciones complementarias (también
mencionadas en ée y otros lugares de este mismo volumen), rigurosidad
solvencial que alcanzadd propio modo a procedimiento que debe seguirse
con € reembolso de los intereses dd crédito de que se trate, reintegro que
en cualquier caso debera acontececer a través de pagos que deberan ser
consumados de forma estrictamente bancaria y a los que audiré, en la
Ultima de sus variantes, en la porcion postrera de este mismo capitulo.

ac) En pesetas ordinarias

No cabe, por razones ingtitucionales, admitir la posibilidad de que
tales activos financieros constituyan € pertinénte objeto de un préstamo
de los que estamos viendo sin que sea legitimo respecto de los mismas
extrapolar € criterio autorizativo resultante de la disposicién aludida en
e subepigrafe anterior, que Unicamente atina—de formaexplicita— alas
pesetas convertibles.

ad) En pesetas comunes
aa) Introduccion

Las supradichas pesetas congtituyen las Unicas de libre movilizacion por
parte de los residentes y siendo dlo asi las mismas integran 1o que podria-
mos etiquetar como de normal patrimonio utilizable por tales resdentes a
los fines crediticios que estamos debatiendo, utilizacion que, en principio,
gueda sujeta a todas las medidas de restriccion proveidas por las normas
generales sobre control de cambios antes aducidas, requirentes, como
sabemos, de una autorizacion previa e individualizada para que los prés-
tamos en tales componentes crematisticos de residentes a no residentes se
conformen licitamente.
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No obstante —y @ igual que hicimos con las hipotesis ya escrutadas—
€s necesario contrastar tal criterio restrictivo generd con la ulterior nor-
mativa especiadizada de aplicacion en la materia objeto dd presente an&
liss, homologacién que conduce a entender que existen, en redidad, dos
categorias de préstamos de ta cdibre: los normativa y genéricamente
liberalizados y los que no gozan detal cualidad, requiriendo estos Ultimos
—de conformidad con las normas basicas antes aludidas del control de
cambios— UNa actuacion controladora y positiva —singularizada y pre-
via— de la Administracion.

En cuaquier caso, conviene tener presente que ciertas modalidades de
créditos de tal carécter serén debatidos —dada su evidente especialidad—
de modo singular con posterioridad, acaeciendo dlo concretamente con
los descuentos de efectos cifrados en pesetas comunes librados por un
residente con cargo a un no residente y aquellos que medien entre un
inversor espafiol y su establecimiento o sucursal en € extranjero, hipdtesis
—repito— alas que nos referiremos més tarde.

Dentro de este subepigrafe, y a base de una concepcién amplia del
mismo, podriamos incluir alguna variante financiera que presenta un cierto
alegamiento (més o menos préximo o lgano, seglin la Optica con que se
la mire) con la modalidad crediticia que estamos considerando, alternati-
vas en las que pueden incluirse concretamente las transferencias de fondos
(entre las cuaes se incluye, obviamente, las mentadas pesetas comunes
gue nos ocupan) efectuadas por las entidades o personas fisicas residentes
a sus sucursales o establecimientos en e extranjero, dotaciones patrimo-
niaes de cuyo régimen se ocupad articulo 9 de la Orden de 19 de diciem-
bre de 1988, disposicion que nosotros veremos ulteriormente a analizar la
modalidad crediticia que estamos evidenciando cuando la misma quede
objetivada en divisas, estudio que acaecera un poco més tarde.

Asimismo, es indiscutible que presenta una marcada propincuidad
—si bien predominantemente econémica— con lafigura de los créditos y
préstamos que estamos analizando |os eventuaes aplazamientos del pago
dd precio que pudieren convenirse en @ delimitado marco de las compra-
ventas inmobiliarias inversoras entre e deudor-comprador no residente,
es decir, entre d inversor extranjero y @ vendedor-acreedor residente,
aplazamientos solvenciales que teniendo en cuenta lo que percibe como
correspectivo dinerario € aludido vendedor y su indicada condicién terri-
torial —la de residente— s0l0 pueden objetivarse en pesetas comunes, s
bien abonables, en méitos de la concreta operacion negocial de donde
emerja la obligacion, con fondos integrantes de la categoria genéricade la
denominada "aportacién dineraria exterior" ala que aude como condi-
cionante de la liberalizacion del supuesto, en su vertiente operativa més
distendiday omnicomprensiva, € articulo 21 del RIE, precepto que liga
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lavirtualidad de tal liberalizaciéon (que en realidad pueda predicarse para
la instrumentacién de todo tipo de inversiones extranjeras en Espafa),
aparte de la inesquivable presencia en dlas de determinados presupuestos
subjetivos, objetivos y funciondes a que las mismas se paguen con la
susodicha aportacion dineraria exterior, principio de general vigencia,
repito, y que afecta también, por supuesto, a las inversiones extranjeras
inmobiliarias presididas por los articulos 12 y siguientes dd calendado
RIE.

Siendo €lo asi, parece claro que € estudio de esta" especial” modalidad
crediticia, articulada en pesetas comunes entre un residente y un no resi-
dente, podria acreditar su sede en estos precisos momentos expositivos, s
bien tengo que decir d respecto que, por una parte, € andisis de lo que
da de s tal aplazamiento solvencia ha tenido ya lugar en € capitulo XX
dd volumen |l de esta obra'y que, por otra, a abordar € tema de los
créditos hipotecarios en pesetas comunes entre los indicados operadores
juridicos, alguna de las cuestiones que serian debatibles ahora volverian a
hacer acto de presencia, por lo que prefiero reservar su andisis para
cuando acaezca e desentrafiamiento de tales créditos hipotecarios, cosa
gue va a suceder de inmediato.

Tras ede previo descartamiento especulativo, paso a ocuparme de una
cuestion que, a mi juicio, arropa una importancia extraordinaria en €
disefio crediticio delineado por la nueva normativa sobre € control de
cambios, y es aguella que se polariza en torno a s en los momentos
presentes se hallan liberalizados o no los créditos y préstamos que estamos
viendo —los positivados en pesetas comunes entre residentes y no residen-
tes, sean éstos hipotecarios 0 no— cuando en su conformacion aparezca
como prestamista una entidad delegada y como prestatario un inversor
extranjero inmobiliario no residente, cuestion que planteada de otro modo
nos lleva a interrogarnos sobre la eventua vigencia dd criterio liberaliza-
dor resultante de lainstruccion 5.2 de la Resolucion de la DGTE de 30 de
julio de 1975, texto que despgjando las dudas suscitadas d efecto bgjo €
régimen normativo del anterior RIE (d de 31 de octubre de 1974) posibilitd
la instrumentacion de los precitados créditos, sempre que fueren hipote-
carios y se concitase en dlos todo d rosario de condicionantes dibujados
por d mismo (véese la literalidad ddl texto en cuestion de este mismo
capitul o).

Planteado asi € asunto crucia adebatir, tengo que poner de manifiesto
que su quid sustancia acredita un caudal de conflictividad ciertamente
notable. Asi, y dejando de lado los créditos de las caracteristicas dichas en
su versién no hipotecaria (cuya fata de liberalizacion es evidente d no
hallarse posibilitados los mismos por la Resolucién que acabamos de citar
ni por ninguna otra disposicion), la eventua liberalizacion de los hipote-
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carios cuando los prestamistas son las indicadas entidades delegadas se
enfrenta d hecho normativo de que presentemente existe una saga de
disposiciones que disciplinan los potenciales préstamos en pesetas a con-
ceder por tales agentes en favor de los no residentes que entrafia sus
funciones, pese ano derogar de formatotal la Resolucidn que acabamos
de citar, en unafilosofiaglobalizadora de la cuestion cuyo ensamblgje con
lamismano resultafécil, acaeciendo dllo concretamente con todas aquellas
normas que acabamos de estudiar cuando nos referimos a los préstamos
conformados entre residentes y no residentes objetivados en pesetas con-
vertibles (Orden de 31 dejulio de 1989, Resolucion de laDGTE de 23 de
octubre de 1989, Orden de 4 de febrero de 1990 y Resolucion del mismo
Centro Directivo de 14 de mayo de 1990).

Detodo este abarrotado panoramanormativo se desprende un sistema
liberalizador de los préstamos en pesetas convertibles que dentro de ciertos
limites otorguen las entidades delegadas alos no residentes (en generd) y
a los inversores extranjeros inmobiliarios en particular (debiendo ser en
egte Ultimo caso hipotecarios), Sistema que en teoriapodia haber coexigtido
con absoluta normalidad con €l disefiado por la resolucion pluricitada de
la DGTE de 30 dejulio de 1975, siempre que se entendiese que la objeti-
vacion de las operaciones crediticias instrumentales a su amparo o eraen
pesetas comunes (no convertibles), coexistencia que en vez de ser pecifica
se ha convertido en sumamente polémica smplemente por mor de la
referencia que a la meritada Resolucion efectud la de 23 de octubre de
1989, ausion cristalizada en la derogacion de determinados puntos de la
instruccion 5.2 de la primera, hecho que ha venido a tender un puente
entre las respectivas preceptividades (la proveniente del blogue de dispo-
siciones recientes que acabamos de circunstanciar y laque se algjaen la
policitada Resolucion de 30 de julio de 1975), que ala postre repercute en
lafata de claridad que achacamos d sistema, toda vez que, una de dos:
0 bien tal comportamiento de legisfehaciencia derogatorio supone un acto
normativo auténomo que Unicamente mantiene con la disposicion que la
materializa un nexo estrictamente formal, o bien hay que atribuirle agin
significado en relacién con el factumatendido por la sustantividad ordi-
namental contenidaen e grueso de ladisposicidn derogante. De prevalecer
la primera de las interpretaciones aducidas, legitimamente podria predi-
carse lapervivencia actual de los préstamos en pesetas comunes otorgables
en su caso por las entidades delegadas a amparo de la Resolucién de 30
dejulio de 1975, pervivencia que resultaria incluso todavia més libre que
con anterioridad en obsequio a la eliminacion de determinados corsés
operatorios por la via de la derogacién que nos ocupa. De entenderse
como més viable la segunda, es evidente que tal posibilidad quedaria
rigurosamente en entredicho, teniendo en cuenta que en base a tal acto
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abrogario Se estableceria un nexo materia entre una posibilidad normativa
y otra, determinante, por supuesto, de la prevalencia de la dltimay, con
ella, de la eliminacion de la alternativa albergada en la Resolucion de 30
dejulio de 1975.

Teniendo en cuenta que en cualquier caso todos los créditos y présta-
MOS potencialmente articulables en base atodo € conglomerado norma-
tivo mencionado han de ser reembolsados forzosamente con alguna de las
categorias financieras integrantes de la denominada aportacién dineraria
exterior (0 sea, divisas, ECUs 0 pesetas convertibles), es evidente que €
mantenimiento de los dos tipos de posibilidades que estamos viendo (¢ de
las objetivadas en pesatas comunes en méitos de lo eventualmente pro-
pugnado por la Resolucién de 30 dejulio de 1975, y € de las que permiten
lo propio con las convertibles a las que aduden todas las restantes dispo-
siciones) se relativiza desde € punto de vista operativo, pero sn llegar a
provocar una precarizacion total de su respectiva virtualidad, siendo asi
que de admitir la beligerancia actual de la primera de las Resoluciones
dichas, las entidades delegadas prestamistas no quedarian afectadas por
los techos porcentuales que resultan de la Orden de 31 dejulio de 1989,
aunque, y como contrapartida, tampoco podrian concertar libremente los
préstamos que nos ocupan con las personasjuridicas no resdentes (corta-
pisaimplicitamente resultante de la Resolucién de 30 de julio de 1975y no
recogida por las restantes disposiciones dichas).

Por lo que a mi afecta, y savo opinion meor fundada, entiendo que
pese a lo defectuoso de la técnica de legisfehaciencia que estamos estu-
diando, la modaidad crediticia cuyas cuadernas de liberalizacién provie-
nen del texto meritado Ut supra continla viva (incluso con operatividad
potenciada a haberse despojado —como ya hemos apuntado— de agunos
corsés antes vigentes, en méritos a la abrogacion parcial experimentada
por la misma de conformidad con lo que antes adujimos), abonandome
gn titubeos a tal solucidn en base a que ninguna interpretacion puede
conducir a absurdo ni a la incongruencia, y también porque en estas
areas, especiamente después de la incorporacion de Espafia a la CEE,
deben apurarse a maximo todas agquellas posibilidades epistemol égicas y
de constructividad juridica tendentes a multiplicar la eficacia dd filon ya
existente de potencialidades negociaes liberaizadas.

ab") Préstamos liberdizados de modo general

Dentro de esta categoria genérica, aparte de resultar incluible en su
caso la modalidad crediticia que nos ha ocupado precedentemente, asi
como agunas variantes de los aplazamientos solutorios eventualmente
convenibles en las compraventas inmobiliarias materializadoras de las
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correspondientes inversiones extranjeras (dilaciones solvenciales que seran
analizadas con posterioridad en este mismo capitulo), nos encontramos
con aquellas poshilidades crediticias atendidas por la Orden de 4 de
febrero de 1990 através de su articulo 14.2 ("Al amparo dd articulo 12.3
de Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia se autoriza con
carécter genera a las Sociedades de Crédito Hipotecario para otorgar
créditos hipotecarios a no residentes para la adquisicion de inmuebles en
Espafia, asi como la subrogacion de agquéllos en los créditos hipotecarios
concedidos por estas sociedades que gravaran los inmuebles adquiridos de
acuerdo con € capitulo 1V del Reglamento de Inversiones Extranjeras en
Espafia. Estas operaciones no requeriran verificacion administrativa pre-
via'), disposicion que estribando su Ultimaratio en € meritado articulo
123 ("Los titulares de las inversiones reguladas por las disposiciones de
este capitulo podran, con previa autorizacion de la Direccion General de
Transacciones Exteriores, recibir préstamos hipotecarios de las entidades
de crédito espafiolas para la adquisicién de inmuebles') del vigente RIE
vino aliberalizar por vez primera en nuestro ordenamiento de control de
cambios la aternativa crediticia que estamos estudiando, cuyas concretas
coordenadas de funcionalidad constitutiva son las siguientes:

a) Subjetivas.—Es imprescindible que & prestamista residente sea
una Sociedad de Crédito Hipotecario y € prestatario un inversor extran-
jero comprador de un inmueble en Espafia, siendo indiferente la condicion
ontolégica que en concreto acredite éste, resultando liberalizados tanto
los créditos otorgados a las personas fiscas como a las juridicas en la
medida en que unas y otras parabolicen la aludida condicion de inversor
extranjero (*).

b) Objetivas.—El inmueble a hipotecar debe hallarse forzosamente
ubicado en Esparia, pero no es requisito sine qua non (aunque su presencia
sea normal) que & mismo sea precisamente aguel cuya' compra se financie
con d importe dd préstamo otorgado por la sociedad prestamista
acreedora hipotecaria, siendo perfectamente admisible que € débito a

(*) Las Sociedades de Crédito Hipotecario a que se refiere € precepto supratrans-
erito, en su consideracion de operadoresjuridicos dotados de potencialidades incentiva-
das en este orden de cosas, son aquellas entidades facultadas para actuar en el mercado
hipotecario, cuyo régimen constitutivo y funciona se hallagobernado a aimoén, aparte
de por algunas otras disposiciones sectoriales de menor interés (y por las generales
societarias que les sean aplicables) que no viene a cuenta resefiar, por los articulos 1 a
7 del Real Decreto 1144/1988, de 30 de septiembre, sobre creacién de Bancos privados
e instalacion en Espafia de entidades de crédito extranjeras y por e también Real
Decreto 771/1989, de 23 de junio, sobre creacion de Entidades de Crédito de ambito
operativo limitado, texto este Gltimo que parailustracion y comodidad del lector inser-
taremos en e Apéndice de este volumen.
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garantizar resulte reforzado con una hipoteca constituida sobre otro bien,
ya sea éste propiedad del hipotecante, perceptor del préstamo en cuestion,
0 de un tercero (persona fidca o juridica, residente o no) que asumiria
entonces el papel de fiador rea o hipotecante por deuda gena, posibilidad
perfectamente viable en atencidn a silencio especificativo que sobre €
particular mantiene e precepto que acabamos de transcribir (¢l art. 14.2
de laOrden de 4 de febrero de 1990), posicion silente Unicamente interpre-
table en e sentido expuesto en atencion ala clasica paremiade ubi lex ne
distinguerenec distinguere debemus, sendo éste d Unico argumento esgri-
mible sobre € particular, Sn que sea legitimo aducir aqui € sistema libe-
ralizador que para la congtitucién de todo tipo de garantias emerge de la
pluricitada Orden de 19 dejunio de 1990, siendo asi que tal disposicion
(que en definitiva viene a maximizar en este orden de cosas € valor de la
accesoriedad de toda vinculacion garantista) permite la prestacion de las
mismas en la medida que @ débito a robustecer se halle debidamente
congtituido (atendiendo a la normativa sobre € control de cambios), S-
tuacion completamente diferente ala que estamos viendo en la que, invir-
tiéndose los papeles (o por o menos posicionandose convergentemente en
base a la potenciacién institucional del significado de la entidad juridica
complgia denominada "crédito hipotecario"), @ establecimiento de la re-
lacion crediticia subyacente queda liberalizado en la medida que se instru-
mentase ab initio con garantia hipotecaria, por 1o que perfectamente podia
acontecer que lanorma liberalizad ora enrocase parcia mente su significado
previala exigencia de que tal hipoteca recayese precisamente sobre € bien
cuya financiacion se destinase d importe ddl préstamo o crédito que nos
ocupa, cosa que, como sabemos, no hatenido lugar.

C) Funcionales.—Lo prestable son estrictamente pesetas comunes,
dn que respecto ala posibilidad crediticia que nos entretiene pueda susci-
tarse en lo més minimo € problema a que con anterioridad nos referire-
mosy que erad relativo asaber g en laactualidad las entidades delegadas
solo pueden prestar libremente a no residentes en pesetas convertibles o
pueden también hacerlo en las comunes, cuestion que no es de recibo en
e ambito de las operaciones sometidas a nuestra actual optica inquisitiva
en obsequio a que las entidades concedentes no acreditan la disponibilidad
legitima "normal” de otro tipo de fondos (dejando de lado su eventua
titularidad ——como cualquier otro residente— de alguna de las cuentas en
divisas alas que alude la Resolucién de la DGTE de 10 de mayo de 1988
0 delasen ECUs, de conformidad con lo previsto por la Resolucion de la
DGTE de 22 dejunio de 1990, componentes financieros cuyo estudio, en
cuanto potenciales objetivadores de alguna variante de los préstamos y
créditos que estamos viendo, es materia de especulacion en otros pasgjes
de este mismo capitulo), a diferencia de las indicadas entidades delegadas
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gue en mé&itos a la posicién privilegiada que asumen en & panorama
normativo espafiol del control de cambios puede legitimamente disponer
—y dlo deformanormal e indistinta— de pesetas convertibles y comunes,
posibilidad de la que carecen las Sociedades de Crédito Hipotecario, cuya
normal tenencia de fondos monetarios —en cuanto residentes no optimi-
zados— Se reduce alas comunes.

Partiendo de esta evidencia, 1o que también aparece claro es que €
reintegro por parte del prestatario no residente del capital prestado (y del
pago de los correspondientes intereses) debera efectuarse con la consi-
guiente aportacion dineraria exterior (atribuyendo a esta expresion €
acance antes puesto de manifiesto), resultando tal exigencia (no recogida,
por cierto, de forma explicita en d articulo 14.2 de la Orden de 4 de
febrero de 1990) de una interpretacion sinfonica de la normativa general
sobre € control de cambios y también del hecho de que la Resolucion de
laDGTE de 14 de mayo de 1990 que regulael procedimiento a seguir para
la pertinente comunicacion al Banco de Espafia delos movimientos rela
cionados con esta categoria de préstamos y créditos sempre parte en €
delineamiento de sus congguientes labores instructorias del dato de que
los susodichos pagos retributivos y amortizatorios se han de efectuar con
aguno de los ingredientes financieros integrantes de la antes dicha apor-
tacion dineraria exterior, 0 sea, divisas, ECUs 0 pesetas convertibles,
labores que se materializan en € seguimiento de una abigarrada procesa
lidad (contenidaen € art. 1 de la Resolucion Ultimamente citada y cuyo
texto quedd transcrito cuando realizamos la exégesis de los créditos cifra
dos en pesetas convertibles concedidos por las entidades delegadas a no
residentes), siendo del propio modo colacionable lo que también dijimos
ali acercade labarreraque se levanta parala eventual exportacion de los
fondos prestados cuando los mismos resultan estrictamente destinados a
la adquisicion de un inmueble en Espaiia, aungue en € caso que estamos
viendo tal inexportabilidad resulta mas "natural” teniendo en cuenta la
natura eza de os e ementos objetivadores de |0s préstamos que nos ocupan
(que son pesetas comunes, y no convertibles como en la hipétesis antes
dicha).

Intimamente ligado con lo que acabamos de decir se hallad hecho de
que la operacion crediticia materia de este andisis constituye un prius
para otrade inversion extranjera, proviniendo tal complegja secuencialidad
dd componente teleolégico que acomparia a laliberalizacion programada
por e antes literalizado articulo 14.2 de la Orden de 4 de febrero de 1990,
precepto que exige, como deriva fundamental de su propia razon de s,
el que d crédito obtenido se destine de forma efectiva ala adquisicion de
un inmueble en Espafia, instrumentandose la aplicacion del importe obte-
nido en tal concepto de la forma que estipula € antes audido articulo 1
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de la Resolucion de laDGTE de 14 de mayo de 1990, adquisicién corpo-
reizadora de unainversion extranjera normal y de la que se derivatodo €
bloque de potenciaidades que son de rigor, entre dlas las relativas d
gercicio dd correspondiente derecho de transferencia a exterior.

Por o que se refiere alalabor de control a desplegar por € fedatario
autorizante de la escritura de hipoteca en cuestion y @ Registrador de la
Propiedad Ilamado a prestar su congruente débito competencia a efecto,
tengo que recacar que lamisma, en cuanto referida a paguete de condi-
cionantes demandado por la normativa sobre € control de cambios, es
simple en extremo, debiendo limitarse acomprobar la condicién de Socie-
dad de Crédito Hipotecario del prestamista residente y la no residencial
dd prestatario, asi como que lo efectivamente prestado son pesetas comu-
nes, quedando a margen de sus cometidos de contraste la comprobacién
de s d préstamo en cuestion se destina de modo efectivo ala adquisicion
de un inmueble en Espafia, aunque s esta adquisicion llegaamaterializarse
tales profesionales deberdn comprobar que d pago de la misma (efectuado
con las indicadas pesetas comunes) se realiza bancariamente, de conformi-
dad con lo previsto en la Resolucién de 28 de abril de 1982 y en lade 14
de mayo de 1990 (ambas de la DGTE), y Sempre teniendo en cuenta €
pedimento basico consignado en d articulo 18 dd RIE (precepto cuya
transcripcion fue efectuada anteriormente cuando investigamos este mismo
tema en relacion con los préstamos hipotecarios cifrados en divisas o
ECUs), conjunto de preceptos que blogquean en este caso, y en todos los
gue se instrumentan inversiones extranjeras, € pago confesado o de mano
amano, praxissolutoria cuyalegitimidad queda también proscritallegado
& momento del reembolso del capital prestado y ddl logro de la cancela
cion de la hipoteca constituida, temas que veremos en la Ultima parte de
este mismo capitulo.

ac') Préstamos no liberalizados de modo generd

Cualquier otra posihilidad crediticia instrumentada —en cuanto prés-
tamo financiero— con pesetas comunes entre residentes y no residentes
requiere la previa habilitacion dimanante de la DGTE, debiendo incluirse
en esta relacion aquellos otorgados por las indicadas Sociedades de Cré-
dito Hipotecario sin la pertinente cobertura hipotecaria, asi como los
vehiculizados en los aplazamientos solvenciales a los que hemos hecho
alusién anteriormente cuando € "prestatario” (0 sea, € comprador con
precio aplazado) sea una personajuridica no residente, valiendo esta apre-
ciacion hermenéutica tanto s prevalece latesis de que paralalicita con-
formacién del supuesto se requiere la propia autorizaciéon administrativa
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como S s0lo resultademandable la verificacion positiva, ya que en ambos
casos —diferencias de matiz aparte— |la congtitutividad del supuesto queda
totalmente sustraida a la libre disponibilidad de las partes, pudiendo in-
cluirse en estarelacion de potenciales supuestos solo instrumentables pre-
via la pertinente autorizacion todo € resto de posibilidades que pudieren
plantearse, entre las cuaes cabria incluir aquellas materializadas en los
préstamos en pesetas comunes (hipotecarios o no) concedidos por las
entidades delegadas a los no residentes para la adquisicion de inmuebles
ubicados en Espafia, sempre que en definitiva prosperare la opinién ad-
versa alamiaen € sentido de entender que la nueva normativa sobre los
préstamos y créditos en pesetas convertibles (a conceder en su caso por
tales entidades) ha"devorado” € sentido posibilistaresultante de la Reso-
lucién de la DGTE (instruccion 5.7 de 30 dejulio de 1975, tema tratado
con suficiente amplitud en las paginas precedentes.

Por lo tocante a las tareas de control que deben desempefiar los feda
tarios (y eventualmente los Registradores de la Propiedad), entiendo que
las mismas serédn muy simples cuando € supuesto contemplado requierala
previa obtencion de la autorizacion administrativa antes resefiada, ya que
en este caso las caendadas labores de control deberan contraerse a la
comprobacion de su exigencia (y a que @ supuesto a cdificar encga
perfectamente en e marco de lo autorizado). Por € contrario, y tratdndose
de supuestos sometidos a verificacion, entiendo que tales profesionaes
deben comprobar lajusteza de la misma, es decir, la congruencia de lo
verificado a la luz de la normatividad aplicable a caso, asentandose la
ratio de este matiz diferenciad en la profunda distincion que media entre
un dto autorizativo (béasicamente discreciond, y por ello no controlable
por los meritados profesionales excepto de lo estrictamente competencial
y forma) y uno verificador (esenciamente reglado y controlable en su
integridad por los mismos).

C) ESPECIALES
a) Introduccion

El etiquetar de "especiaes’ determinadas modalidades de los créditos
gue estamos viendo congtituye —como ya hemos apuntado— una tarea
sumamente arriesgada, dado que los que hemos catal ogado de "comunes®
—y que Srven de imprescindible fid comparativo— tampoco acreditan,
como entidad a categorizar, unas lineas basamentales y de confinamiento
perfectamente definidas.

Ad las cosas, y asumiendo los inconvenientes de un reduccionismo a
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la unidad erizado de dificultades, vamos a ocuparnos, a seguidas, de
determinados supuestos gque presentan en su régimen nomotésico notas de
acusada excepcionalidad y en los que se hallan presentes, en cuanto sefias
de identidad categorizadoras, bien rasgos de metaforicidad (residencia o
no residencid), bien agudas dosis de singularidad en cuanto a su con-
gruente subjetivacion, o bien, en Ultimainstancia, un estimable gramaje de
funcionalidad financiera fuera de lo comdn.

Sobre labase de tal introito, vamos a entretenernos en trazar de inme-
diato un cuadro expositivo acerca de tales variantes especides, diversfi-
candolas, a igua que hicimos con las calificadas de comunes, seglin cudes
sean sus distintos componentes objetivadores (divisas, pesetas convertibles,
ordinarias y comunes), distinguiendo segin se trate de préstamos concedi-
dos por residentes a no residentes o viceversa, cuadro gque vamas a hacer
extensivo a determinadas hipétesis crediticias convenidas exclusivamente
entre residentes o no residentes (pese a que las mismas se hallan sustraidas,
en principio, de lanormativa sobre € control de cambios), concluyendo su
disefio con una breve alusién enriquecedora a determinadas modalidades
de técnica financiera conectada con la negociabilidad sometida a debate,
que aojan en su seno una especificidad instrumental que conviene desen-
trafar desde la perspectivadd audido control de cambios.

b) Endivisas
aa) Concedidos por no residentes a residentes
aa) ldeagenerad

Dentro del capitulo de préstamos especiales en € ambito de los obje-
tivados con divisas, vamos a ocuparnos de dos aternativas concretas: la
referente a aquella en la que @ prestamista no residente, titular de las
divisas objeto dd negocio financiero de préstamo en cuestion, asuma la
posicién juridico-administrativa de no residente metaférico, y la consis-
tente en los préstamos de la tipologia genérica que estamos considerando
cuando los mismos se articulan, instrumentan o median entre una entidad
0 personafisgcano residente y su establecimiento o sucursal en Espafia.

ab’) De un residente real-no residente metaférico a un residente

Uno de los temas mas epinosos —y de més agudos y filamentados
quiebros— es d relativo d tratamiento que merezcan, desde @ circunscrito
punto de vista dd control de cambios, los trueques residenciales de los
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implicados en su vigor, cuestion de polivalentes perfiles de la que ya nos
ocupamos con singular intensidad en e tomo |, volumen |, de esta obra,
especiamente en los capitulos VII, VIII, Xy XII.

Sobre la base de lo ali explicado, tengo que recalcar ahora que la
supradicha problemética presenta un tronco de conflictividad de conside-
rable grosor y polivalencia, cuyas capas concéntricas de recubrimiento
aparecen materializadas por diversos tegumentos conflictivizados, tales
como € de la posible utilizacion por residentes (espafioles y extranjeras),
como medios solutorios de inversiones extranjeras en nuestro pais, de
componentes patrimoniales (capital y rentas) generados en e exterior
durante su tiempo de permanenciaen € mismo. Del propio modo, y desde
vertientes especulativas de suficiente latitud, también nos ocupamos en
desbrozar la cuestion relativa a la precision del caracter —desde la dptica
toscamente simplificadoradel control de cambiosy de su subparcelade la
inversién extranjera— de las adquisiciones de activos espafioles por parte
de ciudadanos no residentes advenidos alacondicion de residentes, distin-
guiendo los distintos medios de pago (de procedenciainterior o exterior)
utilizados al efecto, cuestién directamente entrafiada con la precision on-
tolégica de cudl seala situacion en la que quedan las inversiones extran-
jeras efectuadas por los supradichos ciudadanos (o los esparioles, en su
caso) no residentes cuando de tal ubicacion juridico-territorial transiten a
lade residentes, temas todos dlos suficientemente entrel azados que presu-
ponen mutaciones y trueques de la pristina Situacion territorial (de resi-
dentes 0 su antinomia) detentada por € operador juridico (naciona o
foraneo) considerado.

Siendo dllo asi, es evidente que la especididad negocia de los présta-
Mos que vamos a evidenciar aparece directamente imbricada con todo €
conjunto de reflexiones que quedaron ya debidamente explayadas en los
correspondientes pasgjes expositivos del tomo | anteriormente referencia-
dos, observaciones de porte explicativo que acreditaban como punto fun-
damental de irrupcién metodoldgico un bloque intelectivo bastante denso
acerca de las concretas aternativas genéticas de la metaforicidad residen-
cia, es decir, de aguellas situaciones en las que residentes o no residentes
"reales’ ostentaban potencialidades de agere licere en € entorno del con-
trol de cambios (y consecuentemente de la inversion extranjera) cuya
viabilidad solo era legitimamente planteable desde posicionamientos
juridico-territoriales antagonicos, suponiendo ello, en definitiva, latitula-
rizacion de la condicion administrativizada de residente o de no residente
(alternativa crucial paralos vectoresjuridicos que estamos debatiendo) de
talante putativo o espiritualizado, ubicacion que podria asimilarse salvan-
do, obviamente, las diferencias, con lo que desde planos gnoseol dgicos de
teoria genera juridica se cdlifica de posesion civilisima, entidad cientifica
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cuyadimensidn conceptual, en su aproximacién a caso que nos preocupa,
tendria que engrosar con su vertiente anténima, que seria la de la despo-
seson civilisma, supuestos que yo cdifiqué con la, a mi juicio, grafica
expresion de "residencia o no residencia metafdrica’, situaciones que afec-
tan a aquellos residentes 0 no residentes "reales’ que en determinadas
hip6tesis pueden actuar —a efectos del control de cambios— como resi-
dentes, y viceversa (caso en € que un residente red puede comportarse
Ccomo no residente).

Siguiendo con este liviano acarreo de observaciones recordatorias de
lo que con mas extension aduje en las porciones expositivas de mi obra
antes resefiadas, sdlo resta para concluir con las mismas que me refiera
brevemente alos concretos veneros ordinamentales de metaforicidad resi-
dencia que nos es dable vidumbrar en nuestro ordenamiento juridico de
control de cambios (y de la inverson extranjera), fuentes que podemos
diversficar en una doble categoria, segin que las mismas enfoquen €
problema en obsequio a planteamientos de méxima globalidad o bien lo
hagan, por € contrario, desde centros de gravedad normativos mas secto-
rializados. En relacion con € primero de los campos dichos, constituyen
principios angulares sobre e particular (en cuanto legitimadores a maxi-
mo nivel de todo € resto de posibilidades dejurisdicencia particularizada
a respecto) los contenidos en los articulos 4 de la Ley de Régimen Juridico
de Control de Cambios (LRJCC), de 10 de diciembre de 1979, y 10 de su
texto reglamentario genera que es € Rea Decreto 2402/1980, de 10 de
octubre de 1980, diciendo € primero de dlos sobre d particular (en texto
de denotacion legd que corrabora, pari pasu, € segundo de los preceptos
indicados) en su apartado 1, que: "Las personas fiscas de nacionalidad
espariola que residan en @ extranjero tendran la consideracion de residen-
tes respecto a patrimonio constituido en Espaiia con anterioridad a su
toma de residenciaen € extranjero y alas rentas procedentes dd mismo”,
precepto que acufiala posicion de metaforicidad residencial antes aludida
en su sentido positivo (un no residente real que es considerado como
residente en Espafia) y cuyo acance debe completarse con la norma con-
tenida en € apartado 2 del propio articulo, regla que viene a plasmar la
Situacion opuesta a la descrita (la dd residente real que normativamente
es tenido como no residente) y cuyo tenor literal es @ siguiente:

"L as personas fisicas de nacionalidad extranjera que residan en Espafia
tendrén la consideracion de no residentes respecto al patrimonio consti-
tuido fuera de Espafia con anterioridad a la toma de resdenciay alas
rentas procedentes del mismo.

Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en Espafia
tendran la consideracion de no residentes respecto al patrimonio consti-
tuido fuera de Espafia durante su residencia en € extranjero”.
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Ciertamente, 10s preceptos transcritos ut supra no constituyen un mo-
ddlo de claridad y las dudas provocadas por su diptica redaccion fueron
consistentes, dudas motivadas especid mente por la ambigua expresion de
"patrimonio congtituido fuera de Espafia’ y a la diferencia de trato que
era detectable en su seno por lo concerniente a que los espafioles no
residentes metafdricos solo podian hacer vaer tal caidad en cuanto al
supradicho patrimonio y no respecto a sus rentas (a diferencia de lo que
acontecia con sus congéneres extranjeros).

En cualquier caso, y pese alas degadas incertidumbres (que lanorma-
cion ulterior ala apuntada contribuyo en gran medida apaliar, destacando
en tal sentido la luz que aport6 d tema € ahora derogado Real Decreto
622/1981, de 27 de marzo, cuyo articulo 2.1 sent6 sobre € particular que
"las inversones efectuadas por extranjeros residentes mediante capital
exterior tendrén la consideracion de inversiones extranjeras, con los dere-
chos y obligaciones propios de dicho régimen”, precepto que no solo
reafirmo en € &reade las inversiones extranjeras las posibilidades previstas
in genere por la normativa sobre € control de cambios vista, Sno que
prescindié por completo de la exigencia contenida en la misma de que lo
utilizable a tales.efectos fuere exclusvamente e patrimonio constituido
"fuera de Espafia’, demandando Unicamente que tales inversiones resulta
ren instrumentadas solvenciadmente mediante "capital exterior”, nocion
de amplios perfiles de cuya interpretacion se ocup6 con su destreza habi-
tual NuRNEz LAGOS en su obradicha, pég. 387), la operatividad permitida
por € blogue ordinamental que acabamos de resefiar resultaba perfecta
mente didfana, contribuyendo, por lo demas, ala concrecidn de sus con-
fines (por lo que atafie a la preceptividad vigente), y esta vez con evidente
rigurosidad legisfehaciente, tanto la normativa ulterior sobre inversiones
extranjeras como la proyectada de forma directa sobre la funcionalidad
que estamos escudrifiando en d dmbito de las cuentas conectadas con €
control de cambios.

Desde la primera de las vertientes ordinamentales que acabamos de
mencionar, resulta absolutamente noticiable € sentido normativo que se
desprende dd conjunto preceptual contenido en € articulo 1 dd RIE
("1.1. Las inversiones redizadas en Espafia por esparioles no residentes
perderén la condicion de extranjeras cuando su titular recupere laresiden-
cia en territorio espafiol; y no adquiriran tal condicién las que redice a
partir de este momento cualquiera que sea € origen dd capitd invertido.
12 Lasinversiones redlizadas en Espafia por extranjeros no residentes no
perderan la condicion de extranjeras cuando su titular adquiera residencia
en territorio espafiol; las que redice a partir de este momento serén ex-
tranjeras s se efectlian con capital exterior, y unasy otras mantendrén su
naturaleza de extranjeras cuando € titular pierda la residencia espafiola.
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13. Las inversiones realizadas en Espafia con pesetas ordinarias por ex-
tranjeros residentes no se considerarén extranjeras. En caso de cambio de
residencia dd inversor se aplicara a estas inversiones la normativa sobre
transferencias privadas de emigrantes. 14. La condicion de no residente se
acreditara, cuando sea necesario, en laforma que establezca @ Real De-
creto 2402/1980, de 10 de octubre. 15 Se presume, savo prueba en
contrario, que las inversones en Esparia hechas sin precisar € origen del
capital invertido por espafioles no residentes y por extranjeros residentes
Nno Son inversiones extranjeras’), precepto de consistente impacto en todo
e blogue de problematicidad a que antes hicimos adusién y de cuya
exégesis me ocupé con suficiente detenimiento en @ antes indicado volu-
men del tomo | de esta obra a donde me remito, recordatorio no obstante
que no impedira € que la mentada problemética vuelva a hacer acto de
presencia en estas paginas en todo aguello que juzgue necesario para una
mejor comprension de la materia que estamos investigando.

Por otra parte, y ya desde parcelas directamente conectadas con la
procesalidad a la que debe atenerse € mango solutorio de los medios de
pago crematiticos regulados por la normativa sobre € control de cambios,
es de tener en cuenta que los pedimentos basilares relativos alas situacio-
nes de mataforicidad residencia antes vistos han recibido la pertinente
respuesta normativa por lo tocante a la concreta instrumentacion de las
cuentas bancarias que los recojan, quedando diafanizedo el tema relativo
a la peculiar forma de entender la residencia de los titulares de tales
cuentas por concretas digposiciones que se encargan de latutoria operativa
de las mismas.

Adl, y desde premisas ordinamentales de talante generalizador, es de
notar que € Red Decreto 1723/1985, de 28 de agosto, smplificador y
unificador del sistema de cuentas extranjeras en pesetas, dispuso en su
articulo 6, en absoluta sintonia normativa con los apremios preceptuales
basicos antes relacionados, "que las personas fisicas de nacionalidad ex-
tranjera o espafioles residentes en Espafia, que de acuerdo con lo dispuesto
end articulo4delaLey 40/1979 y en € articulo 4 (sic) (debi6 decir € 10)
del Redl Decreto 2402/ 1980, sobre régimen juridico de control de cambios,
tengan la consideracion de no residentes respecto a patrimonio congtituido
en € exterior hasta su toma de residencia, podran s titulares de cuentas
extranjeras en divisas 0 en pesetas convertibles, en las condiciones y con
los requisitos que establezcan € Ministerio de Economiay Hacienday €
Banco de Espania’.

Ta precepto, oportunamente sancionador en € area bancaria dd ex-
cepcional régimen de no residencididad metaférica objeto de nuestras
consideraciones, se congtituy6 en € repunte normativo bésico a respecto,
punto de irrupcién preceptual que, a su vez, fue desarrollado por otras
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disposiciones de rasgos mas adjetivos y sectoriales, disposiciones debida
mente orientadas, de una parte, a poner de manifiesto los presupuestos de
la concreta funcionalidad general ala que debe aenerse la persistencia, in
genere, delatitularidad del patrimonio foraneizado del naciona y extran-
jero no residente metafdrico, condicionantes alos que alude la Resolucién
de la DGTE de 9 de octubre de 1985, y de otra, a articular de forma
epecifica @ régimen de las cuentas extranjeras en las que, en su caso,
quedasen abonados los componentes dinerarios generados fuera de Espaia
(o dentro, cuando su genética se atempere a determinados presupuestos
constitutivos), instrumentacion cuyas coordenadas fueron explicitadas,
por lo tocante a las cuentas en divisas en favor de no residentes, por la
Circular 5/1987, de 13 de marzo, sobre tomay colocacion de fondos en
moneda extranjera procedente del Banco de Espafia; y en lo que atafie a
las cuentas extranjeras de pesetas convertibles, por la Orden del Ministerio
de Economiay Hacienda de 26 dejunio de 1987 (*).

En lo que se refiere ala cuentas en divisas, la posibilidad de que € no
residente metaférico abra 0 mantenga una cuenta de tal caracter suscitd
en principio considerables dudas entre los autores que se ocuparon de la
materia, especiamente porque laya mencionada Circular 9-DE, que rigié
hasta e mismo momento de la adopcién por € Banco de Espafia de la
5/1987, no ofertd, en modo alguno, cobertura operativa requisital a las
reglas fundamentales provenientes de la LRJCC y de su Reglamento (tema
dd que me ocupé, contando con la inestimable ayuda a respecto de
LUCAS FERNANDEZ, en € capitulo XII dd volumen | del tomo | antes
dicho), dudas en la actualidad afortunadamente superadas no solo por €
expresivo dictum contenido en e articulo 6 del Real Decreto 1725/1985,
gue indistintamente alude, en cuanto congruentes destinatarias de su im-
pulso —tal como hemos visto—, alas cuentas en divisasy alas en pesetas
convertibles, sino también por e correspondiente prescriptum dimanante
del articulo 5 de la Resolucion de 9 de octubre de 1985, también citadacon
anterioridad, seglin € cual: "Los espafioles y extranjeros.podran abonar
sus cuentas en divisas 0 pesetas convertibles con cantidades procedentes
dd patrimonio reflgado en la declaracion...”", precepto que es suficiente-
mente explicito en cuanto confirmador de la posibilidad dual de que tanto
los espafioles como los extranjeros residentes "reales’ puedan mantener [0
abrir, en su caso, ex art. 4 de la supradicha Resolucion ("Las entidades
ddlegadas exigiran la presentacion de la copia de la declaraciéon sdllada

(*) LaCircular referenciada ha sido modificada por la 3/1989, de 10 de febrero y
laOrden dicha, por las ulteriores de 10 de abril de 1989y 12 de marzo de 1990, debiendo
también tenerse muy presente en la concreta operatividad de las cuentas extranjeras en
gesetas convertibles lo establecido por la Circular 10/1989 del Banco de Espafia, de 30

e mayo.
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por la Direccion General de Transacciones Exteriores, tanto parae man-
tenimiento de las cuentas en divisas 0 en pesetas convertibles abiertas
antes dd traslado de residencia como para la apertura de nuevas cuen-
tas...")] las supradichas cuentas en divisas, completandose asi, en lineacon
los pronunciamientos permisivos sobre @ particular, resultantes tanto de
la normativa bésica sobre € control de cambios como dd fundamental
Red Decreto unificador del régimenjuridico de las cuentas extranjeras, la
inexpresividad que a respecto transe la Circular antes dicha 5/1987, cuya
norma 3.2 (que aude d tema de la no residencia de titular de las cuentas
queta disposicion regula) no mencionaad lirzeris lapotencialidad de tales
no residentes metafdricos para ser titulares (persistentes o ex novo) de las
meritadas cuentas en divisas, inexpresion gue también reluce en la Reso-
lucion de la DGTE de 10 de mayo de 1988 sobre cuentas en divisas de
residentes abiertas en las oficinas operantes en Espafia de las entidades
delegadas a nombre de personas fiscas o juridicas residentes, texto que en
modo alguno se refiere a la poshilidad contable que estamos viendo,
determinando todo dlo un considerable vacio lega respecto a régimen de
apertura (que debe entenderse autorizada de modo genérico) y moviliza-
cion de las mismeas, vacio normativo oportunamente colmable mediante la
pertinente labor de integracion juridica, tarea reconstructiva en la que
asumen un relevante papel (especidmente por lo que se refiere alaconcre-
cion de los eventuales abonos y adeudos a redlizar en tales cuentas) las
disposiciones anteriormente barajadas, es decir, la Circular 5/1987 dd
Banco de Espanay la Resolucién de la DGTE que acabamos de citar.

A pesar de la certeza generalizada de todo lo aducido ut supra, la
posibilidad de que residentes reales-no residentes metaféricos abran cuen-
tas en divisas de forma liberalizada acredita una fuente normativa concreta
—aparte de la generd resultante del art. 4 de la LRIJCC y 10 de su
Reglamento—, S bien bastante imprecisa 'y de porte muy especiaizado,
positivandose la mismaen la Carta-Circular 1/1989 de laDGTE, de 16 de
marzo, sobre acreditacion de la no residencia de determinados trabajado-
res esparioles en € extranjero y sobre tenenciay disponibilidad de divisas
autorizada por d articulo 7.4 del Real Decreto 2402/ 1980, texto producto
dd insondable filon de posibilidades de normaofehaciencia reglamentaria
titularizado por & Gobierno en este orden de cosas que en su apartado 2
se encarga de puntualizar que € mentado precepto "autoriza la tenencia
y disponibilidad de divisas para los espafioles que habiéndose trasladado
al extranjero con &nimo de residir dli y no estando todaviainscritos como
resdentes en @ Registro del Consulado espafiol correspondiente estén
tramitando & cambio de residencia a través de los organismos coficides
correspondientes”.

Tras este pasgje, que podriamos calificar de preambular, € precepto
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gque nos ocupa impacta directamente en lo que nos interesa, diciendo
literalmente que "esa autorizacién abarca la tenencia en divisas tanto en
Espafia como en € extranjero, puesto que € Read Decreto no distingue.
En consecuencia, las personas a que se refiere € articulo citado podran
abrir cuenta en divisas en entidades delegadas. Tales cuentas se considera
ran como de no residentes’.

Vemos, pues, que € precepto que acabamos de transcribir erige una
variante de las cuentas en divisas en favor de no residentes de tipologia
verdaderamente especia y que en puridad, y a pesar de su matiz singula
rizado, podria considerarse titularizada por un residente real-no residente
metaférico, singularidad que viene de la mano de que asi como en las
hipétesis normales tal situacion de residencia metaférica proviene dd
hecho de que tratdndose de espafioles la misma requiere € retorno (per-
manente) a Espafia de alguien que en su dia se trasladd domiciliarmente
a extranjero en la eventualidad que estamos viendo, la misma afecta a
quien va a dgjarla (aungque no lo haya hecho todavia), circunstancia que
introduce unavariante de especididad en la aludida caidad de no residen-
cia metafdrica eventualmente ostentada por los espafioles.

Siguiendo con este desmenuzamiento analitico de la cuegtion, que
estimo imprescindible para e logro de una acabada cognicion epistemol 6-
gica sobre esta temética, tengo que poner de rdieve que la audida inex-
presividad denotativa a efecto, y a la que acabamos de hacer alusion
(colmada a base de una aplicacion asonante de las normas que vamos
bargando), no se da en la vertiente de las cuentas extranjeras en pesetas
convertibles, todavez que la disposicion basica que las discipling, es decir,
la antes referida Orden de 26 dejunio de 1987, atiende, taxativay direc-
tamente, a la potencialidad que estamos considerando, a decir de su
articulo 3.2, que: "En d caso de personas fisicas, espafiolas o extranjeras,
gue pasen a residir a Espafia y que de acuerdo con lo dispuesto en €
articulo 4 de laLey 40/1989 y en € articulo 4 (sic, debi6 decir € 10) dd
Real Decreto 2402/ 1980, sobre Régimen Juridico del Control de Cambios,
conserven la condicién de no residentes respecto a su patrimonio en €
exterior, podran continuar como titulares de cuentas extranjeras de pesetas
convertibles siempre que acrediten ante la entidad delegada que han decla-
rado a la Direccion General de Transacciones Exteriores su patrimonio
congtituido en € extranjero. Dicha acreditacion se efectuara mediante
copia de la natificacion que dicho Centro Directivo les hubiera dirigido
acusando recibo de la presentacion de la citada declaracion”.

Prosiguiendo con € estudio de este orden de cuestiones, tengo que
puntualizar que € precepto que acabamos de transcribir no permite €
menor resquicio de duda sobre su significado. De todos modos, y apuran-
do d andisis de su dcance, no puedo menos de poner de relieve que €
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mismo no deviene globalizador de toda la suerte de posibilidades que
emergen de la hipotética actuacion dd no residente metaférico en su
conexion con @ problema de la titularidad de las cuentas que estamos
viendo, yaque € calendado precepto sblo alude concretamente d eventua
mantenimiento de éstas por parte del operador juridico —nacional 0 ex-
tranjero— que resulte adornado por tal excepciona condicion sin hacer la
més minima ausion ala potenciaidad de que e mentado operador aper-
ture ex novo una cuenta de tal tipo, alternativa cuya viabilidad —a pesar
del silencio que sobre lamisma mantiene € articulo pretranscrito-— queda
fuera de toda duda a acreditar € soporte de todo € conjunto de prescrip-
ciones que sobre € particular provienen de la normativa antes referenciada
y cuya muestra més sobresdiente resulta ser € antes transcrito
— parcialmente— articulo 4 de la Resolucion de 9 de abril de 1985, pre-
cepto que alude indistintamente tanto a mantenimiento de las cuentas ya
existentes en € momento del cambio residencia tomado en consideracion
como a la ulterior apertura de aguna de élas (una vez acaecido tal cam-
bio).

Partiendo de estos eementdes planteamientos introductorios
—ineludibles para un adecuado entendimiento de esta rica y umbrosa
temaética—, pasamos a la exposicion de las dos posibles dternativas de
préstamos protagonizados en divisas por residentes “reales” no residentes
metafdricos, aternativas que exigen (dada la imposibilidad de que en
cdidad de residentes efectivos en € territorio espafiol dispongan de haberes
en divisas més alade los quince dias hébiles alos que alude d articulo 3.2
dd Red Decreto 2402/1980, plazo durante e cua tampoco acreditan
ningun tipo de facultad fructuaria o dispositiva, sino sdlo & derecho auna
pura tenencia depositaria forzosamente desembaocable en una venta forzo-
saen d mercado oficid de divisas) la existencia de una cuenta en divisas
en su favor (mantenida o abierta d efecto de conformidad con lo que
acabamos de decir) de donde provengan las sumas a prestar a los resi-
dentes.

ac) De un no residente metaférico extranjero a un residente

Td posbilidad no plantea ningin tipo de problema, resultando la
misma sujeta, en cuanto inversidn extranjera, a su régimen peculiar, que
es, en suma, d disefiado por la Circular del Banco de Espaiia 6/1987, de
13 de marzo, sobre contratacion de préstamos financieros exteriores; y
siendo dlo asi, la misma quedara normativamente autorizadas concurren
en € supuesto a considerar los condicionantes que tal disposicion prevéy
gue nosotros hemos expuesto en las paginas anteriores d analizar € su-
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puesto de préstamo normal en divisas de no residentes a residentes, lugar
a donde nos remitimos.

ad’) De un no residente metaférico espafiol a un residente

La posibilidad de que el espafiol que recupere su residencia en Espafia,
en su eventual calidad de no residente metaférico, acredite la titularidad
de una cuenta en divisas resulta fuera de toda duda.razonable de confor-
midad con lo que hemos aducido hasta aqui. Lo que si resulta mas proble-
mético es que en tal condicién pueda instrumentar una inversion atipica
extranjera del tipo de las sujetas a especulacion, es decir, materializada en
la modalidad de préstamo que estamos viendo, duda dificil de conjurar y
que se asienta en el estricto dictumque se contiene en el antes transcrito
articulo 1 del RIE, apartado 1.1 ("Las inversiones realizadas en Espafia
por espafioles no residentes perderan la condicién de extranjeras cuando
su titular recupere laresidenciaen el territorio espafiol; y no adquiriran tal
condicioén las que realice a partir de este momento, cualquiera que sea el
origen del capital invertido"), tesis normativa que parece bloquear todo
intento de conformacion de unainversién con el marchamo de extranjera
por parte del espafiol no residente metaférico y de la que me ocupé en el
indicado volumen | del tomo | de esta obra en su capitulo VII, bajo el
epigrafe "Hipdtesis de espafioles residentes en cuanto inversores extran-
jeros".

De ser admisible lainstrumentacion de tal tipo de inversion —cuestiéon
que a mi juicio queda abierta—, la misma conllevaria la atribucion al
espafiol residente "real" no residente metaférico que preste desde una
cuenta de divisas cuya titularidad ostente del correspondiente derecho de
transferencia al exterior de los rendimientos obtenidos a través de la
consumacioén del préstamo referenciado, préstamos cuyo marco normativo
general seria el procedente de la Circular del Banco de Espafia antes dicha,
o0 sea, 1a6/1987, de 13 de marzo.

ba) De sucursales y establecimientos "residentes"
de no residentes
l.a) |dea general
La problematicarelativa a las inversiones empresariales alas que alude

la normativa vigente sobre la materia ha quedado suficientemente descrita
en el volumen Il del tomo | de esta obra, concretamente en su capitulo



ESTUDIOS 1393

XVI, en donde efectué un estudio suficientemente denso y versatilizado
sobre la forma de articular tales inversiones, asi como acerca de la capa-
cidad —siempre relativay mercurial— de los entes creados. Siendo €lo
adl, y afin de evitar insulsas e innecesarias reiteraciones, me remito alo
que dli dije, limitindome ahora a poner de relieve ciertas reflexiones, no
sobre la capacidad de tales entes para obtener préstamos en € mercado
financiero interior (0 para concederlos en su caso), sino para recibirlos
directamente dd exterior, bien de la entidad (persona fiSca 0 juridica)
fundadora matriz o bien de un tercero no residente, diptico de posibilida-
des que paso a considerar desde coordenadas erigticas de méxima con-
cision.

1.b) Provenientes de lasociedad o personajuridica o fisica
congtituyente (o titular) de la sucursa

Respecto a esta posibilidad se discute incluso su smple existencia,
toda vez que pese alaimpremeditaday optimista declaracion del vigente
RIE, formulada en € apartado \.c) de su articulo 1 ("Pueden ser titulares
deinversones extranjeras en Espafia... ) Los establecimientos y sucursales
en territorio espafiol de personas juridicas privadas extranjeras o de per-
sonas fisicas no residentes en Espafia’), oportunamente conferitiva de una
ilusoria capacidad operacional a los entes a los que venimos haciendo
alusién (criterio corroborado, desde su peculiar punto de vista, por €
art. 8 dd Rea Decreto 2402/1980, atributivo de la caidad de residentes
en Espafia a "los establecimientos y sucursales en territorio espafiol de
personasjuridicas extranjeras o de personas fisicas residentes en @ extran-
jera™), lo cierto es que la legidacion de control de cambios no puede
imponer la plena subjetivacion de los referidos entes, que continGian sien-
do, pese a las bienintencionadas formulaciones personificadoras dichas,
més @ congruente resultado de una inversion (directa) que depurados
actores de relacionesjuridicas auténomas.

Siendo dlo asi, laremision de fondos en divisas provenientes del exte-
rior con destino a una sucursal o establecimiento ubicado en nuestro pais
y procedentes de su titular (personafiscaojuridica), mas que un préstamo
congtituyen una modificacion de la previa inversién directa empresarial
efectuada, requirente, por ello, de la verificacion administrativa a la que
alude d articulo 6.2 dg RIE, modificacion materializada en una amplia-
cion de la dotacién patrimonial inicidmente homologada y a la que se
refiere la Resolucion de la DGTE de 20 de enero de 1975 (vigente todavia
dadasuinclusénend Anexo A dd Read Decreto 2402/ 1980) d mencionar
en su apartado 1.2.c), como datos a verificar respecto de la inverson
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empresarial proyectada, la "cifra parcia de capital asignado”. Incidiendo
en esta linea discursiva, tengo que poner de relieve que en virtud de la
verificacion impuestaen @ entorno de las inversiones directas empresaria-
les por la normativa vigente —y que ha venido a sustituir en este ambito
a la anteriormente requerida autorizacion especifica—, € eemento obje-
tivo crematistico procedente del exterior —inicialmente relacionado en la
solicitud demandante de la aludida verificacion— queda regular y primi-
geniamente cuantificado. De todos modos, ta cifra puede experimentar
—en Virtud de exigencias ulteriormente sobrevenidas en relacion con €
sostenimiento y explotacion del ente creado— la posterior necesidad de su
modificacion, bien ala bga o bien a aza, supuesto este Ultimo que la
persona fisica o juridica no residente titular de la referida sucursal "resi-
dente" deberd afrontar en virtud de su singular responsabilidad a €fecto,
todo dlo de conformidad con sus concretas disponibilidades financieras,
disponibilidades que en € caso de que se materialicen en transferencias
dinerarias (de divisas) dd exterior provocaran un incremento de los fondos
de maniobra de la referida sucursal "residente” de procedencia foranea,
incremento cuantitativo determinante de una nueva inversién comple-
mentaria de la fundacional, requirente por elo de la misma verificacion
gue se exigio pristinamente parala articulacion de la concreta cifrainicia,
refiriéndose a tal hipotético incremento —una vez € mismo haya sido
legitimamente conformado— € apartado 4 de la Resolucion citada ut
supra, cuando al relacionar los componentes requisitales de ladenominada
"cuenta de enlace” de la sucursal con la casa matriz (cuenta que debe ser
remitida @ mes de enero de cada afio ala DGTE, con referenciad 31 de
diciembre del gercicio anterior) alude concretamente adeterminados datos
monetarios que implican una ateracion cuantitativa de la primitiva cifra
dd capital asignado constitutivamente a la precitada sucursal, trueque
ulterior vehiculizado através de los sendos conceptos de indole econdmica
alos que serefiere € indicado apartado y que son los consignados bgjo sus
letras b) ("Dotaciones recibidas de la casa matriz sin derecho de devolu-
cién™) y d) ("Préstamos recibidos de la casa matriz, a devolver).

El planteamiento problematizado de este dilema, traducido en la arti-
culacion de sendas opciones que se materializan ambas en un aumento de
las posibilidades financieras de la sucursal "espafiolizada’ destinataria de
los fondos recibidos del exterior, se resuglve en base ala clave teleolégica
objetivada en la precision de s @ aludido capital debe o no ser devudto
a su procedencia, siendo la disyuntiva operatoria referenciada demandan-
te, en cuaquiera de sus supradichas posibilidades, de la pertinente verifi-
cacion adminigtrativa, pero divergiendo en cuanto d acance de sus dter-
nativas de composicion en € sentido de que las asignaciones de fondos
foraneos cristalizados en "dotaciones' no precisan ser reintegradas a la
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casa matriz, reintegro que es imprescindible y cuya cadencia temporaria
debe asimismo ser correspondientemente verificado en la hipétesis de los
“préstamos” alos que atina e supraaludido apartado c).

Esta es la solucion —entiendo— més acorde con la naturaleza de la
correspondiente sucursal, destinataria, en definitiva, de las sumas abjeto
dd pertinente desplazamiento transfronterizo. Considerar que la hipitesis
de asignacion crematistica—y de maniobra— que estamos evidenciando
pueda encgjar en un marco crediticio de subjetivacion normal, entendiendo
gue la misma encarna una operacion financiera en divisas de arquetipica
corporeizacion entre un no residente y un residente (con pleno someti-
miento d régimen proveido por la Circular antes explicitada dd Banco de
Espafia 6/1987, de 13 de marzo) supondria quebrantar gravemente prin-
cipios cardinaes de nuestra filosofia normativa més elemental, fractura
gue vendria de lamano de unainclemente —e incoherente— subjetivacion,
atales efectos, de la supradicha figura de sucursal.

1.c) Provenientes de otro no residente

En este caso, ya no es la personajuridica o fisgca no residente titular
de tales sucursales la que efectlia una determinada transferencia monetaria
en favor de las mismas, sino un tercero. En la meritada hipGtesis, la
operatoria a seguir quedaria estribada en bases de perfecta normalidad
subjetiva s @ negocio financiero proyectado se consumase entre dos no
residentes, la parte prestamista y la prestataria (Que seria la persona fisica
ojuridicatitular de la sucursal materidmente destinataria de los fondos),
siendo esta Ultima —o megor su responsable— la que se preocupase en
obtener la verificacion antes aludida como presupuesto indispensable para
tal transferencia—y colocacion de fondos en nuestro pais— y se acomo-
dase, de conformidad con lo aducido en € subepigrafe anterior, a pautas
de perfecta regularidad instrumental.

Edgte seriad camino correcto, pero, indudablemente, d més complica-
do. Por dlo la Administracion espafiola atiende —metaféricamente— ala
tess de la subjetivacion —a los limitados efectos del control de cambios—
de las supradichas sucursales, presuponiendo que las mismas asumen la
condicion de prestatarias normales "residentes’ de un no residente, prés-
tamo que, dadas sus condiciones, no podriaser sino de tipologiafinanciera
y por elo sometido en toda su integridad congtitutiva y funciona a
régimen de liberalizacion o autorizacion individua que ha quedado ex-
puesto cuando nos referimos a los supradichos préstamos financieros en
generd a lo largo de estas péginas (6 patrocinado por la pluricitada
Circular 6/1987 dd Banco de Espafia antes dudida), cdificativo —éste de
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préstamo— que en readlidad solo puede ser coherentemente entendido de
formatraslaticia sobre la base de las reflexiones antes aducidas, reflexiones
cuyo punto de asentamiento primordial pivota sobre la fata de persona
lidad de la sucursal destinataria efectiva de los fondos "a devolver", opi-
nién asimismo sustentada por los precitados autores, que en su plurimen-
cionada obra, edicién 1990, pagina 1215, manifiestan al respecto que "la
terminologia adoptada por la Resolucién (efectuando la supradicha cali-
ficacion de préstamo de las asignaciones ulteriores de fondos monetarios
adevolver) no respondiaaun criterio deliberado de la DGTE de cdificar-
los como préstamos, sino smplemente a un deseo de hacer comprensible
la operacion regulada para € administrativo aceptando para elo un tér-
mino que la préctica habitual ha consagrado, a pesar de su incorreccion
desde € punto de vista juridico”, criterio asimismo sustentado sin titubeos
por NUNEZ LAGOS que en su dicha obra, pagina 568, se atiene alamisma
reflexidn, aduciendo literalmente, d audir ala conceptudizacion en cuan-
to préstamo de la operacion financiera que congtituye nuestro objeto de
andlisis, que: "Enrealidad lo que hay es unaremesade fondos de maniobra
y como tal debe registrarse en Espafia a entrar, convertidos en pesetas
ordinarias, con derecho atransferir su importe otravez a extranjero una
vez terminado d plazo de utilizacion de tales fondos'.

ab) Concedidos por residentes a no residentes
aa) ldeagenerad

Detal modalidad, en su eventual objetivacidn de pesetas comunes, nos
hemos ocupado ya con anterioridad. Siendo dlo asi, la especialidad que
cabe detectar en lamismaviene de la mano de lavariante materializadaen
un préstamo de tales caracteristicas cuando € mismo resulta concedido
por un no residente real-residente metaférico, eventud titular, en tal con-
cepto, de una cuenta en divisas de la moddidad genérica liderada por la
Resoluciéon de la DGTE de 10 de mayo de 1988, es decir, de agudllas
abiertas en las oficinas operantess en Espafia de |las entidades delegadas a
nombre de personas fidcas o juridicas residentes (constituyendo una alter-
nativa singularizada de las mismas las aperturadas en favor de las empresas
de comercio exterior inscritas en e Registro creado ad hoc por € Red
Decreto 380/1988), cuentas oportunamente tuteladas por la Resolucion
de la DGTE de 20 de marzo de 1989, asi como las cuentas en ECUs,
también a nombre de residentes, gobernadas por la Resolucion, también
dela DGTE, de 22 dejunio de 1990.

Siguiendo con € trazado especulativo de esta temdtica, tengo que



ESTUDIOS 1397

poner de relieve que la posibilidad crediticia sujeta a escrutamiento queda
rigurosamente proscrita paralos extranjeros que en concepto de residentes
hubieren titularizado una cuenta de las que estamos considerando, dado
que en virtud de los apremios basicos sobre € control de cambios la
posibilidad ofertada por € articulo 4 de laLRIJCC y 10 dd Red Decreto
2402/ 1980, alos espafioles que se ubiquen fordneamente, en d sentido de
permitirles mantener su condicién (metaférica) de residentes "respecto a
patrimonio constituido en Espafia con anterioridad a su tomade resdencia
en @ extranjero y a las rentas procedentes del mismo" no es en modo
alguno extrapolable para tales extranjeros, quienes de ninguna manera, y
dado € preciso —y excluyente— dictum subjetivador transcrito pueden
asumir la condicién de residentes metaforicos.

Siendo dlo asi, es evidente que la hipbtesis objeto de nuestras reflexio-
nes solo seria predicable paralos espafioles que acreditando latitularidad
de una cuenta en divisas de conformidad con lo proveido por la Resolucion
Ultimamente dicha (o una en ECUs, tal como advertimos anteriormente)
pasasen con ulterioridad aresidir en @ extranjero, hecho que en virtud de
los pedimentos consignados en los supradichos preceptos antes indicados
(arts. 4 delaLRICCy 10 dd Rea Decreto 2402/1980) no provocaria una
mutacion automética en la ontologia de la cuenta titularizada por los
mismos, que continuariasiendo "en divisas en favor de residentes’; cuenta,
pues, que no perderia su sustantividad por la aludida circunstancia de que
con posterioridad a su apertura su titular, de residente, adviniee a la
condicion de no residente.

Ta es d planteamiento generd sobre la cuestion que estamos viendo
y, en definitiva, sobre la modalidad especid de préstamos sometidos a
debate, préstamos que solo serian viables s d cambio en la condicién
resdencid de titular de las audidas cuentas no las trocase irresistible-
mente en otras pertenecientes a la misma modalidad, pero ahora en su
variante en favor de no residentes.

En cualquier caso, la cuestidn teorética suscitada no resulta, ni mucho
menos, baladi en & contexto operatorio en @ que nos movemos, yaque S
la cuenta en cuestion, pese a que su titular asuma ulteriormente la condi-
cion de no residente, contintia siendo regida por la Resolucién de 10 de
mayo de 1988 (o por la antes indicada Resolucion de 22 dejunio de 1990
S e tratase de ECUSs), entonces los préstamos concedidos por su titular
(no residente red en e momento) lo serian en calidad de residentes meta-
féricosy por elo sometidos ala necesidad de la obtencidn de la pertinente
autorizacion individual previa, otorgable, en su caso, por laDGTE (véese
lo que dijimos con anterioridad a estudiar la modalidad. que estamos
viendo en su vertiente comun). Por @ contrario, s € trueque en la condi-
cion residencia de titular implica, por si mismo, una mutacién sustancia
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de la cuentaen divisas que estamos viendo, que hariatransito alacategoria
de las abiertas en favor de no residentes (tuteladas éstas por la Circular del
Banco de Espaiia 5/1987, de 13 de marzo), entonces es evidente que la
posibilidad excepciona que estamos tratando devendriaimposible, preci-
samente porque la situacion de residencialidad metaférica base de la mis-
ma en modo alguno podria entrar en liza.

Respecto a cud sealameor solucion a aportar a esta oscura temética,
tengo que poner de relieve lafalta de argumentos sdlidos en favor de una
u otra alternativa (la del mantenimiento de la cuenta. en divisas en favor
de residentes en su condicion de tal, pese d cambio experimentado en la
Situacion territorial de su titular o lade su refundicion automética por este
solo hecho, como sucede cuando su titular es un extranjero, en lacategoria
genérica de cuentas en divisas en favor de no residentes), pudiendo aducirse
en favor de la primera de las supradichas posibilidades (permitiente de la
vanante crediticia objeto de nuestro andisis) € concreto dictum permisvo
de los pluricitados articulos 4 de la LRICC y 10 dd Rea Decreto
2402/1980, que no cudifican, en ningln sentido, & patrimonio constituido
en Espaia respecto del cua pueda operarse en la condicion ulteriomente
asumida de residente metaférico y esgrimirse en favor de la segunda €
dato de la profunda comunidn operativa que media entre un tipo de
cuentas en divisas u otro, que continuarian siendo tales apesar del audido
trueque residencial de su eventua titular, comunion reconocida por la
Resolucion de 10 de mayo de 1988 d decir en su horma 1.2.2 que: "Las
cuentas en divisas de residentes se regiran por lo dispuesto en la presente
Resolucion y en lo no previsto en dla por la Circular 5/1987, de 13 de
marzo, del Banco de Espaia’, invocacion de derecho supletorio que en €
ambito de conjeturas en e que nos estamos moviendo podriainterpretarse
como indicativo de que en la hip6tesis sometida a discusion € cambio en
la situacién residencial del calendado titular de la cuenta no afectaria a
mantenimiento de la misma, aungue ésta quedaria reconducida, por lo
tocante al régimen de su funcionalidad, a la modalidad regida monogré-
ficamente por la supradicha Circular, subsuncion que impediriala entrada
en juego de lavariante especid de préstamos en divisas que acabamos de
observar y € consecuente traslado de su eventual operatividad a régimen
de préstamos y créditos en divisas regulado por la Circular, también pro-
cedente del Banco de Esparfia, 6/1987, de 13 de marzo, sobre contratacion
de préstamos financieros exteriores, texto que entra en juego tanto cuando
las descritas operaciones financieras queden objetivadas con divisas pro-
cedentes del exterior en su integridad como cuando las mismas se hdlen
depositadas en una cuenta disciplinada por la antes indicada Circular
5/1987, es decir, en una en divisas abierta en una entidad delegada en
favor de no residentes.
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ab") De residentes (personas fisicas ojuridicas) alas sucursaes,
establecimientos o explotaciones "no residentes’

En esta hip6tesis, de evidente carécter antindmico a la anteriormente
descrita—y que parte de la previa existencia de una cuenta en divisas en
favor del otorgante del "préstamo” en cuestion—, son reproducibles agui
todo € amadjo de consideraciones ya vertido acerca de la dificultad con-
ceptual en que queda confinada la quaestio de las transferencias de fondos
de maniobra efectuadas por € titular de la sucursal destinataria de los
mismos (0 de un tercero residente), tema que tampoco nos compete dilu-
cidar en demasia dada la situacion de algamiento que las inversones
espafiolas en € exterior presentan en relacion con la problemética primor-
dia desenvuetaen este libro.

Siendo dllo asi, sblo voy arecordar que "los préstamos' que redlicen
asus sucursales en @ exterior los inversores (directos) residentes en Espaiia
han sido especidmente tomados en consideracion por € articulo 9 de la
Orden de 19 de diciembre de 19838 procedente del Ministerio de Economia
y Hacienda, disposicidn de rasgos muy circunscritos que, previa deroga
Cion de la anterior Orden dd mismo Ministerio de 25 de mayo de 1987,
acomete la tarea de insuflar la suficiente dosis de gjecutividad reglamenta-
ria alos mencionados apremios preceptuales bésicos contenidos sobre las
explicitadas inversiones espafiolas en € exterior en € fundamental Resl
Decreto 2374/1986, de 7 de noviembre, precisando en su apartado 3 sobre
los aludidos desplazamientos internacionales monetarios que "las transfe-
rencias periddicas de fondos que fueran necesarias para atender los gastos
de mantenimiento de las sucursales o establecimientos en € extranjero no
tendran la consideracién de inversdn directa, quedando sometidas a la
verificacion previa de la Direccién Genera de Transacciones Exteriores,
gue se solicitard en € impreso modelo que se publicard mediante Resolu-
cion de dicha Direccidn General".

En virtud de lo aducido por tal precepto, es evidente que la opinién
gque antes sostuvimos en e sentido de que las audidas transferencias
crematisticas procedentes del exterior podrian suponer nuevas inversiones
extranjeras directas empresariales en Espafia de tipologia modificativa de
las anteriormente moduladas, resultaimprocedente cuando se trate de la
hip6tesis anadgica de las inversiones espafiolas en d exterior, ya que €
preciso dictum referenciado las sustrae de tal delimitado circulo concep-
tual De todos modos, la diferencia de criterio metodolégico puesto en
evidencia no implica un tratamiento operativo distanciado, toda vez que
la exigencia de la verificacion previa a la que alude € apartado que ace
bamos de transcribir como presupuesto condicionante de la regularidad
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de los “préstamos” dichos viene a paraigualizar € régimen seguido en uno
y otro supuesto.

Por lo tocante a la restante modalidad encuadrable en e marco nor-
mativo general de préstamos en divisas de residentes a sucursales y esta-
blecimientos no residentes, pertinentemente otorgados por operadores ju-
ridicos que no sean los congtituyentes de la sucursal o establecimiento
destinatario de los fondos integrantes de |a pertinente dotacion transferida,
entendemos que la misma requiere, como en las hipétesis normales, la
previay explicita autorizacion de la DGTE, remitiéndome alo que antes
dije d abordar € estudio de la variante ordinaria de taes préstamos en
divisas procedentes de los saldos de las cuentas cifradas con las mismas y
reguladas por la supradicha Resolucion de la DGTE de 10 de mayo de
1988.

C) En pesetas convertibles

aa) Concedidos por no residentes a residentes

aa’) ldeagenerd

Las especididades que pueden detectarse en € ambito de los préstamos
financieros materializados con estos componentes crematisticos son idén-
ticas a las que resultan vislumbrables en |a hipétesis de que los mismos
devengan objetivados con las anteriormente indicadas divisas, sempre
partiendo dd dato de que € prestamista sea un residente real-no residente
metafdrico y de que tal posicion negocial sea asumida por una entidad o
persona fisica no residente con respecto a una sucursal 0 establecimiento
residente "prestatario”, pudiendo traerse a colacion, atales efectos, todo
el conjunto de alegaciones que con anterioridad qued6 explicitado cuando
nos ocupamos de tales hipdtesis en relacion con los audidos préstamos
cifrados en divisas, especiamente aquellas que aducimos en € capitulo
introductorio de la situacién de metaforia no residencial, bloque de refle-
xiones propedéuticas en @ que pusmos en evidencia la especificidad de
respuesta normativa a respecto cuando de cuentas extranjeras en pesetas
convertibles se trate (a diferenciade lo que sucedia con la situacion homo-
loga referente a las cuentas de divisas), especificidad derivada de la exis-
tencia de un dictum tan expresivo y concretizador como el contenido en
e articulo 3.2 de la Orden de 26 de junio de 1987 reguladora de las mismas
(dictum que quedd antes transcrito, pero cuya literalizacion reproducimos
de nuevo para mayor comodidad del lector), segin € cual: "En € caso de
personas fisicas, espafiolas o extranjeras, que pasen aresidir en Espafiay
que de acuerdo con lo dispuesto en d articulo 4 delaLey 40/1979 y en &
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articulo 4 (sic, debid decir 10) dd Real Decreto 2402/ 1980, sobre Régimen
Juridico de Control de Cambios, conserven la condicion de no residentes
respecto a su patrimonio en € exterior, podran continuar como titulares
de cuentas extranjeras de pesetas convertibles sempre que acrediten ante
la entidad delegada que han declarado ala Direccion Genera de Transac-
ciones Exteriores su patrimonio constituido en € extranjero. Dicha acre-
ditacion se efectuara mediante copia de la natificacién que dicho Centro
Directivo les hubiera dirigido acusando recibo de la presentacion de la
citada declaracion”.

Ad pues, en base a este precepto es factible d mantenimiento (o aper-
turaen su caso, ex art. 4 de la Resolucion de 9 de octubre de 1985 de la
DGTE) de las cuentas que estamos viendo por parte de residentes reales
en Espafia, sempre y cuando se den en @ caso de que se trate los presu-
puestos previstos por € referido precepto, condicionantes tefiidos de ab-
soluta esencialidad, toda vez que en su ausencia entraria en juego lo
previsto en € parrafo 3 del mismo articulo de la Orden calendada, segiin
e cua: "S d titular delacuentaadquirierala condicion de residente o, en
el caso de personas fisicas, no confirmara su continuidad como no resi-
dente (confirmacidn bianual segin expresa imposicion del parrafo 1, in
fine, dd meritado art. 3), la entidad delegada le comunicara que en €
plazo de tres meses traspasara de oficio € saldo de la cuenta a otra de
pesetas ordinarias. Transcurrido dicho plazo sn que € titular hubiere
dispuesto del saldo de la cuenta, gercitando o alegando la intencién de
gercitar dentro del plazo aplicable lafacultad previstaen € punto anterior
o confirmando su continuidad como no residente, la entidad delegada
efectuara € traspaso citado, con aplicacién de concepto estadistico de
‘transferencias diversas de capital' a que se refiere la Circular 32/1985 de
la DGTE, de 8 de marzo, por la que se regulan las normas operativas
aplicables alas operaciones invisibles corrientes liberalizadas por la Orden
de 14 de septiembre de 1979

Prosiguiendo con la elucidacién de esta tematica, tengo que poner de
relieve que € criterio normativo expuesto fue reiterado por la Circular del
Banco de Espafia 10/1989, de 30 de mayo, texto de intermediacidn gecu-
tiva en la regulacion de las cuentas extranjeras en pesetas convertibles
cuya norma 5.2 reproduce, ad litteris, en sus apartados 2y 3, e contenido
de los correlativos dd articulo 3 de la Orden de 26 de junio de 1987,
reiteracién que asmismo se detecta por lo tocante a la exigencia de la
confirmacién temporal de la condicién de no residente que debe impulsar
e titular de la cuenta en cuestion, acreditacion también demandada para
las restantes cuentas extranjeras, segln sus respectivas reglas organicas
[concretamente por la norma 3.%, apartado 1, de la Circular 5/1987 de
Banco de Espafia, por lo que alas cuentas en divisas se refiere, y por la
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instruccion 1.2, apartado 3, de la Circular 33/1986 de la DGTE de 18 de
marzo (modificado por la ulterior 34/1989, también de la DGTE) cuando
de cuentas extranjeras en pesetas ordinarias se trate], acreditacion cuya
procesalidad debe atenerse a lo previsto en la normativa basica sobre €
control de cambios (art. 8.° dd Real Decreto 2402/1980), objeto de estudio
en e volumen | dd tomo | de esta obra, materia que no voy a reiterar,
aungue si creo que debo poner de manifiesto la existencia de una dispo-
sicién de ambito normativo muy circunscrito y que atina de modo directo
alaforma de acreditar la existencia y persistencia en la condicién de no
residente, a los efectos que estamos viendo, disposicion que es la carta-
circular de laDGTE de 16 de marzo de 1989 sobre acreditacion de la no
residencia de determinados trabajadores esparioles en el extranjero y sobre
tenencia y disponibilidad de divisas autorizadas por e articulo 7.4 dd
Real Decreto 2402/1980, conjunto ordinamental del cual nos interesa, a
fin de actualizar lo que ya aduje en @ pasgje de mi libro indicado ut supra,
en su apartado 1, texto que no resulta de general vigencia para todo tipo
de cuentas extranjeras operativas en nuestro ordenamiento, sino solo para
las en pesetas convertibles y que sefidaliteramente a respecto que: " 1. El
Real Decreto 723/1985, de 28 de agosto, simplificd y unificd € ssemade
cuentas extranjeras en pesatas estableciendo que las cuentas de ahorro de
emigrante se traspasaran a cuentas extranjeras de pesetas convertibles.
Las normas reguladoras de dichas cuentas exigen la acreditacion de la no
residencia de acuerdo con € Rea Decreto 2402/1980. Sin embargo, la
cumplimentacion de este requisito ocasiona graves problemas a los poten-
cides titulares de edtas cuentas cuando se trate de trabajadores temporaes
0 marinos mercantes y pescadores esparioles que prestan servicios en bu-
ques extranjeros. ESt0s supuestos especiales se hallaban recogidos en las
normas que regulaban las antes dichas cuentas de ahorro del emigrante,
hoy derogadas, por lo que resulta conveniente especificar que, de manera
excepcional, se entenderan cumplidas las exigencias dd articulo 3.1 de la
Orden de 26 dejunio de 1987 (BOE de 24 dejulio) con la presentacion
ante laentidad delegada de su eeccion de: —Contrato de trabgjo en vigor
concertado con una empresa no residente o certificado de dicha empresa,
expedido con antelacion méxima de dos meses, que acredite la prestacion
de sarvicios en lamisma. —Contrato 0 contratos de embargque que acre-
diten la permanencia dd titular de la cuenta en buque extranjero”.

En funcion de esta especifica, clara 'y delimitada tutoria normativa,
absolutamente incidiente en € posible juego de la situacién de metaforia
resdencid en este entorno, lamodalidad crediticia objeto de nuestra actual
disquisicion queda sujeta d régimen normativo general pertinente aojado
en lamulticitada Circular 6/1987 del Banco de Espafia sobre contratacion
de préstamos financieros exteriores, disposicion que parifica, a efectos de
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su ulterior subsuncion en € esquema ordinamental de amplio espectro que
la misma promueve, toda suerte de préstamos financieros de no residentes
a residentes cuya objetivacion monetaria se haga, bien en divisas (inclu-
yendo en tal categorialos ECUS) o bien en pesetas convertibles (cua es €
caso), praxis ordinamental que nosotros expusimos con anterioridad a
hablar de los préstamos financieros positivados en las aludidas divisas.

Por lo tocante a otro de los posibles quiebros de especididad en estas
areas y que haciareferencia—como dijimos— a aguellos préstamos finan-
cieros materializados en asignaciones de fondos a sucursales o estableci-
mientos en Espafia por parte de sus titulares (entidades o personas fiscas
no residentes) o de terceros (asimismo no residentes) en pesetas converti-
bles, entiendo que todo lo que anteriormente adujimos respecto a las
hip6tesis smilares cuando las mismas resulten cuantificadas en divisas, es
perfectamente reproducible para aguellas hipotesis en que tales asignacio-
nes se corporeicen en transferencias de fondos materializados en las refe-
ridas pesetas convertibles.

ah) Concedidos por residentes a no residentes
aa’) ldeagenerd

Con la findlidad de apurar expositivamente esta cuestion, tengo que
poner de relieve que la posibilidad de la que antes nos ocupamos, consis-
tente en préstamos financieros en divisas de no residentes redes-residentes
metafdricos en favor de no residentes (posibilidad de la que pusmos de
manifiesto su esencia incertidumbre dado lo ambagioso de sus perfiles
operativos), resulta totalmente improcedente en lo tocante a los fondos
cuya utilizacion a tales efectos estamos estudiando, fondos —las pesetas
convertibles— que por expreso imperativo de la normativa que disciplina
SU uso bancario bgo ningin concepto pueden acreditar una titularidad
asentada en una situacién persona distinta de la netamente no residencia
(aspecto que diferencialas cuentas en pesatas convertibles de las en divisas,
cuentas estas Ultimas que pueden s aperturadas indistintamente por
resdentes y por no residentes), por 1o que resulta obstaculizada a radice
la eventua instrumentacion de la modalidad crediticia objeto de estas
observaciones, siendo suficientemente explicito a efecto, en cuanto impo-
sibilitador de la apertura de cuentas que estamos viendo por residentes a
secas (0 sea, por parte de quienes no acrediten a propio tiempo la condi-
Cion de no residentes metaforicos), € articulo 1 de laantes dicha Orden de
26 dejunio de 1987 que condiciona la aperturabilidad libre de las mismas
a dato de presencia inexcusable en d supuesto considerado de la no
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residencialidad de su eventual titular, criterio plenamente confirmado en
sus propios términos por el articulo 1 de la Circular 10/1989.

d) En pesetas ordinarias
aa) ldea general

Respecto de tales componentes financieros, s6lo nos es dable detectar
la presencia de la modalidad crediticia especial cristalizada en eventuales
asignaciones de fondos a establecimientos y sucursales residentes por parte
de sus entidades matrices o personas fisicas erectoras no residentes (o de
terceros también no residentes), modalidad cuyo régimen es el mismo que
el anteriormente descrito para los supuestos de préstamos financieros en
divisas articulados de la misma guisa, no siendo predicable para tales
ingredientes monetarios la hipotética instrumentacion de supuestos de
préstamos objetivados con los mismos en los que el prestamista acreditase
la condicién de no residente metaforico, posibilidad yugulada por la nor-
mativa especial atinente al tipo de cuenta de donde proceden los fondos
sujetos a observacion, sucediendo ello concretamente con el articulo 2, in
fine, de la Resolucion de 20 de diciembre de 1985 de la DGTE, discipli-
nante de las mismas, que sienta literalmente al respecto que: "Cuando los
titulares (de las supradichas cuentas) sean personas fisicas y adquieran
residencia en Espafia, las cuentas perderan la condicion de extranjeras y se
regularan por el régimen general establecido por las cuentas de pesetas
ordinarias de residente", apremio que debe armonizarse con el criterio
operativo cautelar prescrito por el apartado 3 de lainstrucciéon 1.2 de la
Circular 33/1986, de 18 de marzo, de la DGTE sobre las cuentas que
estamos sometiendo a reflexion parcial, apartado que tras la modificacion
que el mismo experimentd como consecuencia de la adopcion de la Circu-
lar 34/1989 de la DGTE dice literalmente que "la condicién de no residente
de los titulares de las cuentas (extranjeras en pesetas ordinarias) debera
acreditarse Manualmente en la forma establecida en el articulo 9.2 del
Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, sobre régimen juridico de
control de cambios".

En virtud de tal apremio, que viene a reciclar criterios absolutamente
consolidados en el area de las antiguas cuentas extranjeras en pesetas
interiores —antecedentes inmediatos de las ahora sujetas a observacidon—
(y que resulta asimismo reiterado por la preceptividad emergente de la
Resolucion delaDGTE de 9 de octubre de 1985 sobre el régimen aplicable
al patrimonio exterior de las personas fisicas que adquieran residencia en
Espafia, disposicion que alude de forma exclusiva, en su articulo 4 antes
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transcrito, alas cuentas en divisas 0 en pesetas convertibles y pretermite
por completo las que estamos viendo), es obvio que la moddidad de
préstamo financiero en pesetas ordinarias de cuentas extranjeras en modo
alguno puede acompasarse a las pautas operativas asentadas en laidea de
la no residencididad metaférica del residente redl titular de la cuenta que
las contenga, posibilidad absolutamente obstaculizada por la normativa
gue acabamos de recoger.

Concluyo este breve apunte analitico sobre € tema poniendo de relieve
que lamodalidad vislumbrable en otras vertientes crediticias (las objetiva
das con divisas) relativaala posible presencia de una situacion de residen-
cia(rea o metaforica) en lapersonadd prestamistani siquieraes plantea-
ble como hipdtesis de trabajo en la que estamos viendo en méitos alaque
las cuentas extranjeras en pesetas ordinarias (d igua que las convertibles)
son Unicamente aperturables de modo legitimo por operadores juridicos
que ostentan la condicién de no residentes, resultando tal exigencia del
preciso dictum contenido en € antes indicado articulo 2 de la meritada
Resolucion delaDGTE de 20 de diciembre de 1985, segtin € cud "pueden
ser titulares de las cuentas las personas fisicas o juridicas no residentes’.

€) Enpesetas comunes
aa) ldeagenerd

La Unica aternativa crediticia que en este campo podria justamente
ameritar € cdificativo de especial es aquella en la que s da cita una
eventual residencialidad metaféricadd titular de lamisma, calidad que de
conformidad con lo que relatamos en las consideraciones introductorias
antes plasmadas en estas paginas devenia Unicamente predicable para las
personas fisicas de nacionalidad espafiola, no residentes reales, respecto al
patrimonio que con anterioridad a su desposesion efectiva ded territorio
naciona acreditasen en  mismo, patrimonio respecto dd cud € espafiol
foraneamente desplazado puede adoptar un doble —y legitimo— compor-
tamiento: trasladarlo con é fuera de Espafia o mantenerlo en dla.

En @ caso de que opte por la segunda de las aternativas alegadas, su
titularidad (fructuaria, dispositiva'y defensiva) sobre los elementos inte-
grantes ddl supradicho patrimonio internizado no presenta ningun tipo de
especificidad, pudiendo @ interesado gozar, disponer y defender (judicia
y extrgjudiciamente) del haz de facultades integrantes de la misma en
idénticas condiciones —materiales Y jurisdiccionales— que lo hacen los
restantes miembros residentes dd conjunto nacional sobre sus respectivos
acervos patrimoniales, sin que ni siquiera se le imponga la preconstitucion
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de ningun tipo de prueba acerca de la condicién interiorizada de tales
elementos patrimoniaes [tema del que me ocupé con cierto detenimiento
—contando CON una importante apoyatura doctrina ajena— en € antes
indicado volumen | del tomo I de esta obra, en su capitulo VII, especid-
mente bgo & epigrafe titulado “Subhipdtesis de inversiones (de espafioles
no residentes) con capitales interiores™], dada la presencia en estas reas
de la importantisima presuncién lega establecida por d articulo 15 de
vigente REI, seglin & cua "se presume, salvo pruebaen contrario, que las
inversiones en Espafia hechas sn precisar € origen dd capita invertido
por esparioles no residentes... No son inversiones extranjeras’.

En base atal precepto, de polivaente y lato significado, los préstamos
en pesetas comunes concertados por los espafioles no residentes (en su
caidad de residentes metaforicos, ex art. 4 de la LRIJCC y 10 dd Red
Decreto 2402/1980) no son inversones extranjeras, quedando, por lo
tanto, a margen de la normativa aportada por lalegidacién de control de
cambios, consistiendo en esto precisamente la especididad percibida en
este sector, es decir, en d hecho de que a pesar de tratarse en redidad de
un negocio juridico crediticio entablado defacto entre un operador no
residente (€ espafiol prestamista) y un prestatario residente, € mismo
gueda totalmente d margen de las derivas ordinamentales de control
resultantes de la referenciada normatividad especia, hurtamiento que, por
el contrario, no es predicable para aquellos supuestos en los que quien
pretendiese prestar en laforma aludida —es decir, con pesetas comunes—
fuese un extranjero actualmente no residente (aunque anteriormente resi-
dente), eventualidad no admisible dado que € articulo 4 antes dicho de la
LRJICC (y @ 10 dd también citado Real Decreto 2402/1980) Unicamente
permiten la asuncién del posicionamiento, ciertamente excepciona, de
residentes metafdricos alos no residentes reales esparioles, no alos extran-
jeros, exclusion gque resulta inconcusa en méritos de lainequivoca denota-
cion a respecto de los supradichos preceptos, que en sus labores de nor-
mofehaciencia especializada sobre € particular imponen expresamente la
ciudadania espafiola como requisito especiad que debe converger en los
protagonistas de su impulso normativo liberalizador.
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VIIl. PRESTAMOS ENTRE RESIDENTES QUE PRESENTAN
CONEXIONES CON EL REGIMEN NORMATIVO
DEL CONTROL DE CAMBIOS

A) INTRODUCCION

Teniendo en cuentalos planteamientos generales sobre € particular, es
evidente que las tesituras de préstamos entre residentes quedan ciertamente
desprogramadas del esgquema ordinamental trazado por la normativa dis-
ciplinante del control de cambios, preceptividad que Unicamente resulta
operativa en cuanto encuadradora de aguella fenomenologia negocia en
la que impere una situacion de divergencia en cuanto d simultaneo o
advenido posicionamiento territorial de los intervinientes en la misma.

Siendo dlo irrebatiblemente asi, obvio es que, en principio, € andiss
de los créditos y préstamos entre residentes no acredita d més minimo
interés para e audido esquema, aseveracion, no obstante, que permite el
matiz consistente en evidenciar la existencia de un blogue de empirias
crediticias que, a pesar de articularse exclusivamente entre tales operado-
res, presentan, sin embargo, determinados componentes en su congruente
inervacion provocadores de su natural ingreso en dicho marco, cuestion a
la que vamos a destinar las lineas sguientes por las que desfilardn de
forma apretada —y con répido paso— aquellas modalidades de préstamos
entre residentes en las que resulten visumbrables con més nitidez los
supradichos componentes, pudiendo incluirse en tal paguete de posibili-
dades, tefiidas de singularidad, no sdlo las cristalizadas en los avatares
negociales que vimos con anterioridad en la que participaban residentes
reales no residentes metaforicos (0 alainversa), sino también aguellas en
las que su excepcionaidad no radicaba precisamente en esta epecial sub-
jetivacion, s no en otros detdles de més consistente envergadura, inclu-
yéndose, en suma, dentro de esta categoria los préstamos en divisas entre
residentes, los obtenidos (en pesetas comunes o divisas) por las sociedades
espafnolas "residentes’ participadas foraneamente de la forma estipulada
por d articulo 8 del RIE de otros residentes, los iguamente conseguidos
en tales componentes crematisticos por las sucursales y establecimientos
en Espafia (y, por ende, residentes) de personasjuridicas extranjeras o de
personas fisicas no residentes de otros residentes y 1os que un residente
conceda—en las aludidas pesetas comunes o en las divisas dichas- aotro
residente por cuenta de un no residente.

Tal es @ rosario de peculiaridades que cabe reﬂaltar a efecto y cuyo
examen vamos a constrefiir a aquellos supuestos dichos en los que se
presten por residentes divisas a otros residentes Y en los que un residente,
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actuando por cuenta de un no residente, preste a otro residente, bien en
pesetas comunes o bien en divisas, descartando € andisis singularizado de
las restantes hipétesis enumeradas, toda vez que su examen pormenorizado
ya acontecié en otros pasges de esta obra, concretamente en € volumen
Il dd tomo I, en & que en su capitulo XXV me ocupé de la potencialidad
acreditada por las sociedades supradichas (las concernidas por € art. 8 dd
RIE) paraacceder a crédito anterior, y en e XXVI hice otro tanto respec-
to alas aptitudes en tal sentido de las meritadas sucursaes y estableci-
mientos.

Por dltimo, y como colofén de este breve conjunto de reflexiones
introductorias sobre e particular, tango que poner de manifiesto que
también mereceradn ulteriormente mi atencion expositiva dos modalidades
crediticias de ambivalente factura: la del descuento de créditos y las cor-
porei zadas en aplazamientos solutorios, dipticos de eventualidades nego-
cides con cuya resefia pondremos punto find a este epigrafe.

B) PRESTAMOSY CREDITOS EN DIVISAS ENTRE RESIDENTES
a) ldea general

Teniendo en cuenta todo lo aducido con anterioridad (sometimiento
excepcional de esta categoria de préstamos y créditos a la normativa
doméstica dd control de cambios, consideraciéon de la divisa como dinero
singular, pero dinero alapostre, papel asignado al art. 1.170 CC, equipa
racion al respecto de los ECUs a las divisas), vamos a ocuparnos de la
modalidad crediticia que datitulo a este epigrafe poniendo de relieve, en
primer término, que su naturaleza, sempre partiendo de los posiciona
mientos normativos conectados con e meritado control de cambios, no
dga de ser bastante especial, habiendo autores, tales como D. ALVAREZ
PASTOR y F. EGUIDAZU, que los asmila a los propiamente exteriores,
diciendo a efecto en su pluricitada obra —edicion de 1990, pag. 1212—
que "en realidad, y desde un punto de vista estrictamente juridico, se trata
de un supuesto de préstamo de residente a residente, puesto que las enti-
dades delegadas tienen e carécter legd de residentes. Ahora bien, estos
préstamos concedidos a amparo de la Circular 5/1987 se otorgan por las
entidades delegadas con cargo a recursos en moneda extranjera obtenidos
de no residentes (mediante depdsitos u otra formas de captacién de fon-
dos), de forma que, en alguna medida, tales entidades delegadas actlian en
estos supuestos en e papel de 'prestamistas no residentes, ficcion que a
efectos de control de cambios consagra la Circular citada’, allegamiento,
sin embargo, siempre relativo por sus propias circunstancias ontolégicas



ESTUDIOS 1409

y que dd propio modo puede predicarse para la hipétesis de que € pres-
tamista no sea una entidad delegada, infiriéndose del mismo la consecuen-
cia de que en su practicidad, y eso lo puntualizan muy bien los autores
supracitados en la misma pégina de su obra antes dicha, debe tener lugar
la congtitucion dd depdsito previo alaque dudela Circular 1 /1989, de 31
de enero (requisito a que nos hemos referido con anterioridad a tratar de
la problemética suscitada por los créditos y préstamos financieros exte-
riores).

Concluyo este breve intento de aproximacion conceptua a la figura
que estamos investigando poniendo de relieve que d susodicho empargja
miento de la misma con los auténticos créditos y préstamos exteriores no
puede llevarnos d absoluto descentramiento de su auténtica hybrisy por
ello no debe perderse de vista que d pago de los intereses que los mismos
devenguen y del capital necesario para su amortizacion se efectuaran
normalmente con pesetas comunes que son las Unicas de libre disposicion
por parte dd prestatario, S bien la nominacion de préstamo en divisas
operard como una clausula de estabilizacion de lo que en definitiva vaya
a ser devuelto, pago, Sn embargo, que puede trocarse por otro directo en
ECUs 0 en divisas cuando € receptor dd crédito, a efectuar € abono de
tales conceptos, sea titular en Esparia de alguna cuenta en tales compo-
nentes o acredite tal titularidad con respecto a otras eventua mente abiertas
en d extranjero, pagos (estos Ultimos) que plantean € problemade s su
impulso puede ser libre o g, por € contrario, su pertinente gjecutividad
requiere la previa autorizacion administrativa, temade evidente oscuridad,
yaque, por un lado, las disposiciones que regulan las cuentas en divisas 0
en ECUs eventualmente aperturadas por residentes (cuentas sendamente
disciplinadas por las Resoluciones de 10 de mayo de 1988 'y 22 dejunio de
1990, tal como sabemos), s bien no auden explicitamente a esta posibi-
lidad si que liberalizan plenamente los eventuales apuntes de disposicion
de las mismas cuando se trate de "redizacion de pagos en divisas, Sempre
que se efectlie de acuerdo con las normas de control de cambios aplicables
alatransaccion de que se trate", enunciacion contenida en la norma 2.2,
punto 3.a), de laprimerade las Resoluciones, aplicable a régimen norma-
tivo de las cuentas en ECUs, por laviadd articulo 2.2 ["Las disposiciones
de saldos de cuentas en EUCs de residentes podran efectuarse por los
conceptos previstos en los apartados a), 4), ¢) y d) del punto 3 delanorma
2.2 de la Resolucion de 10 de mayo de 1988"] de lasegundade ellas, textos,
pues, que reconducen € temaa criterio cardinal de ecuménicavigenciaen
este orden de cosas consistente en entender € pago exterior (en este caso
con externalizacion metaférica por lo que llevamos explicado) autorizando
s lo esta la relacion obligatoria subyacente a solventar, principio cuya
encarnadura tiene su punta de lanza en @ articulo 3.1.9.2 ("Requieren
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previa autorizacién las siguientes operaciones... 9.2 Los pagos y cobros
entre residentes y nO residentes o entre residentes por cuenta de no res-
dentes efectuados directamente o por compensacion. Cuando tales pagos
0 cobros tengan por causa un acto o transaccion cuya realizacion no
precise autorizacion o lamismahaya sido otorgada, dichos pagos o cobros
se entenderan autorizados, sdvo que la regulacion especifica ddl acto o
transaccion o la autorizacion otorgada para su realizacion disponga otra
cosd') dd Rea Decreto 2402/1980, de 10 de octubre de 1980, sobre Ré&-
gimen Juridico de Control de Cambios.

Ad pues, y en méritos ala pluricitada equiparacion de los préstamos
y créditos en divisas que estamos anaizando con los propiamente exterio-
res, cuando € prestatario sea una personafisica ojuridica eventua titular
de una cuentainterior en divisas o en ECUs podra efectuar € pago de los
intereses convenidos (y de los moratorios o de indemnizacion en su caso)
y dd propio capita dd préstamo, bien en las pesetas comunes de que
dispone normamente en su caidad de residente o bien en los audidos
componentes financieros cuyo manejo solvencia alos efectos que estamos
viendo resulta liberalizado en obsequio a una aplicacion anadgica de las
meritadas normas organicas reguladoras de las cuentas de su cifrge (que
acabamos de relacionar) y de la disposiciéon alojada en € Rea Decreto
Ultimamente referenciado, s bien tal régimen de permisividad d respecto
podria quedar yugulado cuando en la senda autorizacion para aperturar
la cuenta en divisas en cuestion se prohibiese taxativamente tal potencial
uso solutorio, matiz, Snh embargo, no predicable para las nominadas en
ECUs, sendo asi que para estas Ultimas se postula normativamente en la
Resolucion de laDGTE de 22 dejunio de 1990 antes indicada un régimen
de aperturizacion libre, dato que impide que la Administracién condicione
en cuaquier medida e régimen normativo ordinario d que acabamos de
referirnos.

En e caso de que d prestatario fuese titular de una cuenta en divisas
0 en ECUs abiertaen € extranjero, laentradaen lizadd criterio posibilista
que acabamos de explicitar resulta alln més aleatorio, toda vez que €
régimen de tales cuentas resulta bastante mas mediatizado administrativa-
mente, y €lo tanto en lo relativo a su potencia apertura (demandante de
expresa autorizacion) como en lo que afecta ala movilidad de sus saldos
(encorsetada por € contenido de la antes dicha autorizacion). De todos
modos, en la hip6tesis de que en la misma no se prohiba expresamente la
posible utilizacion a los efectos que nos ocupan de los fondos integrantes
de tdes cuentas, su titular, prestatario residente de alguno de los créditos
gue estamos viendo, podra utilizarlos con las finalidades satisfactivas ob-
jeto de andisis, todo dlo en virtud de una interpretacion coherente y
sistemética de aquellas reglas que desde logiticas de polivaencia se encar-
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gan de latutoria de este orden de cuestiones, interpretacion que, en cual-
quier caso, debe orientarse a la maximizacion de las posibilidades opera-
torias a uso.

b) Supuestosliberalizados
aa) |deagenerd

Dos aternativas crediticias cabe resefiar agqui, acreditando las mismas
como comun denominador € hecho de que d prestamista es siempre una
entidad delegada. Arrancando de esta premisa, y sempre teniendo presente
e conjunto de observaciones que acabamos de verter, los préstamos y
créditos en divisas entre residentes resultan liberadizados en un doble su-
puesto: a) Cuando € prestatario es aimismo otra entidad delegada, y
b) Cuando e préstamo o crédito (concedido a personas fisicas o juridicas
residentes) sea hipotecario y se destine ala adquisicidn de inmuebles sitos
en e extranjero. Veamos individualizadamente ambas posibilidades.

ab) Casos de préstamos y créditos entre dos entidades delegadas

Esta variante plenamente liberalizada (cuyaratio se asientaen laidea
de que los operadoresjuridicos involucrados en la misma por sus propios
rasgos fisonomizadores y por su relevante y optimizado papel en e pano-
rama operativo general del control de cambios doméstico, disponen de un
filén de potencialidades en este ambito cuyo eventual gercicio sin trabas
no puede resultar nunca lesivo para los intereses nacionales) resulta de
promocién libre en virtud de lo prescrito d respecto por la Circular del
Banco de Espafia 5/1987, de 13 de marzo, sobre tomay colocacion de
fondos en moneda extranjera, texto cuya norma 4.2, en su parégrafo a),
equipara a sus propios efectos (de donde emerge laliberalizacién dicha) a
las meritadas entidades delegadas (cuando actlian como prestatarios) con
las personasjuridicas o fidcas no residentes, paraigualizacién que supone
en este entorno unaevidente incentivacion de las facultades de agerelicere
de tales entidades convertidas asi en no residentes metaféricos, calidad
que les es atribuida ex lege por la calendada disposicion.

ac) Casos de préstamosy créditos garantizados hipotecariamente
y destinados ala adquisicion de inmuebles sitos en € extranjero

Siempre partiendo de la presencia de esta modalidad crediticiade los
Unicos prestamistas autorizados ministerio legis —y de forma global—
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que cabe resefiar, y que son las pluricitadas entidades delegadas, lavariante
gue nos ocupa presentemente hace alusion a aquellos supuestos de présta-
mos y créditos concertados entre una de tales entidades y la correspon-
diente persona fisica o juridica residente que vaya a adquirir un inmueble
(o varios) en d extranjero, adquisicion que va a ser financiada en todo o
en parte con e importe del crédito o préstamo en cuestion, posibilidad
crediticia tenida en cuenta, en cuanto modalidad liberalizada, por la Re-
solucién de la DGTE de 14 de mayo de 1990, cuyo articulo 3 dispuso d
efecto que “se autoriza con caracter general alas entidades delegadas para
otorgar aresidentes créditos hipotecarios denominados en divisas conver-
tibles admitidas a cotizacion en & mercado espafiol con la finalidad de
adquisicién de bienes inmuebles sitos en @ extranjero. En € momento de
su utilizacion se formulard comunicacion de cobro modelo R(2), aplicada
a codigo estadistico 17.01.01, compensada con comunicacion de pago
modelo A(4) aplicada a cddigo estadistico 14.50.01, seguiin proceda, efec-
tuada de acuerdo con la Orden de 19 de diciembre de 1988. Las amortiza-
ciones e intereses daran lugar a comunicaciones de pago modelo A(4),
aplicadas a los codigos 17.01.02 y 17.01.03. En todas estas comunicaciones
aparecera como titular € residente comprador del inmueble. En las comu-
nicaciones aplicadas a los cadigos estadigticos 17.01.01/02/03, a que se
refiere ete articulo, figurard como pais Espafia, con su clave de codifica
cion 011",

Teniendo en cuenta e profundo alegamiento de método y concepto
gue media esta modalidad crediticiay la posibilitada por € articulo 21 de
la Orden de 19 de diciembre de 1988 (y 2 de la calendada Resolucion de
la DGTE de 14 de mayo de 1990) que liberalizé (previaverificacion admi-
nistrativa) las inversiones en inmuebles en € exterior (variante crediticia
analizada ya precedentemente), parece 16gico que, teniendo ambas alter-
nativas financieras d mismo objetivo (e financiar la adquisicion de los
aludidos bienes por parte de residentes en Espafia), deba seguirse en los
dos supuestos la misma procesalidad, siendo por dlo aplicable a caso que
nos ocupa la exigencia de que € préstamo o crédito proyectado quede
debidamente circunstanciado en  modelo TE-19 de verificacion que pro-
ceda, circunstanciacién que deberd referirse atodo € conjunto de datos
subjetivos, objetivos y funcionales que deban converger en € supuesto
planteado, constituyendo un serio apoyo de tal instrumentacién comin €
hecho de que la propia Resolucion de la DGTE de 14 de mayo de 1990
(disposicién que se constituye en la fuente normativa directa de la regula
cion de taes créditos y que materidiza, dicho seaen uninciso, unanotable
excepcion a las normas comunes de competencialidad vigentes en estas
&reas a provenir delaDGTE, sendo asi que seguin € Decreto 1791/1973,
de22 dejulio, y € Real Decreto 222/1987, de 20 de febrero, las habilidades
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interventoras en materia de créditos y préstamos en divisas aparecen titu-
larizadas por € Banco de Espafid) mencione, como asidero de su propia
racionalidad normativa, a meritado articulo 21 (de la Orden referenciada
de 19 de diciembre de 1988).

Por lo que se refiere d control de legalidad que deban desempefiar en
este campo los fedatarios [lamados a prestar su correspondiente cometido
competencial, y en su caso d Registrador interviniente, € mismo dispone
de una encarnadura més 0 menos densificada segin cua sea la concreta
modalidad tomada en consideracion, siendo ésta de perfiles sobrios cuando
se proyecta sobre la primera de las mencionadas, ya que en este caso €
fedatario (y eventualmente & Registrador de la Propiedad 9 se congtituye
una hipoteca en garantia de los mismos, cosa que no es imprescindible a
diferencia de la otra variante liberalizada) Unicamente debera comprobar,
sempre cifiéndonos a andisis de la cuestion desde vertientes rigurosa
mente conectadas con & control de cambios, que tanto € prestamista
como € prestatario son entidades delegadas y que lo efectivamente pres-
tado son divisas cotizables 0 ECUs.

Més complgjidad reviste € supradicho control cuando éste se oriente
a enjuiciamiento notarial (0 consular, en su caso) y registral de la otra
modalidad indicada, ya que la escritura de hipoteca que se otorgue a
efecto Unicamente resultard inscribible tras la comprobacion, en primer
término, de que los datos de subjetividad que se requieren de modo ineluc-
table paralaliberalizacion de lafigura se dan citaen € supuesto, es decir,
que € prestamista es una entidad delegada y que € prestatario es un
residente (personafisca o juridica); en segundo lugar, que o efectivamente
prestado son divisas cotizables 0 ECUs, y en € tercero, que no solo se ha
obtenido la previa verificacion positiva que cubra la adquisicion inmobi-
liaria que se pretenda financiar con € préstamo o crédito en cuestion, sino
también que los datos relativos a mismo y recogidos por € proyecto de la
pertinente escritura a autorizar coinciden en un todo con los verificados
(verificacion proveniente, tal como hemos apuntado, de la DGTE), sin
que, por € contrario, tengan que indagar los calendados fedatarios y €
Registrador de la Propiedad interviniente s € préstamo se ha utilizado en
lo que era su tasado objetivo (financiar la adquisicién inmobiliaria extran-
jera verificada), siendo del propio modo resefigble que la alternativa cre-
diticia que nos ocupa—a diferencia de otros supuestos ya analizados— nO
requiere la obtencion de ninglin tipo de NOF como presupuesto de su
propia efectividad.
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c) Supuestosno liberalizados

Laeventud tenencia (legitima) de divisas por parte de residentes acre-
dita institucionalmente un caracter efimero y condicionado; efimero, por-
que savo autorizacion no podra exceder de los quince dias contados
desde @ de su adquisicion; condicionado, porque también salvo autoriza-
cion su disponibilidad (sempre dentro del indicado plazo) Unicamente
puede orientarse d logro de su ventaen € mercado nacional de las mismas,
ex articulo 3.2 del Real Decreto 2402/ 1980, efimeridad y condicionalidad
operativas que determinan en su fatd convergenciaque € uso solutorio de
tales componentes dinerarios requiera sempre autorizacion especifica,
sendo a efecto resefiable que en este campo no se detecta ninguna habi-
litacion especid que permita la utilizacion de tales ingredientes crematis-
ticos en cuanto elementos objetivadores de los correspondientes préstamos
y créditos entre residentes, aunque en puridad tal habilitacion solo seria
demandable para la eventualidad de que lo sometido a consideracion
fuere un préstamo y no un crédito (Ssempre partiendo de la"realidad" del
indicado préstamo), cuestién debatida con anterioridad en este mismo
capitulo cuando en su epigrafe 3 nos hemos ocupado de las relaciones
obligatorias entre residentes objetivadas en divisas (tema visto concreta-
mente en € subepigrafe “E” dd calendado epigrafe 3).

Partiendo de esta reflexidn, y entendiendo liberalizados los créditos y
no los préstamos (del tipo que nos ocupan), tengo que puntualizar que
para estos Ultimos rige con todo su rigor € criterio de que su pago (que
comporta del propio modo su perfeccion) requiere la previa habilitacion
administrativa a la que alude € precepto indicado ut supra, y €lo aun en
la hipétesis de que € potencia prestamista disponga de la titularidad de
alguna de las cuentas en divisas 0 en ECUs operativas en estas areas
(sendamente gobernadas por las normas a las que audimos anterior-
mente).

Por lo que afecta d control de legalidad a gjercer en estas areas por los
fedatarios intervinientes en la formalizacién publica de los préstamos que
estamos viendo (y eventualmente del Registrador de la Propiedad |lamado
ainscribir la correspondiente escritura de hipoteca si tal garantia hubiese
sido prestada), tengo que decir que € mismo se circunscribe ala compro-
bacién (aparte de la condicidn residencia de los implicados y de que la
objetivacion del préstamo en cuestion se efectlia en divisas cotizables 0 en
ECUs) de que € supuesto de que se trate dispone de la pertinente autori-
zacién administrativa, discernible, de acuerdo con las reglas de distribu-
cion competenciales ordinarias en este orden de cosas (delineadas, tal
como hemas apuntado anteriormente, por € Decreto 1791/1973 y € Redl
Decreto 222/1987, de 20 de febrero) por € Banco de Espaiia, debiendo
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homologarse asmismo por parte de los indicados profesionaes la plena
correlacion entre lo efectivamente autorizado y o incorporable, como
resultado de la predeterminacion volitiva negocia de las partes, d instru-
mento a autorizar (einscribir s fuere hipotecario € préstamo en cuestidn),
pudiendo traerse ahora a colacion todo lo que apuntamos con anterioridad
en e subepigrafe introductorio ala clase de préstamos y créditos cifrados
en divisas y concertados entre residentes, por lo tocante alapraxis solu-
toria a seguir para la satisfaccion de los intereses debidos y a reembolso
del propio capital (en divisas) prestado.

C) CREDITOS POR PERSONAS INTERPUESTAS
a) Idea general

Son aquellos en los que la operacidn de préstamo que se conforme d
efecto atina de modo expreso a dos residentes —el prestamistay € pres-
tatario—, difiriendo esta modalidad de resto de los comunes en la cir-
cunstancia de que en lamisma es presumible la presencia de una relacion
subyacente, determinante de que en redlidad € residente concedente no
Sea SN0 0 un representante declarado (modalidad carente de especididad)
0 un testaferro o representante oculto de un no residente, circunstancia
edta Ultima que viene a tefiir de especialidad la categoria crediticia que
estamos considerando, entidad cuyo entrafiamiento en la teoria de los
negocios indirectos 0 simulados puede predicarse de forma conjunta o
aternativa, seguin los casos, y que desde netas perspectivas del control de
cambios provoca considerables dosis de perplgidad, toda vez que, prima

facie, 'y prescindiendo de una ulterior prueba acerca de la veracidad de la
Situacion descrita, € préstamo en cuestion es uno mas entre residentes, no
mereciendo por dlo ser tratado en estas paginas.

Siendo dlo asi, es evidente que tal disyuntiva negocia no presenta
ningun tipo de particularidad desde la ptica"normal” (no patolégica) del
audido control de cambios; de todos modos, en un intento controlador,
ami modo de ver bastante desorbitado, ya e Decreto de 24 de noviembre
de 1939 (por & que se aprobaron los Estatutos del ahora extinto IEME),
en su articulo 5.1, aludia alos préstamos que estamos viendo cuando los
mismos quedaban objetivados en pesetas (que por aguel entonces solo
podian ser comunes), forma de entender la cuestion que € hacedor del
fundamental Real Decreto 2402/1980 mantuvo, algo impremeditadamen-
te, en su apartado 16, imponiendo la necesidad de la tenencia de una
autorizacion previa para la "obtencion por residentes de préstamos o
créditos concedidos directamente o0 através de un residente por no resi-
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dentes”, formulaque no es sSino una reelaboracion ago més aquilatada de
la primitiva contenida en € afigjo Decreto dicho, pero que resulta escasa
mente (til, ya que las hipitesis debatidas (que son asmismo extensibles a
los.préstamos en divisas entre residentes cuando € prestamista actle por
cuenta de un no residente) requieren su inexorable reconduccion —dado
su incuestionable perfil noxolégico— & terreno del ilicito civil o pend,
todavez que, unavez adverada suficientemente la actuacion no autorizada
del residente por cuentadel tercero no residente, la situacion creada podria
ser constitutiva de una infraccidn a la legidacion del control de cambios
y quedar sometida por elo ala consecuente reprochabilidad administrativa
0 penal.

En base a todo lo dicho hasta ahora, entiendo que de no resultar
claramente dd caso en entredicho la actuacion representativa que consti-
tuye e sustrato de la figura considerada —claridad que demandaria la
obtencion de la correspondiente autorizaciéon—, la Administracion sélo
podra proceder, frente a vehementes sospechas de su concurrencia —y
ante la inexistencia de tal habilitacién administrativa—, a la instruccion
del correspondiente procedimiento punitivo de orden civil en & que debera
depurarse la presunta existencia de tal actuacion representativa (no decla
rada), decretandose en su caso € traslado —con € significado procesal de
denuncia— de las diligencias practicadas a efecto a los drganos corres-
pondientes de lajurisdiccion crimina s de las mismas resultaren indicios
de ddlito en la actuacion de las partes (residentes o no residentes) involu-
cradas en d tipo negocial considerado.

IX. EL APLAZAMIENTO DE PAGO COMO CREDITO
A) IDEA GENERAL

En todos aquellos contratos onerosos en los que la presencia de un
correspectivo dinerario congtituye un elemento sustancia de su correcta
instrumentacion, es licito pautar su efectiva cadencia cronoldgica por la
via dd correspondiente acuerdo negocia. Cuando tal correspectivo se
materializa en la peculiar y estanqueizada categoria juridico-econémica
"precio”, d pago dd mismo puede convenirse de presente, es decir, de
formainmediatay correlativa a la entrega de la cosa 0 servicio obtenido
0 bien dilatarse en d tiempo, es decir, desincronizarse, oraen su integridad,
ora de forma fraccionada, surgiendo con esta Ultima posibilidad la figura
—de tipologiajuridica especial— de las ventas a plazos, institucion que en
el &mbito del control de cambios presenta, a igual que en € orden opera-
tivo estrictamente internizado, una importancia capital.
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De propio modo, € plazo es un eemento de cardinal relevanciaen la
regular vertebracion de todo tipo de préstamos (considerados éstos en su
més acendrado sentido o en uno de contornos menos acendrados, hecho
gue sucede cuando los mismos son escudrifiados desde la 6ptica de la
teoria general del control de cambios), toda vez que lo que constituye la
piedra angular de lafuncionalidad emergente de tal categoria crediticia es
la imprescindible necesidad de devolver, en un tiempo retrasado previa-
mente convenido, la suma integrante del capital inicidmente puesto a
disposicidn dd prestatario.

Siendo dlo asi, es evidente que e eemento temporal que estamos
observando resulta ser una clave negocia de trascendencia considerable
en cuanto encuadradora de la solutio convenida en € marco de la mas
perfecta normalidad funcional, fenomenologia solvencia cuya practicidad
no puede ser demandada normalmente por & acreedor (vendedor, provee-
dor, arrendador o prestamista) con anterioridad a decurso del tiempo de
aplazamiento estipulado ni tampoco impuesta por € deudor antes de su
vencimiento (ex arts. 1125y 9gs. CC). '

Partiendo de tal esencididad, que impone que € pago se efectle y
acepte justamente en € tempus oportunamente vehiculizado por  parg&
metro temporal prestablecido en la obligacion de que se trate, se plantea
la cuestién consistente en precisar qué cdificativo es dable atribuir —desde
lavertiente del control de cambios— a los aplazamientos aludidos, cues-
tion que, en puridad, sdlo resulta coherentemente planteable —desde la
més pulquérrima rigurosidad conceptual— en las hipdtesis de aplaza
mientos de pagos de precios y solo de forma relativizada y tradaticia
respecto alos tiempos de devolucion de los préstamos recibidos, yaque en
estas modalidades negociaes tal devolucion temporal constituye una al-
ternativa sustancia e ineluctable (a diferencia de lo que sucede con los
pagos de los precios que pueden convenirse de contado).

En obsequio de lo dicho, y circunscrito @ centro de gravedad del
problema calificatorio a los precios aplazados cuando los mismos se dan
citaen los negocios onerosos, entiendo que la concretainstrumentacion de
ladilacion solvenciad estipulada entronca —con mas 0 menos chirridos—
en una concepcion amplia de lafigurade crédito, concepcion que, como
antes apuntamos, es latnica admisible en € ambito del control de cambios
y de la que parten, asimismo, la mayor parte de los autores que se ocupan
de la problematica relacionada con la misma. Asi, NOREZ LAGOS, en su
dicha obra, pagina 279, pone de manifiesto laintegrabilidad del meritado
aplazamiento en la categoria genérica ddl préstamo o crédito, “concepto
—dice— en € que hay que incluir cualquier negocio juridico del que
resulte una deuda dineraria; por lo tanto, los precios aplazados en las
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compraventas, las emisiones de obligaciones o titulos de renta fija, €
descuento de letras...”

Del propio modo, D. ALVAREZ PASTOR y F. EGUIDAZU, en su obra
citada ut supra, en la pagina 1225 de su edicion de 1990, mantienen una
postura doctrinal asmismo indicativa de la refundicion de los aplaza
mientos solutorios que estamos considerando dentro de la categoria gené-
rica de los préstamos y créditos, integracion, no obstante, tefiida de espe-
cididad y que los supradichos autores subrayan calificando tales aplaza-
mientos como "créditos indirectos desde € punto de vistadel control de
cambios’, etiquetado que sin embargo no impide su estricta sujecion a
régimen normal patrocinado por la normativa reguladora de las condicio-
nes operativas dd sector exterior que estamos explayando en estas p&
ginas.

Posicion discrepante de la relacionada fue la sustentada por LUCAS
FERNANDEZ, que en lapégina 161 de su obra precitada sostuvo en solitario
latesis de que € plazo convenido en la compraventa sujeta a debate no
ateraba la naturaleza del contrato ni de la obligacion asumida por €
comprador, ni tampoco trocaba e negocio celebrado en un contrato mix-
to, deduciéndose de todo dlo que € audido aplazamiento no podia cor-
poreizar, en modo aguno, una concesién de crédito.

Por mi parte, en @ capitulo XVI1I de esta obra, contenido en € volu-
men 2 del tomo |, mantuve, en directa atinencia a la compraventa inver-
sora con precio aplazado, una posicion de extrema cautela—desde plan-
teamientos juridico-ideol 6gicos uncidos a la més depurada técnica meto-
doldgicay conceptual— acerca del alegamiento de lafigura que estamos
considerando a la genérica dd préstamo, coincidiendo de este modo con
las opiniones Ultimamente vertidas; pero no dgé de puntualizar, asmismo
—adoptando posicionamientos templadamente sincréticos— la evidente
propincuidad econémicadetal instituto alafigurade préstamo, asi como
d dato incontestable de que paralanormativa especiaizada que estamos
evidenciando —representada, en € caso entonces sujeto a consideracion,
por laResolucion de laDGTE de 30 dejulio de 1975, referida directamente
alos aplazamientos solutorios establecidos en determinados supuestos de
compraventas de inmuebles convenientemente engendrantes de titularida-
des dominicales transidas de inverson extranjera—, que parad parentesco
entre los aplazamientos solutorios y la categoria del crédito o préstamo
—si bien especid— era obvio. _

Ello dicho, y siguiendo con & desmenuzamiento de esta cuestion, tengo
que resaltar iguamente que € cdificativo aludido es predicable no sdlo
cuando tal aplazamiento es & producto de unaconcordada decision nego-
cial de las partes, materializada en la fase germinal y congtitutiva de
negocio oneroso de que se trate, Sno también cuando tal aplazamiento
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proviene de una concordabilidad ulterior a la fase inicia supradicha, es
decir, cuando habiéndose establecido un pago puro o smple o cuando €
aplazamiento convenido pristinamente establecido ha quedado purificado
por & decurso dd tiempo prescrito, las partes debidamente involucradas
en e pertinente negocio oneroso modifican (novan) € pardmetro solutorio
temporal inserto en pristino d esquemanegocia de que setrate, articulan-
do aposteriori € consiguiente aplazamiento, modificacion que implicala
concesion novatoria de un "nuevo” crédito del vendedor a comprador
(cdificativo asimismo propugnable para la eventualidad de que € aplaza
miento establecido afecte ala devolucion de un préstamo tipico).

En estos casos, pues, € nuevo plazo titularizado por € comprador
para solventar la parte (0 € todo) de precio pendiente de satisfaccion o
paraque € prestatario devuelvalaparte (o € todo) de la cantidad mutuada
acredita asmismo € cdificativo de "crédito", quedando sujeto, por lo
tanto, alas directrices cardinales que disciplinan tal tipo de negociabilidad
genérica, representadas, como ya ha sido dicho con reiteracion en estas
paginas, por € Real Decreto 2402/1980 sobre control de cambios, cuyo
articulo 3.1, 6 y 7, dando respuesta normativa a la reserva reglamentaria
contenida en la fundamental Ley 40/1979, exige autorizacion administra-
tiva para que todo tipo de operacion crediticia incluible en las categorias
de subjetividad residencial genérica aludidas por € mismo quede debida
mente inmersa en la pertinente dindmica de congtitutividad y funcionalidad
licitas, exigencia, no obstante, paiable en virtud de una hipotética labor
de jurisdicencia reglamentaria ulterior matizante, puntualizante o exone-
rante de la rigidez dicha, labor acometida, por lo tocante a los aplaza-
mientos de los precios antes aludidos, por laDGTE de 30 dejulio de 1975,
disposicién que es la Unica liberalizadora en la materia y que ha sido
objeto de amplio debate en € volumen Il del tomo | de esta obra, adonde
me remito.

De todos modos, y con la finalidad de facilitar la labor del lector y
también de acompasar € contenido de esta obra alo mas novedoso que dé
de s € consecuente tratamiento de su temética a la luz de los nuevos
apremios normativos que sobre la misma vaya surgiendo en nuestro pano-
ramajuridico o de los trabgjos de investigacion orientados a clarificar sus
puntos més dudosos, voy a poner de manifiesto ahora, en consonancia
con lo que antes aduje cuando me ocupé de los créditos entre residentes y
no residentes cifradas en pesetas convertibles y comunes, que respecto ala
epecial modalidad solvencial que estamos considerando no puede en
modo aguno plantearse & problemade s la misma se halla o no subsis-
tente tras la adopcion de la serie de disposiciones de moderna progenie
que incidieron en la variante crediticia disciplinada en un principio por la
instruccion 5.2 de la Resolucion que nos ocupa (disposiciones que son la
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Orden de 31 de julio de 1989, la Resolucion de la DGTE de 23 de octubre
de 1989, la Orden de 4 de febrero de 1990y, cerrando filas, la Resolucion
dd mismo Centro Directivo antes indicado de 14 de mayo de 1990), tema
del que me ocupé con anterioridad y del que quedan a margen los apla
zamientos solvencides que nos ocupan, cuya Unica horma disciplinadora
continlia siendo la instruccién 4.2 de la pluricitada Resolucién de 30 de
julio de 1975, cuya vigencia resulta por €lo indiscutida, siendo asi que ni
siquierala Orden mencionadade 4 de febrero de 1990 (constituyente de un
verdadero apunte compilador de soluciones de este orden de cosas) se
ocupd de la misma (pudiendo hacerlo s se tiene en cuenta que en su art.
17 se encarg6 de concretar € régimen a que deben atenerse los aplaza
mientos que medien entre residentes y no residentes con motivo de las
desinversiones inmobiliarias).

Ad pues, no hay nada que emparie la absoluta lozania de toda la serie
de consideraciones que sobre @ supuesto que nos ocupa verti en mi ante-
rior volumen, s bien, y por prurito de autoexigencia personal, tengo que
poner de relieve que la digtincion cuya beligerancia ali mantuve entre
aplazamientos:liberalizados de forma plena (los concedidos por vende-
dores residentes a compradores no residentes personas fisicas) y los abso-
lutamente sujetos al requisito de previa autorizacion eventuamente dis-
cernible por laDGTE (los que en e mismo supuesto se otorgan acompra-
dores personas juridicas no residentes) no es compartida de modo
generdizado, habiendo autores —ENRIQUE CUARTERO HERVAS— que
mantienen una postura divergente, preconizando para estos Ultimos su
sometimiento a requisito de verificacion administrativa, cuestion que re-
tomaré con ulterioridad a abordar € tema de los eventuales pagos subro-
gatorios y acuerdos de cesion de créditos y deudas que pudieren intervenir
en este tipo de negociabilidad obligacional, cosa que sucedera en las pos-
trimerias de este capitulo.

Ello dicho, tengo que puntualizar que en los momentos presentes, y
partiendo sempre de lavigencia dd sistema liberalizador que nos ocupa,
el mismo ha sido potenciado en e sentido de que ahora los créditos
encarnados en tales aplazamientos solutorios pueden ser garantizados con
todo tipo de hipotecas (y no solo recayentes sobre e inmueble transmitido
y no pagado de presente como con anterioridad), siendo ello smple con-
secuencia de la entrada en lizaen esta dimension negocid de la Orden de
19 dejunio de 1990, texto que, previa derogacion de las anteriormente
vigentes de 23 de enero de 1981 y de 16 de febrero de 1989, permite de
forma general (y, por supuesto, para €l caso objeto de la presente investi-
gacion) laconstitutividad de todo tipo de hipotecas (Sempre que € crédito
reforzado se halle liberalizado o legitimamente constituido, cual es d
caso), con lo que los supradichos aplazamientos podran ser garantizados
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no solo con una hipoteca recayente sobre el propio inmueble transmitido,
sino sobre cualquier otro ubicado en Espafia, pertenezca éste a comprador
hipotecante no residente (personafiscaojuridica) o aun tercero (residente
0 no, también personafisca o juridica).

A fin de concluir adecuadamente con esta sumaria exposicion, tengo
que referirme ahora a que la duplicidad de posibilidades ala que hemos
hecho alusién repercute directamente en € nivel de control a desplegar
por los fedatarios intervinientes en la instrumentacién de los negocios
juridicos de donde emerjan los aplazamientos evidenciados. Asi, S setrata
de la variante de constituvidad libre, su gecucidn depende del exclusivo
arbitrio de las partes involucradas, compitiendo al fedatario (y d Regis
trador de la Propiedad cuando se trate de aplazamientos garantizados
hipotecariamente) sblo la homologacién de que la misma acredita las
condiciones territoriales antes dichas y de que € aplazamiento en cuestion
lo es en relacion con d precio de la compraventa de que se trate, no
pagado en todo o en parte. Por e contrario, cuando se trate de la moda-
lidad aplazatoria no liberalizada, es decir, aquella articulada entre un
vendedor residente y un comprador no residente persona juridica, entonces
tales profesionales del Derecho deberdn depurar, ademas de los requisitos
yaexplicitados, s en lainstrumentacion pretendida se dan o no cita toda
la suerte de datos subjetivos u objetivos incluidos en la solicitud presentada
parala autorizacion o bien en e modelo TE-13 extendido para obtener la
verificacion positiva relativa a la compraventa inmobiliaria en si y a
aplazamiento convenido (alternativa que sera la que prospere segin cud
sea la mgor de las interpretaciones dichas), resaltdndose la enorme dife-
rencia que media entre los dos supuestos (d liberalizado y € que no lo es
en modo alguno o sdlo de forma matizada) a los que acabamos de refe-
rirnos.

Por lo que afecta alos aplazamientos que eventualmente puedan darse
cita en las operaciones de compraventa de inmuebles ubicados en Espafia
concertados entre dos no residentes, los mismos quedan en principio a
margen de nuestra normativa doméstica sobre € control de cambios (en
obsequio alasituacion no residencia homogénea de sus implicados) y por
dlo liberalizados, criterio no obstante que s bien resultabaclaro abase de
una interpretacion coherente de nuestra preceptiva sobre e particular,
carecia de una consagracion ordinamental explicita, hecho que hatenido
lugar através de ladisposicion adicional de la Orden de 4 de febrero de
1990, s bien en su estrictareferencia alos créditos hipotecarios entre tales
residentes, tema que retomaremos ulteriormente con motivo de incorporar
a estas paginas los comentarios que tal disposicion me merecio en €
opusculo de actualizacion de esta obra.

Siguiendo con € trazado especulativo de estatematica, tendente, en o
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esencial —y bgjo € prismaexclusivo del control de cambios— alarecons-
truccion juridica de la figura ddl aplazamiento de pago considerado, no
puedo preterir ahora e dato de que € mismo puede acreditar un origen
indirecto, posibilidad materializada en una previa incuria reclamativa por
parte del acreedor, aquiescida expresa o técitamente por € deudor (acae-
ciendo esto Ultimo al no efectuar € mismo la consignacion de la cantidad
adeudada), eventualidad que debe diferenciarse netamente de aquella en
la que media una imposibilidad fisica o juridica para reclamar o una
situacion patol 6gica de incumplimiento, derivas insatisfactivas detectables
en estos niveles de negociabilidad cuyas enfiladas —sustantivas y procesa
les— caminan por Cauces rituarios distintos.

B) APLAZAMIENTOS SOLUTORIOS OPERATIVOS EN EL MARCO
DE LOS PRESTAMOS FINANCIEROS

Dejando aparte € supuesto antes aludido —y que fue tratado in exten-
s0 en @ antes indicado capitulo XVIII del volumen Il del tomo | de esta
misma obra—, la fenomenologia dilatoria, en cuanto constitutiva de la
modalidad crediticia atipica objeto de este debate —tiene perfecto acomo-
do en & dmbito de los créditos financieros—, y €lo con absol uta indepen-
dencia de cud seala concreta causa sobrevenida provocadora de la perti-
nente dilacion respecto a tempus de devolucidn inicialmente establecido
(convenio explicito a efecto de los involucrados en la peripecia crediticia
cuyo solutio se retrasa, inexigencia por parte del acreedor del débito ya
vencido no seguido de la oportuna —y ya aludida— consignacion libera
toria de su quantum consumada por e deudor).

En méritos de ello, @ concreto aplazamiento sobrevenido, en cuanto
congtitutivo de una modalidad crediticia de tipologia financiera relativar
mente atipica, resultara o lo liberaizado segin que su nuevo repunte
cronolégico (partiendo de la base que sus restantes pardmetros subjetivos
y cuanticos queden inmutados) encge o no en los esquemas de liberaiza
cién consgtitutiva diseflados por la normativa que regula el proceso funda-
ciona de las variantes normales, exigiéndose, en todo caso, € congruente
discernimiento dd correspondiente NOF, asignacion del que se ocupan,
en directa referencia a la hipotesis planteada, D. ALVAREZ PASTOR Y
F. EGUIDAZU, quienes en lanota 18, d pie de lapagina 1213 de su libro
antes dicho, edicion de 1990, explican —en un lGcido empefio interpreta-
tivo sobre € particular— que tal asignacion requiere la préactica de un
doble asiento contable por parte de la entidad delegada através de la cua
se efectlia la operacion: un pago d extranjero en cumplimiento de la
obligacion y un cobro simultaneo en concepto de préstamo financiero de
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exterior (0 de otro tipo, pienso yo), operatividad que fue ya debidamente
instrumentada por la Circular 283, de 8 de marzo de 1972, dd ahora
extinto Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, mecanica que en d su-
puesto de que se trate de un aplazamiento solutorio de facturainversaa -
la inmediatamente descrita presupondria la practica de un doble asiento
también: uno de entradade divisas por € pago de ladeuda, y de simultanea
salida de las mismas en concepto de préstamo a extranjero.

C) APLAZAMIENTOS SOLUTORIOS OPERATIVOS EN EL MARCO

DE LAS INVERSIONES Y DESINVERSIONES SOCIETARIAS

a) ldea general

Resulta obvio que & derecho a componente crematistico que en €
supuesto instrumentativo de la inversion perciba —como correspectivo—
e residente, y en € de ladesinversion € no residente, puede consumarse
de inmediato o bien aplazarse pertinentemente, hipdtesis que cristaliza, a
los efectos del control de cambios objeto de nuestro andisis, en una
situacion de crédito instaurada entre un residente y un no residente en €
primer caso, y en unade personalizacion territorial adversaen € segundo,
posicionamientos de divergencia residencia de los operadores juridicos
intervinientes que determina que € avatar negocia concebido al respecto
encge holgadamente en & marco de restriccion general oportunamente
disefiado por d articulo 3.3.6 dd pluricitado Real Decreto 2402/1980,
precepto de polivaente factura que demanda la previa obtencion de la
autorizacién correspondiente para que la negociabilidad entablada al efec-
to pueda desarrollarse con éxitojuridico, exigencia, no obstante, de carac-
teres exponenciales muy amplios y que deviene susceptible de legitima
matizacion por parte de agquellas parcelas de ordinamentalidad especidi-
zada que orbitan en derredor del foco preceptivo basico representado por
el Redl Decreto indicado ut supra, cosa que sucede concretamente en €
ambito de las inversiones que dan titulo a este apartado especificamente
tomadas en cuenta por la Orden de 4 de febrero de 1990, disposicion de
muy reciente progenie que justificando su razon de s en diversas consi-
deraciones recogidas en su porcion introductoria['La promulgacion de la
Ley de Inversiones Extranjeras en Espafia (Rea Decreto Legidativo
1265/1986, de 27 dejunio) y su Reglamento aprobado mediante € Rea
Decreto 2077/1986, de 25 de septiembre, supuso la adaptacion de la nor-
mativa espafiola sobre la materia a las Directivas Comunitarias de movi-
mientos de capital y de derecho de establecimiento. Laliberalizacién con-
tenida en dicha legidacidn introdujo una notable agilidad en la tramitacion
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ante la Administracion Publica de los expedientes de inversion extranjera,
s bien quedd pendiente la tarea de dictar normas de rango inferior que
viniesen a detallar cuestiones de procedimiento de indole formal. La pre-
sente Orden pretende suplir en parte la ausencia de hormas de desarrollo
y procedimentales, regulando determinadas operaciones conexas a inver-
siones extranjeras e introduciendo nuevos impresos modelo TE-13 de
verificacion de inversiones extranjeras, los cuaes pretenden conciliar los
objetivos de agilizacidn en latramitacion de inversiones y de obtencion de
un grado de informacion suficiente sobre los proyectos de inversion ex-
tranjera en Espafia por parte de la Administracion™)] havenido a conver-
tirse, desmintiendo lo anodino de su rotulacion que parece referirse de
modo exclusivo a cuestiones "menores' de requisitalidad instrumental, en
un importante artilugio normativo de gecucion del RIE, derogando asi-
mismo —y ello de modo formal— textos impositores de una procesalidad
en la materia absolutamente obsoleta d haber decaido previamente en su
vigencia los textos sustantivos en que aquéllas se basaban, dispositivo de
estrategia operacional que en lo que ahora nos concierne viene aliberalizar
en las éreas de inversién y desinversion societarias determinadas hipétesis
de créditos materializados en aplazamientos de pago concedidos por resi-
dentes ano residentes (e inversos), liberalizacion que, como forzado coro-
lario, se proyecta en la segunda de las hipétesis dichas sobre € traslado a
exterior del correspectivo econdmico que perciba dilatadamente € no
residente desinversor concedente del aludido aplazamiento, posibilidad
gue hace referencia a concretos supuestos de desinversion societaria, tal
COMO vamos a ver.

b) Casos de aplazamientos concedidos por residentes a no residentes
aa) |deagenerd

Ladisposicion audidadistingue unadoble hipétesis a respecto, segiin
que e aplazamiento en cuestion resulte operativo en € sector de las inver-
sones extranjeras societarias oportunamente vehiculizadas por constitu-
ciones de sociedades o ampliaciones de capital o, por € contrario, los
mismos graviten sobre las pertinentes operaciones de compraventa de
acciones o derechos de suscripcion, diptico de eventual instrumentacién a
cuyos sendos componentes aluden respectivamente Jos apartados 1.1, 12
y 13 dd articulo 13 de lasupradicha disposicion.
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ab) Aplazamientos en los casos de congtitucion y ampliacion
no bursétil de capital

Se refiere taxativamente a este supuesto € indicado apartado 11 cuan-
do, con referencia a las supradichas operaciones no bursatiles, precisa
literalmente que "en & caso de inversiones extranjeras en sociedades en las
modalidades de constitucién o ampliacion de capital, € abono de dividen-
dos pasivos por accionistas extranjeros a las sociedades espafiolas en las
que participan es libre, Sn necesidad de verificacion administrativa previa',
precepto que tomado en cuenta en su rigurosa diccion literal no se refiere
en redidad a aplazamiento sensu strictu, sino a pago de las cantidades
pendientes por la asuncion de los correspondientes posicionamientos de
socio, quedando en pie la cuestion de cudl sea € régimen que deba guiar
el supradicho aplazamiento, problema que entiendo debe resolverse en
base a entender que € mismo tendra que ser @ que lidere lainversion en
s, es decir, € de libertad absoluta cuando se atenga atal régimen o € de
verificacion o autorizacidn en su caso cuando éste sea e sistema que deba
disciplinar tal inversion, debiendo circunstanciarse en estos dos Ultimos
casos @ proyecto negocid del aplazamiento pretendido en la documenta-
cion que a taes efectos se remita a la DGTE como apoyatura de la
pretension inversora pertinente.

Obviamente, en agquellas hipotesis en las que tal aplazamiento se arti-
cule con posterioridad a acto inversor en si através del oportuno acuerdo
novatorio del esquema negocid pristinamente conformado, debera seguir-
se idéntico régimen.

ac) Aplazamientos en e caso de compraventa no bursatil
de acciones o derechos de suscripcion

aa’) ldeagenerd

De articulo antes dicho, en sus parrafos 12 y 1.3, resultad ssemaa
seguir en este orden de cosas, sempre con referencia a una actuaciéon
inversora no bursatil, sstema que diverge segin que la aludida compra-
venta se hale o no sometida a un previo esguema de control administra:
tivo, disyuntiva que pasamos a explicitar.

ab’) Régimen de los aplazamientos cuando la inversion base
se hdle sujeta a control previo

Alude a egte caso @ antes mencionado apartado 12 a precisar literal-
mente que: "Cuando en operaciones de compraventa de acciones o0 dere-
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chos de suscripcion que requieran autorizacion o verificacion previa se
concedan aplazamientos de pago en favor del inversor extranjero, en la
solicitud de autorizacidn o verificacion se haré constar la existencia de
estos aplazamientos y de sus condiciones’, verificacion que en determina
das hipotesis exige —como asidero de la ulterior actuacion controladora
de la Administracién— la constancia en € expediente administrativo que
se instruya d -efecto de una circunstanciacion especid, refiriéndose a esta
hipotéticatesiturael Ultimo apartado dd articulo 3 que estamos desmenu-
zando cuando dice literamente que "en aguellos supuestos en los que €
precio derivado de unacompraventa de acciones o derechos de suscripcion
no se cierra en e momento de formalizar |a operacidn por ser variable o
revisable, en funcion de auditorias pendientes, resultados de futuros ger-
cicios o cuaquier otra circunstancia, la solicitud de la verificacion previa
debera acompafarse de informacién detallada de las posibles variaciones
de precio y de los factores de los que esas variaciones dependan”.

ac’) Régimen de los aplazamientos cuando lainversion base
no se halle sujeta a control previo

ba’) |deagenerd

Cuando los aplazamientos pretendidos emerjan de inversiones societa
rias no bursdtiles consumables de inmediato por € inversor, sin necesidad
de que su proyecto pase por € previo tamiz funcionarial materializado en
la pertinente verificacion o autorizacion, entonces debemos distinguir un
doble supuesto seglin que @ aplazamiento que se pretenda convenir sigala
misma suerte gecutiva (afectante a la inversion subyacente) o requiera
verificacion administrativa. Veamos.

bb’) Aplazamientos liberalizados de ejecutividad inmediata

Alude a tal hipGtesis —siempre con referencia a la compraventa no
bursétil de acciones o derechos de suscripcion— € apartado 12 dd arti-
culo en cuestion cuando sefida literamente que "los aplazamientos de
pago concedidos en operaciones de compraventa de acciones o derechos
de suscripcion no sujetas a verificacion previa seran libres y no requeriran
verificacion previa cuando lacompraventa se realice aprecio cerrado y las
condiciones de exe aplazamiento sean recogidas en la escritura intervenida
por fedatario publico espafiol”.



ESTUDIOS 1427

be’)  Aplazamientos liberalizados,
aunque carentes de gecutividad inmediata

En aguellos supuestos en los que no se conciten los condicionantes
dichos (que @ precio no sea cerrado y/ o las condiciones de e aplaza
miento no se recojan en la antes aludida escritura) entonces entraen juego
e péarrafo sguiente del meritado apartado 1.2, que dice que "en los restan-
tes casns sera precisa la verificacion previa de la Direccion General de
Transacciones Exteriores’, verificacion en cuya procesadidad deberd te-
nerse en cuenta—cuando Se proyecte sobre un aplazamiento de precio no
cerrado— € pedimento consignado en € Ultimo parrafo del supradicho
apartado 1.3, que antes quedd transcrito.

ad’) Aplazamientos en € caso de compraventa bursétil de acciones
0 derechos de suscripcion preferente

A esta hipétesis se refiere @ apartado 2 dd articulo objeto de nuestra
glosa, sagun e cua: "Operaciones bursatiles. Se considera autorizado con
caracter generd d acceso de los inversores no residentes al sistema de
crédito regulado en la Orden de 28 de julio de 1939 sobre sstema de
crédito en operaciones bursdtiles de contado, asi como a crédito vinculado
a operaciones bursétiles concedido a margen ddl sistema citado y otorgado
por las entidades facultadas para dllo de acuerdo con la Ley 24/1988 de
mercado de valores.

En ambos casos € reembolso del crédito y de sus intereses, que deberan
ser de mercado, asi como los depdsitos en efectivo en concepto de garantia
de las posiciones de compra o de venta, deberdn efectuarse mediante
aportacion dineraria exterior. Si las garantias citadas se aportasen in
natura, 10s activos objetos de prenda deberan haber sdo adquiridos me-
diante aportacion dineraria exterior".

¢) Casos de aplazamientos concedidos por no residentes a residentes
aa) ldeagenerd

En relacidn con la Orden cuyo contenido estamos desbrozando en lo
gue nos interesa especiamente, la situacion descrita en € epigrafe de este
apartado solo aparece regulada de forma muy confinada, refiriéndose tal
disposicién Unicamente a aquellos créditos que materializados en los co-
rrespondientes aplazamientos de pago dd precio convenido se instrumen-
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ten entre un no residente acreedor que liquida su inversion por la via de
la venta de sus acciones "fuera de Bolsa' y € comprador residente de las
mismas que no paga de presente —en todo 0 en parte— & precio conve-
nido, hipdtesis que la pluricitada Orden liberdiza en los términos de
concepcidn de su articulo 16, segin € cua: “Desinversiones en sociedades
espafniolas fuera de Bolsa. Aplazamientos de pago y precio variable: Las
compraventas de acciones fuera de Bolsa que supongan desinversion (su-
puesto, pues, anténimo a descrito en € antes literadlizado art. 13.1, 2y 3)
podran conllevar aplazamientos de pago en favor dd comprador resi-
dente.

Asimismo d precio derivado de dicha compraventa podra no quedar
cerrado en d momento de formalizarse la operacion por ser variable o
revisable.

En estos casos, alasolicitud de verificacion previade las transferencias
a exterior derivadas de laliquidacion de lainversién extranjeraen Espafia
debera acompafiarse copia de la escrituraintervenida por fedatario pablico
en la que habra de constar la existencia de ese aplazamiento o, en su caso,
informacion sobre las variables de las que dependera & precio definitivo
de la operacion”.

En base a gramaje de denotatividad preceptual del articulo transcrito,
cuyo contenido ha de ser interpretado de forma contextual con € resto de
apremios debidamente insertos en la pluricitada disposicion, especia mente
con e antes indicado articulo 13 [del que tiene que extraerse @ significado
a atribuir a lalocucion de "precio no cerrado” en e momento de forma
lizarse la inversion (o desinversion)], los aplazamientos articulables en
virtud de la reglatividad que resulta de su seno se escinden en un doble
grupo: los absolutamente liberalizados y los sometidos a control. Veamos
las dternativas de tal desdoblamiento.

ab) Hipbtesis de aplazamientos gecutivamente liberalizados

Son aquellos que surjan de compraventas de acciones no bursatiles
provocadoras de la correspondiente desinversion en las que € precio con-
venido y no pagado de presente queda absolutamente cuantificado desde
el mismo momento de laformalizacion de negociojuridico de compraven-
ta de que se trate.

ac) Hipotesis de aplazamientos gjecutivamente no liberalizados

A estahi p(")teﬁis se refiere d propio articulo que estamos viendo cuando
somete € tramite de previa verificacion a aguellos supuestos de aplaza-
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mientos de pagos surgidos de compraventas de acciones desinversoras No
bursétiles cuando & precio convenido por las mismas y que deba pagar €
residente de forma aplazada (en todo o en parte) no queda definitivamente
cerrado desde e mismo momento de la concepcidn del negocio desinversor
de que se trate, entendiendo que tal precio (que en todo caso debera ser
determinado siguiendo las exigencias dd Codigo Civil, ex art. 1447 y
sgs) no acredita tal cualidad cuando su cuantificacion sea "variable o
revisable", sucediendo tal cosa, de conformidad con lo previsto d efecto
en d antes transcrito articulo 13.1.3, in fine(precepto integrador del que
estamos viendo, tal como hemos dicho antes), cuando la objetivacion
definitiva de la cantidad a entregar dependa de "auditorias pendientes,
resultados de futuros gercicios o cuaquier otra circunstancia', supuestos
en los que tal aplazamiento deberd ser sometido previamente a filtro
adverador que supone d aludido sistema de verificacion administrativa,
verificacion a la que se llegard una vez controladas las condiciones de
habilidad funcional de la operacién aplazatoria pretendida, cernimiento
burocrético de idoneidades que exige que los interesados presenten "infor-
macion detallada’, ex articulo 13 (o0 smplemente “"informacién”, ex
art. 16), sobre las antes dichas variables, de las que dependerd, en suma,
la concreta cantidad del correspectivo crematistico convenido (y aplazado
en todo o en parte).

D) APLAZAMIENTOS SOLUTORIOS CONVENIDOS EN EL MARCO
DE LAS DESINVERSIONES INMOBILIARIAS

A diferencia de lo que sucedia en la hipGtesis anterior en la que €
tratamiento de esta cuestion debia bifurcarse analiticamente en una doble
eventualidad seglin que se tratase de aplazamientos solvencides materia-
lizad ores de créditos de residentes a no residentes (0 a lainversa), ahora
no es de recibo ta fragmentacion porque tales aplazamientos, en su va
riante de créditos otorgados por residentes a no residentes, han sido ya
examinados en e volumen precedente, concretamente en su capitulo XX,
y en lo que quedo dicho con anterioridad. Siendo dlo asi, la exégesis que
procede hacer ahora a efecto Unicamente puede proyectarse sobre la
restante modalidad, es decir, aquella que cristalizaen unaconcesion de un
crédito por un no residente (d inversor titular del inmueble que vende) a
un residente (comprador de mismo que no satisface de presente —en todo
0 en parte— € precio convenido), supuesto que aparece recogido por €
articulo 17 de la Orden que nos ocupa, que a enfocar € tema reconviene
sobre € particular que:
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"Liquidacion de inversiones extranjeras en inmuebles:

1. Latransferenciad exterior del producto de laliquidacion de una
inversién extranjera en inmuebles no requerira verificacion previa de la
Direccién General de Transacciones Exteriores, aun cuando € inversor
extranjero conceda aplazamiento de pago en favor dd comprador resi-
dente.

En estos supuestos, laentidad delegada através de lacua se efectle la
transferencia a exterior de los fondos correspondientes vendra obligada a
requerir la presentacion del modelo TE-7 de declaracion ante € Registro
de Inversiones, y € TE-8 correspondiente ala desnverson y lajustifica
cion de haberse cumplido las obligaciones fiscdes rdlativas alatransmision
de que setrate.

2. S se hubiere pactado aplazamiento de pago en favor dd compra-
dor residente, debera presentarse a la entidad delegada, ademas de la
documentacion anterior, copia de la escritura publica en la que congte la
existencia del aplazamiento”.

X. CREDITOS INSTRUMENTADOS POR LA VIA
DEL DESCUENTO

A) CASO DE LIBRADOR RESIDENTE Y LIBRADO NO RESIDENTE

Partiendo del dato de que de esta figurajuridica (ladd descuento) nos
hemos ocupado con anterioridad a través de una serie de reflexiones que
damos por reproducidas, Unicamente vamos a contemplar ahoratal posi-
bilidad en cuanto que através de la misma un crédito sujeto a control de
cambios materializado en laconsiguiente expedicion de unacambial cifra
da en divisas, pesetas convertibles 0 pesetas comunes por parte de un
acreedor residente (librador-tenedor) resulte aceptada por € librador deu-
dor no residente, siendo la misma objeto del pertinente descuento, perci-
biendo, en consecuencia, € tenedor de la aludida cambial su importe en
pesetas comunes del Banco o entidad del egada descontante, componentes
crematisticos —las audidas pesetas comunes— que son los Unicos a los
gue normal mente tiene acceso € librador descontante en cuanto residente,
requiriéndose autorizacion especifica cuando lo que debiere percibir éste
fuesen pesetas convertibles o divisas.

En este caso, |0 que resulta evidente es que la operacion de crédito
aparece entablada entre. dos residentes —el descontante y € Banco inter-
viniente—, Situacion que supone |égicamente —dada la absoluta situacion
de homogeneidad y convergencia territorial que acreditan los implicados
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en la relacion crediticia dicha— € neto hurtamiento de la misma de los
esquemas operativos del control de cambios y, con dla, la consecuente
sustraccion de descuento gecutado del arco ordinamenta de restriccion
tendido por € Rea Decreto 2402/1980, no requiriéndose por dlo la nece-
sdad de la pertinente autorizacion administrativa para la practicidad del
mismo, autorizacion que Unicamente podria demandarse en € supuesto de
entender la operacidn de descuento examinada como un caso de concesion
de un crédito por un no residente (d librado) a un residente (d librador-
tenedor) utilizando los servicios intermediarios de un residente (€ Banco),
interpretacion que a decir de D. ALVAREZ PASTORY F. AGUIDAZU en U
pluricitada obra, pagina 1224, edicion de 1990, resulta insostenible por
trocar indebidamente al deudor de lacambia en prestamista, autorizacion
gue tampoco seriarequerible por laviade articulo 3.1.8 dd audido Redl
Decreto, precepto que se refiere d "otorgamiento de garantias por no
resdentes respecto de obligaciones de no residentes’, toda vez que la
eventua accidn gecutiva cuya posibilidad resulta ingtitucional en toda
letrade cambio y afectante, en su caso, d librado que impagd, no implica,
ni mucho menos, la asuncion por éste de ningln compromiso garantista,
dado su carécter de epecificay forzosa obligacion cambiaria a su cargo.
En cualquier caso, lamodalidad crediticia que estamos viendo —cuya
concreta singladura en € ambito de las compraventas inversoras inmobi-
liarias ha sido ya examinadaen € yaindicado capitulo XXI1I del volumen
[l del tomo | de esta obra— requiere para su legitima articulacion que la
relacion subyacente de donde proceda la cambia descontada se hale
legitimamente instrumentada desde la dptica del control de cambiosy que
el pago de la letra en cuegtion a cargo dd librado no residente quede
debidamente domiciliado en una cuenta extranjera en divisas 0 en pesetas
convertibles, exigencia que impuesta especificamente en € dintorno nor-
mativo dibujado por 1a Resolucion de 30 dejulio de 1975 (ampliamente
debatida en € supradicho capitulo XXI1I) resulta extrapolable, por pura
coherencia sstémica, atodo tipo de descuentos en las condiciones dichas.

B) CASO DE LIBRADOR NO RESIDENTE Y LIBRADO RESIDENTE

En ta caso, de factura inversa d anteriormente descrito, se da una
situacion crediticia en la que € Banco descontante espafiol otorga un
crédito al librador no residente, crédito que por exigencias de lanormativa
dd control de cambios, ex articulo 3.1.7 dd Real Decreto 2402/1980,
requiere la previa obtencion de la oportuna autorizacién, discernible, en
su caso, por laDGTE, y dlo con absoluta independenciadel componente
monetario en que estuviere cifrada la cambia emitida a cargo dd librador
residente.
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X1l.  PRESTAMOS ENTRE NO RESIDENTES QUE PRESENTAN
CONEXIONES CON EL REGIMEN NORMATIVO
- DEL CONTROL DE CAMBIOS -

A) IDEA GENERAL

A smple vista puede sorprender € etiquetado de este epigrafe en
cuanto aquellos créditos que se articulen entre no residentes quedan en
principio —y de formaglobal— a margen de la preceptiva que nos ocupa,
preceptiva que acredita como soporte epistemolégico fundamenta una
efectiva situacion de asimetria o divergencia territoria de los implicados
por la misma

De todos modos, un andlisis mas pausado de la cuestion nos permite
visumbrar determinados créditos que por sus caracteristicas singulares
entrafian su hybris sustancia en tal normativa, acaeciendo €llo concreta
mente con los convenidos entre no residentes en cuanto que los mismos
resultaren garantizados con una hipoteca constituida sobre agun bien
ubicado en Espafia, posibilidad que vamos a analizar atraveés de laincor-
poracion a estas paginas dd comentario que me merecio la disposicion
adicional de laOrden de 4 de febrero de 1990, comentario que publiqué en
el oplsculo de actualizacion de esta obra'y que ahora voy a insertar en
edtas péginas afin de ofrecer alos lectores que no consiguieron tal Apén-
dice mi vision intelectiva a respecto, cognicién que queda reducida a lo
estrictamente conectado con la normativa sobre € control de cambios y
no alcanza en modo alguno a determinados problemas que acreditan las
hipotecas alas que aude la aludida disposicion [sobre s resultafactible la
instrumentacion negocid de las mismas (y su inscripcion) en base a la
regla locus regit actum, acerca de cud sea @ procedimiento adveratorio
dd incumplimiento de la obligacion garantizada sobre s cabe que su
gecucion se acomade en su seguimiento alos procedimientos gobernados
por la legidacién de los intervinientes en la relacién garantizada, etc.),
problemas que van a ser obviados en los presentes momentos analiticos,
sn perjuicio de que agunos de elos sean debidamente desbridados en €
volumen siguiente de este mismo tomo cuando enfoquemos & estudio de
la hipoteca desde vertientes especul ativas de maxima versatilidad.

B) TEXTO LITERAL DE MIS COMENTARIOS A LA DISPOSICION ADICIONAL
DE LA ORDEN DE 4 DE FEBRERO DE 1990, PUBLICADOS
EN EL OPUSCULO DE ACTUALIZACION DE ESTA OBRA

"Tal disposicion hace concreta referencia a un supuesto que invetera-
damente ha provocado abundantes dudas en este sector, y es € relativo a
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la posibilidad de que los no residentes hipotequen algin bien de su propie-
dad ubicado en Espafia en garantia de una deuda propia o gena cuyo
acreedor (d titular asuntor de la garantia hipotecaria de que se trate) es
asmismo un no residente.

Ta supuesto ha planteado tradicionalmente considerable inquietud
entre los operadores juridicos obligados a efectuar € pertinente enjuicia-
miento extrgjurisdiccional de su licitud conformativa, es decir, del Notario
autorizante de la escritura de la hipoteca en cuestion (dgjamos para otro
momento € andlisis de la regla locus regit acrum en ete dmbito) y de
Registrador de la Propiedad, profesiond revestido de funciones de partero
—a través de la inscripcién consititutiva pertinentemente autorizada por
él— de correspondiente derecho de hipoteca, dudas que entrafiaban su
razén de ser en la evidencia normativa de que tanto las potenciaes habi-
lidades dispositivas del hipotecante como las asuntivas ddl acreedor hipo-
tecario de que se trate, ambos no residentes, resultan teoréticamente so-
metibles a control (en su consideracion individual y desde las perspectivas
gue estamos contemplando) por € articulo 2.a) de la Ley de Régimen
Juridico de Control de Cambios de 10 de diciembre de 1979, precepto que
reconviene literalmente que "correspondera a Gobierno, en defensade los
intereses generales, regular, de acuerdo con lo dispuesto en la presente
Ley, los actos, negocios, transacciones y operaciones a que e refiere €
articulo anterior. A estos efectos, y mediante lareglamentacién del control
de cambios, podréa prohibir, someter a autorizacion previa, verificacion o
declaracion, y en genera acuaquier tipo de control administrativo: a) Los
actos de adquisicion y disposicion realizados por un residente sobre bienes
0 derechos poseidos en € extranjero, y los mismos actos referentes a
bienes o derechos poseidos en Esparia cuando & adquirente o disponente
(el subrayado es mio) sea un no residente”.

Siguiendo con d desbrozamiento de estas cuestiones, tengo que resefiar
que tal precepto, junto con € resto que contiene € propio articulo 2, y
sempre arrancando de la clave fundamenta de imputacion factica resul-
tante del articulo 1 del mismo texto legd (“... quedan sometidos a los
preceptos de la presente Ley los actos, negocios, transacciones y operacio-
nes de toda indole entre residentes y no residentes que supongan, o de
cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse cobros 0 pagos exterio-
res'), se encarga de explicitar € quid méximo de control a desplegar en
edtas areas disefiando a efecto @ marco dd mismo a base de establecer
una verdadera pléyade —yo diria multitud— de actos y negociosjuridicos
(atribuyendo atales vocablos la méaxima latitud denotativa) eventualmente
controlables mediante la reglamentacion intermediaria ulterior, marco de
concepcidn sumamente abigarraday en @ que se dan citatanto verdaderos
supuestos contractuales (que deben establecerse entre individuos de diversa
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ubicacion residencia, 0 sea, entre residentes y no residentes) como otros
de configuracion negocid més dudosa (actos de cobro y pago, asimismo,
entre residentes y no residentes), como también diversas hipotesis franca-
mente alejadas de cualquier tipo de negociabilidad (introduccién o expor-
tacion de medios de pago nacionales o foraneos, tenencia de los mismaos
por parte de residentes 0 no residentes mas ala de cierto plazo, etc.),
listado de configuracion sumamente cromética en € que asimismo apare-
cen integrados actosjuridicos convencionales o unilateraes engendradores
de disposiciones y/ o adquisiciones de bienes sitos en Espafia por parte de
no residentes y los inversos, supuestos que acreditan muy amplios perfiles
de delincacion y que, seglin lanormativa que estamos viendo, constituyen-
te de su soporte preceptual basico a respecto, pueden englobar tanto
determinados casos en los que media una efectiva relacion disposicion-
adquisitiva entre residentes y no residentes como aquellas eventualidades
en la que tal relacion, sempre resultando objetivada en un bien ubicado
en Espafia, se instrumente entre dos no residentes.

Ciertamente, en base de tal precepto —que junto con otros integrados
en € texto lega dicho era conferitivo de un auténtico cheque en blanco a
Gobierno, permitiente de que e mismo vertebrase, por la via de la perti-
nente (y ulterior) accion legisferante reglamentaria, € control que estimase
necesario sobre los supuestos legalmente tipificados— es evidente que tal
hipoteca, en cuanto acto dispositivo otorgado por un no residente, podia
ser sometido arestriccion, posibilidad, no obstante, que no se materializo
debidamente por € texto reglamentario que asumié especia y prolija
relevancia gecutiva en este orden de cosas, texto que era (y e € Red
Decreto 2402/1980, conjunto normativo que en la conformacion de re-
pertorio de supuestos sometidos a autorizacién olvidd por completo €
avatar antes descrito, quedando éste, en consecuencia, plenamente libera:
lizado.

De todos modos, € desvanecimiento de esta duda, S bien importante,
no afecta alaque pertinentemente gravita sobre la globdidad del supuesto,
en cuanto atinente a la posicién dd operador juridico no residente que
devenga titular de la hipoteca dicha, posibilidad que, del propio modo,
resultaba eventuamente sometible a control en virtud del propio pedi-
mento legd antes referido (d indicado art. 22.a) de la Ley dd RJICC],
control que tampoco esta vez merecio la imprescindible respuesta afirma-
tivapor parte del antes dicho Red Decreto, cuyo articulo 3, s bien somete
a autorizacion previa "los actos de adquisicion realizados por un no resi-
dente sobre bienes 0 derechos (sSitos en nuestro pais) materiales o inmate-
riales de caréacter patrimonial”, ex parégrafo uno, reglaquinta, condiciona
tal exigencia —segun resulta de tal precepto— a que tales bienes sean
poseidos en Espafia por un residente, caso en @ que no encaja precisamente
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e supuesto que estamos viendo, toda vez que en € mismo d titular de los
bienes que se hipotecan es asmismo un no residente, situacién de absoluta
homogeneidad en cuanto ala no residencialidad de los implicados en la
tesitura adquisitiva que estamos viendo, que determina la sustraccion de
la hipGtesis vista del facrum tomado en consideracion por la normativa
gecutivadd control de cambios, materiaizada, en este caso, por d audido
precepto.

Continuando con la clarificacion de ésta, ciertamente, inextricable
temdtica, tengo que decir que e crédito hipotecario presupone una entidad
complga (aun revistiendo cierta unidad institucional), hecho que determi-
nae quelanocion dd crédito y de la garantia no puedan ser obviadas en
e tratamiento de lamisma, € primero, por la congénita accesoriedad de
la hipoteca, y la segunda, por su profundo impacto en e ambito de
control de cambios, parcela de donde acredita una tipificacion y trata-
miento especial.

Siendo dlo asl, vamos a andizar la cuestion suscitada desde las pers-
pectivas del crédito (de cuya vadidez depende la de la hipoteca) y de la
garantia que la misma implica para ver s @ supuesto objeto de nuestro
analisis resulta sometido a restriccion desde estas vertientes (no estandolo,
como ya hemos visto, desde las sustantivas relacionadas con las sendas
capacidades de hipotecar y aceptar € derecho red que la hipoteca im-
plica).

Pues bien, desde € punto de vistadel crédito garantizado, y tal como
reconoce la digposicion adiciona que estamos considerando, € mismo se
instrumenta entre dos no residentes, por lo que de acuerdo con lafilosofia
basica que impregna la teoria generd normativa sobre el control de cam-
bios en su especifica conexion con las relaciones obligatorias, y también
en consonancia con lo especifico y gecutivamente aducido por d antes
mencionado articulo 3.2.6.2y 7.2 (que sdlo sujeta a previa autorizacion los
créditos concedidos por residentes a no residentes, y viceversd), tales cré-
ditos, prescindiendo del control de legalidad que segin € derecho materia
que los sustantivice deban efectuar los Notarios y los Registradores de la
Propiedad, en € entorno de sus respectivas atribuciones competenciaes,
guedan absolutamente extramuros de la normativa sobre € control de
cambios y de las reglas de restriccion que la misma propicia

En base de todo €llo, sblo queda que me refiera a la concreta compo-
sicion del dispositivo hipotecario d que estamos audiendo en funcion de
la garantia que el mismo incorpore, categoria negocia especiamente tipi-
ficada —in genere—, ta como quedo dicho con anterioridad, por la pre-
citada reglatividad del control de cambios en méritos a que € pluricolaci-
nado articulo 3 del Rea Decreto 2402/1980 la contempla especia mente,
requiriéndose para su legitima viabilidad conformativa la previa obtencién
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de la correspondiente credencial administrativa, exigencia, no obstante,
gue Unicamente resulta demandable en los supuestos previstos en laregla
8.2dd apartado 2 del precepto citado ut supra, disposicion que a circuns-
tanciar las garantias debidamente controlables en base a su propia precep-
tividad atina a "otorgamiento de garantias por no residentes respecto de
obligaciones de residentes, y por residentes respecto de obligaciones entre
no residentes o entre residentes y no residentes’, pormenorizacion negocid
asentada en la divergenciaterritorial de los implicados en la misma que no
incluye € supuesto contemplado, consistente, en definitiva, en € otorga
miento de una garantia (hipotecariad) otorgada por un no residente (d
hipotecante) respecto de obligaciones entre no residentes (bien sea el deu-
dor, € propio hipotecante o un tercero).

En funcion de todo lo dicho, bienvenido sea e crlterlo clarificador que
auspicia la aludida:disposicion adicional, criterio que viene a confirmar
todas aguellas opiniones doctrinales (entre las que se encontraba la mia)
gue con anterioridad a su enunciacion propugnaban la absoluta libertad
conformativa de la eventualidad tomada en cuenta por la supradicha
disposicion, eventualidad hurtada por completo a régimen normativo
"préctico” del control de cambios —pese a su eventua sujecion teorética
a mismo en virtud de lo patrocinado por e antes dicho articulo 2.2.a) de
la LRJCC— por mor del absoluto silencio que sobre la misma mantiene
d pluricitado Red Decreto 2402/1980.

XIl. ADECUACION DE LA NORMATIVA DOMESTICA
CONSIDERADA PRECEDENTEMENTE
A LOS APREMIOS COMUNITARIOS

A) IDEA GENERAL

En @ delineamiento de este epigrafe, tenemos que partir, forzosamente,
de la base de todo € conjunto de observaciones que sobre d Derecho
comunitario derivado oportunamente proyectado sobre los movimientos
de capital ha quedado debidamente expuesto en las paginas precedentes,
punto de arranque especulativo de nuestra ulterior andlitica a respecto
que requiere asmismo la apoyatura materializada en la constatacion de
que para la aludida normativa comunitaria las Unicas claves a tomar en
consideracion, en cuanto determinantes del concreto régimen juridico a
aplicar, son las referentes ala situacion residencial o no de los intervinien-
tes en la negociabilidad crediticia tomada en cuentay aquellas que atinan
ala singular extensién cronolégica de la vigencia de la supradicha nego-
ciabilidad, no diversificahdose, en modo alguno, tal preceptiva en funcion
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de las distintas clases de componentes financieros utilizables, en su caso,
como elementos objetivadores de las distintas variantes de la aludida
negociabilidad crediticia, diversificacion, por e contrario, que acredita
estimable envergadura, como ya hemos visto, alaluz de nuestro ordena-
miento sobre &l control de cambios.

En méritos a todo lo dicho, vamos a referirnos a punto relativo a la
eventual adecuacion de nuestra ordinamentalidad sobre la materia a las
premisas normativas procedentes del acervo comunitario sobre e particu-
lar, adecuacion que debera ser examinada tanto desde las orientaciones
aportadas por la Directiva de 11 de mayo de 1960 como de aguellas
proveidas por la que ha sustituido a la anterior a partir del 1 dejulio de
1990 y que es lade 24 dejunio de 1988.

B) SEGUN LO QUE FUE PROVEIDO AL EFECTO POR LA DIRECTIVA
DE 11 DE MAYO DE 1960

A tenor de los pedimentos resultantes de la misma, que acantonaba los
préstamos financieros objeto de nuestras pesquisas en sus correspondientes
listas B y C de su Anexo | (haciéndolo en la primerade ellas si lo eran a
medio o alargo plazo, y en la segunda si a corto), es obvio que nuestra
preceptiva de entonces (y de ahora) incumplialas exigencias comunitarias
por lo tocante a los préstamos financieros a medio plazo incluidos en su
horquilla cronolégicade uno hastatres afios, ya que paratales operaciones
la antes dicha Circular del Banco de Espafia 6/1987, de 13 de marzo,
requeria (y requiere) una autorizacion individualizada otorgable por dicha
institucién que resultaba rigurosamente incompatible con los criterios
medianamente liberalizadores provenientes de la inclusién de tal modali-
dad (lade préstamo financiero a medio plazo), sn distingos en cuanto a
los segmentos cronol 6gicos de su posible vigencia (de uno acinco afios) en
la supracitada lista B del Anexo | de la calendada Directiva.

C) SEGUN LO VIGENTEMENTE PROVEIDO AL EFECTO POR LA DIRECTIVA
DE 24 DE JUNIO DE 1988

Esta Directiva, que previa derogacion de la anterior con referencia d
1 dejulio de 1990, havenido aconstituirse apartir de tal fechaen el marco
fundamental normativo sobre € particular, diversifica los préstamos fi-
nancieros que estamos viendo en dos grandes grupos, segun que los mis-
mos, por ser acorto plazo, queden eventual mente sometidos a régimen de
restriccion permitido por el articulo 3 de la misma o que por no acreditar
tal vigencia cronoldgica queden sustraidos atal régimen.
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Siendo dlo adi, la preceptiva espafiola sobre € particular tendra que
liberalizar estos Ultimos de forma incondicionada (pudiendo someter, sin
embargo, a restriccion la liberalizacion de los primeramente dichos en
base alo evidenciado), debiendo modificarse en tal sentido la normativa
gue acabamos de exponer, aungue, de todos modos, tal exigencia libera-
lizadora debe pasar por € filtro de Derecho transitorio que recoge la
propia Directiva, tamiz que permite a Espafia someter a cuarentena los
préstamos financieros a medio 0 a largo plazo hasta @ 31 de diciembre
de 1992.

XI1I.  TRUEQUE EN LAS POSICIONES PERSONALES DE
DEUDOR Y ACREEDOR Y EL CONTROL DE CAMBIOS

A) IDEA GENERAL

Frente a posicionamiento epistemoldgico netamente personalista del
Derecho romano sobre la concepcidn de la obligacion (vinculo absoluta
mente individualizado entre dos personas determinadas de imposible deam-
bulacién subjetivaexcepto en lahipétesis de succesio in ius mortis causa),
e Derecho moderno haimpulsado decididamente unavisién predominan-
temente patrimonialista de la misma, que en lo que nos ocupa ha encar-
nado en la posibilidad de que a través de diversas figuras negociades las
sendas posiciones de acreedor y deudor puedan ser sustituidas, Sn que por
dlo la obligacion quede modificada en su propia mismidad objetiva y
funcional, hallandose € filén de tal fungibilidad en todos aquellos precep-
tos que desde distintas estrategias normativas contemplan, de forma mas
0 menos directa, estos cambios de logistica personal, preceptos que se
convierten en las piezas maestras dd ensamblge de la nueva arquitectura
juridica sobre € particular, constituyendo claves de béveda maestras de la
misma, por lo tocante ala cesidn de créditos, d articulo 1.112 (“Todos los
derechos adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles con
sujecion a las leyes s no se hubiere pactado o contrario") dd Caédigo
Civil, precepto de amplismo espectro legitimador cuyo cortgo ordina-
mental de operatividad hdlase representado por los articulos 1526 y
siguientes del propio cuerpo legd.

Siguiendo en esta misma parcela de transmisibilidad activa de las
obligaciones, en cuanto bienesjuridicos susceptibles de disposicion y asun-
cién, debemos destacar la enorme importancia que acredita e pago (en
cuanto fendmeno provocador de tal asuncién) cuando € mismo es impul-
sado por un tercero, 0 sea, en aquellas hipdtesis previstas en los articulos
1158 y siguientes, 1209 y siguientes, 1.839, etc., todos elos de Codigo
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Civil, articulos que arrancando de la habilidad solvencia de obligaciones
genas que acreditan todas las personas en general 0 algunas en particular
(por gemplo, d fiador) determinan una adquisicidn ex lege de un crédito
geno.

Algo més arduaes la posibilidad de admitir la ceson uti singuli en las
deudas, siendo asi que las mismas no constituyen un propio valor econé-
mico, sino todo lo contrario, es decir, un contravalor. De todos modos, y
a base de optimizar las facultades de autorregulacion de intereses propios
ofertadas por d articulo 1.255 dd Cdédigo Civil y de insuflar importantes
dosis de imaginacion en @ consencuente entendimiento de los articulos
que regulan € instituto de la novacion por cambio de deudor o acreedor
(arts. 1203 y sgs. CC), lafigurade laasuncién de deudahaido abriéndose
paso en nuestro ordenamiento, habiendo contribuido poderosamente a
dlo todos agudllos supuestos més 0 menos nitidos que han sido consagra-
dos en la legidacion hipotecaria, especialmente aquellos aojados en los
articulos 118 y 140 de la Ley Hipotecaria, que veremos ulteriormente.

En méritos de todo €llo, es evidente que las adquisiciones de crédito
(por los distintos procedimientos conformados al efecto), asi como las de
las deudas (por los suyos) han ido adquiriendo carta de naturaleza en
nuestro sistemajuridico, y en base a dlo cdbenos referirnos a la repercu-
sién que la normativa sobre @ control de cambios despliega sobre tal
realidad, cuestion que vamos a debatir seguidamente.

B) RELACIONESENTRE ESTE TEMA Y EL CONTROL DE CAMBIOS

Este ordenamiento juridico, sin grandes preocupaciones de metodolo-
gia conceptua y utilizando unapraxis verdaderamente ecuménica, dude
a las aternativas antes mencionadas permitiendo su potencial control a
través de la preceptiva reglamentaria, permisién contenida en la LRJCC
al sefidar entre los actos eventualmente modulables por tal via"los actos
y negocios por los que un residente resulte o pueda resultar acreedor o
deudor de un no residente y los actos de disposicion redizados sobre los
derechos y obligaciones derivados de aqudllos', formula que dados sus
polisémicos y versétiles términos de enunciacion engloba todos los distin-
tos supuestos de cesibilidad y asuntividad de créditos y deudas a los que
nos hemos referido en cuanto que los mismos se objetivan sobre una
relacion obligatoria (entablada o por entablar) entre residentes o no resi-
dentes, omnicomprensividad (subjetiva y objetiva) que se hace todavia
més visible cuando lapropia LRJICC incluye dentro del circulo fenomeno-
I6gico hipotéticamente controlable no slo los indicados actos 0 negocios
juridicos (directamente orientados d logro de tal trueque subjetivo), sino
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también los "de cobro y pago entre residentes y no residentes’, solicitacion
legisfehaciente que en consonanciacon lo anteriormente explicado, y dado
el prototipico efecto subrogatorio que en determinados supuestos provoca
el pago hecho por tercero, viene a clausurar € capitulo de posibilidades a
respecto, debiendo patentizarse a hilo de lo alegado que € criterio de
admisible rigidez que resulta de los preceptos transcritos [que son, respec-
tivamente, los paragrafos b) y d) dd apartado 2 dd articulo 2 de la
supradicha LRJICC] acreditan unos pardmetros de vigencia que van més
ala de las tipicas cesiones de créditos y asuncién de deudas (negocios
juridicos que implican € mantenimiento de la identidad de la obligacion
0 derecho en trance de deambulacion personal), sno que su radio de
accion abarca todos los supuestos novatorios por cambio de deudor o
acreedor y todos aguellos casos en los que por via dd pago por cuenta
gena d solvens no recibe @ mismo crédito pagado, sSno uno nuevo,
supuesto que se da cuando tal solvens no encgaen los moldes normativos
aportados por los antes dichos articulos 1158 y siguientes y 1209 y si-
guientes (todos dlos del CC) en cuanto determinantes de la adquisicion
por su parte del mismo crédito satisfecho, sino que su cometido solutorio
se traduce en la adquisicion ex lege de una accion de reembolso contra €
deudor por € que se pago, supuesto correlativamente engendrador de una
obligacion a cargo de éste, y que aflora en aquellos casos en los que €
meritado tercero pagd una duda gena sSn halarse "interesado” en elay
sin que d deudor en cuestién por d que se pagd tuviese conocimiento de
U pretension satisfactiva (arts. 1158 y, a contrario sensu, € 1159 y
1.210), alternativa que se troca en una pura posibilidad de demandar atal
deudor agquellos en lo que le "hubiese sido Util & pago" en laeventualidad
de que € tercero hubiese satisfecho la deuda de éste en contra de su
voluntad (ex art. 11582y 3 CC).

En méritos a todo lo que llevamos dicho, es evidente la aptitud que
acredita € hacedor reglamentario para encorsetar dentro de los rigidos
moldes de control que estime convenientes las alternativas de transmisibi-
lidad crediticia, subrogatorias, asuntivas y de indemnidad de origen legd
a la que acabamos de hacer referencia, posibilidades hacederas, no obs-
tante, que quedaron en gran medida en € tintero, sSiendo asi que la labor
de normofehaciencia reglamentaria plasmada en e Real Decreto
2402/ 1980 s0lo se ocupd indirectamente de las Ultimas mencionadas (las
subrogatorias y las de indemnidad en virtud del pago de tercero) y se
olvidd por completo —y sorpresivamente— de someter alas horcas cau-
dinas de su estricta regulacidn las cesiones de crédito y las asunciones de
deudas, eventudidades que enumeradas como admisiblemente controla-
bles, tal como hemos hemos visto, en la LRJCC han sido preteridas por
completo en e Rea Decreto aducido.
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Ad pues, lo Unico atenible a autorizacién previa segin € texto regla
mentario indicado ut supra es e neto acto solutorio, bien se impulse por
el obligado pristino o bien por e caendado tercero, proviniendo tan
‘imnicomprensiva sujecion del concreto dictum resultante de la regla 9.2
del apartado 1 de su articulo 3, que alude, en cuanto actos requirentes de
tal previa homologacion administrativa, a "los pagos y cobros entre resi-
dentes y no residentes o entre residentes por cuenta de no residentes
efectuados directamente o0 por compensacion. Cuando tales pagos o cobros
tengan como causa un acto o transaccion cuya redizacion no precise
autorizacién o la misma haya sido otorgada, dichos pagos o cobros de
entenderdn autorizados, salvo que la propia regulacion especifica del acto
0 transaccion o la autorizacion otorgada para su realizacion disponga otra
cosa'.

Ciertamente, €l precepto transcrito deviene incoloro por lo tocante ala
inclusién dentro de su ambito de los pagos por tercero, sSin que pueda
aducirse a respecto que la frase que € mismo contiene de "pagos y co-
bros... entre residentes por cuenta de no residentes’ pueda considerarse
como determinante de tal inclusién, aunque de todas formas la latitud de
su verbalizacién conduce al resultado de entender comprendido dentro de
su arco iris de posibilidades tales pagos.

En méritos de elo y afin de proporcionar d lector unavisién lo mas
nitida de esta problemética, vamos a diseccionar € acance del meritado
precepto en funcidn de que & mismo atine, bien alos pagos efectuados por
e propio obligado, bien a los consumados por aguien adventicio a la
relacion juridica obligatoria en obsequio de la cud tal acto solutorio se
instrumenta.

C) PAGOS EFECTUADOS POR EL PROPIO OBLIGADO A LA LUZ
DEL CONTROL DE CAMBIOS

Partiendo de lavigenciaindiscutible de todas las premisas que sobre €
particular se contienen en € Cdadigo Civil (arts. 1157 y sigs.), asi como de
lo que con anterioridad explicamos sobre las obligaciones objetivadas en
divisas, voy a ocuparme de esta probleméticaen su estrictareferenciaatal
normativa, y en ede sentido y en base a precepto que acabamos de
literalizar ut supra, tales pagos (sea cua fuere & componente dinerario de
los mismaos) requieren la previa habilitacion administrativa.

Ta es d principio generd, regla que queda excepcionada en aquellas
hipétesis en las que € negocio juridico subyacente, es decir, la relacion
crediticia estructurada entre residentes y no residentes (o entre residentes
por cuenta de no residentes) resulte correctamente vertebrada (Sempre en
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relacién con la pluricitada normativa del control de cambios), supuestos

. en los que tal pago exterior queda autorizado, excepcion, no obstante,
relativa, toda vez que segin €l propio precepto transcrito ut supra, cabe
gue en la propia habilitacion previa del negocio juridico subyacente o en
su regulacion normativa se disponga lo contrario, en cuyo caso se reque-
riria una doble autorizacion: la del acto base y la del pago derivado del
mismo.

En funcién de todo lo dicho y salvo € caso ciertamente excepcional de
la alegada duplicidad de habilitaciones para un mismo negocio juridico, €
pago, considerado en su propia mismidad, sigue la misma suerte que la
relacién crediticia subyacente de donde emerja la obligacion de su efecti-
vidad, con lo que s tal negocio juridico base se halla genéricamente auto-
rizado (o particularmente homologado), € pago en cuestion resulta de
libremente consumable.

Ad pues, laintringulis analitica de los actos solutorios impul sados por
el propio ‘deudor debe referirse a saber s € compromiso compelitivo de
donde surge la obligacion de tal pago se hallalicitamente establecido ala
luz del control de cambios, conformacion cuyo contraste de legitimidad
deberd abarcar no solo a los presupuestos objetivos y funcionaes de ta
negocio, sino también alos subjetivos, circunstancia determinante de que
el Unico protagonista solutorio autorizado en este orden de cosas sea €
propio deudor (y no otro), sujeto de derecho que en consonancia con todo
lo dicho es & exclusivamente legitimado para efectuar € pago de la obli-

. gacion de que se trate, ateniéndose a las cuadernas de liberaizacion ins-
trumentadas por e precepto transcrito.

D) PAGOS EFECTUADOS POR TERCERO A LA LUZ
DEL CONTROL DE CAMBIOS

a) Idea general

Una aproximacion simplistay unificadora —burdamente unificadora,
podriamos decir— a esta temética nos conduciria a la reflexion de que
todo tipo de pago de tercero, en su examen alameritada luz dd control
de cambios, requiere la obtencion de la previa autorizacion administrativa
alaque aude d precepto transcrito con anterioridad, siendo asi que esta
peripeciasolutoria, Sin matices en cuanto a sus eventuales variantes, queda
totalmente d margen dd repunte de posibilismo asimismo contenido en
tal precepto de estricta aplicacion, de conformidad con lo que alegamos
hace un momento, a pago efectuado por € primigenio obligado.
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De todos modos, no hay nada més pernicioso que las ideas globaliza-
doras poco contrastadas. Por dlo vamos a poner en e banco de prueba
hermenéutico las distintas modalidades que pueden darse ded pago por
tercero consideradas en su eventua engastamiento solvencia con las dife-
rentes categorias de relaciones obligatorias operativas en e ambito de
control de cambios, distinguiendo en base atal método cognoscitivo entre
aguellas que se conforman entre no residentes, las que hacen lo propio
entre residentes y, en Ultima instancia, las que presentan un componente
de heterogeneidad territorial por lo que afecta a sus involucrados, es decir,
las que se instrumentan entre residentes y no residentes. Veamos.

b) Pago deterceroenunarelacion obligatoriaarticulada
entredosnoresidentes

aa) |deagened

En este caso, y teniendo en cuenta que los pilares sobre los que se
basamenta la entrada en liza de la reglatividad especiaizada sobre €
control de cambios se materializan, por 1o que atafie a- gramaje de subje-
tividad interviniente en la misma, en una forzosa situacion de parologia
residencid de los operadoresjuridicos afectados por dla, ex articulo 1 de
laLR JCCy su cortejo de disposiciones de intermediacion, es indiscutible
que sdlo & presunto pago solutorio proviniente de un tercero residente (en
Espafia) podriainteresarnos. De todos modos, también € eventual proce-
dente de un no residente, en principio totalmente d margen de nuestra
problemaética, puede acreditar alguin tipo de preocupacion para nosotros,
sucediendo dlo concretamente cuando la relacion obligatoria entre los
supraindicados no residentes aparece objetivada en divisas y garantizada
por un residente.

Siendo €llo asi, y afin de apurar nuestro intento expositivo sobre €
particular, vamos a desglosar nuestra hermeneusis a respecto distinguien-
do una doble hipétesis en & caso que nos ocupa, seguin que € pluricitado
pago dimane de un residente (en Espafia) o de un no residente, diptico de
posibilidades cuya exégesis nos va a ocupar en las lineas siguientes.

ab) Subhipétesis de pago por parte de un tercero residente
Td pago, bien sead auténticamente sobrogatorio, bien € propiamente

indemnizatorio o bien, en Ultimainstancia, € smplemente utilitario (mo-
ddidades cuyo sgnificado hemos puesto de rdieve ut supra), no puede
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consumarse sin la previa autorizacion administrativa consiguiente en base
al estricto dictum dd articulo 3.1, regla9.%, del Real Decreto 2402/ 1980,
cuyo texto literalizamos con anterioridad; dictum a que pueden empare-
jarse todos aguellos que limitan, condicionan o prohiben la tenencia y
disponibilidad de divisas por parte de residentes.

ac) Subhipotesis de pago por parte de un tercero no residente

En principio, y tal como advertimos anteriormente, tanto la relacion
primigenia como la derivada ddl pago dd tercero en cuestion queda total-
mente a margen de la normativa espafiola sobre € control de cambios,
consideracion que admite € matiz de que cuando € pago debatido es
auténticamente subrogatorio y la deuda solventada se halla reforzada por
un garante residente, tal pago subrogatorio implica la deambulacion al
tercero que pago de la posicion de acreedor garantido (de forma personal
o real), succesio in ius que tratdndose de garantias personales (fianzas o
avales) determina el establecimiento de unarelacion obligatoria que hasta
entonces no existia: la materializada entre € tercero subrogado y € fiador
o avdida residente, relacion cuyo encge alaluz del control de cambios
es d que e debate.

Ciertamente, @ pago que nos ocupa, S bien provoca una alteracion
subjetiva en la estructura de larelacion de garantia cuestionada (6 acree-
dor "A" desaparece y surge € “B”), no impide la permanencia de su
identidad por lo que atafie ala situacion no residencial-residencia de los
implicados, dato que debe resultar decisivo a los efectos del control de
cambios, por lo que € meritado trueque persona experimentado en la
figuradd acreedor (d inicia hasido sustituido por € solvens) es irrelevan-
te para lo que nos interesa, posicion doctrinal cuya fortaleza ha ganado
enteros con lanueva ordinamentalidad doméstica sobre € particular, sien-
do as que frente a matiz diversficador y puntuaizante anteriormente
detectable al respecto en la normativa ahora derogada sobre prestacion de
garantias en € sector exterior (normativa que tenia su punta de lanza en
las Ordenes de 23 de enero de 1981, la de 16 de febrero de 1989, y la
Resoluciéon de la DGTE de edta Ultima fecha) la actualmente vigente,
oportunamente incorporada a la Orden de 19 dejunio de 1990 y Resolu-
cion de la DGTE también del mismo dia (que trasponen a ordenamiento
interno € régimen promovido por la Directiva 88/361/CEE), estatuye en
este sector unaliberalizacion indiscriminada, por 1o que s bien.en relacion
con € ordenamiento ahora decaido en su vigencia resultaba hasta cierto
punto legitimo e plantearse la cuestion de s € tipo de pago subrogatorio
gue estamos considerando implicaba lalibre deambulacién de la posicion
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dd acreedor-titular de la garantia prestada por un residente a solvens,
también no residente, que sustituyd solutoriamente a deudor inicia en
aquellos supuestos en los que tal relacion de garantia entre residentes y no
residentes no resultabade libre constitutividad (cuestion cuya problemética
veniade lamano de que, alapostre, lo que acontecia con € indicado pago
subrogatorio era € establecimiento de la pertinente relacion de garantia
entre sujetos que no eran los inicia mente previstos y 1os consecuentemente
autorizados), en la actualidad, y partiendo de la dudida liberaizacion
generalizada en este orden de cosas, la incertidumbre que acabamos de
describir, no acredita visos de verosimilitud, por lo que podemos concluir
que todo pago efectuado por un tercero no residente de una deuda surgida
de unarelacion obligatoria entre dos partes asmismo no residentes queda
totalmente a margen de nuestra preceptiva de control de cambios, y dlo
con independencia de que tal pago sea subrogatorio o no; y en e caso de
gue lo sea, medie algunagarantia personal o real prestada por un residente
espaniol (de las redes, y en especid de la hipoteca, nos ocuparemos con
algo més de detenimiento en este mismo capitul o).

¢) Pagodeunterceroenunarelacion obligatoriaarticulada
entredosresidentes

aa) |deagenerd

Al igua que sucede con la hipétesis anteriormente circunstanciada, la
relacion obligatoria instrumentada entre dos residentes queda extramuros
de confin normativo aportado por la legidacion sobre d control de cam-
bios, marginacion que también resulta predicable, en principio, para €l
supuesto de que d pago del tercero (en cualquiera de sus modalidades) se
efectlie por un solvens asmismo residente. De todos modos, y a fin de
aquilatar la pureza expositiva de lo que hemos dicho y de agotar las
posibilidades que pueden plantearse d respecto, vamos a diversificar €
andisis de la presente tesitura en un doble apartado (al igua que en €
supuesto anterior), distinguiendo € caso de que en larelacién obligatoria
descrita (la que media entre dos sujetos residentes) intervenga un no resi-
dente o lo haga un residente, caso este Ultimo que sOlo resultainvestigable
cuando € vinculo obligatorio en cuestion (solventado por tal pago adven-
ticio) se hallagarantizado por un no residente o se instrumente en divises.
Veamos.

ab) Subhipdtesis de pago por parte de un tercero residente

Edte caso s6lo acreditainterés para nuestro estudio cuando larelacion
obligatoria —en pesetas comunes— que eventualmente medie entre los
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supradichos residentes (y en la que interviene un tercero también residente
en los términos solutorios aludidos) se hale garantizada por un no resi-
dente en concepto de fiador personal o avalista o fiador real (caso del que
NOS ocuparemos con Més detenimiento en este mismo capitul o), supuesto
para € que resulta predicable d bloque de reflexiones a las que hicimos
mérito en e apartado anterior, Sendo asi que la Orden antes relacionada
de 19 dejunio de 1990 liberadiza toda la suerte de garantias conectadas con
el sector exterior, tanto las prestadas por residentes como las obtenidas
por los mismos, liberalizacién que conduce a entender absolutamente
regularizados |os pagos que efectlie e tercero residente de una deuda entre
residentes aun cuando la misma se halle garantizada por un no residente
y € solvens que pagd se subrogue en la titularidad de la garantia en
cuestion.

En € caso de que ladeuda a satisfacer por € solvens (tercero) residente
a que estamos refiriéndonos apareciere cifrada en divisas (posibilidad
atenida por la antes dicha Circular 5/1987), entonces su eventua pago
(subrogatorio, de indemnidad o utilidad) sdlo seria teoréticamente admi-
sible cuando lo pretendiese una entidad delegada, siendo asi que seguin la
calendada disposicion Unicamente éstas pueden conceder préstamos en
divisas a residentes y, en definitiva, asumir la condicién de acreedor ori-
ginario o subrogado por tal concepto.

ac) Subhipdtesis de pago por parte de un tercero no residente

En edta eventualidad, € potencial pago por parte del solvens no res-
dente deviene imposible sin previa autorizacion cuando larelacion obliga-
toria subyacente entablada entre dos residentes aparezca objetivada en
pesetas comunes, autorizacion demandable como consecuencia de que en
virtud de tal pago lainicid relacion internizada (entre dos residentes) se
troca en otra de proyeccion exterior instrumentada entre e deudor por €
que se pago (residente) y d solvens-acreedor (NO residente), supuesto a-
canzado de lleno por € articulo 3.1, regla9.?, del Real Decreto 2402/ 1980.

En € supuesto de que larelacidn obligatoria entre residentes tomada
en consideracion se hallase cifrada en divisas ECUs 0 pesetas convertibles
(supuesto previsto por la Circular 5/1987 del Banco de Esparfia, y en su
vertiente hipotecaria por d art. 3 de la Resolucion de 14 de mayo de 1990
de la DGTE en los términos vistos en las paginas precedentes), entonces
el eventua pago por parte del solvens no residente que NOS preocupa no
queda obstaculizado en principio (considerado desde vertientes normativas
conectadas con € control de cambios) ya que € mismo, en su caidad de
tal (y teniendo en cuenta su concreta situacion territorial) acredita libre
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acceso alatitularidad y mangjo de las divisas eventualmente utilizables en
el pago de la deuda gena en cuestion.

De todos modos, es evidente que con la consumacion de tal posibilidad
d meritado solvens devendria titular de un crédito frente a residente,
inicid deudor de la obligacion pagada, que Unicamente resultaria de legi-
tima articulacion s € mismo encgjase en las coordenadas de funcionalidad
previstas por la Circular 6/1987 dd Banco de Espaiia, disposicion que es
la que regula los préstamos financieros exteriores. En base atodo dlo, €
pago por tercero a que nos venimos refiriendo sdlo seria factible sn
autorizacién cuando €l crédito consecuencial propiamente subrogatorio, o
en su caso e deindemnidad o utilidad nacido del mismo, encgjase en tales
coordenadas, posibilidad, no obstante, cuya practicidad viene rigurosa-
mente entorpecida por & hecho de que la modalidad crediticia autorizada
por la Circular indicada ut supra es en reaidad una variante obligaciona
Ujeta a un sstema de verificacion positiva encubierta materializada en la
indispensable consecucion, con caracter previo a la disponibilidad de la
cantidad prestada, dd correspondiente NOF, credencia cuya obtencién
en la hip6tesis de pago por tercero que estamos viendo deviene imposible
por razones obvias.

d) Pago deterceroenunarelacion obligatoriaarticulada
entre un residente y un no residente

aa) ldeagenerd

A fin de lograr € maximo de claridad expositiva en esta temética,
vamos a diversficar este apartado en un doble compartimento especula-
tivo, consignando en e primero a andisis de agquellas peripecias solutorias
en las que € tercero que las protagonice sea un no residente y efectuando
en € segundo lo propio en relacion con un solvens tercero residente,
desdoblando cada una-de estas aternativas en una subhipétesis dual,
seglin que la posicidn del deudor por & que se pague sea respectivamente
lade no residente o lade residente. Veamos este abanico de posibilidades.

ab) Caso dd solvens tercero residente

aa) Supuesto en € que d deudor es un residente
y € acreedor un no residente

En esta eventualidad, € tercero residente, cuando la obligacién de que
Se trate aparece objetivada en pesetas comunes, puede intervenir soluto-
riamente por su propia autoridad y €lo de forma legitima (siempre, por
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supuesto, que en la pristina conformacion de la deuda satisfecha haya
mediado & consiguiente beneplacito administrativo), posibilidad cuya li-
beralizacion deviene |6gica porque ala postre la relacién obligatoria que
se instaure entre- indicado solvens (tercero) y & deudor (originario) por
el que pagd se sustantiviza en otra de tipologia subrogatoria, de indem-
nizacion o de neta utilidad entablada entre dos residentes y en pesetas co-
munes.

De propio modo, cuando la supradicha obligacidn aparezca cuantifi-
cada en divisas, ECUs 0 pesetas convertibles (caso que se virtuaizaen €
ambito de los préstamos financieros exteriores posibilitados por la Circular
6/1987 ddl Banco de Espaiia) € tercero residente puede pagar Sn trabas
en lugar del deudor, todavez que, de unaparte, laratio delaliberaizacion
programada por la calendada disposicién no se resiente en absol uto por €
hecho de que tal potencial pagador no sea € deudor inicid mente conve-
nido en d expediente que ha conducido a la obtencion dd NOF (expe-
diente que, a mi juicio, debe culminar de forma positiva una vez que se
concite en & supuesto considerado € resto de condicionantes previsto por
tal disposicion y de que éstos se respeten en lafase solvencid aun cuando
e pago efectivo provenga de un tercero geno a la primigenia relacion
crediticia). En segundo lugar, € solvens, en su calidad de residente, paga
en pesetas comunes (3 bien atemperando € quantum de lo efectivamente
satisfecho d referencid valorista que resulte de la objetivacion de la obli-
gacion de que se trate en pesetas convertibles, divisas o ECUs en € mo-
mento efectivo del pago), y sendo elo asi (es decir, objetivandose €
concreto acto de pago en pesetas comunes) tal acto solutorio No viene
obstaculizado por todo aguel conjunto preceptua que limita la libre cir-
culahilidad de las mentadas divisas.

Todo dlo conduce aentender, salvo mejor criterio, que en e contexto
operativo de los préstamos financieros exteriores deviene legitimo & pago
efectuado por un tercero residente, acto satisfactivo que en cualquier caso
debera ser reembolsado, s ha lugar a elo, en pesetas comunes, siendo
discutibles s su quantum debe fijarse en relacion con € valor que tuviesen
las divisas inicidmene objetivadoras dd préstamo-d dia en que tal reem-
bolso se consume, 0 S por d contrario —y esto parece |0 més 16gico— €
mismo se concretiza de forma absoluta en € momento de laintervencién
solvencia descrita, opinién que conduce a entender que larelacion credi-
ticia que se instaure entre € tercero que pagd y € primigenio deudor
(ambos residentes) es un vinculo obligacional "normal", sustraido a cual-
quier esquema de estabilizacion valorista '
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ab’) Supuesto en & que d deudor es un no residente
y € acreedor un residente

S la obligacion que se pretende satisfacer de forma adventicia se halla
positivada en pesetas comunes (posibilidad requirente de expresa autori-
zacién segun lanormativadd control de cambios), entonces € acto solu-
torio que impulse @ tercero residente resulta vaido, sendo as que la
eventua relacion subrogatoria que medie entre e deudor que pagé y €
mismo es unarelacidn sustraida a rigorismo administrativo del control de
cambiaos (por mediar entre dos residentes) y cuantificarse en pesetes.

Tratandose de una obligacion nominada en divisas o ECUs (supuesto
gque encarna en los préstamos debidamente regulados por la Circular
6/1987, de 13 de marzo, de Banco de Espafia), entonces € pago que
pretenda consumar € tercero residente Unicamente resultariafactible s se
hallare previamente autorizado, y dlo no sdlo porque tal pago debe con-
sumarse precisamente con tales ingredientes financieros (que no son de
libre disponibilidad por parte de residentes), sho también porque ta
intervencion solutoria se traduciria, en definitiva, en @ consecuencid na-
cimiento de unarelacion crediticiaentre un residente (€l solvens que pago)
y un no residente (e deudor por € que se pagd), relacion cuya legitima
conformacion requiere la previa autorizacion administrativa.

S setratare de obligaciones reintegrativas resultantes de préstamos y
créditos articulados entre un no residente deudor y un residente acreedor
en pesetas convertibles (0 en las especiales, mas pargjas alas convertibles
gue a las comunes, que pueden s prestadas en € dia de hoy por las
sociedades de crédito hipotecario; ver nuestro comentario a efecto conte-
nido en las péginas precedentes), de conformidad con la normativa basica
contenida en las Ordenes de 31 dejulio de 1989 y 4 de febrero de 1990 (y
en lacomplementaria resultante de las Resoluciones de la DGTE de 23 de
octubre de 1989 y de 14 de mayo de 1990, rosario de disposiciones cuyo
comentario acaecio en las paginas anteriores de este mismo capitulo),
entonces la hipotéticaintervencion satisfactiva del solvenstercero residente
a que venimos aludiendo sblo resultariateoréticamente admisible cuando
la misma quedare personaizada en una entidad delegada ((inico operador
juridico residente que puede acreditar la legitima tenencia de las supradi-
chas pesetas convertibles con que pagar), siendo imposible cuando quien
pretendiese asumir € indicado rol de solvens adventicio fuere un tercero
sin cudlificar 0 una sociedad de crédito hipotecario, toda vez que, como
indicamos en e pasgje antes calendado, taes sujetos de derecho residentes
carecen de la habilidad requerida para detentar |a legitima titularidad de
las pluricitadas pesetas convertibles.
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ac) Caso dd solvens tercero no residente

aa') Supuesto en @ que & deudor es un residente
y € acreedor un no residente

En este caso, cuando ladeuda a solventar se halle positivada en pesetas
comunes (hip6tesis que requiere la previa 'y especifica autorizacion admi-
nistrativa espafiold), la eventua intervencién solutoria de un no residente
discurre @ margen de la normativa espafiola por lo que atafie a acto
satisfactivo en s, acto que se desarrolla en su integridad fuera de los
confines nacionales, dado que d audido solvensy € acreedor son ambos
no residentes (en Esparia). De todos modos, este pago encgaen & ambito
de tal normativa por lo que concierne a posible efecto subrogatorio (de
indemnidad o de utilidad) a que nos venimos refiriendo constantemente,
ya que como consecuencia del mismo € tercero que pagd deviene titular
de un derecho de crédito frente a supraindicado deudor residente, cir-
cunstancia que determina la necesidad de precisar s tal subrogacién (o
afloracion en su caso del meritado crédito de indemnidad o utilidad)
puede consumarse sin la previa aguiesciencia administrativa.

Por mi parte, y sdvo mgor criterio, entiendo que € pluricitado pago
puede consumarse libremente cuando acreditad tipico efecto subrogatorio
a que nos estamos refiriendo, toda vez que en tal caso la previa autoriza-
cion iniciamente concedida para que un residente devenga deudor de un
no residente puede valer para legitimar la ambulacion del crédito inicia-
mente habilitado, sendo asi que la esencia de la relacion obligatoria con-
templada permanece idéntica por o tocante ala posicion genérica residen-
cid de los pristinamente involucrados, s bien & acreedor, en vez de ser €
primeramente visto, es otro distinto (el tercero que pagd).

Otra cosadistintaes cuando € calendado pago, en vez del arquetipico
efecto subrogatorio engendra solo lavirtualidad residual de indemnidad o
utilitaria antes mencionada, sendo asi que en este caso d crédito primiti-
vamente autorizado ha sido integramente sustituido por uno completa
mente distinto, crédito de recambio cuya cobertura por la previa habilita-
cion obtenida para el primero resulta altamente aleatoria.

En € evento de que @ tercero no residente pague una deuda objetivada
en divisass 0 ECUs 0 pesatas convertibles, posibilidad normativamente
atenida por la Circular del Banco de- Espafia 5/1987 (y otras disposiciones
complementarias), entonces la situacion que se planteaes idénticaala que
acabamos de describir, debiendo por tanto distinguirse entre e pago es-
trictamente subrogatorio y € que no acredita tal beligerancia, sendo
reproducible, quid pro quo, todo lo que con anterioridad explicamos
respecto a la aternativa solutoria anterior.
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ab) Supuesto en € que € deudor es un no residente
y e acreedor un residente

En este caso, s la deuda parece cifrada en pesetas comunes, hipétesis
requirente de una especifica autorizacién administrativa, € pago que pre-
tenda sar materidlizado al efecto por € solvens, también no residente,
puede redizarse libremente siendo asi que para la normativa doméstica
espafiola € que se establezca entre dos no residentes una relacion subro-
gatoria strictu sensu, de indemnidad o utilidad por tal pago resulta abso-
lutamente irrelevante. Ahora bien, s e crédito dd residente aparecia
reforzado por una garantia prestada por otro residente, es evidente que tal
pago de tercero —si €s subrogatorio— llevara apargjado € traslado d
mismo de la titularidad sobre tal garantia, ambulacién que plantea el
problema de determinar s la autorizacion inicialmente obtenidaen cuanto
legitimadora de la vertebracion del crédito solventado puede respaldar €
crédito dd solvens no residente que efectivamente pago, ya que en € caso
que estamos debatiendo unarelacion de garantia netamente interna por 1o
que atafie a titular de lamismay a su prestador (ambos residentes), por
efecto del pago que nos ocupa se ha convertido en otra netamente exter-
nalizada cuya | egitima ereccion requiere (como ya sabemos hasta la sacie-
dad) que € crédito base se hdle debidamente establecido con arreglo ala
legidacion de control de cambios, constitucion regular que en € caso que
nos entretiene se proyecta sobre e crédito inicia, pero no sobre € subro-
gatorio, siendo por elo dudosala viabilidad de mismo.

S la deuda que pretende pagar € solvens no residente aparece objeti-
vada en divisas, ECUs 0 en pesetas convertibles, su intervencion aparece
en principio como posible por las mismas razones aducidas con anteriori-
dad, siendo asmismo reproducibles todas |as reflexiones que acabamos de
verter acerca dd eventud traslado a meritado solvens de la posicion
juridica dd titular de la garantia primigeniamente conformada para refor-
zar la deuda satisfecha por € mismo.

E) REPERCUSIONES DE LO HASTA AQUI EXPLICADO EN EL AMBITO

DE LA GARANTIA HIPOTECARIA

a) ldea general

La hipoteca, figurajuridica de riquismos matices conceptuales y me-
todolégicos, presenta un claro engaste (en su vison garantista) con €
genuino dmbito operativo cubierto por la normativa del control de cam-
bios, conexion promovida, s bien de forma parcia y unilateralizada, por
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diversas manifestaciones de la meritada normativa, concretamente por
aquellas que en los diversos jalones histdricos de su ciertamente azaroso
devenir ordenancista se han ocupado en precisar en qué condiciones tal
figura podia legitimamente prestarse en @ circunscrito entorno de los
créditos y deudas exteriores, manifestaciones que unas veces han sido (y
son) de texturageneral, englobando dentro de su animo todas las posibles
variantes garantistas reconocidas por nuestro Derecho, y otras han atinado
de forma muy directa a |a pluricitada hipoteca en cuanto concreta alter-
nativade las mismas, constituyendo un depurado exponente de las prime-
ras la Orden de 19 dejunio de 1990 en cuanto liberalizadora de todo tipo
de garantias actuantes en e sector exterior y revistiendo nitidamente del
paradigma de las segundas, por citar una de acusado protagonismo en
estas &reas, latodavia vigente, aunque de forma parcia, Resolucion de la
DGTE de 31 dejulio de 1975.

Ello explicado, tengo que poner de relieve que € estudio en profundi-
dad ddl ensamblgje de la hipoteca de la calendada normativa de control
de cambios sera abordado monograficamente en d volumen |l de este
tomo, lugar en donde pasaré revista a los mas importantes problemas que
tal ensamblgje provoca, vy dlo tanto desde € punto de vistade la concreta
congtitutividad de la figura como desde aguel que hace referencia a su
eficacia cuando la misma es contemplada desde las &reas especulativas en
gue nos movemos, temas de muy acusado interés y que seran debidamente
examinados en d indicado pasge de esta obra.

Siendo dlo asi, voy alimitarme ahora a poner de relieve € impacto
que las cuestiones precedentemente debatidas acreditan en € contexto de
los créditos hipotecarios, es decir, acua seaen definitivalarepercusion de
todo lo degado cuando la entidad crediticia sujeta a observacion aparece
garantizada con una hipoteca, cuestiéon que vamos a diversficar distin-
guiendo entre las cesiones de créditos y las asunciones de deuda, conclu-
yendo con una ausion individudizada a los problemas que suscita la
cancelacion formal de las hipotecas cuando las mismas aparezcan consti-
tuidas en garantia de créditos sometidos d control de cambios.

b) Cesidn decréditos hipotecarios
aa) ldeagenerad

La traduccién especifica en e mundo de los créditos hipotecarios del
pedimento posibilista previsto en d articulo 1.112 del Cédigo Civil, antes

transcrito, se abergaen @ 149 de la Ley Hipotecaria, segin @ cua “el
crédito hipotecario puede engjenarse o cederse en todo o en parte sempre
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que se haga constar en escritura publica, de la cual se dé conocimiento a
deudor y se inscribaen € Registro. El deudor no quedara obligado por
dicho contrato a més de lo que estuviere por € suyo. El cesionario se
subrogara en todos los derechos del cedente™, precepto que no s Siho una
sublimacion especid de lo aducido con vocacion de universalidad por €
articulo del Cédigo Civil antes citado que enfoca la cuestion de la cesibi-
lidad de los créditos desde panoramicas posibilistas de méxima latitud (y
cuya cohorte de ordinamentalidad de apoyo se hayaintegrada, entre otros,
por los arts. 1526 y 1537 del mismo cuerpo legal).

No es dd caso indagar en la profunda episteme de precepto que
acabamos de transcribir (apoyado en sus funciones ordenancistas por
otros de Reglamento Hipotecario, tales como € 176, 242-244, etc.) y i
s0lo decir que € hecho de que € crédito garantizado sea uno de los que
estamos viendo no impide su plenavirtualidad, aunque indiscutiblemente
la arropa de cierto matiz de singularidad, circunstancia que nos obliga a
divergficar su eventual entrada en juego en este orden de cosas, distin-
guiendo segin que se trate de un crédito entre residentes, entre no residen-
tes o entre residentes y no residentes, y elo partiendo siempre de lapremisa
fundamental de que & bhien gravado se halle ubicado en Espaiia.

ab) Caso de créditos hipotecarios entre residentes
aa’) Cedon aotro residente

De conformidad con lo que antes alegamos, esta aternativa crediticia,
garantizada o no con hipoteca, sblo presenta interés en nuestro contexto
expositivo cuando su dfrge se abjetiva en divisas 0 ECUs, posibilidad
cuyas fuentes normativas de regulacién hemos apuntado anteriormente,
ya que en las restantes hipétesis de créditos positivados en pesetas comunes
laentrada en juego dd articulo 149 de la Ley Hipotecaria que contempla
mos discurrre por los cauces de la mas absoluta normalidad negocid.

En e supuesto que estamos viendo, es decir, tratandose de aquellos
créditos que resultan genéricamente autorizados por nuestro ordenamiento
0 cuya normalidad consgtitutiva provenga de un acto expreso de habilita-
cion y en los que aparece como eventua acreedor cedente una entidad
delegada (Unico operador juridico posibilitado para conceder tales créditos
y por supuesto para disponer de ellos), parece obvio que sdlo ésta podra
impulsar tal cesion cuando e sujeto de derecho que deviniere su cesionario
fuese otra entidad delegada (y no un tercero sn cudificar), solucion que
intuitivamente se aprehende con cierta facilidad, pero cuya compostura
epistemolégica presenta a mi juicio més dificultad de lo que a primera
vista parece.
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Adi, y teniendo en cuenta lo que antes explicamos acerca de que los
convenios de cesidn de créditos y asuncion de deudas no fueron especifi-
camente tomados en consideracion (pese apoder serlo) por € Rea Decreto
2402/ 1980, parece l6gico que su liberalizacion (que resultade silencio que
sobre los mismos mantiene la supracitada disposicion) deberia extenderse
alos créditos hipotecarios, |6gica que en € caso que nos ocupa (y en otros
supuestos) se precariza de forma quasi-absoluta a tener en cuenta que los
actos de adquisicion de derechos redles sobre bienes sitos en Espafia por
parte de no residentes si que estan sujetos a autorizacion (en genera)
(sempre que € correlativo acto de disposicion sobre los mismos provenga
de un residente), ex articulo 3.1, regla 5.% de caendado Real Decreto,
criterio universalizador que decae solo en los supuestos previstos por la
ulterior normativa especializaday que en € campo en que nos movemos
actlia cuando se trata de un derecho red materializador de una garantia
gue opera respecto de un crédito debidamente conformado segun las nor-
meas del control de cambios (ex art. 1° de la Orden antes dicha de 19 de
junio de 1990).

En base de todo dlo, la hipoteca recayente sobre bienes espafioles en
favor de acreedores no residentes sdlo es factible sin expresa autorizacién
(cuando € condtituyente de lamismaes un residente) s d crédito reforzado
se halla debidamente constituido segiin las normas del control de cambios,
criterio que en su gplicacion a supuesto que nos ocupatiene que savar €
ecollo —ciertamente escarpado— de que en realidad @ eventua cesiona
rio dd crédito en cuestion es un residente, obstéculo, no obstante, savable
teniendo en cuenta e concreto componente dinerario de la prestacion
reforzada, objeto cifrado en divisas, que indiscutiblemente aproxima la
relacion crediticia cuestionada a las oportunamente sujetas ala preceptiva
del control de cambios.

Sobre esta premisa ana dgica, es evidente que lacesion del crédito que
nos ocupa no puede llevarse a efecto libremente porque d crédito (garan-
tizado o no) en modo aguno podria articularse, Sin expresa autorizacion
entre d eventua adquirente dd mismo (6 cesionario que no fuese una
entidad delegada) y € residente deudor cedido, aserto que en su proyeccion
sobre lo que nos interesa se traduce en la idea de que la hipoteca, en
cuanto tal, no podria ser adquirida por el cesionario residente en cuestion
teniendo en cuenta su posicion pargja a la de no residente, argumento
reafirmado por laideade que la hipoteca, en cuanto derecho accesorio, no
puede constituirse ni pervivir sn una obligacion véida que reforzar, ex
articulo 1.857,1 del Codigo Civil, vdidez que siendo inicid en la eventua-
lidad considerada se convierte en invalidez como consecuenciadel cambio
de acreedor experimentado a no resultar @ mismo previamente respaldado
por d pertinente acto habilitante de la Administracién, trueque personal
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que dedegitima € negocio juridico subyacentey, por supuesto, su eventua
garantia.

ab’) Cesdn aun no residente

En este caso debemos distinguir seglin que la deuda se hdle cuantifi-
cada en pesetas comunes 0 en convertibles, ECUs o divisas. En € primer
supuesto rige con todo rigor € criterio impeditivo antes aludido en aten-
cion a que todas las consideraciones anteriormente explayadas son perfec-
tamente aplicables, Sn que ni siquiera se tenga que hacer ningln esfuerzo
analdgico d respecto, todavez que € eventua cesionario es un no residen-
te. Por € contrario, s la deuda cedida se hala cifrada en aguno de los
restantes componentes dinerarios aludidos, la solucion podria ser la de
permitir la cesén que estamos viendo, sempre que € crédito objeto de
negociacion pudiere encgar en las premisas de liberalizacion disefiadas
por las diversas disposiciones que regulan los préstamos en tales compo-
nentes de residentes a no residentes, solucidn, sn embargo, no segura
teniendo en cuentael dato de que la entidad delegada residente que prestd
es sustituida en méritos de la cesién operada por un no residente, cambio
subjetivo en cuanto ala cdidad de acreedor de evidente impacto cualita-
tivo.

ac) Caso de créditos hipotecarios entre no residentes
aa’) Cesidn aotro no residente

Esta eventudidad, integramente sustraida a los estrictos corsés opera-
tivos disefiados por la normativa indigena sobre @ control de cambios
(hurtamiento impuesto por la situacion de absoluta homogeneidad terri-
torial de todos los implicados, 0 sea, dd deudor cedido y de los que
dispusieron, en calidad de cedentes y adquirentes de mismo) debe poder
negociarse libremente, sin que @ hecho de que d bien hipotecado radique
en Espafia pueda constituir un obstéculo a la potencial cesibilidad —sin
trabas ni cortapisas administrativas— que se propugna, sempre teniendo
en cuenta que por lo tocante a la adquisicién de la titularidad de la
garantia hipotecaria por parte del nuevo acreedor (€ cesionario) esté, por
su dudida calidad de no residente, S bien en un principio resulta alcanzado
de lleno por € dictum controlador ofertado por € articulo 3.1, regla 5.2,
del Red Decreto 2402/1980 ("Requieran previa autorizacion las sguientes
operaciones: ... 5.° Los actos de constitucion o adquisicion atitulo oneroso
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realizados por un no residente sobre bienes o derechos materiales 0 inma-
terides de carécter patrimonial poseidos en Espafia por un residente,
salvo los derivados de un acto de disposicidn mortis causa™), 10 cierto es
que tal eventual condicionante resulta totalmente orillado por € contenido
posibilista del articulo Unico de la Orden de 19 dejunio de 1990, disposi-
cion que liberdizala prestacion y obtencidn de todo tipo de garantias por
parte de residentes y no residentes cuando la obligacién reforzada por las
mismas se hale perfectamente acompasada, desde € punto de vistade su
nacimiento, alos apremios aportados por lalegidacion doméstica sobre e
control de cambios.

ab’) Cesiln aun residente

En este caso, lardacidn de garantia urdida en un principio entre dos
no residentes se reinstaura ex post facto, entre un residente acreedor
(titular activo de ta relacion en virtud de la cesdn operada) y un no
residente (deudor cedido propietario del bien hipotecado), s bien, y tra-
tandose de la presencia en este orden de cosas de lafigura del fiador real,
cabe detectar en esta dimension una vinculacion crediticia dua que te-
niendo como parte activa un Unico acreedor residente (e cesionario) acre-
ditaun doble legitimado pasivo: d deudor no residentey € duefio del bien
hipotecado (residente o no).

Sea cual fuere la estructura (Ssmple o compleja, tal como hemas visto)
de la ceson de créditos materializada, la misma es factible, sempre y
cuando € crédito de que se trate fuere de libre condtitutividad entre los
que, a la postre, aparecen directamente involucrados (d acreedor-
cesionario residente y € deudor, cedido-no residente), 1o que exige con-
templar la normativa que disciplina la creacion de tales créditos, teniendo
en cuenta que la ceson que nos ocupa implica una transformacion en
profundidad de la relacion obligatoria considerada, que de ser entre dos
no residentes (y quedar por ello d margen de la preceptiva interna espe-
cidizada objeto de investigacion) pasa aingresar directamente en € seno
de lamisma al cristalizar toda la operatoria contemplada en una relacion
crediticia (hipotecariamente garantizada) entre un residente como acreedor
y un no residente como deudor.

Ad pues, resultando liberalizado € crédito cedido, laconsecuente asun-
cion de su garantia hipotecaria por parte dd cesionario residente, bien
aparezca prestada la misma por € propio deudor no residente o bien por
un tercero geno alarelacion obligatoria de que se trate (residente o no),
resulta asmismo permitida, todo €lo en virtud de que tal asuncion, por
consumarse en favor de un residente y proyectarse sobre un bien ubicado
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en Espafia, permanece totalmente a margen de los apremios controladores
aportados por & Red Decreto 2402/1980, obviamiente que no queda
menoscabado en modo alguno ni aun en lahipétesis de que € constituyen-
te de la garantia sea € propietario no residente del bien hipotecado, todo
elo en base a que los eventudes actos de dominio provinientes de tal
operador juridico no resultan contemplados [a pesar de poder serlo segiin
lo previsto por € art. 2.2.a) de laLRJCC] por el Rea Decreto 2402/ 1980
(potencia contemplacidn intervencionista, por otra parte, que ala postre
seria irrelevante en € supuesto que nos ocupa a haber entrado en juego
parala hipoteca—en cuanto neto acto de dominio garantista— €l criterio
absolutamente liberalizador promovido por lapluricitada Orden de 19 de
junio de 1990).

ad) Caso de créditos hipotecarios entre residentes y no residentes

aa') Supuesto de acreedor hipotecario residente y deudor no residente

ba’) Cesibn aun residente

Tratandose de créditos o préstamos en pesetas comunes que cuenten,
como es preceptivo, con lapertinente autorizacién administrativa, € acuer-
do de su cesidn debe poder consumarse libremente, siendo asi que unavez
obtenida la autorizacién previa ésta debe cubrir no sdlo a acreedor inicid,
sino alos que de é traigan causa (Sempre que unos y otros mantengan la
misma posicion residencia, dato que se convierte en realidad en € Unico
relevante a los efectos que nos ocupan). Asi, la asuncién de la garantia
hipotecaria por parte del cesionario resulta absolutamente liberalizada en
base atodo lo que hemos dicho bgjo € subepigrafe ab') anterior.

Traténdose de divisas, ECUs, pesetas convertibles o las "especiales’
prestadas por las antes citadas sociedades de crédito hipotecario (entidades
especidmente facultadas para prestar a no residentes en tales componentes
por la Orden de 4 de febrero de 1990, en su articulo 14, y por la Resolucion
de la DGTE de 14 de mayo de 1990), la cesidn de crédito hipotecario que
estamos viendo no es, ami juicio, factible por los mismos argumentos que
aduje cuando me ocupé de la misma posibilidad negocia en relacion con
los créditos y préstamos objetivados en divisas entre residentes, excepto,
y dlo es obvio, cuando & cesionario sea una entidad delegada u otra
sociedad de crédito hipotecario, pudiendo asmismo colacionarse como
argumento ad abuntatiam € consistente en poner de relieve que € trueque
del acreedor inicia por otro no autorizado por la Administracion provoca,
a efectos de la hipoteca, la ulterior dedegaizacion de la situacion juridica
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inicialmente creada, resultado impediente del éxito de la negociabilidad
transferida que estamos debatiendo, siempre partiendo dd carécter acce-
sorio de la hipoteca.

bb) Cesién aun no residente

En esta eventualidad y por 1o que atina directamente a la normativa
domédtica sobre d control de cambios, laceson dd crédito hipotecario es
factible Sn autorizacion, y dlo tanto desde e punto de vistadd crédito en
si (que ala postre queda articulado entre dos no residentes, quedando por
ello d margen de la supradicha garantia) como por lo que concierne ala
consecuente adquisicidn de la titularidad hipotecaria por parte del cesio-
nario no residente, posibilidad cuya liberacién viene de lamano de la serie
de consideraciones que explicaremos un poco més tarde.

ab’) Supuesto de acreedor hipotecario no residente y deudor residente

ba’) Cedln aun residente

Esta eventudidad, que puede plantearse respecto a aquellos créditos
tipicos cuantificados en divisas (regulados en la Circular 6/1987, de 13 de
marzo, dd Banco de Espafia sobre contratacidn de préstamos financieros
exterioresy por € art. 21 de la Orden de 21 de diciembre de 1988, sobre
inversiones espaniolas en € exterior) y respecto alos eventuales atipicos,
sea cual fuere su concreta objetivacion dineraria (pesetas comunes, con-
vertibles, divisas o ECUs), requirente todos ellos del pertinente respaldo
administrativo, solo puede practicarse previala correspondiente autoriza-
cién ad hoc, sirviendo como cobertura de esta opinion todo € conjunto de
aegaciones que propuse respecto ala situacion descrita bgjo € subepigrafe
ab’) dd epigrafe ab) anterior ("caso del solvens tercero residente”).

bb) Ces6n aun no residente

Quid pro quo, todo lo que fue aducido en € subepigrafe bb) anterior
resulta perfectamente colacionable para la explicacion del presente.
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¢) Laasuncién deladeuda hipotecaria en €l caso dela adquisicién
y venta de una finca materializadora de una inversion extranjera
inmobiliaria

aa) ldeagenerd

Con anterioridad aludimos a dato de que los pactos de asuncién de
deuda en este orden de cuestiones quedan a margen, d no haber sdo
mencionados por € Read Decreto 2402/1980, de la necesidad de que
medie en su eventua instrumentacion € previo beneplacito administrativo,
consideracion que ahora debemos matizar en € sentido de que tal libera-
lizacion solo es propugnable para aquellos supuestos en los que tal asun-
cion opere sin @ debido consentimiento del acreedor, todavez que s se
presta éste, en realidad, y por 1o menos paraée control de cambios, lo que
exise es la creacion de una nueva obligacién cuyo régimen variara en
méritos a la condicion residenciad —y en ocasiones ontolégica— de los
intervinientes en la negociabilidad asuntiva de que se trate, aspecto que
reconduce la cuestion alas vertientes de creatividad de los créditos alaluz
dd control de cambios, tema ya debatido en las paginas precedentes.

Continuando & hilo de estas reflexiones, tengo que puntualizar, pues,
gue lo verdaderamente liberalizado son las modalidades asuntivas impro-
pias, es decir, aguellas cuya beligerancia no demanda la debida coopera-
cion dd acreedor ni provocan la consecuente liberacion de primitivo
deudor y que por dlo se presentan como concretas manifestaciones de
pago de tercero en su vertiente solutoria, tercero, no obstante, que no
actlia motu proprio, sino en virtud de un previo acuerdo con € pristina-
mente obligado, materializando esta previarelacion de subyacencia vincu-
lativa entre @ deudor primitivo (y autorizado desde € punto de vista dd
control de cambios y que continlia siéndolo) y € nuevo la esencia de la
figura que estamos viendo, precision que reconduce en gran medida a
tema puesto sobre nuestra palestra expositiva alo que con anterioridad ha
guedado dicho con ocasion de ocuparnos del pago de tercero en sus
digtintas alternativas.

En base a dlo, y ya adentrandome en € terreno de lo concreto, tengo
que poner de relieve que € hecho de que lafinca que vaya a materializar
0 que materializa de presente una inversion extranjera aparezca ya hipo-
tecada en garantia dd precio aplazado a pagar por su adquisicion (o que
se hipotecaen € mismo momento adquisitivo en garantiade tal precio) no
obstaculiza ni su potencial adquisicion por € inversor extranjero ni su
ulterior engjenacion por parte dd mismo, diptico de posibilidades nego-
cides que pasamos a considerar de inmediato, no sn antes decir que lo
gue ahoravoy aexplicar debe ponerse en sintonia con 1o que ya aduje en
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el volumen Il del tomo anterior, en su capitulo XVIII, puntualizacion
extensible d hecho que voy aprescindir ahorade aludir alas repercusiones
gue provocan las hipotecas que no garanticen los indicados precios apla
zados en @ contexto de los supuestos negociales mencionados, tema que
serd oportunamente analizado cuando me ocupe de tal hipoteca —en
cuanto categoriajuridica general— desde panordmicas especulativas de
maxima omnicomprensividad, circunstancia que acaecera en @ volumen
siguiente.

Ad las cosas, voy acompartimentar esta pieza expositiva distinguiendo
a efecto cuatro apartados. En € primero me ocuparé de explicitar la
incidencia que provoca la existencia de la pluricitada hipoteca (la que
garantizad pago del precio aplazado dd inmueble adquirido) en su even-
tual titularizacién dominical por parte de un inversor extranjero. En €
segundo haré o propio respecto alos actos de engjenacion que éste impul -
se. En d tercero precisaré agunos detalles rel acionados con la cancelacion
formd de lainscripcidn hipotecaria cuando la deuda garantida ha sido ya
debidamente pagada, y en € Ultimo aludiré a las repercusiones engendra-
das en este contexto por la posible entrada en liza del articulo 140 de la
Ley Hipotecaria

ah) Adquisicion por parte de un inversor extranjero de un inmueble
hipotecado o que se hipoteca de presente en garantia del todo
(todo o parte) del precio aplazado

aa) ldeagenerd

Bgo este epigrafe resultan albergables dos situaciones cuyos sendos
significados y consecuenciaidad son totalmente diferentes, haciendo refe-
rencia la primera a la posibilidad de que € operador juridico de que se
trate adquiera, en concepto de inversion extranjera fundiaria, un inmueble
ya previamente hipotecado por € precio no pagado por su vendedor a su
anterior titular o en garantia de un crédito previamente obtenido por tal
vendedor de un tercero (financiador) y destinado por e primero de dlos
alasolvenciade su titulo adquisitivo, y aludiendo lasegunda ala aterna-
tiva materializada en € hecho de que sea @ propio comprador inversor
extranjero quien hipoteque € inmueble que adquiere en su calidad de tal
bien en favor de su vendedor (residente o no) por la parte (o la totalidad)
del precio no pagado de presente o bien de un tercero financiador (también
residente o no). -
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ab) Supuesto en que € inmueble que adquiere € inversor
extranjero se halla ya hipotecado

ba) Ideagenerd

En esta eventualidad negocial, € inversor extranjero adquirente del
inmueble en cuestion "paga”’ d mismo utilizando algunade las dternativas
pseudosolutorias previstas en d articulo 118 de la Ley Hipotecaria ("En
caso de venta de finca hipotecada, s € vendedor y € comprador hubieren
pactado que @ segundo se subrogard no sdlo en las responsabilidades
derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacion persona con dla
garantizada, quedara d primero dedligado de dicha obligaciéon s € acree-
dor prestare su consentimiento expreso o tacito. S no se hubiese pactado
la transmision de la obligacion garantizada, pero € comprador hubiere
descontado su importe dd precio de la venta o lo hubiere retenido y a
vencimiento de la obligacion fuera ésta satisfecha por € deudor que vendid
lafinca, quedara subrogado éste en lugar del acreedor hastatanto que por
e comprador se le reintegre dd total importe retenido o descontado™),
precepto que, dejando aparte @ supuesto de que € convenio satisfactivo d
que aude fuere debidamente bendecido por € asentimiento expreso o
técito dd acreedor (asenso que comporta laentradaen juego en este orden
de cosas de la asuncion propia a la que hemos audido anteriormente en
cuanto requirente de autorizacion expresa a fin de que su articulacién
resulte legitima en su eventua consideracion ala luz del control de cam-
bios) se refiere a determinadas modalidades asuntivas de cumplimiento de
la deuda que & vendedor ddl comprador asumente tenia contraida con su
anterior vendedor y que aparecia garantizada con una hipoteca en favor
de este Ultimo recayente sobre € inmueble adquirido en Ultima instancia
por € inversor extranjero (asuntor de tal deuda), modaidades diversifica
das en una triple aternativa: la dd pacto de asuncién de deuda propia-
mente dicho, la dd descuento del importe de la deuda en cuestion de
precio efectivamente pagado por € inversor extranjero de que se trate, y
la de retencién dd mismo, tripleta de posibilidades que de modo red se
circunscriben a estas dos Ultimas (acompafiadas o no dd aludido pacto).

As pues, lo que tenemos que evaluar ahora es la admisible virtualidad
per se de las adternativas solutorias referenciadas, €s decir, lade descuento
por parte dd inversor extranjero dd precio anterior no pagado por su
vendedor al primitivo transmitente y lade la retencién dd mismo, férmulas
sol venciales que implican, tal como hemos indicado, una asuncion de
cumplimiento por su parte (Sempre sodayando la otra posibilidad a la
gue nos referimos anteriormente y que era la de pacto asuntorio que nos
ocupa cuando & mismo aparece debidamente aquiescido por € acreedor)
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y que pueden proceder, tal como hemos apuntado, de un pacto expreso a
respecto no aceptado por € acreedor o bien de su smple aposicién a
contrato de compraventa de que se trate, Sn que mediare a efecto tal
convenio de asuncion.

Penetrando yaen € terreno especul ativamente acotado y remitiendo al
lector interesado en la profundizacion de esta tematica a los importantes
libros y trabgjos que se ocupan de forma monogréfica del desmenuza-
miento inquisitivo de las posibilidades ofertadas por € articulo 118 de la
Ley Hipotecaria, tengo que poner de rdieve que, alos efectos dd control
de cambios, la clarificacién de latesitura exige que distingamos diversas
situaciones, concretamente aquellas en las que € inmediato vendedor del
bien materializador de unainversion extranjera prediaria sea un residente,
0 bien, por € contrario, se arrope con una posicion territorial andnima.

bb’) Caso en e que € vendedor es un residente

Debemos distinguir dos diferentes situaciones. Veamodas:

ca’) Supuesto en @ que € pristino vendedor, acreedor
hipotecario, sea un residente

En tal supuesto, las formulas satisfactivas antes relacionadas, es decir,
las de descuento y retencion (tesituras de asuncién de cumplimiento para
cuya conformacién negocia no se cuenta con la anuencia del acreedor del
crédito garantizado ni se prevé su potencia intervencion ulterior), son
libremente instrumentales en la escritura materializadora de |a inversion
extranjerainmobiliaria de que se trate (y consecuentemente inscribibles en
€l Registro de la Propiedad), en base atodo lo que hemos dicho hasta la
saciedad en las paginas anteriores, 0 sea, que los convenios (de tipo que
sean) de asuncion de deuda no liberatorios del deudor primitivo conecta
dos con € sector exterior [convenios que en € caso debatido aparecen
conformados entre el vendedor y € inversor extranjero de modo exclusivo
(sin posibles repercusiones para € acreedor) y bagjo € ropaje de una con-
creta praxis solutoria] quedan absolutamente a margen de los esquemas
de coercion previstos en e Real Decreto 2402/1980, todo €lo con inde-
pendencia de que en & momento del pago del crédito garantizado con tal
hipoteca d inversor extranjero asumente de la mismatenga que satisfacerla
con pesetas convertibles, divisas 0 ECUs, componentes integradores de la
denominada aportacion dineraria exterior, que son los Unicos ingredientes
solutorios de potencia utilizacién d efecto, debiendo acompasarse su
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pago atodas las cuadernas de requisitalidad que se exigen desde las estra-
tegias ordenancistas generales dd control de cambios, catalizador as, en
suma, de una premisafundamental: |a de que queda rigurosamente prohi-
bido € pago de mano amano, debiendo articularse e mismo en todo caso
de forma bancaria (tema debatido, desde vertientes muy generales, en €
epigrafe 5 de este mismo capitul o).

Més conflictividad suscita la hipdtesis en la que medie un convenio
expreso de asuncion de deuda, eventualidad respecto de lacual, y partién-
dose de laimposibilidad de su instrumentacidn sin previa licencia cuando
en la misma participen todos los interesados (6 vendedor-delegante, €
comprador delegado y e acreedor hipotecario delegatorio), 1o que se
discute es s la misma resulta potencialmente articulable sin intervencion
administrativa de ningun tipo cuando en dla no comparece & acreedor,
siendo asl que cuando € descuento o laretencion se vertebra de tal guisa,
en redidad s esta ofertando a acreedor dd débito garantizado de la
forma que estamos viendo, es decir, d primitivo vendedor, titular del
derecho de crédito hipotecario oportunamente cifrado en la parte de
precio que no le satisfizo su comprador (a su vez, vendedor dd inmueble
de que se trate a inversor extranjero) la posibilidad de que agquiesza con
ulterioridad atal pacto asuntivo, con |0 que —y consecuencialmente— en
vez de hallarnos en presencia de una asuncién de cumplimiento —y en
cuanto tal liberalizada por impropia— nos hallariamos ante una auténtica
asuncién de cumplimiento propia, con € consiguiente dedigamiento del
primitivo deudor (€ vendedor intermediario que transmitio € bien hipo-
tecado) a inversor extranjero comprador asumente de la deuda.

En base a esta posibilidad, es evidente que tal pacto de asuncion de
deuda presenta muchas més enfiladas de conflictividad que & puro y
simple descuento o retencidn de la misma (Sin pacto explicito de asuncion
por d pluricitado inversor extranjero), siendo legitimo cuestionarse s su
eventual negociabilidad es de libre instrumentacion fedataria (y de cons-
guiente inscripcion en € Registro de la Propiedad), punto problematizado
gue experimenta una severa e intensa agudizacion partiendo de la base de
que € supradicho asentimiento del acreedor hipotecario destinatario de la
oferta negocid considerada puede ser incluso técito.

Por mi parte, y aun reconociendo |o aventurado de sentar conclusiones
tgjantes a respecto, entiendo que @ convenio de asuncidn que nos ocupa
centra |0 méds medular de su eficacia en € acuerdo de voluntades que
media entre & deudor primitivo —comprador que en SuU momento no
pagd integramente € precio convenido y que con ulterioridad vendio €
inmueble hipotecado a inversor extranjero de que se trate— Y € nuevo
(inversor extranjero adquirente con pacto explicito de asuncién del cua
resulte el descuento o la retencion ala que nos venimos refiriendo), que-
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dando relegada la posicion del acreedor alade un potencial ratificante de
un negocio juridico geno, ratificacion que por ser tal sblo puede operar
cuando € meritado negocio juridico resulte perfectamente conformado; y
el que estamos viendo no lo es a carecer dd previo benepléacito adminis-
trativo, toda vez que, y ahora reitero ideas fundamentales anteriormente
desgranadas, la asuncion propia implica en redidad € nacimiento de un
nuevo crédito alos efectos del control de cambios, crédito que en € caso
que estamos viendo se articulariaentre un residente (e primitivo vendedor)
y un no residente (e Ultimo comprador, es decir, € inversor extranjero en
cuestion), situacion requirente en su propia mismidad de la oportuna
autorizacion administrativa

cb') Supuesto en € que @ pristino vendedor, acreedor hipotecario,
Sea un no residente

En este caso, las dternativas de paccion y satisfactivas antes dichas
afectarian a un acreedor hipotecario no residente en cuanto delegatario y
a comprador inversor extranjero también no residente en cuanto delega-
do, supuesto en d que, dados los términos de aboluta homogeneidad
territorial de sus protagonistas, todo € denco de alternativas dichas son
de legitima sustantivizacion, incluso la encarnada en € propio pacto de
asuncion de deuda, es decir, en aquel expresamente consentido —y ello ab
initio, a instrumentarse la escritura de venta intermediaria— entre todos
los persongjes que han aparecido en la escena juridica descrita, es decir, €
pristino acreedor hipotecario no residente que inici6é la saga negocia que
nos ocupa, su comprador, residente, inicial deudor hipotecario por la
parte del precio que quedd pendiente de pago (y ulterior vendedor inter-
mediario), y € asumente propio, 0 sea, € comprador inversor extranjero
de que setrate.

bc’) Caso en e que e vendedor es un no residente

En egte supuesto, y partiendo del dato ya resaltado suficientemente de
que € Real Decreto 2402/1980 ha desdefiado las posibilidades de control
que sobre los actos impositivos impulsados por los no residentes afectantes
alos bienes ubicados en Espafiale oferté laLRJICC, ex articulo 2.1.a), es
evidente que las ventas de los calendados bienes oportunamente efectivi-
zadas por tales operadoresjuridicos pueden desarrollarse —consideradas
desde |as estrategias de intervencion operativas en estas 4reas— libremente,
estén los mismos hipotecados 0 no y sean cudes fueren las concretas
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férmulas de satisfaccidn del precio que a efecto se instrumenten, de entre
las cuales pueden incluirse, |6gicamente, las que estamos debatiendo.

Partiendo de esta posibilidad genérica de articulacion negocia, € pro-
blema se reconduce a estudio de la legitimidad de tales formulas alaluz
dd control de cambios en cuanto que las mismas se proyecten sobre la
relacion creada a consecuencia de elas ante € acreedor hipotecario dele-
gatario (residente o no) y € comprador inversor extranjero —y en concep-
to de tal no residente— asumente de la deuda; y a respecto tengo que
puntualizar que cuando € indicado acreedor (€ primigenio vendedor de
gue se trate) seaun no residente, lavirtualidad de las mismas alos efectos
que estamos viendo (sempre teniendo en cuenta la situacion de absoluta
homogeneidad territorial de los implicados) es absoluta, quedando incluso
totalmente al margen de la normativa especializada que nos preocupa.
Por e contrario, cuando tal acreedor hipotecario sea un residente, la
cuestién admite e mismo repertorio de soluciones que propusimos en €
epigrafe anterior, es decir, partir de la vaidez de los compromisos de
asuncion de deuda impropios, pero no de los impropios, atribuyendo
sempre a edtas expresiones e sgnificado que resulta de todo o anterior-
mente alegado.

ac) Asuncion por parte ddl inversor extranjero de débito hipotecario
que grave € inmueble que adquiera cuando & mismo
no se objetive en laparte dd precio no pagado por € vendedor
intermediario de tal inmueble a su transmitente

aa) ldeagenerad

Con tal extenso etiquetado nos estamos refiriendo a todas aquellas
eventualidades en las que € inversor extranjero, comprador no residente
dd inmueble en cuestion, asume la deuda garantizada con una hipoteca
recayente sobre e mismo constituida no en garantia de la porcion de
precio aplazado que dejé pendiente su inmediato vendedor a anterior
transmitente (caso contemplado en las péginas precedentes) ni en la ga
rantia dd que tal comprador, inversor extranjero, degje a su vez de satisfa
cer de presente a su vendedor (supuesto que examinaremos con ulteriori-
dad), sino de aquel que objetiva e crédito que su transmitente solicito de
un tercero (no de su propio vendedor) para pagar € inmueble adquirido
e hipotecado.

Tras esta precision inicidtica, que debemos enriquecer poniendo de
manifiesto que & concepto de asuncién de deuda que estamos manegjando
responde en un todo alas mismas premisas ontoldgicas que han quedado
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debidamente explayadas en la paginas precedentes, paso a desglosar la
tesitura que nos ocupa, en base a su consecuente fragmentacion analitica
en un doble apartado, distinguiendo los supuestos liberalizados de los que
no lo son.

ab’) Supuestos liberdizados

Una dual categorizacion podemaos visumbrar en este caso; la primera
abarcalos casos de liberalizacion implicita, y la segunda, aguellos que han
merecido unaexpresa sancion administrativa. Los implicitos son todos los
que, mutatis mutandi, 2 adecuan, dadas sus correspondientes premisas de
subjetividad territorial, alos casos inmediatamente aludidos en la paginas
precedentes, alas que meremito afin de evitar lo que solo seria unatorpe
diaéctica reiterativa.

Los segundos son todos aguellos que de forma més 0 menos ociosa y
por prurito de claridad han sido impactados por una expresa autorizacion
administrativa,- casos cuyo rosario de posibilidades se inicia con € con-
templado por € que fue (y todavialo es, aunque parcialmente) € articulo
5 de la Resolucion de laDGTE de 30 dejulio de 1975, precepto que en su
apartado 2.° liberaiz6 un supuesto especifico de subrogacion (concepto
considerado como sinénimo de asuncién de deuda en todas sus posibles
variantes) tratandose de compras por parte de personas fisicas no residen-
tes de bienesinmuebles previamente hipotecados por € vendedor (residen-
te 0 no) en favor de algin Instituto de Crédito Oficia, Banca Delegada o
Cga de Ahorro Confederada sempre que € crédito en cuestion hubiese
sido destinado por € prestatario —ulterior vendedor del inmueble hipote-
cado a inversor extranjero en cuestion— alafinanciacion de la construc-
cion del bien hipotecado o a propio pago de mismo, condiciones que
debian ir acompafiadas por otras tal como resultadel audido precepto (en
la actualidad parcia mente derogado por la Resolucién de la DGTE de 23
de octubre de 1989), cuya transcripcion literal puede encontrarse en una
de las péginas integrantes de este mismo capitulo.

El testigo autorizativo discernido por esta disposiciéon, de suprema
importancia liberalizadora en este orden de cosas, fue oportunamente
recibido, tras laadopcion del nuevo RIE, por lasupradicha Resolucion de
23 de octubre de 1989, texto andizado en las paginas precedentes y que
apoyando su disciplinanormativade intermediacion en € articulo 12.3 del
indicado RIE y en laOrden de 31 dejulio de 1989 (también ampliamente
comentada en este mismo capitulo) supuso un nuevo avance en ese ambito
a desigidificar las posibilidades asuntivas dimanantes de la calendada
Resolucion de 30 dejulio de 1975 (cuya vigencia se reafirmaba) mediante
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la derogacion de algunas de sus més cortapisantes condiciones (concreta-
mente las resultantes de los puntos 51 y 5.2 de la misma).

Siguiendo con este mosaico de disposiciones directamente orientadas
a la disciplina de esta materia y adentrdndome ya en lo que podriamos
cdificar de novisma legidacion sobre @ particular, tengo que poner de
relieve que las posibilidades asuntivas que estamos considerando aparecen
perfectamente tipificadas en d articulo 14 de la fundamental Orden de 4
de febrero de 1990 (precepto ampliamente comentado en d Apéndice de
adaptacion de esta obray en este mismo capitulo), dudiendo a ellas, dd
propio modo, la Resolucion dela DGTE de 14 de mayo, también de 1990,
en su articulo 4 ("Los casos autorizados de subrogacion por adquisicion
de inmuebles que estuvieren gravados con hipoteca se atendrén, segln
corresponda, alas normas contenidas en la presente Resolucién™).

Vemos, pues, que la liberalizacion implicita a la que en un principio
aludimos ha recibido una expresa consagracion en la serie de preceptos
relacionados, disposiciones que se refieren indiscriminadamente a todo
tipo de convenios asuntivos de deuda, tanto los propios, congruentemente
comportadores de la oportuna liberalizacion del deudor [y requirentes por
dlo dd consiguiente asentimiento a respecto dd acreedor (expreso o
tacito, ex art. 118 LH) como los impropios no demandantes del asenti-
miento indicado (ni provocadores del también explicitado —y consecuen-
cial— dedligamiento del deudor primigenio].

En cualquier caso, y con dlo concluyo esta breve referencia analitica
sobre € particular, laférmula asuntiva (subrogatoria) que se instrumente
en la escritura de compra en cuestion serd inscribible en @ Registro de la
Propiedad, en concepto de “forma de pago" de la adquisicién (tabulacién
demandada por € art. 10 delaLH), corriendo acargo del Fedatario y del
Registrador de la Propiedad competente € control de legdidad d respecto,
que en los supuestos evidenciados se ha aligerado ostensiblemente de
contenido, siendo asi que han desaparecido —como ya hemos puntualiza-
do— daguno de los condicionantes operativos antes vigentes, debiendo
contraerse en definitivatal control ala comprobacion de que @ prestamista
delegatario es, 0 una entidad delegada o una sociedad de crédito hipote-
cario a que lo efectivamente prestado son divisas, ECUs, pesetas conver-
tibles o las especiales, discernibles, en su caso, por las indicadas entidades
delegadas 0 sociedades de crédito hipotecario (en realidad pesetas comu-
nes, que son las Unicas de libre titularizacion por parte de las calendadas
sociedades), préstamos —los objetivados en tales pesetas— necesariamente
reintegrables en las indicadas divisas, ECUs 0 pesetas convertibles que son
los exclusivos fondos de libre movilidad a los que pueden tener acceso los
prestatarios en su calidad de no residentes, quedando al margen dd debido
control a efectuar por los indicados profesionales € resto de presupuestos
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de legitima congtitutividad a los que auden las normas que dispensan la
liberalizacion ala que nos venimos refiriendo, tales como e que las can-
tidades verdaderamente prestadas no sobrepasen € limite porcentual del
50 por 100 del saldo medio del importe pasivo diario en pesetas converti-
bles, tal como demanda la Orden de 31 dejulio de 1989 (en juego en este
orden de cosas por laremision que hace a la misma la citada Resolucion
de laDGTE de 23 de octubre de 1989) o que las divisas 0 ECUs efectiva
mente prestables procedan de los recursos que en tales activos crematisti-
cos y financieros obtengan las entidades prestamistas mediante depdsitos
u otras formas de captacion de fondos, tal como reza, como absoluto
condicionante de la liberalizacion que estamos viendo, lanorma 4.2 de la
Circular 5/1987 del Banco de Espafia sobre toma y colocacion de fondos
en moneda extranjera (norma colacionable en la dimension investigada,
en méritos alo prescrito por € articulo 2.2 de la antes mencionada Reso-
lucion de la DGTE de 14 de mayo de 1990, precepto que hace oportuno
objeto de su vigor normativo a los préstamos hipotecarios en divisas
concedidos por tales entidades delegadas a los no residentes), o bien, en
dltima instancia, a que la cantidad prestada haya sido invertida de forma
efectiva en la adquisicion o financiacion del inmueble hipotecado, requisito
que puede preocupar en € momento fundaciona del crédito de que se
trate, pero no cuando se autorice o inscribe la escritura de donde emerja
la subrogacion que nos ocupa, escritura de cuyo contexto ya resulta evi-
dente que tal condicionamiento ha sido debidamente cumplido.

Concluyo lainvestigacion de esta fértil problemética poniendo de ma
nifiesto que no est de mas que d fedataro interviniente haga la oportuna
advertencia en la-escritura que autorice (y € Registrador en lainscripcion
gue extienda) de que la subrogacién consensuada (ddl tipo que sed) debera
ser satisfecha con aportacion dineraria exterior, advertencia que también
puede ser Util reproducir en la nota de despacho de la susodicha escritura
unavez inscritaéstay para cuya practicano es obstaculo, como es |6gico,
gue la misma figure ya en lainscripcion anterior y/o en d titulo previo.

ac’) Supuestos no liberalizados

Todos aquellos casos de asunciones de deuda (propios o impropios)
gue no encgen en las premisas de liberalizacion explicitadas deberan
someterse a régimen regulador de los supuestos alos que con anterioridad
nos referimos, régimen que unas veces sera € autorizativo y otras todo lo
contrario, debiendo comprobarse por € fedatario interviniente (y en su
cano resefiarse en @ cuerpo de la escritura autorizada) que la habitacion
individual que se estime necesria ha sido efectivamente discernida, discer-
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nimiento también calificable por € Registrador (y asmismo constatable
en e cuerpo dd asiento registral extendido ad hoc).

ad) Casos en los que @ comprador, inversor extran éro,
hipoteca la finca objeto de la inversién
a tiempo de consumar su adquisicion

aa’) |deageneral

A diferencia de los supuestos anteriormente descritos en los que €
comprador extranjero asumia una deuda hipotecaria gena (lade su inme-
diato vendedor), en los que vamos a contemplar ahora € susodicho com-
prador, inversor extranjero en € sector inmobiliario, es parte integrante
dd negocio juridico de congtitucion garantista de que se trate en calidad
de hipotecante por deuda propia

Ello sentado, tengo que poner en evidencia que la posibilidad que se
aloja en lo meritado acredita dos digtintas aternativas de operatividad
seglin que e acreedor hipotecario que intervenga en la tesitura negocia
gue estamos contemplando sea @ propio vendedor que asegura de ta
guisa la parte del precio aplazado de la inverson consumado por €
comprador-hipotecante o bien lo sead tercero que financie la compra que
efectla @ indicado comprador hipotecante, adquisiciéon en la que € pago
de su precio d vendedor se efectlia en su totalidad (y S es en parte, Sn
garantia hipotecaria; garantia, repito, que se congtituye en favor del tercero
financiador). Veamos ambas posibilidades.

ab’) Supuesto de hipoteca constituida en favor del vendedor
ha) Caso en que éste es un residente

En esta eventualidad la hipoteca que nos ocupa viene a garantizar un
crédito de residente a no residente encarnado en € consiguiente aplaza-
miento solutorio referido alatotalidad o parte del precio convenido como
correspectivo de lacompraen cuestion, crédito respecto ddl cua se plantea
e problemade determinar s @ mismo se halla o no posibilitado sn previa
licencia, cuestion fundamental porque de la respuesta que se dé a este
interrogante va a depender |a congruente liberalizacion de la hipoteca que
en su caso e congtituya por € no residente comprador —y deudor— en
favor de correspondiente vendedor-acreedor, crédito de tipologia singular
en cuanto que a pesar de ser concedido en pesetas comunes por parte dd
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susodicho vendedor debe ser inexcusablemente devuelto en agunos de los
ingredientes integrantes de la denominada genéricamente aportacion dine-
rada exterior (divisas, ECUs 0 pesetas convertibles), siendo asi que sin la
utilizacion solvencia de alguno de tales componentes (o de los saldos
procedentes de las cuentas extranjeras en pesetas ordinarias, activos que
ahora no nos interesan) la adquisicion inmobiliaria de que se tratase
requeririala previa autorizacion administrativa, del propio modo extensi-
ble al crédito que estamos viendo.

Centrando € tema, debidamente polarizado en torno ala cuestion de
s s halan liberdizados los créditos eventuamente cifrados en pesetas
comunes (aungue reembolsables, tal como hemos apuntado, con aguno
de los circunstanciados componentes crematisticos) objetivados en los
oportunos aplazamientos de pago concedidos por e vendedor-residente a
comprador-no residente en € marco de una compraventa inversora inmo-
biliaria, hemos de contestar afirmativamente, teniendo en cuenta que la
prohibiciéon ecuménica resultante en este orden de cosas dd Real Decreto
2402/ 1980, ex articulo 3.1.7.% fue parcialmente levantada parael supuesto
gue nos ocupa por la Resolucion de la DGTE de 30 dejulio de 1975 en su
norma4.?, tal como hemos dicho en otras porciones de este mismo capitulo
y, en extenso, en € capitulo XX dd volumen Il ddl tomo | de esta obra.

De todos, tal disposicion atina de modo exclusivo a los créditos con-
cedidos alos compradores, inversores extranjeros, que sean personas fis-
cos, olvidando por completo alasjuridicas, omisién que debe interpretarse
en d sentido de que los aplazamientos concedidos a estas Ultimas requieren
autorizacion administrativa, autorizacion, no obstante, que pese a su pul-
critud metodol6gica podria chocar con € dato de que las compraventas
inmohiliarias, en cuanto moduladoras de las correspondientes inversiones
extranjeras, se hallan sujeas en d dia de hoy, en su potencial activaciéon
por parte de personas juridicas extranjeras, a pertinente sistema de veri-
ficacion administrativa (o que supone su gobierno por sus premisas de
liberalizacion bastantes mas cautelosas que las que presiden € sistemade
permisividad gecutiva o absoluta), implicando €lo la posibilidad de que
un mismo evento negocid quede sujeto a un doble régimen de articulacion,
d atinente ala compraventa en § y d propiamente afectante d aplaza-
miento solvencid concedido (temadd que ya nos hemos ocupado en otros
pasgjes de esta obra, concretamente en @ antes mencionado capitulo XX
del volumen Il de sutomo I).

Esto, por lo que concierne a crédito en si. Por o que afectaen concreto
alacongtruccion hipotecaria debatida, ninguna de las partes intervinientes
en la misma se halla sujeta a tipo alguno de condicionamiento; asi, €
acreedor hipotecario —vendedor dd inmueble en cuestion— se Sitlia to-
talmente d margen de las barreras erigidas por la preceptivade Control de
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Cambios a presuponer la asuncion de latitularidad hipotecaria que ma-
teridiza un acto adquisitivo sobre inmuebles ubicados en Espafia, dato
que unido a su condicion residencia le sustrae por completo de cualquier
impedimento proveniente de tal normativa. Por su parte, € hipotecante
comprador (y deudor en tal concepto del precio que quedd aplazado por
laadquisiciéon del inmueble hipotecado) también queda hurtado a rigoris-
mo desplegado en estas éreas por € Red Decreto 2402/1980, por la
sencilla razén de que los eventuales actos de disposicion que materiaice
(en favor de residentes 0 no residentes) no se hallan mencionados como
potencialmente controlables en e abigarrado rosario de posibilidades su-
jetas aintervencidn disefiado por € articulo 3 dd mencionado Real Decre-
to, todo dlo con independencia de que sea cua fuere (o hubiere sido) €
criterio normativa proveido a efecto en este orden de cosas por € citado
texto, la Orden de 19 de junio de 1990 liberaliza por completo la prestacion
de garantias en @ sector exterior —incluyéndose entre ellas, por supuesto,
lahipotecaria—, Sempre que € crédito subyacente se halle legitimamente
congtituido, cuestién que reconduce la solucion de esta problemética a
control de la legitima fundabilidad de tal crédito por parte dd fedatario
interviniente y dd Registrador de la Propiedad autorizante de la inscrip-
cién constitutiva de hipoteca, control que por lo tocante alos aplazamien-
tos de pago dd precio, cuando los mismos son concedidos al inversor
extranjero persona fisica, ha de resultar forzosamente positivo y, de ad-
verso, negativo en la hipdtesis en la que ta beneficiario sea una persona
juridica no residente, opinidn ya sostenida por mi en @ antes indicado
capitulo XX de esta obray que reafirmo ahora, aunque enriqueciendo €
panorama doctrinal d efecto me complazco en ofrecer en estas paginas
una posicion antagénica a la expuesta, y es la de ENRIQUE HERVAS
CUARTERO, autor gue en unos interesantes comentarios sobre las Ultimas
modificaciones normativas en este ambito (de circulacion restringida entre
los Corredores de Comercio Colegiados y que dada su reciente concepcion
no recogi en d antes indicado capitulo XX) al enfocar esta problemética,
y tras referirse d articulo 17.1 de la Orden de 4 de febrero de 1990 ("La
transferencia a exterior del producto de la liquidacién de una inversién
extranjera en inmuebles no requerira verificacion previade la DGTE, aun
cuando & inversor extranjero conceda aplazamientos de pago en favor del
comprador residente"), pone de manifiesto € silencio que sobre € tema
gue nos ocupa mantiene la meritada Orden, silencio sdlo colmable de
formainsuficiente por las antes indicada Resolucion de 30 dejulio de 1975
de la DGTE, insuficiencia normativa derivada del dato antes aducido de
que tal disposiciéon pretermite por completo € régimen a aplicar a los
aplazamientos concedidos por los residentes vendedores ddl inmueble en
cuestion, no a las personas fisicas, sino alasjuridicas, omision que ajuicio
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dd indicado autor debe ser subsanada unificando bgjo € comin denomi-
nador dd sistema de verificacion tanto la legitimacion para invertir en
adquisicion de inmuebles como para obtener @ aplazamiento que nos
entretiene, conclusion cuya encarnadura literal es la siguiente: "En este
caso (cuando interviene comprando una persona juridica extranjera) suge-
rimos que & mencionado aplazamiento se haga constar en é modelo TE-
13, en d que se solicite la verificacion administrativa para lainversion en
inmuebles que vaya aredlizar en Espafia una sociedad extranjera, ya que,
de acuerdo con los términos del articulo 12 del RIE, todas estas adquisi-
ciones inmobiliarias redizadas por personas juridicas extranjeras estén
ujetas d tramite de verificacion administrativa previa'.

Pues bien, y concluyendo, sea cud fuere é meor de los criterios
expuestos, lo cierto es que se visumbra con toda claridad una diferencia
fundamenta por lo tocante ala conformacién de los sendos aplazamientos
operativos en estas &reas (y de sus garantias hipotecarias), ya que los
convenidos por € vendedor y su comprador persona fisca no residente
resultan directamente gecutables por los mismos, circunstancia que no se
datratandose de la mismatesitura de dilacion solvencia cuando su impul-
sor comprador es una persona juridica residente, ya que en este caso, bien
se mantengala necesidad para su instrumentacion de la previa autorizacion
especifica o bien la de la smple verificacidn, es evidente que mientras no
se obtenga una u otra la supraindicada instrumentacion no podra tener
lugar.

Con la finalidad de agotar € tema —siempre en la medida de lo
posible teniendo en cuenta la superlativa magnitud de esta tematica—,
tengo que resdtar, a igual que lo hicimos cuando abordamos la cuestion
de laeventual asuncién por parte dd inversor comprador extranjero de las
potenciales deudas hipotecarias titularizadas por su vendedor, la suprema
utilidad de que se consigne en los sendos cuerpos de la escritura de la
hipotecay de lainscripcion de lamisma en € Registro de la Propiedad (asi
como en lanota de despacho registral de tal titulo) la advertencia de que
la amortizacion de los préstamos hipotecarios en cuestion (y su consi-
guiente cancelacion tabular) solo podréd redizarse previo € pago de su
importe con la pertinente aportacion dineraria exterior.

bb’) Caso en que éste es un no residente

En tal supuesto, la dudas que podian mantenerse en € enfoque de la
cuestion han quedado absolutamente disipadas por € concreto dicrum de
la disposicidn adiciona de la Orden de 4 de febrero de 1990, objeto de
comentario en este mismo capitulo y a que remito alos lectores.
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ae) Supuesto de hipoteca constituida en favor de un tercero financiador
aa’) ldeagenerd

En esta eventudidad, la relacion de garantia hipotecaria en la que
gparecen como partes interesadas e comprador-inversor extranjero no
resdente y € acreedor garantizado con un gravamen oportunamente reca-
yente sobre € bien adquirido no se establece como respaldo del precio
aplazado resultante de la compraventa materializada por €l hipotecante
como parte compradora, sSino como reforzamiento del préstamo previa
mente recibido por € indicado hipotecante para la satisfaccion de la tota-
lidad o parte del precio de tal compraventa, solvencia que se efectlia en
favor del vendedor (residente o no), sujeto que queda totalmente al margen
de la relacién debidamente instaurada entre € susodicho hipotecante y €
acreedor hipotecario.

Ello precisado, vamos a diversificar, a igua que lo hicimos con otra
de las modalidades crediticias anteriormente analizadas, € estudio de esta
problemética escindiéndola en dos apartados respectivamente destinados
arecoger las variantes de la aternativa garantista que estamos viendo que
dispongan de la vitola de liberalizadas y aguellas que no acreditan tal
condicién, sempre sin perder de vistala explicacion epistemol 6gica basica
de lafigura que acabamos de aportar, figura que, partiendo de la condicién
institucional no residencia de hipotecante en cuanto inversor extranjero,
Unicamente visibiliza cierta problematicidad en tanto en cuanto € tercero
financiador en cuestién sea un residente, toda vez que § éste es un no
resdente € instituto queda totalmente a margen de la normativa del
control de cambios espafiol, debiendo entenderse por elo plenamente
liberalizada su conformacion, considerada ésta desde @ punto de vista
interno, conclusién en la perfectamente taxativizada en d dia de hoy a
través de la indicada disposicion adiciond de la Orden de 4 de febrero de
1990 (objeto de comentario especifico, como ya hemos apuntado, en este
mismo capitul o).

ab')  Supuestos liberaizados

Al igua que sucedié cuando acometimos d andlisis de las distintas
eventuaidades de subrogaciéon hipotecaria operativas en este orden de
cosas, € hablar de créditos hipotecarios especificamente liberalizados en
ede sector normativo puede resultar una acabada obviedad, siendo asi
que la hipoteca, como hemoas reiterado hasta la saciedad en estas mismas
paginas, se halla absolutamente liberalizada en su potencia contemplacion
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ingenere s @ crédito que garantiza resulta regularmente congtituido a la
luz dd control de cambios (Orden de 19 de junio de 1990). Por dlo, lo que
tenemos que ver es S la relacion crediticia subyacente entre un tercero
financiador y e no residente para la adquisicion dd inmueble que se
hipoteca se halla liberalizada per se, con independencia de la serie de
garantias que puedan prestarse para reforzar su solvabilidad.

De todos modos, y afin de desvanecer cualquier tipo de hesitacion a
respectos € hacedor gubernativo de la oportuna preceptiva de intermedia-
cion en éstas areas normativas se preocupa, deviniendo por lo cierta-
mente redundante (tal como ya apuntamos precedentemente) en sancionar
de forma individualizada la liberalizacion de adgo que ya lo estaba de
manera genérica, refiriéndome asi a hecho de que, y ya desciendo a
terreno de lo concreto, los préstamos en pesetas convertibles (todos, es
decir, con 0 sin garantia) otorgados por las Entidades delegadas a los no
residentes (para cualquier findidad) se hallaban ya liberalizados, dentro
de los limites porcentuales anteriormente resefiados, por laOrden de 31 de
julio de 1989. Siendo dlo asi, no hacia fata sancionar normativamente
una liberdizacion especifica para los hipotecarios de tal categoria, cosa
que, sn embargo, hatenido lugar através dd articulo 1 de la Resolucion
de la DGTE de 23 de octubre de 1989, engendrando €llo una duplicidad
de disposiciones sobre € mismo tema que provoca unaevidente disfuncion,
tal como hemos tenido ocasién de resdtar en las paginas precedentes
cuando abordamos, desde una panoramica de gran angular, esta peculiar
modalidad crediticia

Si de esta dternativa obligacional pasamos ala hombloga, pero cifrada
en divisas, observamos también la meritada insistencia liberalizadora, ya
que, de una parte, y comprendiendo a todo tipo de crédito y préstamos
otorgados en ECUs o divisas por las entidades delegadas, la mismaresulta
absolutamente liberalizada (Sin sujecion a objetivos concretos y sn exi-
gencias en cuanto alas garantias prestables) por la Circular dd Banco de
Espafia 5/ 1987 sobre tomay colocacién de fondos en moneda extranjera,
y por otra, y ya incidiendo en reiteracion, tal liberacion resulta de la
Resolucién de la DGTE de 14 de mayo de 1990, reguladora de los présta-
mos y créditos hipotecarios en divisas concedidos por dichas entidades
delegadas parala adquisicién de inmuebles.

De todos modos, no siempre seincide en este contexto en tal superflua
corroboracién de criterios normativos ya resultantes de disposiciones an-
teriores, todavez que en € mismo detectamos dos alternativas de créditos
concedidos por terceros financiadores (residentes 0 no) parala adquisicién
de inmuebles ubicados en nuestro pais o fuerade é que s no fuese por la
garantia que les acompafia no resultarian liberalizados, refiriéndome asi,
por una parte, a la modalidad consistente en e préstamo o crédito que
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eventuamente pueda ser concedido por las denominadas Sociedades de
Crédito Hipotecario (operadoresjuridicos residentes en Espafia) en pesetas
comunes (aunque forzosamente reembolsables mediante alguno de los
componentes financieros integrantes de la genéricamente denominada apor-
tacion dineraria exterior, 0 sea, divisas, ECUs 0 peseatas convertibles) alos
no residentes parala adquisicion de inmuebles sitos en nuestro pais (alter-
nativaliberalizada en primer término por la Orden de 4 de febrero de 1990
art. 14, apdo. 2.°, e inmediatamente después por la Resolucién de 14 de
mayo de 1990), y por otra, a aquella variante crediticiatambién instaurada
entre residentes y no residentes (pero esta vez invirtiéndose las posiciones
en cuanto que @ prestamista es € no residente) que sustrayéndose a las
coordenadas objetivas y funciondes de liberaizacion condicional
—general— previstas por la Circular dd Banco de Esparia 6/ 1987, de 13
de marzo, sobre contratacion de préstamos financieros exteriores, resulta
de libre conformacién siempre que su findidad sea la de financiar la
adquisicion de un inmueble en € exterior por parte de un residente y su
garantia sea hipotecaria, posibilidad normativa cubierta, tal como ha que-
dado debidamente relatado en las paginas precedentes, por € articulo 21
de la Orden de 19 de diciembre de 1988 sobre inversiones espafiolas en
exterior, precepto que viene, pues, a constituirse en una modalidad excep-
ciond de los calendados préstamos financieros otorgados en divisas o
ECUs por no residentes a residentes, modalidad tenida en cuenta a efectos
dd disefio de su consecuente procesalidad calendada por la Resolucion de
[aDGTE de 14 de mayo de 1990.

Todavia podriamos vidumbrar en estas éreas otra modalidad liberali-
zada de préstamos y créditos que lo son en la estricta medida en que
cuenten con € oportuno respado hipotecario, refiriéndome asi a aquellas
variantes de los mismos instrumentada entre residentes que por hallarse
nominados en divisas entronca directamente con la normativa ordenancis-
tadd control de cambios, créditos que posibilitados en términos generales
por la Circular dd Banco de Espaiia 5/1987, de 13 de marzo, sobre toma
y colocacion de fondos en moneda extranjera, presentan una doble va
riante seglin que resulten de libre conformacion o requieran € previo
beneplécito administrativo, incluyéndose dentro de la primera categoriala
generdidad de todos dlos en virtud de lo oportunamente prescrito por la
norma 8.2 apartado 4, de dicha disposicidn, generdidad que queda excep-
cionada en aquellos supuestos en los que los mismos sean hipotecarios y
se destinen ala adquisicién de un inmueble en € exterior, de conformidad
con lo previsto por € articulo 3 de la antes citada Resolucion de laDGTE
de 14 de mayo de 1990.

Por lo tocante a control de legaidad que deban practicar € fedatario
competencialmente llamado a autorizar la escritura de hipoteca en cuestion
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y € Registrador de la Propiedad a quien le incumba su toma de razén
registral, tengo que puntualizar que su contenido es diverso en funcion de
cudl sealaconcreta modalidad tenida en cuenta. Asi, en agudlas eventua
lidades en las que se pretenda vertebrar un crédito hipotecario otorgado
por un residente.a un no residente, tal control debera extenderse a los
aspectos subjetivos de la operacidn, debiendo homol ogarse especid mente
que € prestamista es una entidad delegada o una sociedad de crédito
hipotecario, y que € prestatario (personafidcaojuridica) se arropaen la
supraindicada condicién no residencia (arropamiento proveido de lanor-
meativa sobre € control de cambios ya analizado en otras porciones de esta
obra), homologacién que también deberd extenderse a las condiciones de
cifra dd crédito en cuestion (divisas, ECUs, pesetas convertibles o las
comunes reembolsables con aportacién dineraria antes referidas), pero
no, y con esta advertencia reitero ideas ya expuestas, asi se respetan los
limites porcentuales establecidos por la Orden de 31 dejulio de 1989 (y
por su corte de disposiciones de apoyo) o s efectivamente la cantidad
prestada se destina a la financiacion del inmueble objetivador de la inver-
Sién extranjera en cuestion, aspectos que quedan absolutamente a margen
dd indicado control de legalidad, todo ello sn perjuicio del posible repro-
che administrativo o pena en que puedaincurrir € prestatario en € caso
de que tal financiacion o acance € cénit impuesto por la normativa
liberalizadora, cabiendo también la posibilidad de que € concreto dispo-
sitivo de la operacion tome cuerpo en una inscripcion hipotecaria en
garantia de un crédito de las caracterigticas que estamos viendo cuya
concreta efectividad acontecerd cuando tal adquisicion inmobiliaria se
consume, o bien, y tratdndose de inversores extranjeros personasjuridicas,
cuando las mismas obtengan la previa verificacién administrativa oportu-
namente amparadora de la adquisicion inmobiliaria proyectada (verifica:
cién cuya obtencién en d caso de personas juridicas adquirentes es de
rigor atenor de lo previsto por € articulo 12 del RIE).

Por € contrario, y tratandose de los créditos hipotecarios atendidos
por d antes mencionado articulo 21 de la Orden de 19 de diciembre de
1988 o de los regulados por € articulo 3 de la Resolucién de la DGTE de
14 de mayo de 1990, d control de legdidad a que nos estamos refiriendo
debe centrarse, aparte de en los extremos subjetivos y de cifrge antes
indicados, en € dato de que € préstamo o crédito proyectado haya reci-
bido & consiguiente beneplé&cito verificador, sendo elo consecuencia de
que tal precepto exige que € crédito liberalizado en tal articulo se detalle,
con todas sus caracteristicas, en e modelo TE-19, impreso normalizado
que es € utilizado por el eventud inversor espafiol en € extranjero para
demandar de la DGTE la oportuna verificacion administrativa de su pro-
yecto inversor inmobiliario, inclusién que en realidad determina e que tal



ESTUDIOS 1477

crédito quede sometido, pese a su pregonada liberaizacion, d sistemade
verificacion administrativa, aunque dlo no es dbice para que € crédito
pueda concederse y la hipoteca inscribirse sujetando su efectividad a la
condicion suspensiva de que ta verificacion se consiga, debiendo contro-
larse en tal caso que lo inscrito coincide exactamente con lo ulteriormente
verificado, ya que en la hip6tesis de que asi fuese, en realidad la condicién
no se habria cumplido, control que también deberd practicarse con rigor
en todos aguellos supuestos en los que la obtencion de la dudida verifica
cién sea anterior a otorgamiento de la escritura correspondiente.

Por ultimo, y tratdndose de aquellas operaciones crediticias liberaliza-
das por € articulo 3 de la antes dicha Resolucié de la DGTE de 14 de
mayo de 1990 (créditos hipotecarios en divisas concedidos por las entida-
des delegadas a residentes para la adquisicidén de inmuebles stos en €
extranjero), a pesar de que & meritado precepto no se reproduce en unos
términos tan claros como d pluricitado articulo 21 de la Orden de 19 de
diciembre de 1988, una interpretacion sistematica del mismo conduce a
idéntico resultado, por lo que lo que acabamos de explicar resulta valida
mente traible a colacion en su congruente enfoque analitico.

F) PARTICULARIDADES ACERCA DE LA CANCELACION REGISTRAL
DE LOS CREDITOS Y PRESTAMOS HIPOTECARIOS
CONECTADOS CON EL CONTROL DE CAMBIOS

La elaboracion de una teoria general sobre la materia tendria que
construirse a base de tratar materiales normativos de diversafactura afin
de ensamblar una piezajuridica de acance semidtico polivalente que nos
sirviese para explicar, por gemplo, en qué forma podia conseguirse tal
cancelacion en aguellos supuestos en los que a la postre resultasen infrin-
gidas las condiciones alas que se anuda la pertinente liberalizacién de la
operacion instrumentada o la forma de acreditar que tal operacion ha
resultado frustrada en definitiva, tema que d traduz de la normativa que
nos ocupa presenta singularidades que en su caso serén debatidas en €
volumen siguiente cuando efectuemos la radiografia general de la hipoteca
cuando la misma acttie en & @mbito del control de cambios.

Efectuado este breve descarte analitico, voy a ocuparme a seguidas en
puntualizar lo relativo a la indicada cancelacion cuando ésta devenga
impuesta por la satisfaccién de la deuda garantizada hipotecariamente,
acto solutorio que debidamente resefiado en la pertinente escritura de
carta de pago que provoca la defuncion registral de la hipoteca estable-
cida
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A tales efectos, tengo que reiterar una premisa cuyavirtualidad ha sido
resaltada hasta la exageracion a lo largo de estas paginas, y es la de que
el pago en este entorno obligacional —como todos los relacionados con €
control de cambiosy las inversiones extranjeras— se halla sempre some-
tido a verificacion por lo tocante a su consecuente funcionalidad, control
gue en € entorno en que nos movemos —el de las operaciones de crédito
y préstamos operativos en @ sector exterior— Se hace presente en una
doble direccién —del concedente a acreditado y alainversa—, ocupan-
dose de su cobertura concreta toda una serie de disposiciones que no es de
caso resefiar.

En mé&itos-adlo, laescritura de carta de pago que deba ser otorgada
por & concedente no podré nunca reflgar un pago de mano a mano o
confesado, sSino que tendra que circunstanciar la ritualidad bancaria que
se haya utilizado en la solvencia de la operacidn y de la que resulte que la
secuencia de amortizaciones (0 la Unica, en su caso) afectante a crédito
concedido ha sido debidamente positivada con la consiguiente aportacion
dinerada exterior, siendo asi que la relacién de créditos que estamos
viendo de residente a no residente Unicamente pueden ser legitimamente
reintegrados con alguno de los fondos integrantes de tal categoria pecu-
niaria.

Ad pues, en la escritura de carta de pago autorizada a efecto deberd
hacerse expresa evidencia de que las transferencias de dinero en relacion
con @ crédito a cancelar se han efectuado desde € exterior ala cuenta de
ladisponibilidad de los fondos que d efecto tenga abiertae acreditado en
la entidad concedente (o la propia sociedad de crédito hipotecario en su
casn) o de aguellas con destino directo atal cuenta provengan de una en
divisas, pesetas ordinarias procedentes de cuentas extranjeras (bgo ciertos
condicionamientos), pesetas convertibles en' ECUs que ad efecto tenga
aperturada € solvens en aguna de las entidades delegadas operativas en
el territo nacional o bien de los talones o cheques que con tales findidades
amortizatorias de los créditos que nos ocupan se libren contra alguna de
tales cuentas.

De todos modos, la acreditacion de la procedencia exterior de los
fondos utilizados en la solvenciade préstamo o crédito en cuestion (capital
e intereses) puede excepcionalmente conseguirse de forma relativamente
extrabancaria, eventualidad que entra en juego en € supuesto normativa
mente previsto por la Circular 965 de 18 de mayo de 1987 de la Direccion
General de Aduanas e Impuestos Especides sobre movimientos en divisas
y pesetas en frontera por vigeros, disposicién que basamentado € grueso
de su reglatividad intermediadora 'y de gecucion en la Orden de 13 de
marzo de 1987 sobre gastos de vige y estanciaen € extranjero y sobre los
explicitados movimientos de divisas y pesetas por frontera, ha establecido
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|a forma de documentar fehacientemente, a efectos de su ulterior advera-
cion y control, la potencia entrada de fondos monetarios por no residentes
en nuestro pais, sujetos de derecho que en la hipitesis de que sean presta
tarios de alguna de la variantes crediticias antes dichas podrén utilizar
tales fondos —legitima y probadamente ingresados— con findidades di-
versas, tales como su posterior reexportacion, su eventua consumo (ex-
trabancario) en nuestro pais bajo determinadas premisas de liberalizacion
0 bien, y as me adentro en lo que me interesa especificamente en este
preciso tempus expositivo, para su ulterior abono en la pertinente cuenta
en divisas, ECUs, pesetas ordinarias (de cuentas extranjeras) o pesetas
convertibles que tenga abierta a Espafia (a efectos de su pertinente movi-
lizacion talonaria o de su ulterior remisién a la entidad concedente del
crédito en cuestion, todo dlo con los objetivos reembol satorios especifica
dos) o en Ultima instancia para € ingreso directo de taes fondos (los
ingresados) en la cuenta de la disponibilidad del crédito (o en la que tenga
abierta a su nombre —y atales efectos— la sociedad de crédito hipoteca
rio), sendo dudoso s debe hacerse referencia en la pertinente escritura de
carta de pago que otorgue la entidad concedente de los datos identificati-
vos basicos de la declaracién aduanera a la que nos estamos refiriendo
(cuya presentacién se requiere para la consecuente procedibilidad dd in-
greso directo dicho).

En aquellos supuestos en los que se trate de préstamos y créditos en
divisas concedidos por no residentes a lo residentes.inversores inmobilia-
rios en d extranjero (eventualidad previstapor € art. 21 delaOrden de 19
de diciembre de 1988 y d art. 2 de la Resolucion de la DGTE de 14 de
mayo de 1990), entonces la escritura de carta de pago otorgada por €
concedente no residente debera gjustarse, en 1o que concierne a la clase,
procedencia y justificacion de los fondos utilizados en & reembolso del
crédito, a lo que resulte de la verificacion de la operacion inmobiliaria a
la que nos hemos referido con anterioridad, presupuesto habilitante que
determinara las circunstancias anteriormente indicadas, siempre teniendo
en cuenta que € inversor espafiol en € extranjero requiere autorizacion
epecifica de la DGTE para movilizar, en e sentido solutorio que nos
ocupa, las divisas que en su caso genere d disfrute de lainversién inmo-
biliaria extranjera en cuestién, todo elo de acuerdo con lo previsto en €
articulo 23.1 ("Los inversores espafioles esfaran obligados a ceder en d
plazo de quince dias, através dd mercado espafiol de divisas, los corres-
pondientes dividendos, intereses o cualesquiera rendimientos explicitos o
implicitos que perciban de sus inversiones exteriores, asi como € producto
de la liquidacion o transmision de las mismas, salvo en los supuestos de
reinversion previstos en € siguiente parrafo”) de la indicada Orden de 19
de diciembre de 1988, exigencia que se matiza, pero no hastae punto de
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que d inversor pueda utilizar libremente las divisas en cuestion a los fines
amortizatorios que nos ocupan, en e apartado 3 ddl supraindicado articulo
("S d pais en que se hubiere realizado lainversion impone limitaciones a
lalibre convertibilidad de los dividendos, intereses o rendimientos o, en su
caso, a producto de la liquidacion, € inversor deberd comunicar a la
Direccion Genera de Transacciones Exteriores, junto con lajustificacion
documental de tales limitaciones, laentidad bancariano residente y nime-
ro de cuenta en que quedan depositados los fondos. En cuanto cesaren
dichas limitaciones € inversor debera ceder d mercado espafiol las divisas
correspondientes a los conceptos citados').

De todo dlo se desprende que en la escritura de carta de pago que
otorgue € tercero financiador no residente debera reflgarse la legitimidad
del pago amortizatorio dicho, extremo que debera ser objeto ddl pertinente
control de legalidad a efectuar por @ fedatario interviniente y por €
Registrador de la Propiedad que inscriba la misma, sempre teniendo en
cuenta que gqueda rigurosamente excluida la operativa solvencial materia-
lizada en & pago de mano a mano (o simplemente confesado), y €lo aun
cuando € accipiens actle através de un representante residente en nuestro
pais, acreditando supremaimportancia atales efectos cuando € susodicho
pago se redlice en pesetas comunes la documentacion a la que alude, en
cuanto justificativa de la legitimidad y congruencia del pago exterior que
Se consume con tales pesetas, la Circular 32/1985, de la DGTE de 8 de
marzo por la que se regulan las normas operativas aplicables a las opera
ciones indivisibles corrientes liberalizadas por la Orden ministeria de 14
de septiembre de 1979, disposicion que en sus diversas rubricas va enca
jando la concreta procesalidad a seguir con tales pagos, segin cual sea su
giologia, y que parece atinar a la eventualidad que nos ocupa en los
nimeros 133y 134.

En aguellos supuestos en los que € espafiol mversor en € exterior
acredite latitularidad de alguna cuenta en divisas 0 ECUs fuera de Espafia
(cuya apertura requiere la pertinente autorizacion administrativa espario-
la), entonces e pago podra proceder de la misma utilizando al efecto la
técnica bancaria de la transferencia o dé la disposiciéon mediante dinero
escriturario librado contradicha cuentay entregado al accipiens, quien a
otorgar la correspondiente escritura de pago hara la oportuna referencia
a estos extremos.

Cabe también la posibilidad de que se pongan a disposicién de ta
accipiens no residente las divisas necesarias para solventar la deuda garan-
tizada'y cancelar la hipoteca que nos ocupa (através dd otorgamiento de
la correspondiente escritura por parte de mismo) mediante su ingreso en
la oportuna cuenta que éste tenga abiertaen nuestro pais en divisas, ECUs
0 pesetas convertibles, materializandose tal ingreso, bien mediante el abo-
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no en las mismas dd dinero escriturario que proceda librado contra la
cuenta en divisas que eventualmente mantenga € deudor en d extranjero
0 bien efectuando este libramiento contra alguna de las cuentas en tales
divisss 0 en ECUs que la normativa espafiola permite aperturar (unas
veces, de forma absolutamente libre, y otras, previa licencia administrati-
va) alos residentes (ver la Resolucion de laDGTE de 10 de mayo de 1988
sobre cuentas en divisas de residentes abiertas en las oficinas operantes en
Espafia de las Entidades del egadas a nombre de personas fisicas o juridicas
residentes y la Resolucion, también de la DGTE, de 22 dejunio de 1990
sobre cuentas en ECUs de residentes abiertas en oficinas operantes en
Esparfia en entidades delegadas), cobijandose la posibilidad de los pagos a
los que venimos haciendo alusién (Sempre utilizando las técnicas banca
das de rigor en este orden de cosas), por lo tocante a la indicada cuenta
en divisas, enlanorma2.% de lamencionada Resolucién de 10 de mayo de
1988, d sentar en su Regla3.2.a): "No precisaran autorizacién administra-
tivalas disposiciones de los saldos de las "cuentas en divisas de residentes
por los siguientes conceptos: a) Redizacion de pagos en divisas, sempre
gue se efectlien de acuerdo con las normas dd control de cambios aplica-
bles alatransaccion de que setrate”; y por lo que apuntaalade en ECUs,
en virtud de la remison que € articulo 2 de la antes dicha disposicion
organica (la ya explicitada Resolucion de 22 dejunio de 1990) efectla, a
relacionar las eventuales disposiciones a practicar en taes cuentas, a
precepto que acabamos de relacionar, contenido en la Resolucidn prime-
ramente citada, libramiento que puede ser reemplazado por e oportuno
ingreso en la cuenta del accipiens no residente de lo transferido desde
aguna de las que acabamos de enumerar, formulas solvencides cuyas
concretas cotas de practicidad deberan relacionarse en la correspondiente
escritura de carta de pago que a efecto se otorgue, en la que, dd propio
modo, resulta conveniente hacer una referencia ala autorizacién que haya
mediado en la apertura de las cuentas dichas en las hipdtesis en que ésta
sea necesaria (caso que se contrae S0lo —como sabemos— alas en divisas
y no alas en ECUs).

Continuando con este desgranamiento de posibilidades, y ya penetran-
do en larectafind de este apartado y del capitulo, tengo que puntualizar
que la Unica de las dternativas crediticias a la que con anterioridad audi-
mMOos que se sustrae a las rigurosas cuadernas de control solutorio a que
estamos haciendo mérito es aquella articulada entre una entidad delegada
y un residente cuando la misma aparece objetivada en divisas y resulta
destinada a financiar la adquisicion por parte de prestatario de un inmue-
ble en & extranjero, posibilidad que teniendo en cuenta la condicion resi-
dencid de los directamente implicados puede ser satisfecha en pesetas co-
munes, supuesto respecto del cud no se plantea problema aguno de contral.



1482 ESTUDIOS

Ahorabien, dlo no impide que s € inversor espafiol, 0 sea, d presta-
tario acreditalatitularidad de algunade las cuentas en divisas 0 en ECUs
abiertas en Espafia 0 en € extranjero, ho puede pagar a la entidad pres-
tamista con taes componentes financieros, posibilidad cuyalliturgia debera
discurrir por los cauces solvenciales de control alos que con anterioridad
hicimos alusion, resultando de todo dlo @ que la escritura de la cancda
Cion otorgable d efecto difiera ampliamente dd contenido seglin cua sea
en concreto € medio de pago efectivamente utilizado.

Como colofén de todo lo hasta aqui dicho, Unicamente resta que me
refiera a un principio cardina en todo este orden de cosas, y es d de que
la situacion residencia de los implicados en  momento fundacional de la
hipoteca que se cancele es d que lideratodo & seguimiento ulterior de la
misma, y dlo tanto por lo que apunta a su fase biol égica como lo que hace
lo propio con laextintiva. Asi, y descendiendo a terreno de lo concreto,
la hipoteca constituida por un residente, aun cuando pierda con ulteriori-
dad su condicion de tal, puede cancdarse mediante los procedimientos
comunes de pago de mano a mano (0 confesado) y con pesetas comunes,
presumiéndose que éstas son aguéllas que € cancelante obtuvo legitima
mente durante su anterior etapa residencial en Espafia. Correlativamente,
la hipoteca constituida por un no residente en garantia de un crédito
objetivado en divisas, ECUs, pesetas convertibles: 0 en las comunes
—especiales a las que dude la Orden de 4 de febrero de 1990 y la Reso-
lucion de la DGTE de 14 de mayo dd mismo, procedente de la DGTE,
Unicamente pueden cancelarse mediante aportacion dineraria exterior y
no con pesetas comunes de las que eventua mente pueda disponer —y €lo
de formalegitima— € no residente hipotecante devenido con ulterioridad
residente.

De todos modos, este principio no es absoluto, y asi, en laeventuaidad
anteriormente descrita de hipoteca reforzante de un crédito cifrado en
pesetas comunes constituida por un extranjero residente, éste, una vez
recobrada lo que podriamos cdificar de situacion no residencia "normal”,
podra satisfacer @ débito garantizado (con tales pesetas) reembolsando €
mismo con divisas, ECUs 0 pesetas convertibles, siendo asi que ningln
daiio causa con dlo a los intereses financieros espafioles (sino todo lo
contrario). Por otra parte, la hipoteca constituida en garantia de un débito
objetivado en divisas, ECUs, pesetas convertibles 0 en las especides au-
didas, podra, llegado € caso de que € prestatario no residente devenga
residente, ser satisfecho con las pesetas comunes que éste obtenga legal-
~mente en € territorio nacional durante su nuevaetaparesidencial, Sempre

gue tales pesetas tengan € marchamo de transferibles a exterior seglin las
"~ normas dd control de cambios (circunstancia, Sh embargo, que no posi-
bilitae que @ pago efectivo de las mismas pueda redlizarse directamente,
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debiendo canalizarse e mismo por alguno de los rigurosos procedimientos
de solvabilidad controlada a los que con anterioridad nos referimos, o
cud obliga, en primer término, aefectuar € ingreso de tales pesetas trans-
feribles en una de las cuentas extranjeras operativas en nuestro panorama
financiero).

Como colofén de o hasta aqui alegado, tengo que patentizar también
que lacancelacion de la hipoteca de que se trate no puede alterar en modo
alguno € régimen genera de constitucion previsto para € crédito garan-
tizado, reflexion que en d entorno de los préstamos financieros exteriores
tutelados por la Circular 6/1987 dd Banco de Espaiia determina el que la
misma no pueda acaecer sin expresa autorizacion antes de que transcurra
el plazo de tres afios que tal disposicion prevé como requisito constitutivo
de los mismos, autorizacion que puede ser obviada por la obtencion de
pertinente NOF en la hipétesis de que lainicia operacidn crediticia haya
sido previamente novada en € sentido expuesto de abreviamiento de
plazo iniciamente convenido.

ADENDA
MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

RESOLUCIONde 6 de mayo de 1991, de la Secretaria de Estado de
Economia, sobre préstamos otorgadospor las Entidades delegadas a
no residentes autorizados por |la Orden de 16 de abril de 1991.

La Orden de 16 de abril de 1991 autoriza a las Entidades delegadas
para conceder libremente a no residentes préstamos y créditos en pesetas
con e mismo acance que la autoridad monetaria determina para la con-
cesidn de estos préstamos y créditos a residentes.

Esta liberdizacion comprende los préstamos y créditos de carécter
financiero en pesetas otorgados por las Entidades delegadas a no residen-
tes, es decir, aquellos préstamos y créditos no relacionados con transaccio-
nes comerciales o prestaciones de servicios en las que participe un residen-
te, entre los que se incluyen los préstamos hipotecarios destinados a la
realizacion de inversiones extranjeras en Espafia por no residentes. En este
Ultimo caso, laOrden de 16 de abril de 1991 también supone lagiminacién
dd limite d que hace referencia € articulo 14.1 de la Orden de 4 de
febrero de 1990.

La supresién de la limitacién vinculada a los pasivos en pesetas con-
vertibles de las Entidades delegadas vigente hasta d momento conlleva la
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necesidad de dictar las normas de procedimiento relativas a la comunica-
cion y control de las operaciones afectadas por la citada Orden de 16 de
abril de 1991.

En su virtud, dispongo:

Articulo 1° 1. Por medio de la presente Resolucion se dan las
normas de procedimiento aplicables a las comunicaciones a efectuar por
las Entidades delegadas y al control de los préstamos y créditos autoriza-
dos por la Orden de 16 de abril de 1991, que podran efectuarse con
mismo alcance que la autoridad monetaria determina parala concesion de
estos préstamos y créditos a residentes.

2. Las disposiciones de esta Resolucion se aplicarén alos préstamos
y créditos financieros en pesatas otorgados por las Entidades delegadas a
no residentes y alos préstamos hipotecarios en pesetas otorgados, asmis-
mo, por las Entidades del egadas a no residentes destinados alareaizacion
de inversiones extranjeras en Espafia de acuerdo con € articulo 14.1 dela
Orden de 4 de febrero de 1990.

Art. 2° Los préstamos hipotecarios denominados en pesetas otorga
dos por las Entidades delegadas a no residentes destinados alarealizacion
de inversiones extranjeras en Espafia, al amparo de lo dispuesto en € ar-
ticulo 14.1 de la Orden de 4 de febrero de 1990, de acuerdo con € articu-
lo 12.3 dd Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia, seran objeto
de comunicacion conforme a la Resolucion de la Direccion Genera de
Transacciones Exteriores de 14 de mayo de 1990, por laque se dan normas
para la comunicacion de créditos hipotecarios destinados ala adquisicion
de bienes inmuebles, sin perjuicio de la aplicacién a dichos créditos de lo
establecido en € articulo 4.° de la presente Resolucion.

Art. 3° 1. Las digposiciones de préstamos y créditos financieros
otorgados d amparo de la Orden de 16 de abril de 1991 seran objeto de
abono en cuenta extranjera de pesetas convertibles y se comunicarén en
los estados VH-1, mediante modelo A(4) aplicado a codigo estadistico
16.51.01 (alargo plazo) o 16.60.01 (acorto plazo).

2. Los reembolsos por amortizacion e intereses de dichos préstamos
y créditos se adeudardn en cuenta extranjera de pesetas convertibles y se
comunicarén en los estados CD-1, mediante modelo R(2) aplicado a
codigo 16.51.02 y 1651.03 (alargo plazo) o 16.60.02 y 16.60.03 (a corto
plazo), segiin corresponda.

Art. 4° Las Entidades delegadas mantendran adisposicion dd Banco
de Espafia informacion diaria del importe total de activos en pesetas
frente a no residentes.

La comunicacion decena adjunta a estado “PS” a que se refiere la
norma undécima de las de procedimiento (informacion complementaria)
delaCircular 10/1989, dd Banco de Esparia, sobre cuentas extranjeras de



ESTUDIOS 1485

pesatas convertibles, contendra dicho total de activos con la siguiente
disposicion de los datos:

1. Saldo de préstamos y créditos en pesetas con-
vertibles (incluidos los hipotecarios) . ———
2. Saldo de préstamos y créditos vinculados a
transacciones comerciales y de servicio. _
3. Saldo de descubierto en cuentas de pesetas con-
vertiles . ————}

Total activos en pesetas frente a no residentes
I1r+2+3....

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogada la Resolucidn de la Direccién Generd de Transaccio-
nes Exteriores, de 23 de octubre de 1989, sobre préstamos en pesetas
otorgados por las Entidades delegadas a no residentes autorizados por la
Orden de 31 dejunio de 1939.

DISPOSICION FINAL

La presente Resolucion entrard en vigor a dia siguiente de su publica-
cion en € Boletin Oficial del Estado.

Madrid, 6 de mayo de 1991.—EI Secretario de Estado de Economia,
Pedro Pérez Fernandez.

Como colofén de todo lo expuesto, y en referencia a la disposicion que
acabo de transcribir, tengo que poner de relieve que la misma conecta la
concesion de los créditos a los que aude a la concomitante apertura de
una cuenta en pesetas convertibles en favor del prestatario no residente.
Dato que corroboratodo lo que en € curso dd trabajo que ha antecedido
hemos apuntado acercade la necesidad de que € reembolso de los créditos
en pesetas otorgados por Entidades delegadas en favor de no residentes se
efectlie con aportacion dineraria exterior y que su mango se haga forzo-
samente por lavia bancaria, extremos de inexcusable control por parte dd
Registrador interviniente.

JOSE ANTONIO MIQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad





