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I. ESTRUCTURA DEL SISTEMA LEGAL
ESPANOL

El actual sistema espanol de control de cambios
tiene su base en el Real Decreto 1816/1991, de 20
de diciembre, sobre transacciones econdmicas
con el exterior, que a su vez desarrolla reglamenta-
riamente la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, de
Régimen Juridico de Control de Cambios. Una se-
rie de normas de inferior rango (6rdenes ministeria-
les, resoluciones y circulares) completan este cuer-
po normativo, al que se deben afadir, a partir de
la adhesion de Espana a la CE en 1986, las dispo-
siciones emanadas de las instituciones comuni-
tarias.

Este sistema legal esta constituido por un nume-
ro muy reducido de disposiciones: apenas una do-
cena de normas que se refieren directamente a las
transacciones economicas con el exterior, y apro-
ximadamente otras tantas relativas a materias co-
nexas o relacionadas indirectamente.

Tal simplicidad contrasta acusadamente con la
situacion anterior a 1992. Bajo el sistema legal en-
tonces vigente, basado en el Real Decreto 2.402/
1980, de 10 de octubre, el numero de disposicio-
nes en vigor en materia de control de cambios llegd
a superar el centenar, y ello sin contar las normas
que, sin referirse especificamente al control de
cambios, tenian una relacion indirecta con él.

Precisamente en el excesivo numero de disposi-
ciones, y en su indudable complejidad en algunos
de sus aspectos, radicaba uno de los mayores in-
convenientes del anterior sistema, cosa que el nue-
vo ha pretendido evitar.

A la hora de ordenar, a efectos expositivos, las
normas actualmente vigentes en materia de tran-
sacciones economicas con el exterior, podemos
distinguir los tres grupos siguientes:

e |Las normas fundamentales, que establecen el
régimen general y los principios y caracteristicas
basicos del control de cambios.

e Las normas de procedimiento, que determi-
nan las formalidades, condiciones y requisitos a
que se debe someter la realizaciéon de las transac-
ciones econdomicas con el extranjero y la ejecucion
de los cobros, pagos y transferencias exteriores
derivados de ellas.

e Las normas especificas, que regulan materias
concretas dentro del campo general del control de
cambios, materias distintas de éste pero relaciona-
das con él, o materias ajenas al mismo, pero que
le afectan en alguna forma (en este grupo se inclu-
yen las normas sobre inversiones extranjeras, co-
mercio exterior, sistema financiero...).

1. Normas fundamentales en materia
de control de cambios

Dentro de este grupo de normas basicas sobre
transacciones exteriores, distinguiremos las ema-
nadas de las instituciones de la CE de las que
constituyen el derecho sustantivo espafiol.

1.1.  Normas comunitarias

Las normas comunitarias relativas a transaccio-
nes exteriores y movimientos de capital tienen apli-
cacion directa en Espana desde el momento de su
entrada en vigor (salvo la existencia de periodos
transitorios de adaptacién para nuestro pais) o, en
el caso de las vigentes con anterioridad a la fecha
de adhesion de Espana a la CE, desde el momento
de ésta.

La norma basica en esta materia es, por supues-
to, el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957,
constitutivo de la CE, modificado posteriormente
en algunos aspectos por la llamada Acta Unica
Europea (Acta de Luxemburgo, de 28 de febrero
de 1986) y mas tarde por el Tratado de Union Eco-
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némica y Monetaria acordado en el Consejo Eu-
ropeo de Maastricht (Holanda) el 10 de diciembre
de 1991.

En aplicacion y desarrollo del Tratado de Roma,
la CE ha promulgado diversas posiciones de distin-
to rango (reglamentos, directivas...) que constitu-
yeron el denominado «derecho derivado» comuni-
tario.

A tal conjunto de disposiciones, que constituyen
lo que se ha dado en llamar «acervo comunitario»
(acquis communautaire), o conjunto de realizacio-
nes conseguidas por la CE en su camino hacia la
construccion de un mercado comun europeo, se
adhirié Espafa en virtud del Tratado de Adhesion
de 12 de junio de 1985 (1).

Las normas de la CE sobre control de cambios
no son especialmente numerosas. Podemos citar
las siguientes:

— Directiva 63/340/CEE, de 31 de mayo de
1963, destinada a suprimir toda prohibicion u obs-
taculizacion del pago de las prestaciones cuando
los intercambios de servicios estén limitados uni-
camente por restricciones a los pagos correspon-
dientes.

— Directiva 63/474/CEE, de 30 de julio de 1963,
para la liberalizaciéon de las transferencias corres-
pondientes a las transacciones invisibles no liga-
das a la circulacién de mercancias, servicios, capi-
tales y personas.

— Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio de
1988, para la aplicacion del articulo 67 del Tratado
de Roma (movimientos de capital) (2).

A ellas deben anadirse otras normas que, aunque
no se refieren exactamente al control de cambios,
tienen, por su materia, una apreciable relacion con
éste. Deben, a este respecto, mencionarse las dos
siguientes (3):

— Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio de
1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales.

— Segunda Directiva del Consejo de la CE (89/
646/CEE), de 15 de diciembre de 1989, para la
coordinaciéon de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas relativas al acceso de
la actividad de las entidades de crédito y a su ejer-
cicio, y por la que se modifica la Directiva 77/780/
CEE.

Todas estas normas, que de alguna forma afec-
tan al ambito del control de cambios, no forman
en absoluto un cuerpo sistematico. En realidad, ni
siquiera establecen un sistema de control de cam-

bios propiamente dicho, sino que se limitan, sim-
plemente, a imponer una serie de obligaciones a
los estados miembros relativas a la liberalizacion
de las transacciones, cobros, pagos y transferen-
cias, y a la libertad de movimientos de capital, pero
dejando a dichos estados miembros la facultad de
someterlas a control administrativo. Por otra parte,
también podria en puridad afirmarse que, en ultimo
extremo, todo el conjunto de normas que confor-
man la estructura juridica de la CE, empezando
por el propio Tratado de Roma, afecta al control
de cambios (bien que de forma no explicita ni sis-
tematica), puesto que el objetivo fundamental per-
seguido con la constitucion de la CE, que no es
otro que la creacion de un mercado Unico en todo
el territorio de los estados miembros (con plena 'y
absoluta libertad de movimientos de mercancias,
personas, capitales y servicios), implica como meta
la de suprimir toda disposicién nacional que limite,
restrinja o impida las transacciones entre los esta-
dos miembros.

Ahora bien, tales normas no constituyen un sis-
tema estructurado de control de cambios, y ello
por varias razones:

En primer lugar, por su caracter limitado. Las
normas de liberalizacién de la CE circunscriben su
ambito de aplicacion a las transaccioness intraco-
munitarias. Hasta la aprobacion, en la cumbre de
Maéstricht, del Tratado para la Union Economica
y Monetaria, no existian en la legislacion de la CE
normas reguladoras de las transacciones entre es-
tados miembros y terceros paises, sino que en
esta materia cada estado miembro era libre de es-
tablecer las restricciones y controles (y el sistema
de control) que estimara mas oportuno. E incluso
este Tratado —cuya entrada en vigor se fija para
el primero de enero de 1994— contiene importan-
tes cautelas, salvedades y condiciones a la libera-
lizacion de las transacciones con terceros paises,
marcando una clara diferencia con la liberalizacion
incondicional establecida para las transacciones
intracomunitarias.

En segundo lugar, porque, incluso en lo referente
a las transacciones intracomunitarias, se permite
a los estados miembros, en determinadas circuns-
tancias, acogerse a clausulas de salvaguardia que
suponen la derogacion o suspension, al menos
temporal, de las normas liberalizadoras.

Y en tercer lugar, porque las normas comunita-
rias se limitan a declarar la libertad de las transac-
ciones intracomunitarias y la consiguiente obliga-
cién de dichos estados miembros de abstenerse
de cualquier restriccion, pero sin discutir la facultad
de los estados miembros de establecer controles




encaminados a comprobar la autenticidad y regu-
laridad de las transacciones (en el sentido estricto
de «controles», y no «restricciones»), ni mucho me-
nos establecer sistemas ni procedimientos comu-
nes de control a los que los estados miembros se
debieran someter.

Ahora bien, aun cuando, como antes se dijo, las
normas de la CE no aborden el campo del control
de cambios de forma sistematica, si contienen obli-
gaciones de liberalizacion de las transacciones
cuya aplicacion y observancia son obligatorias
para todos los estados miembros. De forma que
tales normas comunitarias forman parte integrante
—y preferente— del control de cambios espanol,
y su aplicacién es obligatoria por los 6rganos juris-
diccionales espanoles con preferencia a cualquier
norma espanola sobre la materia.

1.2. Normas basicas de derecho interno espanol

Las normas fundamentales de derecho interno
espanol en materia de control de cambios son las
siguientes:

— Ley 40/1979, de Régimen Juridico de Control
de Cambios, de 10 de diciembre, modificada en
su capitulo Il (articulos 6.° a 9.°, relativos a los
delitos monetarios) por la Ley Organica 10/1983,
de 16 de agosto (4).

— Real Decreto 1.816/1991, de 20 de diciem-
bre, sobre transacciones econémicas con el exte-
rior.

— Orden del Ministerio de Economia y Hacien-
da de 27 de diciembre de 1991, por la que se
desarrolla el Real Decreto 1.816/1991.

La Ley 40/1979 es la norma bésica en esta ma-
teria, y como tal define y especifica los principios
generales y elementos basicos que configuran el
control de cambios en Espafa. Se trata de una «ley
marco» que, como tal, se limita a facultar (art. 2.°)
al gobierno para, en defensa de los intereses gene-
rales, y en funcion de las circunstancias de cada
momento, regular las transacciones con el exterior.
Dejando en consecuencia libre a éste para someter
dichas transacciones a cualquier tipo de restriccion
o control, o bien declararlas plenamente libres.

Por su parte, el Real Decreto 1.816/1991 aprove-
cha esta delegacion para declarar la plena liberali-
zacion de las transacciones con el exterior y de los
cobros, pagos y transferencias derivados de ellas,
bien que con algunas salvedades, condiciones y
requisitos a los que mas adelante nos referiremos
con detalle.

Las normas fundamentales citadas se refieren,
asimismo, a aspectos esenciales del control de
cambios, cuales son los siguientes:

— la determinacion de los conceptos de «resi-
dente» y «no residente», que son fundamentales
en la medida en que la residencia de los sujetos
de las transacciones es la que determina que éstas
sean, o no, consideradas como «exteriores»;

— las limitaciones y condiciones de la liberaliza-
cion y, en concreto, los supuestos excepcionales
sujetos a intervencion, asi como las clausulas de
salvaguardia que permiten la reintroduccion de res-
tricciones o controles en caso de necesidad, y las
obligaciones generales de declaracion e informa-
cion impuestas a los residentes sujetos de transac-
ciones exteriores;

— la tipificacion de las contravenciones al siste-
ma legal que se consideran constitutivas de infrac-
cion administrativa (o, eventualmente, de delito
monetario) y la determinacion de las penas y san-
ciones correspondientes a las mismas;

— la determinacion de los aspectos sustantivos,
procesales y administrativos correspondientes.

2. Normas de procedimiento

En este grupo se incluyen disposiciones de dis-
tinto rango que regulan el procedimiento, requisi-
tos, condiciones y formalidades relativas a la for-
malizacion de las transacciones con el extranjero,
y a la ejecucion de los cobros y pagos entre resi-
dentes y no residentes, y de las transferencias al
o del exterior derivados de esas transacciones.

Tales normas se refieren, en concreto, a los si-
guientes aspectos:

— la enumeracion, clasificacion y codificacion
a efectos estadisticos de todas las transacciones
y operaciones posibles con el extranjero (transac-
ciones comerciales, prestaciones de servicios,
transacciones de caracter personal, transferencias
unilaterales, operaciones financieras, inversiones
exteriores...);

— la regulacién de la forma, requisitos y condi-
ciones para la realizacion de los cobros, pagos y
transferencias al o del exterior a través del sistema
bancario espaiol o, mas exactamente, a través de
las entidades de deposito inscritas en los registros
oficiales del Banco de Espafa (las denominadas
«entidades registradas»);

— con respecto a lo anterior, el detalle de las
exigencias de declaracion e informacion a que se
deben someter los residentes en el momento de




ordenar la ejecucion de cobros, pagos o transfe-
rencias al/o del exterior a través de las entidades
registradas, y las obligaciones de comunicacién
por estas ultimas de la citada informacion al Banco
de Espana;

— las condiciones y requisitos relativos a los
cobros y pagos entre residentes y no residentes
en billetes de banco, y al movimiento fisico de tales
billetes a través de las fronteras;

— las exigencias de declaracién e informacion
a que se deben someter los residentes en determi-
nados casos (concesion u obtencion de crédito
exteriores, mantenimiento de créditos comerciales,
apertura y utilizacion de cuentas bancarias en el
extranjero...).

En este grupo de normas de procedimiento, po-
demos mencionar las siguientes disposiciones:

— Resolucion de la Direccién General de Tran-
sacciones Exteriores de 7 de enero de 1992.

— Circular 1/1992 del Banco de Espana, de 15
de enero, sobre cuentas bancarias en el extranjero
a nombre de residentes.

— Circular 2/1992 del Banco de Espana, de 15
de enero, sobre declaracion de préstamos y crédi-
tos exteriores.

— Circular 3/1992 del Banco de Espafa, de 15
de enero, sobre cuentas de no residentes, opera-
ciones con billetes y cheques, y envio y recepcion
al/del exterior de billetes, moneda metalica y efec-
tos por las entidades registradas.

Deben citarse asimismo algunas normas que,
aunque anteriores al Real Decreto 1.816/1991,
mantienen actualmente su vigencia en tanto no
sean sustituidas por otras. Son las siguientes:

— Circular 28/1984 del Banco de Espana, de
31 de julio, sobre codigos estadisticos.

— Circular 4/1986 del Banco de Espana, de 14
de febrero, dando normas para la comunicacion al
Banco de Espafa de los cobros y pagos exteriores
por parte de las entidades delegadas (posterior-
mente modificada de forma parcial por la Circular
14/1988, de 27 de octubre).

— Circular 1/1987 del Banco de Espafa, de 7
de enero, sobre riesgo de cambio (que regula la
«posicion en moneda extranjera» de las entidades
registradas).

— Circular 5/1987 del Banco de Espana, de 13
de marzo, sobre toma y colocacién de fondos en
moneda extranjera (5).

— Circular 26/1987, de 20 de octubre, sobre
compra de billetes extranjeros y cheques de viajero
en divisas, y sobre oficinas de cambio.

— Circular 4/1988, de 22 de marzo, sobre pro-
visiones en moneda extranjera.

— Circular 10/1988, de 30 de mayo, referente a
instrucciones de procedimiento sobre cuentas de
pesetas convertibles (actualmente aplicable a las
cuentas de pesetas abiertas en entidades registra-
das a nombre de no residentes).

— Circular 15/1989, de 27 de julio, sobre FRA
y futuros financieros.

— Circular 1/1991 del Banco de Espana, de 22
enero, sobre mercado de divisas, instrumentos de
cobertura del riesgo de cambio, operaciones con
billetes extranjeros, y envio y recepcion al/del exte-
rior de billetes, moneda metaélica y efectos (6).

3. Normas especificas

En este grupo podemos incluir aquellas normas
que se refieren a materias concretas relacionadas,
directa o indirectamente, con el control de cam-
bios, asi como otras que regulan materias o0 ambi-
tos conexos al mismo.

Podemos mencionar al respecto las siguientes:

1) Normas sobre inversiones extranjeras en Es-
pana e inversiones espanolas en el extranjero.

Las inversiones exteriores estan excluidas del
ambito del Real Decreto 1.816/1991 en virtud de
su articulo 3.° 5. Ello no significa, sin embargo, que
el legislador, al suprimir las restricciones y los con-
troles previos a las transacciones exteriores, pre-
tendiera que las inversiones quedaran sometidas
a restriccion. La razén de su exclusion del ambito
del Real Decreto debe buscarse, simplemente, en
el hecho de que son ya objeto de su propia legis-
lacion especifica, que tiene su fundamento en una
norma con rango de ley; y dado que se trata de
una materia compleja, en la que confluyen tanto
connotaciones propias del control de cambios
como otras que en principio son ajenas a él (como,
por ejemplo, consideraciones de defensa de la so-
berania econdémica), se optd porque esta materia
fuera objeto de regulacién por normas especificas.

El citado articulo 3.° 5 del Real Decreto 1.816/
1991 senala textualmente que «las transacciones
relativas a inversiones extranjeras en Espafa e in-
versiones espafolas en el extranjero se regiran por
sus disposiciones especificas». Se observara que
la cautela establecida en este articulo se refiere a
las «transacciones»; es decir, a los actos o nego-
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cios juridicos en que consiste la formalizacion de
la inversion. No asi a los cobros, pagos o transfe-
rencias derivados de ellos (repatriacion de rendi-
mientos, beneficios, dividendos, plusvalias, desin-
versiones, etc.), que si son objeto de la liberaliza-
cion declarada por el Real Decreto 1.816/1991.

Las normas actualmente vigentes en esta mate-
ria son las siguientes:

— Real Decreto 2.077/1986, de 25 de septiem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Inver-
siones Extranjeras en Espafia, y sus normas de
desarrollo.

— Real Decreto 2.374/1986, de 7 de noviembre,
sobre inversiones espanolas en el exterior, y sus
normas de desarrollo.

Estos dos reales decretos, vigentes en el mo-
mento de publicarse el presente trabajo, seran ob-
jeto de derogacion y sustitucion por nuevas nor-
mas.

— Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Ins-
talaciones de Interés para la Defensa Nacional (que
se refiere a las inversiones en inmuebles efectua-
das por extranjeros en las citadas zonas) y sus
normas de desarrollo (7).

Deben mencionarse asimismo las normas que
regulan las inversiones extranjeras en los denomi-
nados «sectores especificos»: industrias relaciona-
das con la defensa nacional, transporte aéreo, ra-
dio, television y juego (8).

2) Normas relativas a la importacién y exporta-
cién de mercancias. En esta materia las disposicio-
nes fundamentales son las tres siguientes:

— Real Decreto 2.701/1985, de 27 de diciem-
bre, por el que se regula el comercio de exporta-
cion.

— Orden del Ministerio de Economia y Hacien-
da de 21 de febrero de 1986, por la que se regula

el procedimiento y tramitacion de las exportacio-
nes.

— Orden del Ministerio de Economia y Hacien-
da de 21 de febrero de 1986, por la que se regula
el procedimiento y tramitacion de las importacio-
nes.

En desarrollo de estas tres normas, se han ido
dictando otras de inferior rango, relativamente nu-
merosas, a las que, dado su caracter tangencial a
la materia que nos ocupa, no haremos referencia.

3) Cabria citar, finalmente, algunas normas re-
lativas al sistema financiero, cuya relacion con el

control de cambios es mas lejana, pero que convie-
ne también tener en cuenta. Son las siguientes:

— Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, y sus normas de desarrollo (en especial el
Real Decreto 726/1989, de 23 de junio, y la Orden
de 14 de noviembre de 1989).

— Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito.

— Real Decreto 1.841/1991, de 30 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (que
desarrolla la Ley 18/1991, de 6 de junio).

Il. PRINCIPIOS BASICOS DEL CONTROL
DE CAMBIOS ESPANOL

La idea basica del control de cambios, en el sen-
tido de «restriccion a los cambios», esta intima-
mente ligado al concepto de «convertibilidad» de
la moneda. De forma que cuando un sistema de
control de cambios restringe los pagos o transfe-
rencias correspondientes a determinados concep-
tos, debe entenderse que la moneda del pais en
cuestion no es plenamente convertible (puesto que
los poseedores de esa moneda —residentes o
no— no son totalmente libres para convertirla en
moneda extranjera o, al menos, no lo son para las
sumas procedentes de las transacciones restringi-
das); e inversamente, si una moneda disfruta de
total y absoluta convertibilidad (de forma que cual-
quier poseedor de dicha moneda es libre de con-
vertirla en otra divisa), ello significa que el pais en
cuestién no establece ninguna restriccion a los
cambios (podra mantener controles a los cambios
en sentido estricto, pero no restricciones).

El sistema espafol de control de cambios vigen-
te hasta 1992, aunque de hecho habia declarado
la liberalizacién de la inmensa mayoria de las tran-
sacciones con el exterior, no podia decirse, desde
un punto de vista estrictamente legal, que implicara
la convertibilidad plena de la moneda. Primero,
porque determinadas categorias de transacciones,
bien que muy escasas en numero, estaban efecti-
vamente sujetas a autorizacion previa. Y segundo,
porque incluso las transacciones liberalizadas es-
taban, en muchos casos, sujetas a controles admi-
nistrativos previos y, en todos los casos, a justifica-
cion documental previa, lo que en la practica supo-
nia un entorpecimiento considerable para las ope-
raciones con el exterior. De ahi que, desde un pun-
to de vista estricto, fuera preciso considerar que
la peseta, bajo dicho sistema, carecia de converti-
bilidad interna; es decir, para los residentes (9).
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El sistema anterior a 1992 tenia, asimismo, otras
dos caracteristicas. Primero, el monopolio en ma-
nos del Estado de la tenencia y comercio de divi-
sas. En efecto, en la medida en que —en virtud del
Real Decreto 2.402/1980— los residentes en Espa-
na que, por cualquier causa, entraran en posesion
de divisas estaban obligados a cederlas al merca-
do (e, inversamente, quienes desearan adquirirlas
para efectuar pagos al extranjero debian obtener-
las a través de dicho mercado), y en la medida en
que el comprador y vendedor ultimos de tales divi-
sas era el Banco de Espana (y las entidades dele-
gadas actuaban, precisamente, por delegacion
suya), puede decirse que el Estado tenia el mono-
polio del comercio y tenencia de divisas. Y segun-
do, debe senalarse que este mercado de divisas
era un mercado «reglado», en la medida en que su
funcionamiento estaba sujeto a las reglas dictadas
por el Banco de Espana.

Por el contrario, el actual sistema, vigente a partir
de 1992, basado en el Real Decreto 1.816/1991,
supone un cambio radical, y se basa en los siguien-
tes principios:

1.° Libertad plena y absoluta de las transaccio-
nes con el exterior, y de los cobros, pagos y trans-
ferencias derivados de las mismas, y consecuente-
mente, plena convertibilidad, tanto externa como
interna, de la peseta.

Esta plena libertad de las operaciones exteriores
se manifiesta no so6lo en la ausencia de restriccio-
nes, sino también en la ausencia de controles ad-
ministrativos previos y de exigencias de justifica-
cién documental para los pagos y transferencias
al exterior, sin mas excepciones que las relativas
a las exportaciones de medios de pago al portador
a través de las fronteras y a determinadas catego-
rias de inversiones extranjeras, excepciones am-
bas impuestas por razones ajenas al control de
cambios.

2.° Requisitos de control consistentes unica-
mente en lo siguiente:

a) exigencia de utilizacién, como principio ge-
neral, de la via bancaria para la ejecucion de co-
bros, pagos y transferencias con el exterior;

b) obligacién de los residentes de declarar los
datos relativos a dichos cobros, pagos y transfe-
rencias (declaraciéon que debe efectuarse, segun
los casos, bien a las autoridades monetarias, bien
a las propias entidades bancarias a través de las
que se ejecuten);

c) facultad de las autoridades monetarias de
requerir, con posterioridad, informacién relativa a

las operaciones exteriores realizadas por los resi-
dentes.

3.° Libertad absoluta de tenencia y comercio
de divisas por parte de los residentes en Espafa.

4.° Mercado de divisas libre, aunque reglado.

1. Libertad de las transacciones exteriores

El articulo 1.°, parrafo 1, del Real Decreto 1.816/
1991 establece que «son libres los actos, negocios,
transacciones y operaciones de toda indole que
supongan, o de cuyo cumplimiento se deriven o
puedan derivarse, cobros o pagos entre residentes
y no residentes, o transferencias al o del exterior,
a que se refieren los articulos 1y 2 de la Ley 40/
1979, de 10 de diciembre» (10).

Esta liberalizacion es absoluta y general en la
medida en que alcanza a la totalidad de las transac-
ciones con el exterior. Ahade el citado articulo que
la liberalizacion no tiene mas excepciones que «las
que se deriven de la aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 3.°, 4.° y 5.° del presente Real Decreto
y de lo que dispongan las leyes especificamente
aplicables», cuestiones a las que nos referiremos
mas adelante.

La liberalizacion de las transacciones se extien-
de, asimismo, a los cobros, pagos y transferencias
derivados de ellas. Senala al respecto el parrafo 2
del mismo articulo 1.° del Real Decreto que «la
liberalizacion de los actos, negocios, transacciones
y operaciones a que se refiere el parrafo anterior
se extiende asimismo a los cobros y pagos exterio-
res, efectuados bien directamente, bien por com-
pensacion, y a las transferencias al/o del exterior
derivadas de los mismos, asi como a la importa-
cién o exportacion de los instrumentos de giro o
credito utilizados». Aunque afade, légicamente,
que ello se entiende «sin perjuicio de las medidas
indispensables de control que pudieran establecer-
se para impedir las infracciones al ordenamiento
juridico vigente».

La liberalizacion asi establecida por el citado ar-
ticulo 1.° se caracteriza por las siguientes notas:

— ambito universal (erga omnes) de esta libera-
lizacion;

— ausencia total de restricciones a las transac-
ciones exteriores y a los cobros, pagos y transfe-
rencias derivados de ellas (las Unicas excepciones,

expresamente delimitadas en el Real Decreto, se
comentan mas adelante);

— ausencia, igualmente, de controles adminis-
trativos previos y de cualquier exigencia de justifi-
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cacion documental previa de las operaciones con
el exterior;

— como Unicas condiciones de caracter gene-
ral, obligatoriedad, en principio, de efectuar las
operaciones por la via bancaria (a través de las
entidades registradas), y obligacion de los residen-
tes de, simplemente, declarar los datos relativos a
las operaciones con el exterior que efectuen.

1.1. Ambito erga omnes

La liberalizacion declarada por el Real Decreto
1.816/1991 no sdlo se aplica a las transacciones,
cobros, pagos y transferencias con residentes en
otros paises miembros de la CE, sino que alcanza
también a las efectuadas con residentes en terce-
ros paises. Se trata, por tanto, de una liberalizaciéon
erga omnes.

En esto, la nueva legislacion espafola va mas
alla de lo exigido por la Directiva 88/361/CEE, que
limita su ambito a las transacciones intracomunita-
rias. En efecto, el articulo 1.° de la citada directiva
prohibe a los estados miembros de la CE imponer
restricciones a las transacciones y transferencias
entre sus residentes y los residentes de otros esta-
dos miembros, pero no les prohibe en absoluto
imponer restricciones a las efectuadas con resi-
dentes en terceros paises. Para estas Ultimas, cada
estado miembro es libre de establecer el régimen
que considere oportuno, y la unica norma al res-
pecto establecida por la Directiva (art. 7.°) es que
los estados miembros «se esforzaran» por conse-
guir que el régimen que apliquen a las transferen-
cias con paises terceros alcance el mismo grado
de liberalizacion que el de las operaciones que ten-
gan lugar con los residentes de los demas estados
miembros.

En base a estas normas, es claro que el Real
Decreto 1.816/1991 podria haber limitado el &ambi-
to de la liberalizacion a las transacciones con otros
paises de la CE, manteniendo en cambio las res-
tricciones para las operaciones con terceros pai-
ses, al menos hasta la entrada en vigor, el primero
de enero de 1994, del Tratado para la UEM (Maas-
tricht); e incluso con posterioridad a esa fecha, da-
das las cautelas adoptadas por dicho texto a la
hora de referirse a la libertad de las transacciones
entre los estados miembros de la CE y terceros
paises, la legislacion espafnola podria haber im-
puesto o mantenido limitaciones a las transaccio-
nes con paises no comunitarios. No obstante, el
Real Decreto, siguiendo en ello la practica tradicio-
nal (las sucesivas liberalizaciones efectuadas por
las autoridades espanolas a lo largo de los ultimos
anos se aplicaron siempre erga omnes), extiende

la liberalizacion a las transacciones con todos los
paises, por entender que no seria realista discrimi-
nar las transacciones en funcion de criterios geo-
graficos.

1.2. Ausencia de restricciones

El Real Decreto 1.816/1991 elimina todas las res-
tricciones a las transacciones exteriores y a los
cobros, pagos y transferencias derivados de ellas,
tal y como antes se sefnald. Es decir, suprime la
exigencia de autorizacion previa para las citadas
operaciones.

En realidad, la legislacion anterior a 1992 mante-
nia ya tan sélo un reducido niumero de restricciones
y prohibiciones (11), pero tales restricciones afec-
taban a renglones de cierta importancia, y eran,
por otra parte, lo suficientemente significativas
como para implicar la inconvertibilidad interna de
la peseta.

En la actual legislacion, tales restricciones ya no
existen, lo cual supone la plena aplicacion de las
exigencias de la Directiva 88/361/CEE (extendidas
ademas, como antes se dijo, erga omnes).

La liberalizacion declarada por el articulo 1.° del
Real Decreto tiene, sin embargo, algunas excep-
ciones a las que nos referiremos con detalle mas
adelante, y cuya motivacion debe buscarse en con-
sideraciones ajenas al control de cambios. Tales
excepciones (relativas a la exportacion de medios
de pago al portador por encima de cierta cuantia
y a determinados supuestos de inversion extranje-
ra) son las Unicas existentes, y su alcance esta
expresa y detalladamente delimitado. Fuera de es-
tos casos, no existe ninguna otra excepcion al prin-
cipio general de libertad de las transacciones exte-
riores, ni se podria imponer por ninguna norma de
desarrollo cuyo nivel fuera inferior al del Real De-
creto.

1.3. Ausencia de controles administrativos
previos

La liberalizacion establecida por el Real Decreto
1.816/1991 y sus normas de desarrollo no sola-
mente supone la total supresion de las restriccio-
nes a las transacciones con el exterior (de forma
que no se requiere autorizacion previa para efec-
tuarlas), sino que supone también la ausencia de
controles administrativos previos de cualquier tipo.

Asi pues, los residentes en Espafa pueden rea-
lizar cobros, pagos y transferencias al/o del extran-
jero de forma absolutamente libre, sin sujecion a
tramites administrativos ni documentales previos.

Ello implica lo siguiente:
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— las transacciones, cobros, pagos y transfe-
rencias con el exterior no estan sujetas, en ningun
caso, a verificacion previa de la DGTE ni a ningun
otro tipo de control administrativo similar;

— la realizacion de cobros, pagos o transferen-
cias al extranjero no esta tampoco sujeta a ninguna
obligacion de justificacion documental previa;

— tampoco larealizacion de pagos y transferen-
cias al extranjero esta condicionada a la compro-
bacién del cumplimiento de las obligaciones fisca-
les que pudieran corresponder.

Naturalmente, estos tres puntos estan sujetos a
matices que requieren un comentario mas extenso.

a) Ausencia de tramites administrativos previos.

El Real Decreto 1.816/1991, al regular, en su ar-
ticulo 5.°, la ejecucion, a través de las entidades
registradas, de los cobros, pagos y transferencias
con el exterior (procedimiento que el Real Decreto
establece en principio con caracter general), espe-
cifica, como Unica condicion o requisito, la obliga-
cion de los residentes de, simplemente, aportar a
la entidad registrada «las declaraciones o informa-
ciones que se determinen» relativas al cobro, pago
o transferencia en cuestion. Y el articulo 8.° del
mismo Real Decreto, aunque prevé la posibilidad
de que, en alguin momento, determinadas transac-
ciones pudieran ser sometidas a previa verificacion
o declaracioén, senala explicitamente que tal exi-
gencia tendria caracter excepcional, y se circuns-
cribia a tipos concretos de transacciones expresa-
mente determinados por la norma correspondien-
te. Estos preceptos, unidos a la declaracion gene-
ral del articulo 1.° y a la ausencia, tanto en el Real
Decreto como en sus normas de desarrollo, de
disposicion alguna que someta ninguna categoria
de transaccion al tramite de verificacion o control
administrativo previo, permite deducir la ausencia
del tal exigencia con caracter general.

De esta forma, los residentes pueden ejecutar
cobros, pagos y transferencias con el exterior, li-
bremente, a través de cualquier entidad bancaria
de su eleccion, sin mas requisitos ni obligacion que
la de, simplemente, declarar a la entidad los datos
correspondientes; pero sin que dicha operacion
deba ser sometida, ni por el residente en cuestion
ni por la entidad registrada, a tramite ni comproba-
cion administrativa alguna.

No obstante este principio general, el articulo 8.°
del Real Decreto citado establece una cautela que
permite a la Administracion, bien que con caracter
excepcional y limitado, someter determinados ti-
pos de transacciones a control administrativo pre-

vio. Establece el citado articulo que «no obstante
lo dispuesto en el articulo 1.° del presente Real
Decreto, el Ministro de Economia y Hacienda podra
excepcionalmente someter a un tramite de previa
verificacion o declaracion las operaciones de co-
bro, pago o transferencia del/o al exterior derivadas
de los tipos de transacciones que se determinen,
cuando dicho tramite resulte conveniente para el
adecuado conocimiento por la Administracion de
las transacciones realizadas y, en particular, para
el mantenimiento de los registros de activos o pa-
sivos exteriores y la comprobacién del cumplimien-
to de las obligaciones tributarias».

Del citado articulo interesa destacar tres notas:

e El articulo 8.° faculta a las autoridades econo-
micas a someter determinados tipos de transaccio-
nes a conirol administrativo previo, pero a «control»
entendido en el sentido estricto del término, no a
«restriccion». En concreto, el texto legal se refiere
a los tramites de previa verificacion y de previa
«declaracién», y nunca a «previa autorizacion».

La primera posibilidad (verificacion) supone una
intervencion activa de la Administracion, compro-
bando la operacion sujeta a dicho tramite (se supo-
ne que comprobando su naturaleza y su legalidad,
especialmente en materia fiscal) y pronunciandose
sobre ella, siquiera sea mediante el silencio admi-
nistrativo positivo; mientras que en la segunda (de-
claracion), la Administracion es una mera receptora
pasiva de la informacion suministrada por el intere-
sado, cuya obligacién consiste en declarar la ope-
racion directamente (a la DGTE) antes de efec-
tuarla.

e Se entiende que esta exigencia de previa ve-
rificacion o declaracion sélo podria imponerse con
caracter excepcional, y en virtud de una norma de
caracter general, en aquellos casos y circunstan-
cias que hicieran imprescindible, o al menos muy
necesario, el conocimiento o comprobacion previa
de determinadas operaciones.

e Dicha exigencia so6lo podria imponerse sobre
determinados tipos de transacciones, expresa-
mente delimitadas y especificadas en la norma co-
rrespondiente.

En cuanto al tipo de norma, tendria que tener el
rango de Orden Ministerial.

De lo dicho se deduce claramente que el legisla-
dor, al adoptar la cautela contenida en el articu-
lo 8.° del Real Decreto, quiso poner de manifiesto
que el eventual uso de ésta tendra un caracter
limitado, de forma que su utilizacion excesiva no
pudiera desvirtuar el principio general de ausencia
de controles previos.
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Fuera de esta cautela del articulo 8.° del Real
Decreto, las operaciones con el exterior no estan
sujetas a tramite administrativo previo de ningun
tipo (12).

b) Ausencia de exigencias de justificacion docu-
mentai.

Los cobros, pagos o transferencias con el exte-
rior no sélo estan libres de controles administrati-
vos previos de cualquier tipo, sino que estan tam-
bién libres de cualquier exigencia de justificacion
documental previa. Los residentes no estan obliga-
dos a presentar, ni a la Administracion ni a la enti-
dad registrada a través de las que ejecuten las
operaciones, ningun documento justificante ni
comprobante relativo a éstas.

Asi se deduce claramente del articulo 5.° del
Real Decreto 1.816/1991 y del articulo 5.° de la
Orden de 27-XI11-1991, que se refieren simplemente
a la obligacion impuesta a los residentes de decla-
rar los datos relativos a las operaciones, pero sin
mencionar en absoluto obligacion alguna de apo-
yar dichas declaraciones mediante la presentacion
de documentacion ni justificante alguno.

Dicha declaracion, que en el caso de los pagos
y transferencias al exterior debe formularse nece-
sariamente por escrito debidamente firmado, se
entiende bajo la responsabilidad del declarante; la
falsedad en los datos aportados seria constitutiva
de infraccién administrativa y sancionable en con-
secuencia, pero en el momento de declarar dichos
datos no se requiere su justificacion documen-
tal (13).

De nuevo, en este aspecto, la actual legislacion
supone un cambio radical con respecto a la norma-
tiva anterior a 1992, que establecia exactamente
el principio opuesto; esto es, la obligacion general
de los residentes, en todos los casos, de presentar
los documentos justificativos de los pagos y trans-
ferencias al exterior que pretendieran efectuar (14),
documentos que debian presentarse obligatoria-
mente bien a la DGTE (en el caso de las transaccio-
nes sujetas a verificacion previa), bien a las entida-
des registradas (en el caso de las transacciones
exentas de dicho tramite).

¢) Ausencia de tramites fiscales previos.

La normativa anterior a 1992 condicionaba la
realizacién de pagos y transferencias al exterior a
la comprobacion del cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales a que tal pago o transferencia estu-
viera sometido en funcion de la naturaleza de la
transaccion (por ejemplo, en el caso de la presta-
cion de servicios por no residentes, la tributacion

correspondiente a aquéllos por rentas obtenidas
en Espana sin mediacion de establecimiento per-
manente) (15).

Dicha normativa obligaba a las entidades banca-
rias delegadas a que, antes de ejecutar cualquier
pago o transferencia al exterior, exigiesen del orde-
nante la presentacion de la carta de pago acredita-
tiva del ingreso del impuesto, salvo en aquellos
casos en que dicho impuesto no fuese aplica-
ble (16). De esta forma, la comprobacion previa del
cumplimiento de las obligaciones fiscales condi-
cionaba de forma decisiva la ejecuciéon de pagos
y transferencias.

Por el contrario, la actual legislacion suprime es-
tas condiciones. La ejecucion de pagos y transfe-
rencias al exterior no esta en la actualidad condi-
cionada a la comprobacion, ni por la Administra-
cion ni por las entidades registradas, del previo
cumplimiento de las obligaciones fiscales que pu-
dieran corresponder segun la naturaleza de la tran-
saccion principal (retencién e ingreso del tributo
correspondiente).

A este respecto, el Real Decreto 1.841/1991, de
30 de diciembre de 1991 (Reglamento del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas), sefala,
en su disposicion adicional segunda, que «sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 8.° del Real
Decreto 1.816/1991, de 20 de diciembre, sobre
Transacciones Economicas con el Exterior, a partir
de su entrada en vigor queda sin efecto la necesi-
dad de acreditar el pago del Impuesto sobre Socie-
dades o del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, con caracter previo a la transferencia
de rentas al exterior obtenidas por personas o en-
tidades no residentes en Espana, asi como las dis-
posiciones hasta ahora vigentes sobre actuaciones
de comprobacion preferente en materia de obliga-
cion real de contribuir.

Ello no significa, por supuesto, que el no residen-
te que recibe el pago no esté obligado al cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales, ni que el resi-
dente que lo efectua no esté igualmente obligado
a la retencion e ingreso de la cuota correspondien-
te; ni tampoco que la Administracion tributaria no
tenga medios de investigar y comprobar tal cumpli-
miento, y sancionar consecuentemente las infrac-
ciones. Precisamente, refiriéndose a estas obliga-
ciones fiscales, el articulo 17.1 del Real Decreto
sefala que «la liberalizacién de los pagos de resi-
dentes a no residentes y de las transferencias al
exterior a que se refiere el articulo 1.° del presente
Real Decreto se entendera sin perjuicio del necesa-
rio cumplimiento de las obligaciones fiscales que,
en su caso, correspondan al acto, transaccién o
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negocio juridico principal del que dichos pagos o
transferencias deriven, de conformidad con las
normas vigentes aplicables» (17).

2. Condiciones de la liberalizacion

La libertad de las transacciones exteriores y la
ausencia de controles administrativos previos
plantea indudables problemas de informacion que
las normas de control de cambios deben resolver
de alguna forma. Las autoridades economicas pre-
cisan disponer de datos sobre los flujos de cobros,
pagos y transferencias con el exterior en lo que
respecta tanto a su cuantia como al concepto por
el que tales flujos se producen, y ello por dos ra-
zones:

e En primer lugar, porque estos datos son nece-
sarios tanto para la elaboracion de la balanza de
pagos y el registro de caja como para atender, con
el nivel de conocimiento adecuado, los objetivos
de politica econdmica del gobierno.

e En segundo lugar, porque la libertad de pagos
y transferencias al extranjero plantea evidentes
riesgos de evasion fiscal; y aunque la represion de
estas conductas debe basarse en la legislacion fis-
cal, y esresponsabilidad de la Administracion tribu-
taria, es evidente que, para llevar a cabo su trabajo,
ésta necesita disponer de la informacién adecua-
da, tanto de los pagos y transferencias (importe,
moneda, concepto, etc.) como de la identidad de
las personas que los realizan.

De ahi que ei vigente sistema espanol de control
de cambios, al igual que el de muchos otros paises
que también han declarado la libertad de las tran-
sacciones exteriores, establezca mecanismos de
declaracion e informacién que, sin coartar dicha
libertad, aseguren, sin embargo, el conocimiento
estadistico y fiscal de las operaciones.

A este respecto, el Real Decreto 1.816/1991 es-
tablece como Unicos requisitos generales de con-
trol de cambios los siguientes:

— los cobros, pagos y transferencias con el ex-
terior deben efectuarse necesariamente, en princi-
pio, por via bancaria; es decir, a través de las en-
tidades registradas (con las unicas excepciones
que el propio Real Decreto senala);

— todos los cobros, pagos y transferencias con
el exterior estan sujetos a la obligacién, por el resi-
dente que los efectue, de declarar los datos relati-
vos a ellos;

— las autoridades monetarias pueden solicitar
informacion, e investigar a posteriori las operacio-
nes con el extranjero.

Estas obligaciones estan especificadas en los
articulos 5.°, 6.° y 7.° del citado Real Decreto, de-
sarrollados por los articulos 5.°,6.°y 7.°de la Orden
de 27-XI1-1991 y por la Resolucion de la DGTE de
7-1-1992 y las circulares 1/1992, 2/1992 y 3/1992
del Banco de Espana.

Las citadas normas regulan estas obligaciones
de declaracion de distinta forma segun el cobro,
pago o transferencia se ejecute por via bancaria o
se haga de forma directa.

2.1. Obligaciones de informacion a través del sis-
tema bancario

Con el evidente objeto de reforzar los meca-
nismos de informacion sobre los cobros, pagos y
transacciones con el extranjero, el Real Decreto
(articulo 5.°) exige, como principio general, que di-
chas operaciones se efectlien a través del sistema
bancario, y que sea a través de éste como se ca-
nalice la informacion de los residentes a las auto-
ridades monetarias.

En concreto, el citado articulo dispone lo si-
guiente:

e Exigencia de la via bancaria, como principio
general, para la ejecucion de cobros y pagos entre
residentes y no residentes, o de transferencias al
o del exterior (art. 5.°1).

e Obligacion de los residentes de declarar a la
entidad registrada a través de la que se ejecute el
cobro, pago o transferencia, los datos que el Real
Decreto especifica (art. 5.°, apartados 2 y 3).

e Consecuentemente con lo anterior, obligacién
de las entidades registradas de transmitir dicha
informacioén a las autoridades monetarias (Banco
de Espanfa) en la forma establecida por las normas
de control de cambios (art. 5.°4).

e Por ultimo, facultad de la Administracion y del
Banco de Espafa de exigir, tanto a las entidades
registradas como a los propios residentes sujetos
de operaciones con el exterior, toda la informacion
oportuna sobre éstas (art. 9.°).

a) Exigencia de la via bancaria como principio
general.

El articulo 5.° del Real Decreto determina que
«los cobros y pagos entre residentes y no residen-
tes, asi como las transferencias a/o del exterior,
estén cifrados todos ellos en pesetas o en moneda
extranjera, deberan efectuarse a través de una En-
tidad de depdsito inscrita en los Registros Oficiales
del Banco de Espafa (Entidades registradas)».

Esta exigencia de via bancaria no es, sin embar-
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go (ni puede serlo), absoluta. El propio articulo 5.°1
sefala a continuacion que de ella se exceptuan
dos casos: el contemplado en el articulo 6.° del
Real Decreto (que el residente realice el cobro o
pago con un no residente mediante la utilizacién
de una cuenta bancaria en el extranjero) y el con-
templado en el articulo 7.° (que el residente y el no
residente realicen el cobro o pago mediante la en-
trega fisica de billetes de banco o de cheques ban-
carios al portador). A estos dos casos hay que
anadir un tercero: la posibilidad, contemplada en
el articulo 1.° 2, de que residentes y no residentes
efectien cobros y pagos por compensacion. A es-
tos tres supuestos de cobros y pagos directos, nos
referiremos en el siguiente epigrafe.

b) Obligaciones de declaracion por parte de
residentes

De acuerdo con el articulo 5.° 2 del Real Decreto,
el residente que pretenda ejecutar un cobro o pago
con un no residente, o una transferencia al/o del
exterior a través de una entidad registrada, esta
obligado a aportar a ésta «las declaraciones o infor-
maciones que se determinen».

Concretando esta obligacion, el articulo 5.° 3 es-
tablece que, en todo caso, el citado residente debe
declarar a la entidad registrada, en la forma en que
se determine, los siguientes datos:

— su nombre o razén social, domicilio y nimero
de identificacion fiscal (NIF);

— el nombre, o razén social, y domicilio del no
residente remitente, o beneficiario del cobro o

pago;

— elimporte, moneday pais de origen o destino
de dicho cobro, pago o transferencia;

— el concepto de la operaciéon por la que se
produce el cobro, pago o transferencia en cuestion.

Debe hacerse notar que los datos citados en los
tres primeros renglones tendrian que aportarse en
todo caso por el ordenante a la entidad bancaria
ejecutante, aun en ausencia de cualquier obliga-
cion impuesta por la normativa de control de cam-
bios, ya que, de no hacerlo asi, dificilmente podria
dicha entidad bancaria ejecutar la operacion. De
forma que, en realidad, las Unicas exigencias rele-
vantes impuestas por el Real Decreto son las de
declaracion del NIF y del concepto de la operacion,
exigencias ambas cuya justificacion, por razones
de informacion estadistica y control fiscal, es evi-
dente.

Tanto el Real Decreto, en su articulo 5.°, como
la Orden de 27 de diciembre de 1991 (art. 5.°2)

distinguen las obligaciones de declaracion segun
se trate de cobros o de pagos, o de transferencias
al/o del exterior.

1.°) Pagos de residentes a no residentes, y
transferencias al exterior.

El articulo 5.° 2 del Real Decreto 1.816/1991,
ademas de exigir que el residente ordenante co-
munique a la entidad registrada los datos antes
senalados, afade que «las Entidades registradas
no podran ejecutar ningin pago o transferencia al
exterior sin el cumplimiento de dicho requisito».

Esto significa que la responsabilidad por el in-
cumplimiento de esta exigencia alcanza no sola-
mente al residente ordenante, sino también a la
entidad registrada a través de la que se ejecuta la
operacion. De forma que la realizacion de un pago
o transferencia al extranjero sin declaracién de los
datos antes mencionados significa, en principio,
que habrian incurrido en infraccion tanto el residen-
te ordenante como la entidad registrada.

Desarrollando este precepto, la Orden de 27-XII-
1991, articulo 5.°, matiza lo siguiente:

e En cuanto a la forma de efectuarse la declara-
cion, establece que debe hacerse por escrito y es-
tar debidamente firmada por el residente interesa-
do. No se exige, sin embargo, ningun formulario ni
modelo oficial, sino que cada banco es libre de
utilizar sus propios impresos o formularios. (Esta
Ultima cuestion esta aclarada de forma explicita en
la Resolucién de la DGTE de 7 de enero de 1992,
en su instruccién 5.2 1.)

e En cuanto al momento de efectuarse, la Orden
indica que la declaracion debe aportarse a la enti-
dad registrada «con anterioridad a la ejecucion del
pago o transferencia de que se trate», lo cual es
congruente con lo dispuesto en el Real Decreto.
No obstante, la propia Orden excluye, por razones
técnicas bancarias obvias, aquellos casos en que,
«en funcion de la naturaleza del medio utilizado,
dichos pagos o transferencias deban llevarse a
cabo por la Entidad registrada con caracter inme-
diato». :

La Resolucion de la DGTE de 7 de enero de 1992
aclara el alcance de esta excepcion, al sefalar (ins-
truccion 5.2 1) que se refiere a aquellos casos en
que el pago al no residente por parte del residente
se realice «mediante cheque nominativo contra
cuenta del residente pagador (abierta en una ofici-
na operante en Espafa de la Entidad registrada)
que un no residente presente al cobro», bien el
propio no residente a cuyo nombre se librd el che-
que —directamente o a través de su banco— bien
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otro no residente a quien se lo hubiera endosa-
do (18).

En estos supuestos, la entidad registrada no re-
trasaria el pago hasta la recepcion de los datos
por parte del residente librador, sino que haria
efectivo el cheque de forma inmediata, bien que
exigiendo de dicho residente que efectuara la co-
rrespondiente declaracion «con posterioridad al
adeudo en la cuenta del residente pagador en el
plazo maximo de quince dias naturales desde su
ejecucion» (art. 5.° de la Orden). Aclara a este res-
pecto la instruccion 5.2 de la Resolucién que, efec-
tuado el pago, la entidad registrada debe comuni-
carlo de inmediato al interesado para que éste for-
mule su declaracion en el plazo citado, y que, trans-
currido el mismo sin que el interesado lo hubiera
hecho, dicha entidad registrada «pondra en cono-
cimiento del residente pagador que procedera a
comunicar esta omision a la DGTE, a los efectos
que proceda, en el plazo maximo de quince dias
naturales contados a partir de la expiracion del
plazo anterior». Transcurrido este segundo plazo
sin respuesta, la entidad registrada debe comuni-
carlo a la DGTE.

2.9 Cobros por residentes de no residentes, y
transferencias del exterior.

En estos supuestos, el Real Decreto exige tam-
bién la aportacion de los datos antes citados por
parte del residente beneficiario, si bien las condi-
ciones de tal exigencia no son las mismas que en
el caso anterior.

Ante todo, ni el Real Decreto ni la Orden exigen
que la declaracion se formule por escrito, ni que
esté firmada por el interesado. Debe entenderse,
por tanto, que dicha cuestion se deja al criterio de
cada entidad registrada en funcion de las relacio-
nes que mantenga con sus clientes, si bien cabe
suponer que, a fin de salvar su responsabilidad,
las entidades registradas exigiran normalmente
que tales declaraciones sean, siquiera a posteriori,
formalizadas por los beneficiarios mediante escrito
firmado.

En cuanto al momento de aportar los datos, tam-
poco el Real Decreto ni la Orden imponen exigen-
cias explicitas, siendo asimismo de notar que el
Real Decreto no prohibe a las entidades registra-
das ejecutar los cobros y transferencias del exterior
en tanto no se aporten tales datos, como hace en
el caso de los pagos y transferencias al exterior.
Esto significa que, cuando una entidad registrada
reciba una transferencia del exterior a favor de un
residente (cosa que normalmente se produce me-
diante abono en la cuenta de dicha entidad con un

banco corresponsal extranjero, con orden de abo-
no a favor del residente beneficiario), la entidad
registrada debera exigir de éste la declaracion co-
rrespondiente, pero sin que necesariamente deba
retener el abono hasta que dicho beneficiario apor-
te los datos. Otra cosa es que, ante una ausencia
reiterada de respuesta por éste a los requerimien-
tos de la entidad, ésta deba poner el caso en cono-
cimiento de las autoridades monetarias.

3.9 Al referirse a la obligacion de declaracion
de datos, la Orden advierte que dicha obligacion
alcanza no solamente a los cobros y pagos entre
residentes y no residentes mediante transferencia
al/o del extranjero, sino también a los efectuados
mediante adeudo o abono en cuentas, en pesetas
o en divisas, abiertas en entidades registradas a
nombre de personas no residentes.

En realidad, esta precision era innecesaria, pues
tales operaciones consisten, efectivamente, en
«cobros y pagos entre residentes y no residentes»,
y en consecuencia les son de aplicacion plena las
obligaciones de declaracion impuestas por el Real
Decreto.

4.°) Una ultima cuestion a comentar en esta
materia es la referente a las responsabilidades por
incumplimiento.

Cuando se produce un cobro, pago o transferen-
cia sin declaracion de datos, es claro que incurrira
en responsabilidad no solamente el residente inte-
resado, sino también la entidad registrada, salvo
que dicho pago se efectuase mediante cheque no-
minativo segun el supuesto antes comentado, en
cuyo caso el interesado incurriria en infraccion si
no efectuase la declaracion en el plazo establecido,
y la entidad registrada, si no lo pusiese en conoci-
miento de la DGTE. Estos ultimos serian, asimismo,
los supuestos de responsabilidad en los casos de
cobros o de transferencias del extranjero.

Cuestion distinta de la falta de declaracion es la
consignacion en ésta de datos falsos por parte del
declarante. En este supuesto, es claro que dicho
residente declarante sera responsable de infrac-
cion si dicha falsedad fuese deliberada. No asi en
lo que respecta a la entidad delegada, que en nin-
gun caso podria ser considerada responsable de
la veracidad de los datos declarados por su cliente
(cosa obvia, pues, al no exigir la normativa vigente
la aportacion por el interesado de documentacion
justificativa alguna, mal podria ia entidad registrada
comprobar la veracidad o falsedad de los datos).

Naturalmente, esta ausencia de responsabilidad
tiene unos limites deducibles del simple sentido
comun. Ante todo, en el caso del NIF, la entidad
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registrada debe asegurarse razonablemente de su
veracidad exigiendo del declarante la presentacion
de la tarjeta correspondiente, y comprobando ra-
zonablemente su autenticidad. A este respecto, la
disposicion adicional 3. del Real Decreto sefala
que «el NIF a declarar por los residentes con arre-
glo al presente Real Decreto debera acreditarse
segun lo dispuesto en los numeros 1y 2 del ar-
ticulo 14 del Real Decreto 338/1990, de 9 de mar-
zo» (19). Y en cuanto al resto, la propia Orden de
27-XI11-1991 (art. 5.° 4) hace una apelacién a las
«buenas practicas bancarias», sefalando que «la
Entidad registrada a través de la que se efectue el
cobro, pago o transferencia debera comunicar a la
DGTE cualquier irregularidad que pudiera apreciar
en la declaracion, advirtiendo al interesado que la
falta de veracidad en la misma puede ser constitu-
tiva de infraccion a los efectos de lo dispuesto en
el articulo 10 de la Ley 40/1979».

¢) Obligaciones de informacién por parte de las
entidades registradas.

La obligacion de los residentes de declarar los
datos relativos a los cobros, pagos o transferencias
exteriores se complementa con la consecuente
obligacion de las entidades registradas de transmi-
tir dichos datos a las autoridades monetarias a
efectos de conocimiento estadistico y fiscal.

A este respecto, el articulo 5.° 4 del Real Decreto
1.816/1991 establece que las entidades registra-
das deben facilitar, dentro de los treinta dias si-
guientes a cada mes natural, la informacion que se
les requiera sobre los cobros, pagos o transferen-
cias exteriores en que intervengan.

Desarrollando esta exigencia, la Orden de 27-XII-
1991 establece lo siguiente:

1. Destinatario:

Los destinatarios de la informacion a transmitir
por las entidades registradas son, segun el articu-
lo 5.° 3 de la Orden de 27-XII-1991, «los érganos
competentes de la Administracion del Estado y el
Banco de Espana». No obstante, al desarrollar este
punto, el mismo articulo 5.° 3 se refiere Unicamente
al Banco de Espana como destinatario de informa-
cion regular y periddica procedente de las entida-
des registradas. En efecto, sefiala que «el Banco
de Espana determinara el procedimiento y frecuen-
cia de la informacioén a facilitar por las entidades
registradas a dicho organismo, que incluira el nom-
bre o razon social y NIF del residente, importe,
moneda, pais de origen o destino y concepto de
la operacion por la que se produce el cobro, pago
o transferencia» (20).

Esto implica que, con base en la citada Orden,
y salvo que se dicten nuevas normas al respecto,
el Banco de Espana es actualmente el Unico orga-
nismo receptor de esta informacion regular y perié-
dica. Consecuentemente, los restantes érganos de
la Administracion que pretendan dicha informacion
la obtendrian a través del Banco de Espafa y no
directamente de las entidades delegadas (21).

2.° Naturaleza de la informacion:

Los datos a suministrar por las entidades regis-
tradas al Banco de Espana, de los declarados por
sus clientes, son, como antes se sefalo, los si-
guientes: el nombre o razén social y NIF del resi-
dente ordenante o beneficiario de cada cobro,
pago o transferencia; el importe, moneda y pais
de origen o destino del mismo, y el concepto de
la operacion por la que dicho cobro, pago o trans-
ferencia se produce.

En cuanto a los restantes datos que el Real De-
creto exige que el interesado aporte a la entidad
registrada, pero que la Orden no exige que ésta
comunique de forma regular a las autoridades mo-
netarias (domicilio del residente, y nombre o razén
social y domicilio del no residente), es obvio que,
aunque no deban ser objeto de dicha informacion
regular, si deben ser conservados por las entida-
des registradas a disposicion tanto de la DGTE
como del Banco de Espana y de la Administracion
tributaria, para el caso de que éstas los requieran.

3.° Procedimiento y frecuencia:

En cuanto a la forma en que las entidades regis-
tradas deben facilitar la informacién, la Orden de
27-X11-1991 (art. 5.° 3) delega en el Banco de Espa-
na la competencia para determinar «el procedi-
miento y frecuencia de la informacién a facilitar por
las entidades registradas a dicho organismo» (22).

Por su parte, el articulo 11 del Real Decreto, al
establecer las competencias en materia de control
de cambios, atribuye al Banco de Espafna la de
«dictar, en el ambito de las competencias que le
confiere la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Dis-
ciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito,
las instrucciones relativas al contenido, procedi-
miento y frecuencia de las comunicaciones a que
se refiere el articulo 5.°4 del Real Decreto».

Este procedimiento de comunicacién bancaria
de los datos relativos a los cobros, pagos y trans-
ferencias al o del exterior ya estaba establecido
por el Banco de Espafa en su Circular 4/1986, de
14 de febrero (23), que se mantiene provisional-
mente en vigor en tanto no se dicten nuevas nor-
mas en esta materia.
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Dicha circular establece la obligacion de las en-
tidades registradas de comunicar con periodicidad
decenal (los dias 10, 20 y final de mes) los datos
relativos a las operaciones en que intervengan, uti-
lizando el procedimiento y los estados y formula-
rios que la propia circular determina.

Esta exigencia, que es mas rigurosa en cuanto
a los plazos (diez dias) que la que el Real Decreto
senala con caracter general (treinta dias), es, de
hecho, la que tradicionalmente se ha venido apli-
cando en el pasado, de acuerdo con el sistema de
control de los cobros y pagos exteriores y de la
posicion en moneda extranjera de las entidades de
deposito (24).

2.2. Obligaciones de informacion directa

Como anteriormente se senald, el Real Decreto,
aunque en principio establece la obligatoriedad de
la via bancaria para la ejecucion de cobros, pagos
y transferencias con el exterior, sefala asimismo
algunas excepciones que se concretan en la posi-
bilidad de los residentes de efectuar tales opera-
ciones mediante la entrega o recepcion fisica de
medios de pago al portador (billetes de banco y
cheques bancarios al portador) a no residentes
(art. 7.°), mediante la utilizaciéon de cuentas banca-
rias en el extranjero (art. 6.°), o mediante compen-
saciones de deudas mutuas (art. 1.°).

En todos estos supuestos en que no se utiliza el
cauce de las entidades registradas, parece claro
que el control de cambios debe instrumentar me-
canismos de informacion que permitan a la Admi-
nistracion disponer de los datos relevantes de es-
tas operaciones, tanto a efectos estadisticos como
fiscales. En los casos de préstamos y créditos entre
residentes y no residentes (tanto comerciales como
financieros), es asimismo evidente que las autori-
dades monetarias, y especialmente el Banco de
Espafa, necesitan contar con informacion relativa
a su principal, tipo de interés y calendario de amor-
tizaciones.

a) Cobros y pagos directos entre residentes y no
residentes.

El articulo 7.° del Real Decreto 1.816/1991 decla-
ra libres los cobros y pagos entre residentes y no
residentes en moneda metalica, billetes de banco
o cheques bancarios al portador, cifrados en pese-
tas o en divisas, efectuados tanto dentro como
fuera del territorio espanol, si bien los somete a la
obligacion de declaracion.

Desarrollando este precepto, la Orden de 27-XII-
1991 (art. 7.°) exime de dicha obligacion los cobros
y pagos iguales o inferiores a un millon de pesetas.

Para los superiores a dicha cifra, la obligacién de
declaracion se establece con caracter general y, a
tal respecto, la citada Orden y la Resolucion de la
DGTE de 7-1-1992 (instruccién 6.%) establecen lo
siguiente:

— los citados cobros y pagos deben declararse
dentro de los treinta dias siguientes a su realiza-
cion;

— dicha declaracion debe contener los siguien-
tes datos: nombre o razén social, domicilio y NIF
del residente; nombre o razén social, domicilio y
numero de documento (NIF o numero del pasapor-
te o documento equivalente) del no residente; im-
porte, moneda, medio de pago (con especificacion
de si se trata de moneda metalica, billetes de banco
o cheques bancarios al portador) y concepto por
el que se realiza la operacion (es decir, datos simi-
lares a los exigidos en las operaciones efectuadas
por via bancaria); y la citada declaracién debe ser
firmada por el interesado manifestando la veraci-
dad de los datos consignados;

— ia declaracion en cuestion se debe efectuar
mediante un impreso oficial modelo B3, cuyo fac-
simil figura como anexo en la Resolucion de la
DGTE de 7-1-1992;

— tal declaracion debe presentarse ante una
entidad registrada cualquiera, a eleccion del intere-
sado, la cual debe diligenciar el impreso (es decir,
estampar su firma y sello), devolviendo sus ejem-
plares al interesado y remitiendo otro al Banco
de Espafa a efectos de informacion estadistica y
fiscal.

b) Apertura y utilizaciéon por residentes de cuen-
tas en el extranjero.

El articulo 6.° del Real Decreto 1.816/1991 decla-
ra libre la apertura y mantenimiento por residentes
de cuentas denominadas en pesetas o en divisas
en oficinas operantes en el extranjero, tanto de
entidades registradas como de entidades banca-
rias o de crédito extranjeras, asi como los cobros
y pagos entre residentes y no residentes mediante
abonos o adeudos en dichas cuentas. El mismo
articulo, desarrollado por el articulo 6.° de la Orden
de 27-XI11-1991, impone, sin embargo, la obligacién
de declarar tanto la apertura de estas cuentas
como los movimientos en ellas.

Respecto a la apertura, el titular residente esta
obligado a declararla al Banco de Espafa, dentro
de los treinta dias siguientes a la misma, haciendo
constar su nombre o razén social, domicilio, NIF,
clase y numero de la cuenta, moneda de denomi-
nacion de ésta y datos identificativos de la oficina
bancaria en que hubiera sido abierta.
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En cuanto a los abonos y adeudos efectuados
en dichas cuentas (movimientos al crédito y al dé-
bito), el Real Decreto y la Orden obligan, asimismo,
a remitir periodicamente al Banco de Espafa la
informacién oportuna, en la forma que éste deter-
mine.

Esta disposicién esta desarrollada por la Circular
1/1992 del Banco de Espana, de 15 de enero de
1992.

c¢) Compensaciones, préstamos y créditos entre
residentes y no residentes.

La Orden del 27-XI11-1991 (art. 8.°), en desarrollo
de lo dispuesto en el articulo 9.° del Real Decreto
1.816/1991, establece que, si bien los residentes
son libres de compensar créditos y débitos con no
residentes, y de obtener o conceder préstamos,
créditos, financiaciones o aplazamientos de pago
de/o a los mismos, estan, sin embargo, obligados
a declarar tales operaciones al Banco de Espana.
La citada norma sefiala expresamente que esta
obligacion de declaracion afecta a las siguientes
operaciones:

— financiacion y aplazamiento de cobros y pa-
gos superiores a un ano derivados de operaciones
comerciales o de prestacion de servicios (los cono-
cidos tradicionalmente como «créditos comercia-
les»);

— compensaciones de créditos y débitos entre
residentes y no residentes por operaciones comer-
ciales o de prestacion de servicios;

— compensaciones de créditos y débitos deri-
vados de operaciones de intermediacién en merca-
dos financieros, efectuadas por las entidades que
realicen dichas operaciones;

— préstamos financieros otorgados o recibidos
a/o de no residentes.

En todos estos supuestos, las declaraciones se
deben efectuar al Banco de Espafa «en la forma,
periodicidad y por el importe que éste determine».

3. Limites de la liberalizacion

Como anteriormente se senald, la libertad de las
transacciones exteriores alcanza a la totalidad de
éstas, con tan solo dos excepciones, impuestas
por razones ajenas al control de cambios. Tales
excepciones son las siguientes:

e |La exportacion de moneda metalica, billetes
de banco y cheques bancarios al portador por
cuantia superior a cinco millones de pesetas por
persona y viaje, que esta sujeta a autorizacion pre-
via y expresa de la DGTE.

e |a realizacion de inversiones extranjeras en
Espana por inversores residentes en paises no
miembros de la CE cuando se dé alguna de estas
circunstancias: que el inversor tenga caracter pu-
blico (estados extranjeros, entes publicos, entida-
des de soberania o empresas publicas extranje-
ras), o que la sociedad espanola objeto de la inver-
siobn pertenezca a alguno de los denominados
«sectores especiales» (radio, television, transporte
aéreo, juego o industrias relacionadas con la defen-
sa nacional, dentro de las que se incluyen la explo-
tacion de minerales estratégicos y los servicios de
telecomunicaciones).

Dado que las transacciones relativas a las inver-
siones exteriores (extranjeras en Espana y espano-
las en el extranjero) estan excluidas del ambito del
Real Decreto 1.816/1991, por tener sus propias
normas reguladoras (igualmente liberalizadoras),
aqui nos referiremos Unicamente al primer epigrafe
de los antes enunciados.

Aparte de las limitaciones senaladas (que son
las Unicas existentes), el Real Decreto prevé la po-
sibilidad de que, ante situaciones excepcionales
de emergencia que se pudieran producir en el fu-
turo (crisis econémicas, movimientos desestabili-
zadores de capitales a corto plazo...), resulta pre-
ciso el restablecimiento, siquiera sea con caracter
excepcional y temporal, de restricciones a deter-
minados tipos de transaccion. A tales supuestos
(que existen también en otras legislaciones, asi
como en la propia normativa comunitaria) se refie-
ren las clausulas de salvaguardia contenidas en el
articulo 3.°

3.1. Restricciones a la exportacion de medios de
pago al portador a través de las fronteras

Los movimientos fisicos de moneda metdlica,
billetes de banco y cheques bancarios al portador
a través de las fronteras nacionales estan suje-
tos a control y restriccién por parte del Real De-
creto 1.816/1991 (art. 4.°) y Orden de 27-XII-1991
(articulo 4.°).

Las razones de ello son evidentes: dado el carac-
ter anénimo de estos medios, sus movimientos a
través de las fronteras por cuantias elevadas pue-
den amparar evasiones fiscales o movimientos de
fondos relacionados con actividades delictivas
(narcotréfico, terrorismo...). De ahi que la filosofia
de la normativa vigente sea la de, aun declarando
liberalizados todos los movimientos susceptibles
de identificacion de sus sujetos (como es el caso
de los cobros, pagos o transferencias efectuadas
por via bancaria, o de los movimientos fisicos de
cheques de viajero, cheques nominativos o instru-
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mentos con identificacion del emisor), someter en
cambio a control aquellos otros que, por su natu-
raleza (medios al portador), no aseguran dicha
identificacion.

Esta normativa sefiala, asimismo, unas determi-
nadas franquicias, por una cuantia lo suficiente-
mente elevada como para cubrir las necesidades
normales de los viajeros. Para quienes pretendan
ser portadores, a su salida de territorio nacional,
de sumas superiores a dichas franquicias, la posi-
blidad de formular declaracion o solicitar autoriza-
cion para ello, unida a la absoluta libertad que el
Real Decreto les concede para situar fondos a su
disposicion en el extranjero por otras vias (transfe-
rencias bancarias, cheques de viajero...) implica
que, en realidad, estas restricciones no suponen
en la practica entorpecimiento niinconveniente real
alguno para los viajeros, y no podria, en puridad,
argumentarse que desvirtuan ni degradan de nin-
guna forma el principio general de libertad plena y
absoluta de las transacciones con el exterior.

Las normas en esta materia son las siguientes:

a) Laimportacion a través de las fronteras na-
cionales de los medios de pago al portador an-
tes citados por parte de viajeros, residentes o no,
es total y absolutamente libre, y no esta sujeta a
restriccion ni limitacion alguna, sea cual sea su
cuantia.

La unica obligacion al respecto es la de declara-
cion cuando el importe de los medios de pago
importados supere la cifra de un millon de pesetas
por persona y viaje.

Dicha declaracion debe efectuarse por el viajero
ante los servicios aduaneros de la frontera de en-
trada, mediante un formulario oficial modelo B1
(cuyo facsimil figura como anexo a la Resolucion
de la DGTE de 7-1-1992).

Del citado formulario, una vez diligenciado (sella-
do) por los servicios aduaneros, se remite un ejem-
plar al Banco de Espafia, a efectos estadisticos, y
otro se devuelve al interesado a fin de que pueda
acreditar la importacién de los medios de pago en
cuestion (por ejemplo, si deseara ingresarlos en
una cuenta abierta en Espafia a su nombre o de
otro no residente, o si deseara reexportarlos).

b) La exportacion a través de las fronteras na-
cionales de los medios de pago al portador antes
citados no es, en cambio, libre, sino que esta sujeta
alas limitaciones que a continuacién se exponen:

e Tal exportacion es total y absolutamente libre
cuando su cuantia no supere la cifra de un millén
de pesetas por persona y viaje.

e Cuando la cifra supere un millon de pesetas,
pero no exceda de cinco, el viajero, residente o no,
esta obligado a formular una declaracion segun el
formulario oficial modelo B1 antes aludido, que
puede presentarse bien directamente ante los ser-
vicios aduaneros de la frontera de salida, bien, con
anterioridad, ante el Banco de Espana, ante la en-
tidad registrada en la que adquiriera los billetes
extranjeros que pretende exportar (de ser éste el
caso), o ante cualquier otra entidad delegada de
su eleccion. En todos estos casos, el organismo o
entidad ante el que se presente la declaracion debe
proceder a diligenciarla (sellarla), remitiendo un
ejemplar al Banco de Espafa (salvo, logicamente,
que fuera este mismo quien la diligenciara) y devol-
viendo los restantes al interesado a fin de que pue-
da acreditar la legalidad de la exportacion de los
medios de pago ante los servicios aduaneros de
la frontera de salida (ante los que esta obligado a
presentar dicho impreso diligenciado).

e Por ultimo, cuando la cifra a exportar supere
los cinco millones de pesetas por persona y viaje,
el Real Decreto exige la obtencion de autorizacion
administrativa previa y expresa.

Tal autorizacion debe solicitarse de la DGTE me-
diante el formulario oficial modelo B2 (cuyo facsimil
figura como anexo a la Resolucion de la DGTE de
7-1-1992). Una vez concedida, el ejemplar de dicho
formulario, debidamente diligenciado por la DGTE,
sirve al viajero para acreditar la legalidad de la ex-
portacion ante los servicios aduaneros de la fron-
tera de salida (a los que esta obligado a presentar
el impreso del citado formulario B2 debidamente
diligenciado por la DGTE).

La realizacion de importaciones o exportaciones
de medios de pago al portador sin previa declara-
cion, en los casos en que dicha declaracion sea
preceptiva, es constitutiva de infraccion adminis-
trativa, siendo, en consecuencia, de aplicacion las
sanciones fijadas en el articulo 10 de la Ley 40/
1979. Y en cuanto a la exportacion de dichos me-
dios de pago por cuantia superior a cinco millones
de pesetas por persona y viaje sin haber obtenido
autorizacién previa de la DGTE, puede ser consti-
tutivo de delito monetario, siéndole entonces de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 7.° de la citada
Ley.

c) Refiriéndose a las exigencias de declaracion
o autorizacioén para las importaciones y exportacio-
nes de medios de pago al portador, la Orden de
27-XI1-1991 (art. 4.°) y la Resolucion de la DGTE
de 7-1-1992 (art. 4.°) especifican muy claramente
que tales obligaciones alcanzan a todos los su-
puestos de importacion o exportacion que superen
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los limites establecidos, sea cual sea la nacionali-
dad o residencia del viajero, y con independencia
de que los medios de pago exportados hubieran
sido previamente importados, o viceversa, por el
mismo viajero o por otro distinto, incluso si su pre-
via importacion o exportacion hubiera sido, en su
momento, objeto de declaracién o autorizacion.

La logica de esta precision se comprende si se
considera que el objeto de estos controles es el
de asegurar la informacion estadistica y fiscal de
los movimientos de medios al portador (esencial-
mente billetes de banco) a través de la frontera.

d) Es preciso hacer una ultima alusion, siquiera
sea de pasada, a los movimientos fisicos de billetes
a través de las fronteras, consistentes en remesas
de billetes de banco espafoles o extranjeros efec-
tuadas por las entidades registradas con sus co-
rresponsales bancarios en el exterior. Dichos en-
vios y recepciones responden a la actividad banca-
ria habitual y normal (envio de billetes extranjeros
comprados contra pesetas a viajeros no residen-
tes; retirada de billetes espafoles vendidos en el
extranjero por viajeros, residentes o no, a entida-
des bancarias extranjeras, que remesan dichos bi-
lletes a Espana; etcétera).

Dichas operaciones, tradicionalmente declara-
das libres, estan sujetas, por el articulo 4.° 7 de la
Orden de 27-XI11-1991, al procedimiento operativo
establecido por el Banco de Espafa en su Circular
27/1987, de 20 de octubre de 1987.

3.2. Clausulas de salvaguardia

Como antes se comento, el Real Decreto 1.816/
1991 no puede desentenderse del supuesto hipo-
tético de que, en alguin momento en el futuro, cir-
cunstancias internas o externas de especial grave-
dad puedan hacer necesario el restablecimiento,
siquiera sea temporal, de controles, o incluso res-
tricciones, a las transacciones con el exterior. Y de
ahi que su articulo 3.° establezca determinadas
clausulas de salvaguardia.

En realidad, esta cautela no es legalmente nece-
saria, por cuanto el articulo 2.° de la Ley 40/1979
faculta suficientemente al gobierno para imponer
cualquier tipo de prohibicién, restriccion, limita-
cion, verificacion o control que considere oportuno
a cualquier tipo de transaccion (o a todas ellas) en
cualquier momento. (Tal facultad Unicamente esta-
ria coartada en el caso de las transacciones con
residentes en paises miembros de la CE, para las
cuales cualquier restriccion tendria que ajustarse
a las condiciones y requisitos de la Directiva 88/
361/CEE; pero, en el caso de terceros paises, no

estaria sujeto, en principio, a limitacion alguna.) No
obstante, es evidente que el articulo 3.° del Real
Decreto (cuyo alcance es, en realidad, mas politico
que juridico) ha querido hacer explicita la determi-
nacion del legislador de no permitir restricciones
ni limitaciones futuras a la libertad de transacciones
declarada en dicha norma, salvo en casos auténti-
camente excepcionales —y dentro del ambito es-
tablecido— y con sujecion a unos requisitos previa-
mente fijados. De este modo, se pretende hacer
patente el propdsito de irreversibilidad de la libera-
lizacion declarada por el Real Decreto 1.816/1991.

Las clausulas de salvaguardia establecidas por
el Real Decreto (art. 3.°) son las siguientes:

e Caso de que determinadas categorias de tran-
sacciones con el exterior (o las correspondientes
operaciones de cobro, pago o transferencia) afec-
ten gravemente a los intereses de Espana.

e Caso de que sobre determinadas categorias
de transacciones con el exterior (o sobre los co-
rrespondientes cobros, pagos o transferencias) de-
ban aplicarse medidas (de restriccion) adoptadas
por organismos internacionales de los que Espana
sea miembro (por ejemplo, medidas de boicot o
restriccion a determinados paises; medidas de
control o represion de actividades delictivas, blan-
queo de capitales, etcétera).

e Caso de que «movimientos de capitales a cor-
to plazo excepcionalmente amplios provoquen
fuertes tensiones en el mercado de cambios u ori-
ginen perturbaciones graves en la direccion de la
politica monetaria y de cambios espafolax.

En todos estos casos, el gobierno, a propuesta
del Ministro de Economia y Hacienda, se atribuye
la facultad de someter las transacciones en cues-
tion a prohibicion o limitacion. Ahora bien, este
restablecimiento de restricciones esta sujeto a las
siguientes condiciones y limites:

— el establecimiento de las prohibiciones, res-
tricciones o limitaciones debe efectuarse por Real
Decreto;

— endicho Real Decreto debe determinarse ex-
plicitamente la naturaleza del régimen de excep-
cion que se establezca, su duracion y los tipos
concretos de transacciones que quedan prohibi-
dos o restringidos mientras dicho régimen se en-
cuentre en vigor, asi como el procedimiento admi-
nistrativo de que se trate;

— cuando las medidas de restriccion afecten a
residentes en estados miembros de la CE, tales
medidas «deben adoptarse, en su caso, de acuer-
do con los procedimientos establecidos en la nor-
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mativa de la CEE sobre movimientos de capital,
asi como con las disposiciones vigentes en la Co-
munidad Econdmica Europea que por la especiali-
dad de la medida resultaren de aplicacion».

4. Libertad de comercio y tenencia de divisas
por parte de los residentes, y reglamenta-
cion del mercado de divisas.

La normativa anterior a 1992 establecia, como
uno de sus principios fundamentales, el monopolio
estatal de la tenencia de divisas. En virtud del ar-
ticulo 3.° del Real Decreto 2.402/1980, en relacion
con el articulo 6.° de la Ley 40/1979, los residentes
en Espana que, por cualquier causa, entrasen en
posesion de divisas estaban obligados a cederlas
al mercado (venderlas contra pesetas) dentro de
los quince dias siguientes a su disponibilidad, so
pena de incurrir en delito monetario o infraccion
administrativa. Ello implicaba que, en principio, el
Estado era el Unico que podia mantener saldos en
divisas, y que los residentes no estaban facultados
para ello salvo autorizacion expresa (25).

De este principio se derivaba necesariamente
otro, relativo al comercio de divisas. Si el Estado
aparecia como el unico facultado para mantener
saldos en divisas, ello implicaba que todo residente
que, por cualquier causa obtuviera divisas, debia
cederlas al Estado contra pesetas. Inversamente,
todo residente que precisara divisas para efectuar
pagos al extranjero deberia adquirirlas del Estado
contra su pago en pesetas; aunque el articulo 5.°
de la Ley permitia a la Administracion delegar en
los bancos, cajas de ahorros y otras entidades de
crédito la compra y venta de divisas a los residen-
tes (compensando internamente sus compras y
ventas, y recurriendo al mercado interbancario de
divisas para liquidar sus excesos o insuficiencias
en cada divisa). De esta forma, la facultad de com-
prar y vender divisas, contra pesetas, a los particu-
lares residentes estaba delegada por el Estado en
las entidades de crédito, quienes ejercian dicho
monopolio por delegacion (26).

Por el contrario, la actual normativa sobre control
de cambios, basada en el Real Decreto 1.816/
1991, permite el libre comercio y tenencia de divi-
sas por parte de los residentes en Espana.

En cuanto a la tenencia de divisas, aparte del
principio general de libertad de las transacciones
que enuncia el articulo 1.° del Real Decreto, el ar-
ticulo 6.° de la misma norma declara libre la aper-
tura y mantenimiento por residentes de cuentas
denominadas en divisas en oficinas bancarias en
el extranjero, y, asimismo, el articulo 6.° 5 de la

Orden de 27-XI1-1991 senala que es libre la apertu-
ra por residentes de cuentas a la vista, de ahorro
o a plazo denominadas en divisas en oficinas ope-
rantes en Espana de entidades registradas.

Respecto a los billetes de banco, la libertad de
los residentes de adquirir y atesorar billetes extran-
jeros en cuantia ilimitada, y sin restriccion alguna,
se deduce, sensu contrario, de la inexistencia de
norma alguna que limite ni condicione a este res-
pecto, la declaracion de libertad formulada en el
articulo 1.° del Real Decreto.

Se deduce, por tanto, que los residentes son
plenamente libres para adquirir y mantener saldos
en moneda extranjera en cualquiera de sus formas
(saldos en cuentas bancarias, tanto en Espafa
como en el extranjero; stocks de billetes de banco
extranjeros...). Las Unicas condiciones en esta ma-
teria se refieren a las obligaciones de declaracion
que afectan a los movimientos de fondos (transfe-
rencias) entre Espafa y el extranjero (art. 5.° del
Real Decreto) y a la apertura y movilizacion de
cuentas en el extranjero (art. 6.9; y, en cuanto a
los billetes, a los controles y restricciones a los
movimientos fisicos a través de las fronteras (ar-
ticulo 4.°) y a las obligaciones de declaracion res-
pecto de su entrega y recepcion (cobros y pagos)
a, o de, no residentes (art. 7.°). Pero la adquisicion
y tenencia de divisas y billetes no esta, como tal,
sujeta a restriccion ni limitacion ninguna.

En lo que respecta al comercio de divisas —esto
es, la compra o venta de divisas contra pesetas
por parte de residentes— el citado articulo 1.° del
Real Decreto 1.816/1991 implica la absoluta liber-
tad en este campo. Los residentes son libres para
comprar o vender divisas contra pesetas tanto a
entidades delegadas, que es, en principio, el cauce
normal (art. 5.°), como a otras entidades bancarias
extranjeras (por ejemplo, mediante la utilizacion de
cuentas en el extranjero), como incluso a personas
o entidades no bancarias, tanto residentes como
no residentes.

Una cuestion que exige algun comentario espe-
cial es la referente a las entidades registradas. La
normativa del Banco de Espana (Circular 1/1987,
de 7 de enero) establece un limite a la posicion en
moneda extranjera que cada entidad puede mante-
ner, lo cual puede, en principio, parecer una restric-
cion al principio antes enunciado (incongruente,
ademas, con el caso de los residentes no banca-
rios, que pueden mantener activos, posiciones o
riesgos en moneda extranjera en cuantia ilimitada).
Pero no es asi, en la medida en que la citada limi-
tacion a la posicién en moneda extranjera de las
entidades registradas no se basa en consideracio-
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nes de control de cambios, sino en evidentes razo-
nes de prudencia bancaria. En este sentido, todos
o casi todos los paises mantienen cautelas seme-
jantes.

En este mismo sentido se deben entender las
normas relativas a las operaciones de compra y
venta de divisas de las entidades bancarias con
sus clientes (Circular 1/1991 del Banco de Espanfa)
y la exigencia de registro impuesta a las oficinas
de cambio (disposiciéon adicional primera del Real
Decreto); ambos casos deben interpretarse como
cautelas en defensa del consumidor (el particular
que adquiere o vende divisas, en este caso) y no
como restricciones por razones de control de cam-
bios.

En lo que respecta al funcionamiento del merca-
do de divisas, el grado de reglamentacion de éste
ha variado légicamente a lo largo del tiempo. Hasta
1986, las operaciones de compray venta de divisas
en el mercado interbancario estaban sujetas a unas
normas determinadas, establecidas por el Banco
de Espana, que regulaban aspectos tales como los
minimos de contratacion, el orden de ésta, la co-
municacion al Banco de Espana de las operaciones
efectuadas, la posicion o saldo neto en cada divisa
mantenido por cada entidad delegada al cierre de
la jornada, etc. A partir de dicha fecha, con las
nuevas normas reguladoras de las operaciones de
contado, el Banco de Espana flexibilizé considera-
blemente las reglas del mercado, concediendo a
las entidades delegadas una mayor libertad, y re-
duciendo el papel interventor del Banco de Espafna
en el mercado.

En la actualidad, el funcionamiento del mercado
espanol de divisas se rige por el principio de liber-
tad, en el sentido de que los participantes en él no
estan sujetos a limitaciones a la hora de comprar
o vender divisas, de contado o a plazo, contra pe-
setas o contra divisas (los limites marcados a la
posicion en moneda extranjera de las entidades
delegadas no suponen restriccion a las operacio-
nes efectuadas durante la jornada, ni en su natura-
leza ni en su cuantia, pues la Unica condicion es
que dicha posicidon no rebase, al término de la jor-
nada, los limites legalmente establecidos).

Se debe, sin embargo, sefalar que se trata de
un mercado que, aunque libre, es reglado, en el
sentido de que existen unas determinadas normas
formales de funcionamiento (Circular 1/1991 del
Banco de Espana); aparte de que el Banco de Es-
pafna interviene en él comprando y vendiendo la
moneda de intervencion (contra pesetas) en virtud
de consideraciones de politica monetaria y de tipo
de cambio, siendo dicha intervencion obligatoria

cuando la cotizacién de la peseta alcanza uno de
los limites de intervencion superior o inferior esta-
blecidos en el Sistema Monetario Europeo.

5. Sancionabilidad de las infracciones
al control de cambios

Las contravenciones a las normas de control de
cambios estan tipificadas en la Ley 40/1979, que
distingue dos categorias dentro de ellas: delitos
monetarios e infracciones administrativas (graves
y leves).

A ello deben anadirse las posibles infracciones
que pudieran cometer las entidades registradas se-
gun la Ley 26/1988 (sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito), y las posibles infrac-
ciones fiscales que se pudieran producir segun la
Ley General Tributaria.

5.1. Infracciones al control de cambios segun la
Ley 40/1979

a) Delitos monetarios.

De acuerdo con el articulo 6.° de la Ley 40/1979
(seguin la redaccion que se le dio por la Ley Orga-
nica 10/1983, de 16 de agosto), para que una ac-
cion u omision pueda ser considerada como delito
monetario se requiere que concurran en ella las
tres circunstancias siguientes:

— que se trate de alguna de las acciones u omi-
siones tipificadas en el citado art. 6.°de la Ley (27);

— que su cuantia exceda de 2.000.000 de pe-
setas;

— que dicha accion u omision se haya produci-
do «contraviniendo el sistema legal de control de
cambios».

Los delitos monetarios se castigan, segun el ar-
ticulo 7.° de la Ley (redaccion de la Ley Organica
10/1983) de acuerdo con la siguiente escala, en
funcion de la cuantia del delito:

e Mas de 50.000.000 de pesetas: prision mayor
y multa del tanto al décuplo.

e Mas de 10.000.000 de pesetas y menos de
50.000.000 de pesetas: prision menor y multa del
tanto al quintuplo.

e Méas de 5.000.000 de pesetas y menos de
10.000.000 de pesetas: arresto mayor y multa del
tanto al triplo.

e Mas de 2.000.000 de pesetas y menos de
5.000.000 de pesetas: multa del tanto al duplo.
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Igualmente, el articulo 7.° de la Ley senala lo
siguiente:

e Los tribunales impondran las penas en su gra-
do maximo cuando los delitos se cometan por me-
dio o en beneficio de entidades u organizaciones
en las que, de su propia naturaleza o actividad,
pudiera derivarse una especial facilidad para la co-
mision de delito.

e Cuando el delito se cometa en el seno de una
sociedad, empresa u organizacion, seran también
responsables de aquél (aparte de quien material-
mente lo cometio) las personas fisicas que efecti-
vamente ejerzan la direccion y gestion de la enti-
dad, asi como las personas por cuenta de quienes
obren, siempre que tuvieran conocimiento de los
hechos.

e | os tribunales pueden imponer penas inferio-
res en grado a las antes sefaladas en atencion a
la trascendencia econdmica del hecho para los in-
tereses sociales, y especificamente la reparacion
o disminucién de los efectos del delito y la repatria-
cion del capital evadido.

b) Infracciones administrativas.

Las contravenciones a las normas de control de
cambios que, por no reunir los tres requisitos antes
sefalados, no se reputen como delito monetario,
se consideraran infracciones administrativas.

Tales infracciones se clasifican, segun la Ley, en
graves y leves.

Se consideraran infracciones administrativas gra-
ves las conductas en que concurra alguna de estas
dos circunstancias.

e Que se trate de alguna de las conductas que
antes hemos sefialado como delito monetario,
cuando su cuantia supere las 20.000 pesetas y no
exceda de 2.000.000 de pesetas. (Esto es, que se
trate de un acto u omision tipificada en el articu-
lo 6.°de laLey y realizado contraviniendo el sistema
legal de control de cambios, siendo su cuantia su-
perior a 20.000 pesetas sin exceder los 2.000.000
de pesetas.)

e Que se trate de cualquier otro acto u omision,
distinto a los enumerados en el articulo 6.°, que
requieran autorizacion administrativa previa y tal
autorizacién no se haya obtenido, o bien se haya
obtenido ilicitamente.

Estas infracciones graves se castigan (art. 10)
con una multa de la mitad al tanto del contenido
economico de la infraccion, sin que en ningun caso
la sancién pueda ser inferior a las 10.000 pesetas.

Por ultimo, se considera infraccion administrati-
va leve toda accién u omision realizada con incum-
plimiento de las normas de control de cambios que
no constituya delito ni infraccién grave.

Tales infracciones leves se castigan con multa
no inferior a 10.000 pesetas y no superior a la mitad
del contenido econémico de la infraccion.

Senala igualmente la Ley que la sancion por in-
fracciones se graduara teniendo en cuenta las cir-
cunstancias que concurran en los hechos y en las
personas responsables de éstos, debiendo tomar-
se en consideracion, en su caso, la repatriacion del
capital.

En cuanto a la moneda espanola, divisa, objetos
o elementos por cuyo medio se cometa la infrac-
cion, las autoridades monetarias pueden acordar
SuU comiso como sancién accesoria.

5.2. Normas del Real Decreto 1.816/1991

El Real Decreto 1.816/1991 se refiere a las con-
travenciones al control de cambios en sus articu-
los 10y 17.

a) Supuestos de delito monetario.

En cuanto a los posibles supuestos de delito
monetario, la liberalizacion de las transacciones
exteriores y de los cobros, pagos y transferencias
derivados de éstas (que el art. 1.° declara) supone
la desaparicion de uno de los elementos integran-
tes del tipo penal a que antes nos referiamos; a
saber, la circunstancia de que la accién u omision
en cuestion se produjera «contraviniendo el siste-
ma legal de control de cambios» (que equivale a
decir que se produjera sin haber obtenido la pre-
ceptiva autorizacion administrativa previa en los
supuestos asi establecidos en la Ley 40/1979).

La mencionada liberalizacion significa, lisa y lla-
namente, que actualmente no se requiere autoriza-
cion administrativa previa para ninguna operacion
con el exterior (las exigencias de previa declaracion
no pueden equipararse en absoluto a ello), con la
Unica salvedad de las exportaciones de medios de
pago al portador por cuantia superior a cinco millo-
nes de pesetas por persona y viaje, a las que el
articulo 4.° del Real Decreto, como excepcion (ex-
presamente citada como tal en el art. 1.°), somete
a autorizacion previa. Esto implica que, en la actua-
lidad, la Unica operacion que, eventualmente, po-
dria ser constitutiva de delito monetario seria la
exportacion sin autorizacion de moneda metalica,
billetes de banco o cheques bancarios al portador
por cuantia superior a cinco millones de pesetas
por persona y viaje.
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A este respecto, el Real Decreto 1.816/1991, al
referirse a los supuestos de incumplimiento, sélo
menciona la posibilidad de aplicacién de medidas
de responsabilidad de indole penal en este supues-
to de exportacion de medios de pago al portador
por la cuantia mencionada (art. 10.2 del Real De-
creto).

Para los restantes supuestos de delito tipificados
en el articulo 6.° de la Ley 40/1979, la vigencia del
tipo penal requeriria necesariamente que la con-
ducta tipificada fuera expresamente sometida a au-
torizacion previa por Real Decreto, en aplicacion
de una clausula de salvaguardia de las previstas
en el articulo 3.° del Real Decreto 1.816/1991. De
no aplicarse ninguna de tales clausulas, los citados
tipos penales no seran aplicables.

b) Supuestos de infraccion administrativa.

El articulo 10 del Real Decreto senala que el in-
cumplimiento de las obligaciones de declaracion a
que se refieren los articulos 4.° (importacion de
medios de pago al portador, y exportacion de los
mismos por cuantia superior a un milléon de pesetas
por persona y viaje, y no superior a cinco), 5.° (de-
claracion de datos en los cobros, pagos y transfe-
rencias con el exterior por via bancaria), 6.° (decla-
racion de aperturay movimiento de cuentas banca-
rias en el extranjero a nombre de residentes) y 7.°
(cobros y pagos entre residentes y no residentes
en moneda metalica, billetes de banco o cheques
bancarios al portador) sera constitutivo de infrac-
cién administrativa a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 10 de la Ley 40/1979.

Al procedimiento administrativo correspondiente
se refieren los articulos 12 y 16 del Real Decreto,
que remite al procedimiento sancionador regulado
por el capitulo Il del titulo VI de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

En el caso de las entidades registradas, y con
independencia de que pueden incurrir en respon-
sabilidad por infraccién a las normas de control de
cambios segun lo anteriormente comentado, el ar-
ticulo 10.3 del Real Decreto 1.816/1991 anade que
«las disposiciones que regulen el deber de colabo-
racion con la Administracion de las Entidades re-
gistradas se consideraran normas de ordenacion
y disciplina a los efectos previstos en el articulo
1.°de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Discipli-
na e Intervencion de las Entidades de Crédito, y
su infraccion sera sancionada en los términos es-
tablecidos en dicha Ley y por los 6rganos y auto-
ridades competentes de acuerdo con la misma, sin
perjuicio de la aplicacion a las mismas de lo dis-
puesto en la Ley 40/1979 de 10 de diciembre».

La especial severidad del Real Decreto respecto
de las posibles infracciones de las entidades dele-
gadas se fundamenta en el papel capital que la
citada norma les atribuye en la instrumentacion de
los cobros, pagos y transferencias con el exterior
(art. 5.°), papel que no es, por otra parte, nuevo,
ya que la utilizacion de la via bancaria, como cauce
establecido para las operaciones con el exterior,
ha sido una constante en la normativa espanola
sobre control de cambios.

Para concluir este apartado referente a las infrac-
ciones, resta anadir que el articulo 7.° 2 del Real
Decreto sefiala que, con independencia de lo antes
comentado, el incumplimiento de las obligaciones
de declaracién establecidas en los articulos 5.,
puntos 3 y 4 (cobros, pagos y transferencias por
via bancaria); 6.°, punto 2 (cuentas bancarias en el
extranjero a nombre de residentes), y 8.° (posibles
obligaciones futuras de previa verificacion o decla-
racion que pudieran imponerse por Orden Ministe-
rial a determinados tipos de transacciones) «cons-
tituira infraccion tributaria simple, sancionable con
arreglo a lo dispuesto en la Ley General Tributaria
y sus normas de desarrollo».

NOTAS

(1) La traduccion oficial al espanol del Tratado de Roma
esta publicada en el BOE de primero de enero de 1986 (pagi-
nas 366 a 408). Dicho texto puede igualmente encontrarse en
la obra de LoPez GARRIDO, D.; MARTINEZ HIGUERAS, A. J., y HERNAN-
ez, |., Derecho Comunitario Europeo, Tecnos, Madrid, 1986,
que reproduce los textos de numerosas disposiciones y senten-
cias del Tribunal de Justicia comunitario. Se puede encontrar,
asimismo, en la revista Gaceta Juridica de la CEE, nim. 35, T7,
de julio de 1987, que contiene asimismo las traducciones de
los tratados CECA y EURATOM vy del Acta Unica Europea, en
la Biblioteca de textos legales de Editorial Tecnos (Madrid, 1988)
y en la Biblioteca de legislacion. Serie Menor de Edic. Civitas
(Madrid, 1987).

La adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas esta
formalizada en las siguientes disposiciones:

— Decisiones del Consejo de las Comunidades Europeas,
de 11 de junio de 1985, relativas a la admision del Reino de
Espana y de la Republica Portuguesa a la Comunidad Econémi-
ca Europea (CEE) y a la Comunidad Europea de la Energia
Atomica (EURATOM), y a su adhesion a la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero (CECA) (BOE del 1 de enero de 1986).

— Instrumento de Ratificacion del Tratado hecho en Lisboa
y Madrid el dia 12 de junio de 1985, relativo a la adhesion del
Reino de Espana y de la Republica Portuguesa a la CEE y a la
EURATOM, de 20 de septiembre de 1985 (BOE del 1 de enero
de 1986).

— Instrumento de Adhesién al Tratado Constitutivo de la
CECA, firmado en Paris el 18 de abril de 1951, de 1 de enero
de 1986 (BOE de 1 de enero de 1986).
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— Tratado de Adhesion del Reino de Espana y de la Repu-
blica Portuguesa a la CEE y a la EURATOM, de 12 de junio de
1985 (BOE de 1 de enero de 1986).

— Ley 47/1985, de 27, de diciembre de 1985, de Bases de
delegacion al Gobierno para la aplicacion del Derecho de las
Comunidades Europeas (BOE de 30 de diciembre de 1985).

(2) Esta Directiva ha derogado a las anteriores Primera Di-
rectiva, de 11 de mayo de 1960; Segunda Directiva (62/21/CEE),
de 18 de diciembre de 1962; Directiva 85/583/CEE, de 20 de
diciembre de 1985, y Directiva 86/566/CEE, de 17 de noviembre
de 1986, todas ellas sobre movimientos de capitales.

(8) Sin mencionar las disposiciones promulgadas en rela-
cion con la libertad de establecimiento y la libre circulacion de
mercancias y personas, que si son bastante numerosas.

(4) Y modificada, asimismo, en su articulo 5.°, apartado 2,
por la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Interven-
cion de las Entidades de Crédito.

(6) Modificada por la Circular 3/1989, de 10 de febrero, y
por la Circular 3/1992, del Banco de Espafa, que deroga sus
normas 20, 21, 22, 23 y 24.

(6) Modificada en algunos aspectos por la Circular 3/1992,
del Banco de Espana.

(7) Modificada por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1991 (art. 106). De-
sarrollada por el Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de
Interés para la Defensa Nacional, y reales decretos 2.636/1982,
de 12 de agosto; 121/1985, de 31 de enero, y 374/1989, de 31
de marzo, por los que se modifica dicho Reglamento.

(8) Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea
(articulos 73 y 74).

— Real Decreto 1.026/1977, de 28 de marzo, por el que
regula la inversion extranjera en empresas que se dediquen a
la explotacion de juegos de azar.

— Real Decreto 880/1981, de 8 de mayo, que desarrolla la
Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, sobre Defensa Nacional (ar-
ticulo 4.°).

— Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las
Telecomunicaciones (art. 5.° y disposiciones adicionales 2.24
y 6.21).

— Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada (ar-
ticulos 18 y 19).

(9) Si existia, en cambio, convertibilidad externa, en la me-
dida en que los no residentes que, por cualquier causa, mantu-
viesen saldos en divisas previamente calificados de «converti-
bles», estaban legalmente facultados para convertirlos libre-
mente en cualquier divisa.

(10) El articulo 1.° de la Ley 40/1979 somete a ésta «los
actos, negocios, transacciones y operaciones de toda indole
entre residentes y no residentes que supongan, o de cuyo cum-
plimiento se deriven o puedan derivarse, cobros o pagos exte-
riores».

Por su parte, el articulo 2.° enumera con detalle las citadas
operaciones que, de acuerdo con la Ley, el gobierno estéa facul-
tado a regular.

(11) Pese a la prohibicion general impuesta por el Real De-
creto 2.402/1980, para finales de la década de los ochenta las
sucesivas normas de liberalizacion que se habian ido dictando
con el curso de los afios habian conducido a un sistema en
que las transacciones corrientes estaban liberalizadas en su

totalidad (cuestion distinta eran los controles administrativos
previos, que se vinieron aplicando a determinadas transaccio-
nes, notablemente en el campo de los pagos por asistencia
técnica y transferencia de tecnologia). Y en cuanto a los movi-
mientos de capital, los sujetos a autorizacion previa constituian
un grupo muy reducido (los préstamos financieros de residentes
a no residentes, los préstamos de no residentes a residentes a
medio y corto plazo —hasta tres anos— o por cuantia elevada
—mas de 1.500 millones de pesetas—, la apertura de cuentas
bancarias en el extranjero, la exportacion fisica de billetes de
banco a través de las fronteras, y algunos supuestos de inver-
siones extranjeras en Espafa, tales como las efectuadas por
estados y entes publicos extranjeros no comunitarios o las efec-
tuadas en sectores especiales).

(12) Debe advertirse, sin embargo, que determinados su-
puestos de inversiones mayoritarias extranjeras en Espana y
espanolas en el extranjero, cuya cuantia supera cierto importe,
si estan sujetas a previa verificacion de la DGTE, bien que ello
es asi en virtud de la normativa especifica sobre inversiones y
no en virtud del Real Decreto 1.816/1991 (del que, como antes
se indico, estan excluidas las transacciones relativas a inversio-
nes exteriores).

(13) Esto no significa, por supuesto, que tales documentos
no deban existir, ni que el interesado no deba conservarlos
tanto a efectos de la legislacion fiscal como, incluso, a efectos
de la propia legislacion de control de cambios (la DGTE podria
comprobar a posteriori la veracidad de los datos declarados
por el interesado).

(14) La anterior legislacion establecia, para cada tipo de
transaccion, los documentos justificantes que el interesado de-
bia presentar ala entidad a través de la cual pretendiera efectuar
el pago o transferencia. Cfr. Orden de 13 de junio de 1991 y
Resolucion de la DGTE de 24 de junio de 1991, sobre operacio-
nes invisibles corrientes con el exterior (y anteriormente, Orden
de 14 de septiembre de 1979 y Resolucion de la DGTE de 25
de marzo de 1985 aprobando la Circular 34/85, de la misma
Direccion, de 8 de marzo).

(15) Instruccion 2.21 de la Circular 32/1985 de la DGTE, de
8 de marzo de 1985, sobre operaciones invisibles corrientes
(aprobada por la Resolucion de la DGTE de 25 de marzo de
1985) y resoluciones de la Direccion General de Tributos de 4
de marzo y 21 de julio de 1986.

(16) Segun la entonces vigente Resolucion de 4-111-1986,
«no podran realizarse transferencias al extranjero de rentas ob-
tenidas por entidades o personas no residentes en territorio
espanol sin haber satisfecho previamente la cuota del impuesto
correspondiente». Afadiendo que «a estos efectos, las entida-
des delegadas no atenderan a la realizacion de pagos exteriores
en tanto los interesados no acomparnen la carta de pago acre-
ditativa del ingreso del impuesto, o acrediten que la renta no
se considera obtenida en territorio espafol mediante la presen-
tacion de la hoja destinada a carta de pago del modelo de
declaracion en la que debera constar dicha circunstancia dili-
genciada de conformidad por la Delegacion de Hacienda co-
rrespondiente».

(17) Esta referencia a las obligaciones fiscales (innecesaria
en todo caso, pero obvia) no es sino un recordatorio de que la
liberalizacion no afecta, en ninglin caso, a la plena aplicabilidad
de la normativa fiscal. De forma que, en aquellos casos en que
un pago efectuado por un residente a un no residente estuviera
sujeto a retencion fiscal, dicha retencion debera efectuarse
(transfiriéndose, por tanto, al exterior solamente el neto, dedu-
cida la retencién) y el residente pagador estara obligado a
ingresar en la Hacienda la suma retenida. Todo ello en virtud
de las normas fiscales cuyo incumplimiento puede ser constitu-
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tivo de infraccion fiscal, y sancionable en consecuencia. Pero,
en todo caso, la libertad de pagos y transferencias al exterior
no esta afectada por estas exigencias, de forma que la falta de
retencion y pago de los impuestos debidos no puede impedir
ni retrasar tales pagos o transferencias, ni la ejecucion de éstos
esta subordinada ni condicionada a la comprobacion del cum-
plimiento de las obligaciones fiscales.

(18) La Resolucion se refiere exclusivamente a los cheques
nominativos. No a los cheques al portador, para los que es, por
consiguiente, de aplicacion el principio general que prohibe a
las entidades delegadas ejecutar la operacion si previamente
el residente no ha formulado una declaracion escrita haciendo
constar los datos.

La razon de aplicar distinto tratamiento a los cheques nomi-
nativos y alos cheques al portador es, obviamente, el anonimato
de estos Ultimos, que no permite conocer ni la identidad del
beneficiario ni el concepto y naturaleza de la operacion (incluso
podria tratarse de un cheque librado por un residente y entre-
gado a otro residente en pago de una transaccion puramente
domeéstica que luego, por sucesivas transmisiones —anoéni-
mas—, llegara finalmente a poder de un no residente —v.gr.,
como pago por parte del ultimo tenedor residente— vy fuera
entonces presentado al cobro a la entidad delegada).

(19) Elarticulo 14 del Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo,
sefala lo siguiente: «1. El NIF podra acreditarse mediante la
exhibicion bien de la tarjeta expedida para constancia del Co-
digo de Identificacion bien del documento nacional de identidad
o de un documento oficial en que figure el nUmero personal de
identificacion de extranjero. 2. Asimismo, el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda podra disponer que el NIF puede acreditarse
mediante una tarjeta o un documento o soporte de otra natura-
leza, cuando sea facilitado por la Administracion Tributaria de
acuerdo con los articulos 3.° y 4.° de este Real Decreto».

(20) La competencia del Banco de Espana para recibir esta
informacion esta reconocida en el propio Real Decreto 1.816/
1991, cuyo articulo 11 (relativo a las competencias en materia
de control de cambios) atribuye al Banco de Espana la de «re-
cibir, en los términos prevenidos en el presente Real Decreto
(..) las declaraciones e informacion a que se refiere el articu-
lo 5.° punto 4».

(21) Cuestion distinta es la informacion singular referente a
operaciones especificas. Respecto a esta informacion, tanto el
Banco de Espana como la DGTE y la Administracion tributaria
se pueden dirigir en cualquier momento a cualquier entidad
registrada en demanda de datos sobre cualquier operacion.
Ello en virtud de los articulos 5.° 4 y 9.° del Real Decreto.

(22) El articulo 5.° del Real Decreto senala que corresponde
al Ministro de Economia y Hacienda determinar la forma en que
las entidades registradas deben facilitar la informacion. Es ha-
ciendo uso de esta facultad como la citada Orden Ministerial
se refiere a esta cuestion en su articulo 5.°

(23) Modificada por la Circular 14/1988, de 27 de octubre.

(24) Incluso la Circular 4/1986 es continuacion de la anterior-
mente vigente Circular 241 del Instituto Espanol de Moneda
Extranjera, de 15 de febrero de 1968.

(25) Bien es cierto que este principio fue, con el tiempo,
objeto de una progresiva relajacion, en especial a partir de la
Orden de 16 de abril de 1991, que permitid la apertura por
residentes de cuentas en divisas de oficinas operantes en Espa-
na de entidades delegadas.

(26) La legislacion anterior a 1992 obligaba, ademas, a ca-
nalizar todas las compras y ventas de divisas, y, consecuente-
mente, todos los cobros y pagos con el extranjero, a través del
sistema bancario. A tal efecto, el articulo 6.° del Decreto 2.402/

1980 establecia que los pagos al exterior en divisas por parte
de residentes debian efectuarse obligatoriamente a traves de
las entidades delegadas, y solamente con divisas adquiridas a
tal efecto a dichas entidades a través del mercado espariol de
divisas, y que los cobros en el exterior en moneda extranjera
sélo podrian efectuarse en divisas, y dichas divisas debian ven-
derse obligatoriamente, a través de las entidades delegadas,
en el mercado espafol de divisas.

Anadia el citado articulo 6.° que los cobros y pagos entre
residentes y no residentes estaban sujetos a las condiciones y
formalidades que la legislacion exigia para verificar la realidad
de las operaciones y su control estadistico.

(27) Los actos u omisiones tipificados en el articulo 6.° de
la Ley como delito monetario son los siguientes:

1.2 Efectuar, sin haber obtenido autorizacion previa, o ha-
biéndola obtenido mediante la comision de un delito, alguna de
estas operaciones:

— exportar moneda metalica o billetes de banco espanoles
o extranjeros, o cualquier otro medio de pago o instrumento de
giro o crédito, estén cifrados en pesetas o en moneda extran-
jera;

— importar moneda metalica espafola, billetes del Banco
de Espafia o cualquier otro medio de pago o instrumento de
giro o crédito cifrado en pesetas;

— los residentes que, a titulo oneroso, adquieran bienes in-
muebles o muebles sitos en el extranjero o titulos mobiliarios
emitidos en el exterior, y los residentes que acepten préstamos
o créditos de no residentes o se los otorguen, o garanticen
obligaciones de no residentes;

— aceptar en territorio espanol cualquier pago, entrega o
cesion de pesetas de un no residente o por su cuenta, o reali-
zarla a su favor o por su cuenta.

2.° Los residentes que no pongan a la venta, a través del
mercado espanol autorizado, y dentro de los quince dias si-
guientes a su disponibilidad, las divisas que posean.

3.° Obtener divisas alengando causa falsa, o por cualquier
otra forma ilicita.

4.° Destinar divisas licitamente adquiridas a fin distinto del
autorizado.

Como antes se senald, para que estas operaciones, asi tipi-
ficadas, se consideren delito monetario, se requiere que, ade-
mas de ser de cuantia superior a 2.000.000 de pesetas, se
realicen «contraviniendo el sistema legal de control de cam-
bios». En los cuatro primeros supuestos —apartado 1—, la
contravencion se produce cuando no se haya obtenido la previa
autorizacion administrativa, caso de ser esta preceptiva, o bien
cuando se obtenga mediante la comision de un delito (cohecho,
falsificacion de documento...). En los supuestos 3) y 4), la propia
redaccion del articulo 6.° de la Ley, al tipificar el delito, enuncia
la contravencion del sistema legal de control de cambios; es
obvio que tal contravencién existe siempre que se obtienen
divisas «alegando causa falsa o por cualquier otra formailicita».
Y en cuanto al supuesto 2 —no ceder en el plazo de quince
dias las divisas disponibles—, bajo el anteriormente vigente
Real Decreto 2.402/1980, que requeria autorizacion administra-
tiva expresa (general o especial) para conservar divisas por
plazo superior al citado, es evidente que la «contravencion al
sistema legal de control de cambios» debia identificarse con la
«falta de autorizacion previa». Bajo el actual Real Decreto 1.816/
1991, la liberalizacion declarada en esta materia (que supone
la total libertad de los residentes para mantener saldos en divi-
sas) implica la desaparicién de uno de los elementos basicos
del tipo penal (la «contravencion al control de cambios») y, por
tanto, la no efectividad de éste.
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