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(*) En este trabajo se estudian solamente las cuestiones de inversio-
nes y sus inseparables conexiones, como son las aportaciones dinerarias
exteriores o interiores, transferencias al exterior, Registro de Inversiones
Extranjeras, etc. Su estudio se hace desde la promulgacién del Texto Re-
fundido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranjeras en
Espafia, aprobado por el Decreto 3021 de 31 de octubre de 1974 (en ade-
lante se citard L.) y del Reglamento de Inversiones Extranjeras en Es-
pafia, aprobado por el Decreto 3022 de 31 de octubre de 1974 (en adelan-
te R.).

Las largas y numerosas circulares dictadas sobre esta materia se citan
dnica y exclusivamente para confirmar la prictica en alguna cuestion,
mas su valor no es vinculante para el jurista que aplica la legislacién;
por otra parte, no puede oscurecerse un estudio con instrucciones que
tienen un valor interpretativo jerarquico e interno, pero que no obligan
a Jueces, Notarios, Registradores, Abogados..., a quienes incumbe interpre-
tar las disposiciones legales o aquellas destinadas a ejecutarlas. Hasta el
afio 1975, estas circulares pueden leerse en la obra de ALVAREZ PASTOR Y
Ecuinazu, Control de cambios. Editorial “Rev. D. Priv.”. Madrid 1975,
Apéndice III.

No se estudian las deméis transacciones con el extranjero, tales como
las importaciones, exportaciones, las transacciones llamadas invisibles, etc.,
que pueden leerse en PASTOR Y EGUIDAZU, ob. cit. y tampoco se estudian
las inversiones espafiolas en el extranjero.

Ademaés de las abreviaturas citadas emplearemos las siguientes:

CB = Circular del Banco de Espaiia.

CD = Circular de la Direccién General de Transacciones Exteriores.

CI = Circular del Instituto Espanol de Moneda Extranjera.

D = Decreto.

DGTE = Direceién General de Trasacciones Exteriores.

IEME = Instituto Espanol de Moneda Extranjera.

O = Orden Ministerial.

RIE = Registro de Inversiones Extranjeras del Ministerio de Co-
mercio.

Res. = Resolucién de la Direccion General de Transacciones Exte-
riores.
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de participacién y otras formas de inversiéon en empresas—e) Inversion
en inmuebles.—a’) Fincas risticas.—1. Actos contrarios a la Ley de 23
de octubre de 1985.—2. Actos contrarios a la Ley 8 de 12 de marzo de
1975.—8. Actos contrarios al articulo 18-2 de la Ley de Inversiones ex-
tranjeras.—b’) Fincas urbanas—c’y Fincas industriales—C) Los AcC-
TOS EN FRAUDE DE LA LEY. '

I. CUESTIONES

Desde el punto de vista de las inversiones, las cuestiones fundamen-
tales son dos: divisas e independencia nacional. La Gltima en sus dos
vertientes de defensa nacional o independencia militar e independencia
econémica. La Politica y la Economia juegan sustancialmente. En las
divisas predomina la Economia, ya que son los recursos o reservas de la
nacién, en la independencia, la Politica, aunque la defensa nacional no
se anda con contemplaciones econémicas para salvar la independencia
militar.

Las divisas cuando se materializan en inversiones de emptesas o
en adquisiciones de fincas por extranjeros, provocan un conflicto, pues
la adquisicién de las divisas por el Estado es tan sana como tener re-
cursos o reservas y la posesién por extranjeros tanto de empresas como
de fincas implica un control extranjero que es nocivo, porque no con-
templa el interés nacional, sino el del extranjero, de ahi lo delicado de
esta cuestidn.

Para transparentar la realidad social, que pretende encauzar la legis-
lacién de inversiones extranjeras, tenemos que escudrifiar el substracto
econémico y politica normativizado ; en otro caso, no podemos usar de
la interpretacién teleolégica, que es también histérica, ademds de set
primordialmente 1dgica.

Las inversiones extranjeras inciden en interesantes problemas juri-
dico sustantivos, algunos de los cuales chocan con las categorias vigen-
tes y otros presentan matices especiales para nuestro derecho tradicional,
asi: la nacionalidad de las personas juridicas referida especialmente a
los hombres que estdn detrds de ellas; las sociedades controladas,
incluso en su versién tipificada de las filiales; las sociedades multina-
cionales con establecimientos secundarios en Espafia, en sus variantes
de sucursales, agencias, delegaciones y centros materiales de explota-
cién; el problema de la ruptura del encasillamiento de los inmuebles en
risticos y urbanos por otra clase de inmuebles como los ferrocarriles,
canales, canteras, minas, escombreras, que llamaremos industriales y que
desintegran esa polaridad tradicional de las fincas; la actividad empre-
sarial como objeto social, etc.

II. PLAN

Las peculiaridades derivadas de las inversiones que afectan a las
divisas, seran objeto de una mera introduccién econémica y en epigrafes
posteriores desarrollaremos los problemas de Derecho sustantivo.



728 Alfredo Garcia-Bernardo Landeta

Principiaremos con una introduccién referida a las divisas en su as-
pecto de reservas dineratias econdémico-nacionales y a las inversiones,
en cuanto dependencia del extranjero. Seguiremos con los capitulos
destinados a las diversas clases de sujetos; a las aportaciones dinerarias
exteriores o de pesetas convertibles, aunque esta dltima denominacién.
no sea hoy una expresién técnica depurada, aportaciones dinerarias inte-
riores o de pesetas intetiores, todas ellas de no residentes y ambas con
sus respectivas cuentas corrientes acreditativas del manejo de las dos
clases de pesetas y a las aportaciones dinerarias interiores en pesetas
ordinarias de los extranjeros residentes en Espafia o de los estableci-
mientos secundarios de sociedades extranjeras o de personas fisicas no
residentes en Espafia. A continuacién estudiaremos las inversiones he-
chas en empresas con empresario social o de sociedades y en empresas
de empresario individual y en bienes inmuebles. Mencionaremos los
préstamos. Por tltimo, aludiremos a las autorizaciones administrativas,
RIE, transferencias al extetior de capitales o beneficios y -a los actos
contraventores de la legislacién de inversiones.

III. LAS RESERVAS ECONOMICAS, DEL ORO A LAS DIVISAS

La interdependencia econémica de los pueblos se desatrolla notoria-
mente con los avances técnicos en transportes, informacién, conocimien-
tos, descubrimientos..., lo que se evidencia en el ascenso constante de las
cifras del comercio internacional.

El patrén oro implicaba la definicién por los Estados de su unidad
monetaria en oro, como acto de poder. Cuando varios pafses adoptan el
patrén oro, la relacién entre sus monedas se llama paridad (1), cosa
distinta de la cotizacién, que no es acto tigido de poder, sino fluctua-
cién del mercado o precio de las divisas. El patrén oro obligaba al pais
que lo aceptaba a convertir sus billetes o moneda fiduciaria en oro.
Cuando habfa que hacer un pago en el extranjero, se hacia en la moneda
del pais del sibdito acreedor, comprando las divisas previamente. Si la
peseta sufria una baja en la cotizacién, el importador espafiol convertia
en oro sus pesetas y pagaba en oro (2).

El patrén oro no pudieron sostenerlo la mayoria de los Estados
después de la primera guerra mundial. Solamente Estados Unidos e
Inglaterra conservaron la convertibilidad en oro de sus monedas, los
demds ligaron su unidad monetaria a paridades fijas del délar o de la
libra esterlina que, como eran convertibles, equivalian a divisas oro (3).

La convertibilidad en oro y més tarde en oro, délares o libras ester-

(1) La O. de 25 de agosto de 1959 sobre el funcionamiento del mer-
cado de divisas, en su norma 4.2 dice: “El IEME en funciones de orga-
nismo estabilizador, sefialard los cambios limites compradores y vendedores
teniendo en cuenta la paridad oficial de la peseta con el délar de U.S.A.
¥y la de éste con cada una de las monedas del mercado”.

(2) PEREz DE ARMINAN, Economia parae Juristas. Colegio Universita-
rio de San Pablo. Madrid 1972, pp. 852 y ss.

(3) PEREZ DE ARMINAN, ob. y loc. cits.
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linas y después y ahora en divisas, no implica en el fondo grandes dife-
rencias, porque las reservas sean de oro, de délares o de otras divisas,
se agotan, si las corrientes de ingresos y salidas de un pafs estdn varios
afios consecutivos en desequilibrio fuerte, supetando éstas a aquéllas,
lo que no ocutre es que se vuelvan inconvertibles por insolvencia del pafs
deudor de las divisas. Oro, délares o divisas cumplen idéntica funcidn, la
de reservas econdmicas. Con ellas se corrige un desequilibrio en la
Balanza de Pagos, pero si el desequilibrio persiste, hay debilitamiento
en la economia del pais, que puede ser grave, si las reservas, sean de
oro o de divisas, se agotan, pues ya no se puede corregir el déficit de
la Balanza de Pagos, ya que no hay reservas y hay que acudir a correc-
tores politico-econdmicos, v. g., restriccién de las importaciones o au-
mento de las exportaciones,

La convertibilidad absoluta se tiene, cuando cualquieta persona pue-
de tener sobre la valuta nacional divisas de otro pais para operaciones
financieras o comerciales y se contrapone a la convertibilidad limitada:
1) S6lo para operaciones comerciales. 2) Sélo se puede obtener de
determinados pafses, no de otros. 3) Convertibilidad exterior o en rela-
cién con los sujetos, es decir, limitada a los no residentes sean espafioles
0 extranjeros, que es el sistema actual de Espafia (4).

Por divisas hay que entender las letras de cambio, cheques, transfe-
rencias, cupones vencidos, saldos de cuentas corrientes, siempre que sean
pagaderos en' moneda extranjera. Los billetes representativos de moneda
extranjera son también divisas (5), aunque rechazadas por el legislador
espafiol para muchas operaciones, porque no pueden controlarse. La di-
visa es cualquier medio de pago con moneda extranjera, segin Ascare-
1li (6).
- La cotizacién de las divisas se fija en el mercado internacional, que
puede ser libre o intervenido. Las fuerzas que fijan el precio o cotiza-
cién, aparte del poder politico en los mercados intervenidos, son: la
oferta, constituida por la moneda extranjera, cheques, saldos de cuen-
tas corrientes con los cuales se pagan las exportaciones, turismo extran-
jeto, transferencias de emigrantes, dividendos, intereses y amortizacio-
nes de capitales invertidos fuera del pafs, y capitales extranjeros impot-
tados; y la demanda, formada por las peticiones de dinero extranjero,
por importaciones de mercancias, tutismo al extranjero, exportadores de
capital nacional, intereses, dividendos y amortizaciones de capitales ex-
tranjeros, etc. (7). Todo esto es el objeto de la Balanza de Pagos.

«La oferta de divisas estd constituida por las cedidas por todos

(4) PEREzZ DE ARMINAN, ob. cit., p. 850.

(6) Véase la num. 13 de la O. de 25-VIII-1959, ya citada, que estd
destinada a los billetes de banco extranjeros. Con anterioridad el D. de 18
de enero de 1930 decia: Por divisas se entenderan los billetes de banco,
letrag de cambio, cheques, haberes de bancos extranjeros, y cualquier
otro documento de giro o crédito sobre el extranjero.

(6) Studi giuridici sulla moneta. Milan. Giuffré. 1952, pp. 40 y ss.
vy 59 y ss.

(7) Véase PEREZ DE ARMINAN, ob. cit., p. 347 y las normas 6.2, 8.8,
9.2 y 13 de la O. citada de 25-VIII-1959.
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aquellos residentes que las han obtenido del exterior como consecuen-
cia de la exportacién de mercancias, los servicios prestados al extran--
jero (transporte, turismo, asistencia técnica...), las remesas de emigran-
tes, las transferencias recibidas del extranjero, los rendimientos de las.
inversiones espafiolas en el exterior, la repatriacién de las inversiones.
y, finalmente, la inversién extranjera en Espafia, La demanda de divi-
sas estd formada a su vez a partir de las transacciones anilogas en di--
reccién inversa, y la sustentan todos aquellos residentes que necesitan:
hacer pagos al extranjero, por cualquier concepto, méds aquellos que-
realizan inversiones en el exterior» (8).

Es interesante destacar la intermediacién de la Banca (9) en los.
mercados de divisas para poner en contacto a los compradores con los.
vendedores, ya que el contacto directo entre exportadores e importa-
dores, por ejemplo, serfa muy dificil. Los Bancos relacionan a unos y
otros y compensan sus peticiones primeramente dentro de cada Banco:
y con cada pafs, después se ponen en contacto los Bancos entre si y-
también con cada pais y el saldo que resta con un pais es el que se-
cobra o se paga (10).

Las operaciones de divisas hay que centralizarlas, no sélo para las.
compensaciones referidas, sino también para que el Estado pueda cono-
cer sus reservas y formular su Balanza de Pagos (11).

Desde que fracasé el intento de Calvo Sotelo, siendo Ministro de-
Hacienda a finales de la década de los afios veinte, para restablecer el
patrén oro, se disolvié el Comité Interventor de los Cambios, cteado-
por el Decreto-ley de 25 de julio de 1928 con las finalidades de esta-
bilizar el tipo de los cambios y con vistas a la implantacién del patrén-
oro. Ante la nueva baja de nuestra valuta, de nuestra peseta, se crea
en 1930 por Argiielles, Ministto de Hacienda, el Centro Regulador de-
Operaciones de Cambio como sucesor del Comité referido y al efecto
de intervenir en los cambios, procurando la estabilidad, lo cual fue-
insuficiente. Wais, nuevo Ministro de Hacienda, defendia la necesidad’
de monopolizar estatalmente el mercado de divisas y centralizar todas:
las operaciones de compra y venta con el extranjero, para lo cual los
dnicos comitentes debfan ser los Bancos y banqueros establecidos en
Espafia; a estos fines y por Decreto de 30 de agosto de 1930 creé.
el Centro Oficial de Contratacién de Moneda, cuyo Centro, por Orden
de 21 de mayo de 1931, absorbié el Centro Regulador de Operaciones:
de Cambio. Estos organismos y el Comité de Moneda Extranjera creado-
en 1937, fueron el antecedente del IEME, creado por Ley de 25 de:

(8) PasTOR Y EGUIDAZU, 0b. cit., p. 185.

(9) Asi se desprende de las normas 13, 52 y 13 de la cit. O. de-
25-VIII-1959.

(10) - PEREZ DE ARMINAN, ob. cit., pag. 349 y s.

(11) La citada O. de 25 de agosto de 1959 impone en su norma 10.*
a la Banca delegada la obligacién de comunicar diariamente al IEME, a
efectos estadisticos y de comprobacién, las divisas compradas y vendidas.
el dia anterior; la norma 11.% obliga a las oficinas de cambio reguladas
por O. de 28-VII-62, que adquieran divisas por cuenta del IEME, a comu--
nicar a dicho Instituto las adquiridas durante la semana.
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agosto de 1939, cuyas misiones fueron controlar las operaciones de di-
visas en el mercado internacional, autorizar las operaciones necesarias
para la economia nacional, impidiendo las operaciones especulativas y
prohibiendo la evasién de capitales y administrar nuestras divisas (12).

Extinguido el IEME, por el D.-L. 6 de 27 de julio de 1973, se
atribuyeron sus funciones al Ministerio de Comercio y al Banco de
Espaiia (13). El articulo 2.2 del D. de 26 de julio de 1973 asigné al
Banco de Espaiia las funciones enumeradas en los apartados a) a h) que
por D, de 24 de noviembre de 1939 tenia el IEME, entre las que
destacan: «Centralizar de modo exclusivo la compra y venta de divisas
en Espafa» (14), comprar y vender oro, plata, titulos extranjeros o
espafioles de cotizacién internacional, constituir depdsitos de ellos o de
divisas, intervenir como prestatario o prestamista de divisas, abrir cuen-
tas corrientes en moneda extranjera y todas las operaciones necesarias
para realizar lo anterior, ademds la publicacién de los cambios y, espe-
cialmente, «la centralizacién de las reservas metdlicas y de divisas, el
movimiento de los pagos exteriores» y la autorizacién de créditos fi-
nancieros.

Esta vigilancia control (15) y administracién de las divisas son
importantisimos para la economia nacional en su dependencia inter-
nacional y comprende todas las corrientes de entrada y salida de divisas,
importancia que se acentiia en las épocas de crisis natural o provocada.
La trascendencia econémica de las divisas exige a los correlativos resot-
tes del Poder o del Gobierno, su vigilancia, control y administracién y
que estdn reflejados claramente en la Ley de Delitos Monetarios de
24 de noviembre de 1938 (16), en la justificacién de la salida de divisas
por la necesidad de la operacién, que habré de ser comercial y no especu-
lativa ; en el control de las divisas (17), y en la informacién de la Balanza
de Pagos (18).

(12) Véase TAMAMES, Estructura econdémica de Espatia. Guadiana de
Publicaciones, S. A. Madrid 1972, pags. 541 y ss.

(18) Sobre organizacién administrativa, véanse PASTOR Y EGUIDAZU,
ob. cit., pags. 719 y ss.

(14) Lo cual tenia su precedente en la centralizacion consagrada sen
las RR. 00. de 14 de junio y 6 de septiembre de 1930 y en el R. D. de
31 de agosto de 1930.

(15) La norma 10 de la Res. de 19 de julio de 1961 dice: “A efectos
de que pueda ser ejercido el oportuno control y obtener la imprescindible-
informacién estadistica sobre el movimiento reflejado en las cuentas ex-
tranjeras en sus diversas categorias, el Instituto dictard, mediante circu-
lar a la banca delegada, las instrucciones pertinentes”.

(16) Antecedentes de la misma son la L. 17-XII-32 y el D.-L. 14-I1I-37"
y complementarias de ella la L. de 4-5-48 y el D.-L. de 21-7-59.

(17) Instrumentos para esa vigilancia y control que aludimos en el
texto, son las comunicaciones que deben darse por la Banca delegada:
a la DGTE de las inversiones directas y de las desinversiones de la misma
clase (modelos T.E.1 y T.E.2), de las globales de entrada y salida de las
inversiones de cartera (modelos T.E.9 y T.E.10), de los traspasos de titu-
los entre entidades delegadas (modelo T.E.3), de exportacién de titulos
mobiliarios al extranjero (modelo T.E.4) de las actividades empresaria--
les e inversiones en fincas (modelo T.E.7) y sus desinversiones (modelc
T.E.8) también a estos fines interesan los modelos T.E.11, que resume pe--
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Expuesto a grandes rasgos el movimiento de las divisas desde un
punto de vista predominantemente econémico, vamos a esbozar aque-
Hos bienes en que se materializan de un modo permanente.y que
llamamos inversiones.

Por inversiones entendemos las adquisiciones de empresas integra-
das en la cconomia espafiola hechas por extranjeros residentes en Espa-
fia y por residentes en el extranjero, sean personas fisicas espafiolas o
no, sean personas juridicas extranjeras, bien se haga la adquisicién a
titulo de empresario individual, bien a titulo de empresario social o ac-

riédicamente los modelos de inversiones directas y de cartera, y principal-
mente el modelo T.E. 12, que refleja semanalmente las diferencias de
los saldos de las inversiones directas y de cartera y de los traspasos
a otras entidades delegadas, véase para esto las normas 62 a 262 de
la Res. de la DGTE de 25 de enero de 1975 y la Circular del Banco de
Espafia a la Banca privada de 14 de enero de 1975, especialmente en sus
instrucciones 60 a 63 para los modelos T.E.11 y T.E.12.

(18) La Balanza de Pagos, es un registro sistematico de todas las
transacciones econémicas durante un afio y en un pais entre sus residen-
tes y los de paises extranjeros (TAMAMES, ob. cit., pag. 599 y PEREZ DE
ARMINAN, ob. cit., p. 365).

Esta balanza se descompone en las siguientes (TAMAMES, ob. cit., pa-
ginas 562 y ss. a quien sigo en la exposicién de esta nota):

Balanza comercial, donde se contienen las exportaciones que implican
ingresos de divisas y las importaciones que suponen salidas de ellas. En
esta partida se incluyen las inversiones por aportaciones de equipo-capi-
tal, que son inversiones directas.

Balanza de servicios, cuyas partidas mas relevantes son: fletes, segu-
ros, transportes de mercancias y ‘de viajeros, turismo y viajes, todas ellas
desdobladas en partidas activas o de entrada de divisas y pasivas o de
pagos o salidas, pero las que més nos interesan son, la renta de inversio-
nes, que comprende la transferencia de los beneficios de las inversiones
directas y de cartera e intereses de deudas o préstamos y unas y otros en
ambas direcciones, de Espafia al extranjero y del extranjero a Espaiia,
las inversiones tecnolégicas, de patentes y marcas y las de asistencia
téenica también en sus dos vertientes de ingreso y salida, que estudiare-
mos en las inversiones. Estas tltimas no implican ingreso directo de
divisas, ya que se hacen directamente desde el extranjero, si bien se
valoran, como veremos al estudiar esta clase de inversiones.

Balanza de transferencias, que comprende hoy como partida mas inte-
resante las remesas de los trabajadores espafioles en Europa, antes
estas remesas, procedian de los emigrantes espafioles a América. Cons-
tituye un importante ingreso. Para esta partida se creé la cuenta de
“Ahorro del Emigrante”. Al pasivo de esta balanza irdn los envios a
los emigrantes espafioles, parte del salario de los trabajadores extranjeros
fronterizos o estacionales, referidos en la Res. del IEME de 10 de agosto
de 1968.

Balanza de movimiento de capital, cuyos ingresos proceden de .los
préstamos a empresas espafiolas por otras extranjeras y otros préstamos
y las salidas de amortizacién de capitales y pago de intereses. En esta
balanza se comprenden también las inversiones y desinversiones que mas
interesan, o sea, las inversiones directas y de cartera, en fincas risticas
y urbanas y también se comprenden los anticipos sobre buques en cons-
trucecién y repatriacién de capitales, el oro monetario, las reservas de libre
utilizacién y las operaciones con el Fondo Monetario Internacional, ete.

La balanza de pagos es imprecisa como lo demuestra su Gltima partida,
1a de equilibrio, que se salda con dos partidas una de superavit o déficit y
otra llamada de errores u omisiones.
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cionista de una S. A., socio de una S. R. L., socio de una sociedad
colectiva o de una sociedad comanditaria o interesado en la empresa en
virtud de un contrato de cuentas en participacién u otro contrato atipico
o innominado. También la inversién se materializa en fincas rdsticas y
urbanas sitas en territorio patrio e incluso en la cualidad de obligacio-
tista o de prestamista.

Estas adquisiciones de empresas o fincas tendrdn por contrapresta-
cién, aportacién dineraria exterior (divisas) o aportacién de capitales
interiores, bien en pesetas interiores, bien en pesetas ordinarias, segin
los casos; pero la inversién puede hacerse sin intermediacién de divisas
ni pesetas, aportando a la empresa «in natura» el bien «extranjero»
sea equipo-capital, sea transferencia tecnolégica (patentes, marcas, dibu-
jos, licencias de fabricacién extranjera) o, segin la L. y el R., prestando
asistencia técnica a la empresa.

No son inversiones extranjeras las derivadas del comercio interna-
cional, turismo, emigrantes, etc., que no se materializan en fincas o em-
presas, aunque las divisas jueguen respecto de ellas y puedan originar
abonos o ingresos en las cuentas de divisas e incluso cuentas especiales,
como las de los emigrantes, que después justifican la inversidn extran-
jera, o la transferencia al extranjero del capital en caso de desinversién
o de los beneficios, intereses o renta, mientras dura la inversién en
Espaiia.

IV. LOS SUJETOS DE LAS RELACIONES JURIDICAS DE IN-
VERSIONES EXTRANJERAS (19).

Los elementos personales de estas relaciones juridicas son: personas
juridicas espafiolas con participacién extranjera (20), personas juridicas
extranjeras con o sin establecimientos secundarios en Espafia.

Espafioles o extranjeros residentes en el extranjero con o sin esta-
blecimientos secundarios en Espaiia.

Extranjeros residentes en Espaiia.

De estas personas resaltaremos la manera de acreditar su situacién
y las relaciones que les afectan, sean las dinerarias con su proyeccién en
la pertinente cuenta corriente {cuentas extranjeras A o B o de Ahorro
del Emigrante) sean las de inversiones en empresas o fincas, la cuestién
de la transferencia al exterior de capitales, beneficios rentas o intereses
y la carga de declarar al RIE.

Previamente, sin embargo, voy a analizar algunas cuestiones que la
doctrina pasa sobre ascuas y que tienen un relevante interés, como son
la nacionalidad de la sociedad espafiola con socios extranjeros y el

(19) AvVELLO ESTRADA en sus interesantes notas sobre Inversiones
Extranjeras en Espaiia, publicadas en el “Boletin del Colegio Nacional
de Registradores” de enero de 1975, pags. 5 y s. afiade un supuesto real,
el contemplado en el articulo 29-2 del R.

(20) Véase Lucas FERNANDEZ, Inversiones extranjeras en Espaiia.
Editorial “R. D. Priv.”. Madrid 1975, pags. 14 y ss.
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problema del control de la sociedad por sus socios extranjeros, que
explica la normativa referente a las sociedades espafiolas con participa-
cién extranjera. Los establecimientos secundarios de personas juridicas,
manifestacién pldstica de las multinacionales y también los establecimien-
tos secundarios de personas fisicas (actividad empresarial), que justifican
las precauciones del legislador espafiol para salvar la economia nacional,
frente a las inversiones de poderosas sociedades extranjeras, Por wltimo,
haremos una breve referencia al objeto social o empresa a que destina su
capital la sociedad, porque su exacto conocimiento es inexcusable para
evitar fraudes en los que se incurre cuando se toma como objeto social
una empresa liberalizada y se cambia después su objeto por otras em-
presas no liberalizadas.

A) SOCIEDADES ESPANOLAS CON PARTICIPACION EXTRANJERA.

a) La nacionalidad de las personas juridicas.

Aunque no hubo unanimidad en la doctrina en cuanto al criterio
bésico para atribuir la nacionalidad (21), llegdndose incluso a negarla,.
hoy la doctrina (22) més autorizada acepta que las personas juridicas.
o morales deben tener una nacionalidad, la cual no es idéntica a la de
las personas fisicas para las cuales la ciudadania se funda en la lealtad
y en el amor a la patria, expresando el vinculo juridico que las une a
ella y determinando su «status»; mientras que para las personas juri-
dicas, la nacionalidad se funda, segin Batiffol (23), en «que la mayor
parte de los derechos concedidos a las sociedades como tales son ecc-
némicos y (en) que una sociedad puede ser considerada legitimamente-
francesa, si ella pertenece a la economia francesa, lo que los tribunales
admiten cuando la sede social estd en Francia». La nacionalidad de las.
personas juridicas no predetermina una ciudadania, sino la constitucién
y el funcionamiento de las mismas, con lo cual tenemos resueltos los
problemas de su existencia, domicilio, capacidad de obrar u Grganos.
competentes o legitimacién material y procesal, responsabilidad, fun-
ciones o fines, etc.

Como anticipamos al reproducir la frase de Batiffol, el criterio pre-
valente en la doctrina més autorizada para atribuir la nacionalidad, es el
de la sede social.

Por ello se descarta el criterio de determinar Ia nacionalidad a través
de los hombres que estdn detrds de las sociedades, o sea, de sus so--

(21) AGUILAR NAVARRO, Derecho Civil Internacional. Madrid 1973,
enumera sucintamente en la pig. 164, hasta seis criterios.

(22) AGUILAR, ob. y vol. cit., pags. 161 y ss. BATIFFOL, Droit interna-
tional privé. Paris Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence. 1970,.
vol. I, pags. 235 y s. SERICK, Apariencia y realidad de las Sociedades
Mercantiles. Barcelona. Ariel 1958, pags. 155 y ss. VANHAECKE, Les grou-
pes de Sociétés. Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris.
1962, pags. 217 y ss.

(23) Ob. y vol. cit., pags. 245 y ss.
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cios (24), porque como dice BATIFFOL (25) serfa impracticable si no hay
mayoria, aunque sea relativa, por otra parte, si los titulos son al porta-
dor, los socios serian desconocidos, y, por dltimo, la nacionalidad cam-
biarfa con la cesién de los titulos, o sea, de las acciones o participaciones.

«La actividad social, continda este autor, debe vincularse a un Esta-
do en atencidn a sus caracteres intrinsecos, que la localicen en un pais
determinado», y estos caracteres nos los da la sede social, o «punto
central de su administracién» (26), o sea, donde residen la direccién,
la representacién de la sociedad, que es el érgano que decide la marcha
de la misma. Ahora bien, la sede social, punto central de la administra-
cién, o domicilio de la soc1edad, ha de ser real, no ficticia (27).

En el Derecho espafiol creemos que son espafiolas las sociedades
constituidas con arreglo a la legislacién civil o mercantil espaiiola, o
sea, que tengan «el concepto de petsonas juridicas con arreglo a las
disposiciones del presente Cédigo civils (Art. 28). Si la sociedad estd
domiciliada en el extranjero, el propio art, 28 la considera extranjera,
por tanto, el domicilio en Espafia es un requisito para la constitucién
de una sociedad espafiola, conforme a nuestro C. c. Este domicilio
habri de ser real y no ficticio, porque la ficcién - seria fraudulenta e
impugnable por via del art. 6.°-4 del C. c.

El domicilio como lugar de localizacién de las sociedades, como lu-
gar para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligacio-
nes, habrd de ser el punto donde esté la representacién de la soc1edad
€l 6rgano que celebra sus contratos, la administra y dmge y ese punto,
ese lugar, habrd de estar en territorio espafiol, como exige el art. 28
del C. c. y confirma el art. 4°-1 dela L. de S. R. L. de 17-VII-1953 que
dice: «La sociedad de nacionalidad espafiola tendtd necesariamente su
domicilio en territotio espafiol» enmendando la desafortunada diccién
del art. 59de la L. S. A. de 17-VII-1951 (28).

En sintesis las sociedades tendrdn nacionalidad espafiola, si se han
constituido conforme a nuestra legislacién, la cual exige que estén domi-
ciliadas en Espafia.

La nacionalidad de sus socios, de las personas fisicas que estdn de-
tras de la sociedad o de las sociedades socios, aunque todos sean extran-

(24) Véase VANHAECKE, ob. y vol. cit., p. 218, que resume la tesis ne-
gativa de DE VAREILLES-SOMMIERES y también SERICK, ob. y vol. cit., p. 160.

(26) Ob. y wol. cit., pags. 237 y s. y también SERICK, ob. y vol. cit.,
pag. 163. .

(26) Como certeramente le llama SERICK, ob. cit., pag. 165.

(27) Asi lo resaltan acertadamente VANHAECKE, ob. cit., pag. 220 y
BATIFFOL, 0b. cit., pag. 240.

(28) Para otros puntos de vista y otras cuestiones sobre la nacio-
nalidad de las sociedades espafiolas véase CAMARA ALVAREZ, Estudios de
Derecho Mercanmtil. Madrid. Centro de Estudios Tributarios. 1972, vol. I,
Pp- 484 y ss. y también BERGAMO, Sociedades Andnimas (Las acciones).
Vol. 1. Talleres Prensa Castellana. Madrid 1970, pags. 189 y ss. sobre todo
la nota bibliografica, GARRIGUES Y URfa, Comentarios a la Ley de Socie-
dades Anénimas. Madrid. Imprenta Samaran. S. f. Prélogo de mayo de
19583, vol. I, pags. 129 y ss. y PuiG BRUTAU en sus notas a la ob. cit.
de SERICK, pags. 345 y ss.
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jeros, no altera la nacionalidad, mas puede llevar, en c1ertos momentos
o circunstancias, a un trato excepc1onal

Francia y otras naciones beligerantes en la guerra de 1914-1918 se
enfrentaron con sociedades cuyos socios controladores eran stibditos de
naciones enemigas, las cuales fueron colocadas bajo secuestro durante
el conflicto. Posteriormente se volvié a tener en cuenta la nacionalidad
de las personas que estaban detrds de la sociedad para el pago de las
indemnizaciones de guerra (29). En estos supuestos derivados de una
situacién como la guerra y del control de la sociedad por sibditos de
paises enemigos, s6lo se justifican, como resalta Batiffol (30), medidas
excepcionales, como el secuestro, que elimina el control extranjero, apo-
yandose la medida en la condicién de los extranjeros, ya que «un ex-
tranjero establecido en Francia no goza de algunos de los derechos con-
cedidos a los franceses y no debe gozar del derecho de asociarse con
otros», més adelante dice: «parece preferible tratar como sociedades
francesas las que estdn constituidas con arreglo al Derecho francés...»
Por tanto el control extranjero no altera la nacionalidad de una persona
juridica y sélo justifica algunas medidas excepcionales como el secuestro.

Este parece el pensamiento de la doctrina dominante (31), digo pa-
rece, porque a excepcidn de Vanhaecke (32) y Serick (33), quienes nie-
gan rotundamente que la nacionalidad de las personas que estdn detris
de la sociedad, afecte a la nacionalidad de ésta, los demds no son tan
rotundos, aunque hay que descartar, que en casos excepcionales y sélo
en ellos, admitan que la nacionalidad de la persona juridica, sea la de
los socios extranjeros.

El control de sociedades por socios de nacionalidad distinta de
aquellas, o sea, el dominio por extranjeros de sociedades nacionales,
aunque sean de potencias amigas, hard més dificil la coincidencia de
los intereses. de la sociedad dirigida por extranjeros, con los inte-
reses de la economia nacional extrafios a los extranjeros, lo cual
encierra un peligro no sélo en materia econdmica, sino también militar.
Esta cuestién, como es evidente, afecta de plano y en primer término,
a las inversiones extranjeras y le afecta en un doble sentido en materia
de personas juridicas: uno relativo a la admisién o no de participacién
extranjera en el capital de una sociedad, y en caso afirmativo, cuantfa
o proporcién, y otro, la participacién de los extranjeros en una socie-
dad espafiola mediante la interposicidn de una persona juridica espafiola,
controlada por extranjeros. La participacién de los extranjeros en el ca-
pital de una sociedad espafiola, es objeto de estudio en el capitulo de
las inversiones en empresas de sociedades con empresario social. Las
inversiones de una sociedad espafiola con participacién de extranjeros,

(29) Véase especialmente SERICK, ob. cit., pags. 169 y ss.; BATIFFOL,
ob. y vol. cit., pags. 242 y ss., y VANHAECKE, 0b. y vol. ¢it., pags. 225 y ss.

(30) Ob. y vol. cits., pags. 245 y ss.

(81) BATIFFOL, 0b. y lug. ult. cit.; AGUILAR, ob. y wvol. cit.,, pag. 171
y s8.; SERICK, o0b. ¢it., pags. 168 y ss.; VANHAECKE, ob. ¢it., pags. 238 y ss.,
y CAMARA ALVAREZ, ob. y vol. cits., pags. 485 y s.

(82) Ob. y loc. 4lt. cits.

(33) Ob. y loc. ult. cits.
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si estd controlada por extranjeros, vulneraria, como de hecho ha ocu-
rrido, las limitaciones impuestas a los extranjeros, por la legislacién de
inversiones, lo que revela la importancia de esta cuestién, centrada
fundamentalmente en el concepto y naturaleza del control de las socie-
dades, que nosotros aplicaremos al control por extranjeros de personas
juridicas espafiolas (siendo la persona juridica, una persona espafiola in-
terpuesta, una méscara de nacionalidad) y también en los datos que nos
indiquen el control,

b) Teoria del control. La filial.

Ha sido estudiado por internacionalistas (34) y, principalmente,.
por mercantilistas (35). En mi exposicién seguiré fundamentalmente a
Champaud, quien conoce y estudia criticamente la doctrina, incluida la
obra de Vanhaecke, editada el mismo afio que la suya.

Champaud (36) resalta que en los estudios hechos hasta ahora, el
control ocupa un lugar importante, pero accesorio; el control es con-
siderado como la base de nociones de la nacionalidad de las sociedades
a cuya cuestién acabo de referirme, las filiales, los grupos de socieda-
des, etc., que son los fenémenos o las instituciones estudiadas a titulo
principal.

Principia Champaud (37) anticipando con cardcter provisional, la.
nocién del control: «es el poder de dirigir la actividad social», nocién
en la que insiste dos paginas adelante en estos términos: «el control
es el poder efectivo de direccién de los negocios sociales».

El control puede ser orgénico, es decir, inserto en cldusulas estatu-
tarias 0 en pactos escriturarios; v. g., designacién de los administra-
dores al constituirse la sociedad, acciones de voto plural; mas las leyes
de los distintos paises, prohiben o limitan la validez de estas estipula-
ciones, si bien en las sociedades personales pueden tener un amplio
alcance, especialmente en las sociedades comanditarias por acciones.

Sin embargo, lo frecuente es el control inorginico, o sea, el mar-
gen de la escritura social y procede de una participacién en el capital
social mayoritaria o minoritaria, que controla la sociedad ante la pasi-
vidad de la mayorfa de los accionistas o en virtud de contratos paraso-
ciales; v. g., sindicatos de accionistas destinados a manipular los votos
en las Juntas Generales, o mediante sociedades con participaciones reci-
procas entre ellas o poseyendo una de ellas paquetes de acciones de
otras sociedades, etc., también el control puede hacerse dominando el
érgano ejecutivo de la sociedad,

El control puede ser directo, si el gerente es la misma persona
que detenta una fuerte participacién en el capital o el cargo de Admi-

(34) Véase BATIFFOL, ob. y vol. cits., pag. 242 y ss., ¥ AGUILAR, ob. ¥
vol. cit., pags. 171 y ss.

(35) VANHAECKE, ob. cit., pags. 53 y ss.; CHAMPAUD, Le pouvoir de
concentration la société par actions. Sirey. Paris 1962, pags. 150 y ss. ¥
259 y ss.

(36) Ob. cit., pag. 158.

(37) Ob. cit., pag. 105.
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nistrador con cardcter irrevocable (38) o indirecto, si se hace por
medio de un testaferro.

Rechaza Champaud (39) tanto las definiciones formales o cuantita-
tivas; v. g., las fundadas en una participacién mayoritaria en el capital,
como las sustanciales o cualitativas, ;quién ha fundado la sociedad?,
¢quién detenta sus acciones?, ¢ quién ocupa los puestos de la adminis-
tracién?, ;quién financia las operaciones sociales?, porque se fundan
mds en las manifestaciones por las cuales se reconoce el control, que
en los atributos esenciales de éste y es, como ya anticipamos, que para
llegar a esas definiciones, estudian el control, no a titulo principal, sino
accesorio, embebido en una cuestién de gripo de sociedades, de filiales,
de nacionalidad de las personas juridicas.

M4s adelante (40) afirma que, la mayor parte de los autotes y de los
jueces, conciben el control como el dominio de una persona fisica o
moral. Controlar es dominar una sociedad, mas esto es consecuencia
de una concepcién antropomérfica o exageradamente realista de la
persona juridica.

Lo que intetesa al controlador o controlante no es dominar a la
frdgil persona juridica, sino dominar su patrimonio. Esto es muy inte-
resante, porque el control hay que situarlo en el derecho de bienes, en
el derecho patrimonial, ya que «el control es un poder muy intenso
sobre bienes ostentado por quienes no son ni sus poseedores ni sus pro-
pietarios» (41).

Examina Champaud (42) las tres condiciones para la existencia del
control: 1.* Un patrimonio cuyo titular se encuentre en la imposibili-
dad fisica de regir los bienes que lo componen y de los cuales es pro-
pietario, condicién que se da cuando el patrimonio pertenece a una
petsona moral. Que se considere a la persona juridica como la méscara
de la propiedad colectiva ¢ como una propiedad colectiva, no interesa
aqui, lo importante es que los bienes de una persona juridica estdn
sustraidos a la propiedad individual, por eso habla el autor de propie-
dad colectiva.

El propietario de estos bienes tiene una existencia intelectual, to-
dos los actos de propiedad deben ejecutarlos personas fisicas. A dife-
rencia de lo que sucede con los individuos, el recurso del titular del
*patrimonio a terceros encargados de la Administracién, no es excepcio-
nal, accidental o temporal, sino natural, permanente y definitivo, Lu
existencia de un patrimonio colectivo no entrafia necesariamente la
aparicién del control, aunque crea una situacién que facilita su estable-
cimiento: «La disociacién entre la propiedad y la administracién de los
bienes».

22 La necesidad de delegar los poderes es la consecuencia de la
necesidad de confiar a personas fisicas la gestién del patrimonio de las

(38) Caso del articulo 132 del C. de c.
(89) Ob. cit., pags. 1561 y ss.

(40) Ob. cit., pag. 158.

(41) CHAMPAUD, ob. cit., pag. 156.

(42) Ob. cit., pags. 156 y ss.
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personas juridicas. Ahora bien, si la gestién fuese colectiva o por una-
nimidad, la persona juridica no tendria interés, porque seria muy dificil
avanzar con base en el consentimiento undnime de todos los socios,
de ahi que la verdadera gestién de los bienes colectivos s6lo pueda ser
unitaria, a través del 6rgano o del representante segin la teoria que se
prefiera, quienes tendrin sus poderes por delegacién de la voluntad
colectiva, Esta necesaria delegacién de poderes produce una concentra-
cién de la autoridad sobre los bienes sociales, que no es todavia con-
trol, pero que va a permitir revelarlo y establecerlo. Poderes excesiva-
mente amplios son conferidos a los érganos o representantes y bastaria
alterarlos para que estos poderes se conviertan en un imperio absoluto.

3.* La otra condicién consiste en la alteracién de los poderes para
la gestién de los bienes colectivos. Esto es ficil en las sociedades y
particularmente en las anénimas, no tanto por regir el principio de ma-
yoria, como por la formacién de esta mayoria, que no es real, sino
censataria o de lista, es decir, que esta mayotfa no es de todas las accio-
nes, sino de las acciones votantes y estas acciones encarnan la voluntad
colectiva, lo cual conduce a concentrar en las manos de las mismas per-
sonas fisicas, o sea los prebostes o representantes, las prerrogativas de
mandante y mandatario, cuyas personas fisicas se encuentran de hecho
dispensadas de las obligaciones que el mandato impone al mandatario.
El resultado es evidente, los prebostes o representantes de la sociedad,
tienen las prerrogativas de la propiedad sobre los bienes sociales.

Control es una nocién paralela a la de propiedad, sin embargo, no
hay una plena identidad, porque el «ius abutendi» del propietario no
tiene el limite del controlador, ya que los actos de disposicién de éstz
no pueden tener por efecto hacer desaparecer el objeto social, Esta
desaparicién entrafiarfa la de la persona juridica, cuyo patrimonio debe-
ra ser liquidado. El uso del control no puede consumir el objeto del
control, Sefiala Champaud (43) que esta diferencia no debe exagerarse,
de una parte, los estatutos definen ampliamente el objeto social, de
suerte que no es imposible vender la empresa sin extinguir la sociedad ;
y de otra, la soberania e irresponsabilidad de los propietarios han sido
objeto de tales restricciones, que la diferencia puesta de relive se esfuma
en la realidad.

«El atributo esencial del control, es idéntico al elemento funda-
mental de la propiedad». El control realiza en beneficio de unos indi-
viduos el desmembramiento de una propiedad colectiva.

Dice Champaud: el control «es el derecho de disponer de los bienes
ajenos como un propietario.

«Controlar una empresa es detentar el contro! de los bienes que le
han sido afectados (derecho de disponer como un propietario) de tal
suerte que dirija libremente su actividad econémica.»

«Controlar una sociedad es detentar el control de los bienes que
le han sido afectados (derecho de disponer como un propietario) de
tal suerte que sea el duefio de la actividad econémica de la empresa
social».

(43) Ob. cit., pigs. 160 y s.
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Estamos ante una definicién de control, no ante criterios que nos
lleven a presumir o probar su existencia, cosa frecuente en los concep-
tos elaborados por los juristas en materia de control.

La filial es una sociedad encasillada por la nocién de control.
Champaud (44) dice que la filial debe ser distinguida de la sociedad
controlada. Una sociedad puede estar controlada por personas fisicas
y permanecer independiente de modo que la politica econémica de la
empresa estd elaborada en el seno mismo de la sociedad por sus con-
troladores, mas, independientemente de toda autoridad exterior.

Por el contrario, una sociedad pierde su independencia cuando
estd controlada por una o mds sociedades. En este caso estamos ante
la fiiial, es decir, ante una sociedad controlada por otra sociedad o
por otras sociedades. La politica econémica de la filial se forma fuera
de su seno, La sociedad controladora se llama sociedad matriz, a la
que hace referencia el concepto de filial. La filial es una sociedad con
autonomia patrimonial como tal sociedad, pero subordinada econémi-
camente a la matriz (45). La filial serd frecuentemente una sociedad
fundada por la sociedad matriz y desde este punto de vista no serd
més que un patrimonio desmembrado de la sociedad fundadora, perc
un patrimonio auténomo; mas también seri filial aquella otra socie-
dad cuyas participaciones de su capital hayan sido adquiridas en su
mayorfa por otra sociedad.

¢Cudl serd la cuantia de la participacién en el capital reservado o
adquirido para que se pueda hablar de filial? Creemos que no puede
fijarse con cardcter general un porcentaje, pues depende del «quorum»
que se exija en la escritura para la constitucién vélida de la Junta
«soberana» y de la mayoria absoluta o relativa exigida para aprobar
el acuerdo, v. g., si se sigue el criterio de nuestra L.S.A., bastard un
67 por 100 de las acciones al portador pero si el «quorum» es de
4/5 partes del capital y la sociedad controladora no posee esa cuantia,
el socio o socios que posean el resto pueden impedir que las decisio-
nes sean adoptadas por la sociedad controlante, o sea, que puedan
ser adoptadas fuera del seno de la sociedad matriz (46).

El estudio de los grupos de sociedades en sus diversas modalida-
des de radiales. circulares, piramidales, etc. (47), no tiene relevancia en
materia de inversiones extranjeras después de la nueva legislacién.

(44) 0b. cit., pags. 2569 y ss., donde contrapone la filial a la sociedad
matriz. En otro lugar (pigs. 96 y ss.) distingue la filial de la sucursal.
Puede verse también sobre sociedades filiales SERICK, ob. cit., pag. 114
y s8.; VANHAECKE, ob. cit., pags. 563 y ss. y 207 y ss.

(45) Este 1ltimo caracter la aproxima a la sucursal, pero la autono-
mia patrimonial la separa de ella, como resalta CHAMPAUD (ob. cit., pa-
ginas 263 y 265).

(46) Cuando la filial estd controlada por dos o mas sociedades, se
la denomina filial comdn, pero debe existir una entente entre esas socie-
dades- de suerte que formen un grupo con unidad de direccién, en otro
caso, no habra control.

(47) Véase CHAMPAUD, ob. cit., pags. 211 y ss.; VANHAECKE. ob. cit.,
pags. 41 v ss.; CAMARA, v. II cit, pdgs. 214 y ss.; PASTOR Y EGUIDAZU,
ob. cit., pags. 676 y ss.
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¢) Las modificaciones estatutarias de las sociedades controladas
por extranjeros

La autorizacién administrativa para rebasar los porcentajes de par-
ticipacién extranjera en el capital de la sociedad habrd sido concedida
en atencién a la magnitud econémica de la empresa, que reflejard su
capital social, a la naturaleza de esta empresa, que consagrard el ob-
jeto social, a la constitucién y funcionamiento de los 6rganos sociales,
etcétera.

Esto implica que, a su vez, la autorizacién es un control de la so-
ciedad, el cual seria inoperante si la sociedad pudiese aumentar su ca-
pital, ampliar o alterar su objeto social, sustituir el consejo de admi-
nistracidn por un administrador tinico, al margen de la autorizacién
administrativa, etc,

El objeto social es la modificacién mds interesante y que ya ha
ocasionado fraudes en esta materia y puede seguir ocasionindolos.

El objeto social, como dice Zanelli (48), es el punto de contacto
miés penetrante entre la sociedad y la empresa.

La empresa es normalmente (49) la actividad econémica que cons-
tituye el objeto social, y por empresa se entiende (50) una actividad
econémica organizada para la produccién y distribucién de bienes y
servicios en las formas y segin las leyes del mercado.

En nuestro derecho el objeto social es la tracduccién juridica de
la actividad econémica que adna a los socios en la sociedad; el objeto
social se realiza, se hace realidad, en la empresa (51).

Una ampliacién o un cambio de objeto lleva consigo un cambio
de la empresa, y si la nueva empresa a la que va 4 dedicar ahora,
después del cambio, el capital en todo o en parte la sociedad, es una
empresa vital para la economia nacional, con el cambio de objeto se
deja inoperante la autorizacién administrativa, concedida no en aten-
cién a la sociedad, sino a su empresa, cristalizada escriturariamente en
el objeto social. La empresa a que destina su capital la sociedad, es la
actividad considerada para autorizar la participacién extranjera y su
cauce juridico es el objeto social que no puede cambiarse sin autori-
zacién.

Estas son las razones de la exigencia de nueva autorizacién admi-
nistrativa para variar el objeto social, aumentar el capital o incremen-
tar el porcentaje de participacién extranjera, impuesto por los articu-
los 5-2 de la L. y del R. .

(48) La nozione di aggetto sociale. Milan Giuffré 1962, pags. 39 y ss.

(49) Sobre actividades que pueden ser materia de objeto social como
las agrupaciones de artesanos, profesionales liberales, artistas, etc., véase
ZANELLI, ob. cit., pags. 123 y ss.

(60) ZANELLI, ob. cit.,, pags. 172 y s.

(61) Las operaciones a que destina su capital (arts. 122-22 y 151
derogado del C. de c.) las operaciones mercantiles (arts. 132, 135, 136,
137 y 148) son la actividad econémica, la empresa de la ‘sociedad a la
que se refieren con meridiana claridad el articulo 122-3.2 del C. de c., hoy
derogado, al decir “denominacién apropiada al objeto o empresa a que
destine sus fondos” y el articulo 76 de la L. S. A.
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d) Sociedades espafiolas con participacién extranjera

La teorfa de la nacionalidad de las personas juridicas, la teorfa del
control y el cambio de estatutos sociales que ocupan los epigrafes an-
teriores, han sido expuestas en atencién a los articulos 1-3,5. 2 y 7
de la L. y de su R. a los articulos 4° y 16 y ss. de la L. 8 de 12-II1.75,
que regulan las inversiones de las sociedades espafiolas con partici-
pacién extranjera,

La filial es la manifestacién mds intensa del control, que no inte-
resa como figura para explicar la preocupacién del legislador por las
sociedades espafiolas con participacién extranjera, pero que debe es-
tudiarse en este epigrafe, ya que la filial es una modalidad tipificada
de la sociedad controlada y que nos serd dtil para examinar las su-
cursales.

Nuestra legislacién sigue la construccién doctrinal dominante de
considerar o calificar de espafiolas a las sociedades constituidas con
atreglo a legislacién espafiola siempre que estén domiciliadas en Espa-
fia. La circunstancia de que sean extranjeros los propietarios de todo
o una parte del capital, no altera la nacionalidad de la sociedad, no
influye en la nacionalidad de la persona juridica; pero, si la participa-
cién extranjera es de una cuantia tal que haga fundadamente pensar
en el control de la sociedad por extranjeros, o mds exactamente en
que son los extranjeros quienes de hecho administran y disponen del
patrimonio social, entonces el legislador tiene en cuenta a las personas
fisicas que estdn detrds de esas personas juridicas. Si esas personas
fisicas son extranjeras y controlan o disponen del patrimonio social
como propietarios, teme racionalmente el legislador que, siendo la so-
ciedad espafiola por estar integrada en la economia nacional, los inte-
reses econémicos no coincidan con los nacionales y los sujeta al mismo
control que a las inversiones de extranjeros. La nacionalidad de la socie-
dad no cambia por el hecho de ser sus socios extranjeros, pero justifica
una disposicién excepcional, en materia de inversiones extranjeras, o
sea, la dictada en los arts. 7.° de la L. y de su R., que tratan como
inversién extranjera la hecha por una persona juridica espafiola.

El legislador espafiol sigue un criterio cuantitativo para fijar el con-
trol y le es indiferente que la participacién la adquieran los extranjeros
en el momento fundacional, mediante aportaciones dinerarias o «in
natura», o posteriormente en una ampliacién de capital o comprando
acciones o participaciones (arts. 1.°-3 de la L. y de su R.).

Si el porcentaje de la participacién es superior al 50 por 100 del
capital, la sociedad espafiola se equipara a la extranjera, es decir, a este
solo efecto se considera a la sociedad espafiola sociedad extranjera,
como dispone el art. 7.°-2 del R. (52),

Si la cuantfa es inferior al 50 por 100 y superior al 25 por 100, la
inversién extranjera se computa en proporcién al porcentaje del capital
extranjero; v. g., si éste es de un 40 por 100 y adquiere mil acciones,

(62) La Res. de 17 de abril de 19756 enumera las sociedades espaiio-
las donde la participacién extranjera excede de un 50 por 100 del capital.
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se consideran 400 de pertenencia a extranjeros y 600 a espafiole
(art. 7.9-3). En el caso de que los socios extranjeros tengan una in-
fluencia decisiva en la gestién de la sociedad; v. g., siendo extranjero
el dnico administrador, se considera extranjera la sociedad y la total
inversién extranjera (art, 7.°-3-1),

En los casos de los pdrrafos anteriores se considera espafiola la
inversién siempre que el estado espafiol, bien directamente, bien a
través del Instituto Nacional de Industria o de otro Organismo Auté-
nomo, participe en el capital (art. 7.9-4-b).

Esta excepcién puede fundarse en un control orginico directo o
indirecto del Estado sobre la administracién de la sociedad.

En los casos en que la participacién extranjera no exceda del 25
por 100 del capital, la sociedad se la considera espafiola, incluso desde
el prisma de las inversiones (art. 7.9-4-a).

Estas restricciones afectan tnicamente a las inversiones, incluso ati--
picas, en empresas sociales, o sea, pertenecientes a sociedades (arts. 7.°-1
y 5), no a la creacién, adquisicién o ampliacién de empresas, cuando
pase a la sociedad espafiola con participacién extranjera su titularidad,
ni a la adquisicién de fincas urbanas no fronterizas, en cuyos supuestos
no hay restriccién alguna. Sin embargo, la adquisicién de fincas urbanas
fronterizas y risticas sitas en las «zonas de acceso restringido a la pro-
piedad por parte de extranjeros», zonas delimitadas por exigencias de
la Defensa Nacional o del libre cjercicio de las potestades soberanas del
Estado, estdn sujetas a restricciones dictadas para las personas jurfdicas
bajo control extranjero, conforme a los arts. 4°y 16 y ss. de la L. 8 de
12-111-1975 y a las que aludiré al estudiar las inversiones extranjeras
en inmuebles. '

La contraprestacién de estas inversiones, en los casos de que no
sean «in natura», se hard con pesetas ordinarias.

En materia de préstamo, si el porcentaje del capital de la sociedad
perteneciente a extranjeros supera el 25 por 100, puede obtener en
pesetas ordinarias créditos a medio o a largo plazo en el mercado
interior hasta un 50 por 100 del capital desembolsado m4s las reservas;
sin perjuicio de que el Ministerio de Hacienda, previo informe del
Ministerio de Comercio, pueda sefialar las condiciones en que puedan
obtener crédito en cuantia superior (art. 8.° del R.).

Para informar de las sociedades espafiolas con participacién extran-
jera el art. 32 del R. ordena a la DGTE la publicacién en el «B. O.
del E.» de las Res. pertinentes conteniendo las listas de las mismas. T.a
Res. de 17-1V-1975 publicé la lista de las sociedades espafiolas con par-
ticipacién extranjera mayoritaria. o sea, de més del 50 por 100 de parti-
cipacién extranjera en el capital.

B) PERSONAS JURIDICAS EXTRANJERAS Y PERSONAS FISICAS EXTRAN-
JERAS O ESPANOLAS CON ESTABLECIMIENTOS SECUNDARIOS EN EspaNA.
MULTINACIONALES.

La actividad empresarial de los no residentes, es otra novedad tam-
bién certera de la nueva L., que exige un previo estudio de las difusas



744 Aifredo Garcia-Bernardo Landeta

figuras juridicas con que se revisten algunas manifestaciones econémicas
de las empresas.

Son varias las aclaraciones o puntualizaciones que exige el epigrafe.

1.*  Los sujetos o personas afectados son: las personas fisicas espa-
fiolas o extranjeras no residentes que tengan en Espafia comercios,
explotaciones, industrias u otras actividades empresariales. Las personas
juridicas extranjeras que tengan sucursales, agencias o delegaciones con
las cuales revistan juridicamente a las empresas radicadas en Espaia o
que tengan también en Espafia unidades de explotacién econdmica sin
revestirlas de su forma juridica propia.

No afectan las limitaciones por actividad empresarial a las personas
tisicas espafiolas o extranjeras que residan en Espafia, tampoco a las
personas juridicas espafiolas, aunque estén controladas por extranjeros
ni a las personas juridicas extranjeras que no sean titulares exclusivas
de empresas radicadas en Espafia.

2° Los substratos econémicos de estas figuras juridicas, es decir,
la realidad que traducen estas formas juridicas, que englobamos en lu
denominacién de «establecimientos secundarios», no tienen una clara
tipicidad en el Derecho mercantil. Sin pretensiones” matemdticas pods-
mos decir que la independencia econémica no se refleja en una inde-
pendencia juridica y que la unidad real es una unidad econémica, la
empresa, unidad de produccién, circulacién o cambio de bienes. Esta
unidad es un centro econdémico, que llamamos empresa, el cual tiene
vida propia. Sin embargo, pueden estos centros econémicos estar agru-
pados entre si por conexiones entre ellos, que van desde la extraccién
de la materia prima, su industrializacién, transporte y venta, originando
nuevas unidades, e incluso otro tipo de unidad puede nacer de analo-
glas entre los productos explotados, o entre los productos fabricados
o vendidos, existiendo en ambos casos una unidad econémica. La uni-
dad del centro material de explotacién es una unidad natural, mientras
que las otras derivan de la identidad de la materia prima que se trans-
forma y vende después o de la analogfa entre los productos.

3% La comparacién de estas unidades econdémicas harin de una
parte surgir el concepto de establecimiento principal en contraposicién
a establecimientos secundarios, radicando en aquél la unidad econémica
mds importante y en éstos las menos importantes y dentro de las uni-
dades secundarias, habrd una jerarquia juridica que repercutird en las
formas que revistan las empresas, reservando la forma juridica de
sucursal para el mds importante establecimiento después del principal
y la de agencia y delegacién, para otras inferiores, incluso cabrd la
explotacidn sin forma juridica representativa para los terceros, la cual se
limitard a enviar la produccién a un establecimiento principal o secun-
dario, que la representard juridicamente frente al mundo exterior.

La contraposicién entre establecimientos principales y secundarios
es paralela a la existente entre una casa matriz y filial, la distincién es
profunda en el campo juridico y superficial en el 4mbito econémico.
No es preciso advertir que establecimiento secundario puede tenetlo
una persona fisica, mientras que la filial, sélo existe en materia de per-
sonas iuridicas.
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En la realidad los establecimientos secundarios son frecuentisimos,
una sociedad minera puede tener explotaciones en varios lugares y las
distintas minas pueden encarnarse juridicamente en una Sucursal, Agen-
cia o Delegacién o simplemente carecer de representacién juridica fren-
te a terceros (clientes o proveedores) estando representados por la casa
principal, o un establecimiento secundario y teniendo el centro mate-
rial, no una representacién, sino una administracién restringida a asun-
tos internos, como son el pago de las néminas, y otros pagos anélogos.
Esto es lo que los franceses llaman centro material de explotacién. Lo
mismo puede decirse de una sociedad destinada a la transformacién
de materias primas o fibricas, que puede tener en lugares distintos sus
establecimientos, o de una sociedad que tenga dos 0 mis comercios en
una o dos poblaciones,

Esto puede ocurrir también respecto a las personas fisicas y de
hecho ocurre con frecuencia, aunque la sociedad es la evolucién normal
de la pluralidad de empresas, bien porque la herencia causada por el
empresario individual lo impone, bien porque el control es en materia
de negocios més idéneo que la propiedad, por ser mds barato que ésta,
pues no hay que comprar integramente la sociedad para controlarla v
dominatla,

4° El establecimiento secundario tiene como modalidad tipica, mds
estudiada, la sucursal (53).

La sociedad tiene gran afinidad econémica con la filial, como ha
puesto de relieve Vanhaecke (54) afirmando, que «la diferencia entre
la sucursal y la filial es pues de orden exclusivamente formal», lo que
nos parece exacto (55), ya que el substrato real tanto de la filial como
de la sucursal es una empresa desde el punto de vista econémico, un
centro de explotacién material que Champaud (56) define asi: «el es-
tablecimiento donde se efectia materialmente la explotacién del objeto
social» y en la sucursal y en la filial los 6rganos decisorios de la vida
social no estdn en ese centro de explotacién material, En la filial y en
la sucursal hay autonomia patrimonial, meramente econémica en ésta y
juridica en aquélla, pero en ambas hay una subordinacién al estableci-
miento principal encarnado juridicamente en la sociedad matriz o en la
casa matriz de la misma sociedad. Ahora bien, cuando la autonomia eco-
némica se convierte en jurfdica, tenemos la filial, con la consecuencia de
que la filial es un sujeto de derecho, es una persona juridica duefia de su
empresa, de su patrimonio; mientras que si esa autonomia no tiene
traduccién en la personalidad, tenemos la sucursal que cristaliza juri-

(63) Véase VANHAECKE, ob. cit., pags. 207 y ss. y 232 y ss. y 276 y ss.;
CHAMPAUD, 0b. cit., pigs. 89 y ss.; GARRIGUES en GARRIGUES Y URfa, 0b. ¥
vol. cits., pags. 187 y ss.; RUBI0 GARCIA-MiINA, Introduccion al Derecho
mercantil, Ediciones Nauta. Barcelona 1969, pags. 537 y s. BERGAMO, ob.
# vol. cits., pags. 194 y ss.; CAMARA, ob. y wvol. cits., pags. 527 y ss.

(54) Ob. cit.,, pags. 206 y ss. y 210,

(65) CHAMPAUD, ob. cit., pags. 98 y ss. critica esta afirmaciéon de
VANHAECKE, pero las palabras estin contradichas por el razonamiento, pues
las diferencias que sefiala CHAMPAUD son también formales o juridicas.

(66) Ob. cit.,, pag. 94.
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dicamente en unas facultades internas o de organizacién vy -externas,
respecto de terceros, clientes y proveedores, es decir, una representa-
cién estable en cuanto al giro o trdfico de la empresa, La representa-
cién estable es propia de un establecimiento, pero en la sucursal esta
representacién excluye la autonomia juridica, por esto la sucursal es
un elemento patrimonial de la sociedad, es un objeto de derecho y es
propiedad del mismo empresario que la casa principal, notas todas
que la contrapone a la filial. En la sucursal hay subordinacién juridica
a las decisiones de los 6rganos de la sociedad, que estdn en la casa
matriz, donde se adoptan las decisiones; mientras que la filial tienc
sus propios drganos juridicos decisorios de la vida social, aunque de
hecho las decisiones se adoptan al margen de ellos por la sociedad con-
troladora o matriz. La autonomia y la subordinacién, consideradas desde
el punto de vista juridico, son las notas que distinguen la filial de la
sucursal. La localizacién geogrifica de una y otra es otra nota de hecho
que diferencia a la sucursal de la filial. Esta nota es, que la sucursal
radica siempre en plaza distinta’ del establecimiento principal, mientras
que la filial puede estar sita en la misma plaza que la sociedad matriz o
en otra distinta.

5.° Diferenciadas filial y sucursal, debemos distinguir ahora ésta
de los establecimientos secundarios y de los centros de explotacién sin
representacién juridica con terceros,

El substrato de todos ellos es un centro de explotacién material o
establecimiento donde se realizan las actividades materiales y econd-
micas sean mineras, industriales o comerciales,

Es indudable que el Detecho cubre con su mandato juridico la rea-
lidad social trascendente para el bien comtn y por tanto todo centro
de explotacidén material tiene su traje juridico o al menos un bolsillo
de ese traje. Cuando el centro de explotacién material constituye por
sf solo una empresa, estard cubierto por el manto juridico del empresa-
rio individual o social y ese manto se verd en los titulos adquisitivos del
capital fijo de la empresa o que le dan derecho a utilizarlo, como un
usufructo o un arriendo, en los contratos de adquisicién con los pro-
veedores de las materias primas o capital circulante, que alimentard al
capital fijo, en los contratos de trabajo con el personal que manipulara
ambos capitales con fines de produccién, en los contratos con los terce
ros, porteadores, aseguradores y clientes, a quienes colocar4 la mercan-
cia producida. El empresario, persona fisica o persona juridica, como
organizador de la empresa, polariza todos los actos juridicos y en este
sentido la personalidad es un centro de imputacién de relaciones ju-
ridicas,

Sin embargo, puede ocurrir que la sociedad tenga varios centros
de explotacién en lugares muy préximos y la representacién juridica
pueda ser una, que baste una sola sede social, una sola oficina, o por
el contrario, que esas unidades econémicas estén distantes y las opera-
ciones diarias sea necesario independizarlas de la sede social o lugar
donde radica la administracién, representacién o direccién de la socie-
dad o del domicilio del empresario, descentralizando los ‘pagos del per-
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sonal, los pagos a los proveedores y las ventas a los clientes, surgiendo
el establecimiento secundario frente al principal, que si sus operaciones
son de la misma indole que las de éste, o sea, se extienden a todo el giro
o trafico del establecimiento principal, tenemos la sucursal (57). Si las
operaciones son de menor entidad cuantitativa, en variedad, nimero o
importancia, apatecen la Agencia o la Delegacién. Aquélla se caracteriza
por estar radicada en la misma plaza que la sede principal o que una
sucursal, lo que es patente en materia bancaria y difuso en materi»
comercial. La Delegacién se establece en plazas nuevas para la socie-

dad (58).

Champaud (59) sefiala tres signos distintivos de la sucursal, que en
nuestra opinién son aplicables a todos los establecimientos secundarios:
estar gobernados por un director dotado de poderes que le permiten
tratar con la clientela sin referirse ordinariamente al establecimiento
principal ; tienen una instalacién y una organizacién materiales distintas
de las del establecimiento principal; por tdltimo, poseen una clientela
propia. Caracteres aplicables también a las Agencias y Delegaciones con
la salvedad de que los poderes de sus directores suelen ser mds restringi-
dos y tienen que acudir con més frecuencia al establecimiento principal
o a la sucursal.

6.9 La clientela, entendida como expectativa y como expresién de
las relaciones juridicas externas o de mercado de la empresa, es la nota
que distingue el establecimiento secundario del centro de explotacién
material, cuyas relaciones con los clientes no se llevan por el propio
personal del centro, sino por medio del establecimiento principal o de
una sucursal. El centro de explotacién material carece de representacién
o de administrador con poderes para contratar con los clientes y no
tiene establecimiento abierto al pablico. La representacién la ostenta
la sede central o una sucursal. El centro de explotacién material en
el caso de estar sito lejos o fuera de la plaza de la casa principal o de
la sucursal, paga los sueldos a los empleados, los salarios de los obre-
ros, las cuotas de la seguridad social, incluso los precios de las materias
primas, de los portes, etc., por medio del director del centro, o sea, de
la f4brica o de la explotacién, de ahi que Champaud (60) contraponga
la representacién a la direccién técnica, con la consecuencia de que el
centro de explotacién material al carecer de representacién no tiene

(57) En este sentido es interesante la explicacién que da CAMARA
(ob. cit., vol. I, pags. 532 y ss.) del administrador de la sucursal, como
un factor, a quien se le aplicard el articulo 286 del C. de c¢. Lo que
también explica la autonomia econémica y no juridica de la sucursal.

(58) La doctrina mercantilista se ocupa muy poco del estudio de estas
figuras juridicas, GARRIGUES en GARRIGUES Y URia, ob. cit., vol. cit., pa-
ginas 226 y s.; CAMARA, ob. cit., vol. I, pag. 535, este wltimo, duda que
pueda aplicarse al administrador de la Agencia o de la Delegacién, que
Hama “semi sucursales”, el articulo 286 del C. de c., pues entiende, que
hay que concretar el giro o trifico de estos establecimientos accesorios, a
diferencia de la sucursal, que se extiende a todo el giro o trafico.

(59) Ob. cit., pag. 97.

(60) Ob. cit., pigs. 94 y s.
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clientela y no puede desligarse del establecimiento principal para cons-
tituir una sociedad independiente.

En resumen, los establecimientos secundarios tienen como subs-
trato econémico un centro de explotacién material y su administrador
estd dotado de unos podetes aptos para vincular una clientela, poderes
equivalentes al factor en la sucursal y mds restringidos en la Agencia
o Delegacién; mientras que los centros de explotacién, sean fibricas, u
otros, constituyen ellos mismos su realidad econémica y su adminis-
trador es un director técnico carente de podetes para vincular una
clientela,

Las multinacionales (61).

Estas sociedades constituyen una forma compleja y peligrosa para
la economfia nacional, porque las decisiones sobre la empresa se adop-
tan desde el extranjero contemplando los intereses patrimoniales de sus
duefios, estas sociedades actdan desde un establecimiento principal
cabeza de todas las sucursales que ctean y administran. El problema
es idéntico al de la persona fisica extranjera y residente en el extran-
jero que crea o adquiere emptesas en Espafia y presenta alguna analo-
gia con la persona fisica espafiola que residiendo en el extranjero tiene
empresas en Espafia, porque la vida es intimidad y convivencia y la
intimidad serd espafiola, pero la convivencia es extranjera. Vamos a
describir el fendmeno desde el punto de vista de nuestro estudio.

Cuando el establecimiento secundario sito en Espafia pertenece a
una persona juridica extranjera o a una persona fisica espafiola o extran-
jera residente en el extranjero, se plantean problemas ain mids graves
que los examinados respecto de las sociedades espafiolas controladas
por extranjeros, los intereses de la economfa nacional no coincidirdn con
los del extranjero, duefio de la empresa radicada en Espafia. La razén
de la creacién o adquisicién del establecimiento en nuestra patria obe-
decerd a razones de mercado (no fabricarse el producto en Espaiia,
evitar el pago de los derechos aduaneros) a la existencia del yacimiento
en Espafia y no en el pafs del establecimiento principal, a una manv
de obra barata, etc., pero nunca actuari el extranjero, pensando en las
necesidades de nuestra economia. La explotacién del yacimiento serd
una explotacién esquilmadora, empobrecedora y agotadora; la mano de
obra muchas veces contratada por aventureros no le planteard problemas,
pero si llegara a planteatlos trasladard la empresa a otro pafs de mano
de obra més barata; v. g., de Espafia a Marruecos, y vender4 la empresz,
o la abandonar4, el metcado ha de serle propicio y si hay otros pafses
con mejores posibilidades de ganancia, procederd también a vender la

(61) TrIG0O CHACON, La empresa multinacional. Editorial Nacional
Madrid 1973, tiene o sostiene unas ideas, que no coinciden con las que
aqui se definen, pues engloba en este concepto las empresas matrices que
actian en varios paises por medio de sucursales, filiales o controlando in-
cluso minoritariamente otras empresas, segin se desprende de las paginas
69 y ss. La definicién que da en la pagina 54 de las multinacionales,
contradice esas ideas.
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empresa. Todo esto llevard y lleva consigo el desmantelamiento o la
paralizacién de la mina, taller o f4brica, con el consiguiente paro obrero,
transferencia al exterior de capitales, es decir, con un grave trastorno
para la economia nacional. Las inversiones extranjeras para la creacién
o funcionamiento del establecimiento en Espafia han perjudicado en
muchos casos la economia nacional.

Estas son las razones de la prevencién contra las multinacionales,
o sea, las sociedades extranjeras que tienen empresas o negocios en
Espafia (62) y que nuestra legislacién de inversiones trata de controlar,
exigiendo, como veremos, autorizacién administrativa, no sélo para que
las multinacionales puedan establecer en Espafia sucursales, sino también
para que las personas fisicas residentes en el extranjero puedan tener es-
tablecimiento secundario en Espafia e incluso meros centros de explo-
tacién material,

Esta realidad social, que acabo de describir, tiene traduccién norma-
tiva esporddica en nuestro ordenamiento. El art. 65 de la L.Ec., 212
del Estatuto de la Propiedad Industrial, art. 11-3.%e de la L.S.A,,
art. 7.°-5" de la LS.R., 21-4.° del C. de c., art. 6°-2 del T. R. del
impuesto de sociedades aprobado por el D. 3359 de 23-XI1-1967 y 13
y ss. de la L., y de su R., que se limitan a nombrarlas, siendo mds
explicito el RR.M. en sus arts. 71-4.% en relacién con el 74-4.2 relativos
a la inscripcién de las sucursales y agencias de los empresarios indivi-
duales, incluso extranjeros, y el 88 en relacién con el 97 referente a !a
inscripcién_de las sucursales, agencias y delegaciones de las sociedades
extranjeras,

Los centros de explotacién material no investidos juridicamente como
establecimientos secundarios, no estdn aludidos, salvo en la legisla-
cién fiscal y en la de inversiones extranjeras, porque la relevancia juri-
dica mercantil o procesal queda absorbida por la casa principal.

Esta modalidad de las inversiones extranjera, est4 contemplada como
tipica por la L. y R. en sus art. 3-3 que dice: «Las invetsiones extranjeras
podrdn llevarse a efecto a través de las siguientes formas: ... Ejercicio
de actividad empresarial en Espafia de personas fisicas no residentes o
de personas juridicas extranjeras, mediante la creacién de sucursales o
establecimientos».

La L. y su R. cuando se pretende realizar una actividad empre-

(62) En esta materia hay una gran discrepancia terminolégica. AGUI-
LAR NAVARRO, (ob. y wvol. cit., pags. 187 y ss.) habla de sociedades trans-
nacionales, como sociedad nacional con ramificaciones internacionales,
multinacionales, constelacién de grupos empresariales implantados en di-
versos Estados, pero operando bajo el control de una tnica central o
sociedad matriz y sociedad supranacional o sociedad con pretensiones de
mundial. Seguidamente cita el concepto de MIGLIAZZA de la multinacional:
constelacién de sociedades filiales con una sociedad matriz de la cual ema-
nan todas las decisiones y programas y niega que la multinacional sea una
auténtica sociedad supranacional o internacional (por ésta entiende la naci-
da de un acuerdo internacional). Para nosotros el concepto de multina-
cional como sociedad que tiene negocios o empresas en diversos Estados,
es el que presuponemos en el texto: “Una sociedad que tiene en uno o més
paises extranjeros, establecimientos secundarios. En los casos de las filia-
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sarial en Espafia a través de establecimientos secundarios, imponen la
autorizacién administrativa previa, como control de la inversidén (63).
En la autorizacién deberd medirse las divisas o capital extranjeto que
se vaya a traer a Espafia, la parte que va a integrar el capital asignado
a la sucursal y la destinada a las reservas (64), el capital que invertird
a fondo perdido, el capital que podr4 transferirse a la casa matriz, el
capital que recibe en concepto de préstamo de la misma, las cantidades
con que habrd de contribuir a los gastos generales de la casa matriz y
también los beneficios que podrd transferir al extranjero. Todas estas
cuestiones estdn explicitamente reguladas para las sucursales en la
Res. de la D.G.T E. de 20 de enero de 1975, que desarrolla lo dispuesto
en los arts. 13 de la L. y 13, 15 y 16 de su R. (65),

Los establecimientos secundarios de personas juridicas extran]eras
0 de residentes en el extranjero no pueden hacer inversiones directas en
sociedades, aunque si inversiones de cartera (art. 14-2 del R.)

Necesitan autorizacién administrativa previa para acudir al crédito
interior, lo mismo que para adquirir inmuebles risticos o urbanos, con
fines ajenos a su empresa, mads si se trata de inmuebles para fines
industriales, v. g., escombreras, instalacién de naves para fébricas, talle-
rés, etc., creemos que no es necesaria Ja autorizacién y es dudoso que la
necesiten, si el fin es construir viviendas para sus obreros, pero de estc
r.0s ocuparemos més adelante,

Las pesetas de estas empresas son ordinarias, pues sus productos
se venderdn en Espafia, normalmente, cobrdndose en pesetas ordina-
rias; las materias primas serdn frecuentemente suministradas pot em-
presas espafiolas y pagadas en pesetas ordinarias; los salarios y sueldos
de sus obreros y empleados, que residirdn en Espafia, se pagarin también
en pesetas ordinarias y lo mismo las cotizaciones a la seguridad social
espafiola. Por todo esto hay que entender que la exclusién de los esta-
blecimientos secundarios del art. 2-2-1 del R. obedece a que no utilizan
pesetas interiores y es necesario incluirlos por analogia en el art, 2.2-2-2
de dicho R., no necesitando autorizacién administrativa para utilizar
estas pesetas, como tampoco la necesitan Jos extranjeros residentes en
Espafia.

Estas pesetas, presentan una peculiaridad, que se lee en la Res. cita-

les radicadas en el extranjero no se trata de una sociedad tnica, sino de
un grupo de sociedades, que una controla a las otras”.

(63) MURO DE LA VEGA, Examen general de las nuevas disposiciones,
con consideracion especial de las inversiones directas. Conferencia pronun-
ciada en diciembre de 1974 y publicada en libro “Inversiones extranjeras
del Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa de Barcelona”, pag. 23, califica
este control de “malquerencia desorbitada” a las sucursales, juicio que
no compartimos.

(64) Este epigrafe es muy importante para enraizar la sucursal en
la economia nacional y principalmente el plan de renovacién, ampliacién
y modernizacién del capital.

(65) También desarrolla esta Res. a la Disposicién Transitoria 2.2
de la L. y de su R. relativa a las empresas de sociedades extranjeras y de
personas fisicas residentes en el extranjero que ya estuviesen instaladas
en Espafia.
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da de 20 de enero de 1975, ya que los beneficios, la parte que se les
asigne en gastos generales y otras cantidades, pueden transferirlos al
extranjero a la casa matriz, ptevia conversién de las pesetas ordinarias
en la divisa correspondiente, lo cual es materia de explicita autorizacién
administrativa previa a su cstablecimiento N.* I-4) o durante su funcio-
namiento (N.? II-1-b).

C) PERSONAS JURIDICAS EXTRANJERAS.

Las personas juridicas extranjeras han de ser de cardcter privado,
pues si se trata de Gobiernos o Entidades oficiales de soberania extran-
jera necesitan autorizacién especial, conforme a la Dis, Adi. 3.2 y con
la limitacién establecida en esta Dis.

No plantean cuestién de identidad, que resultara de su escritura de
constitucién o de los poderes con que actden sus representantes.

Les afectan los problemas derivados de aportaciones dinerarias de
origen extranjero, de pesetas interiores, de equipo-capital, las aportacio-
nes tecnolGgicas y la cuestién de la asistencia técnica.

No pueden adquirir sin autorizacién administrativa empresas mercan-
tiles, industriales, comerciales, agrarias o inmobiliarias y si lo hacen, incu-
rren en el supuesto de las sociedades extran]eras con establecimientos
secundarios en Espafia,

En caso de nacionalizacién caducan las autorizaciones concedidas
a las personas juridicas extranjeras privadas (Disp Ad. 2.2 de la L. y
de su R.).

Tienen la carga de declarar su inversién al RIE.

Pueden transferir al extranjero capitales y beneficios.

D) ESPANOLES RESIDENTES EN EL EXTRANJERO.

Modos de acreditar su condicién:

No necesitan acreditarlo, si la inversién se realiza mediante aporta-
cién dineraria exterior, con pesetas interiores o con autorizacién admi-
nistrativa, porque ya estd acreditado en esos actos previos (N.2 3-2 de
la Res. de 25-1-75).

En los demds casos, con certificacién del cénsul de su residencia
en el extranjero, pasaporte vigente, documento de identidad consular o
poder autorizado por cénsul espafiol, siempre que en dichos documen-
tos conste su condicién de residentes en el extranjero (N.2 3-2 de Ia
Res. dlt. cit. y art. 1-1-1 del R.).

Les afectan los problemas derivados de las aportaciones dinerarias
de origen extranjero o de pesetas interiotes.

Las inversiones en sociedades, salvo de informacién, no les afectan,
ni las inversiones en fincas risticas ni urbanas, pero si en materia de
establecimientos secundarios y centros de explotacién material, como
vimos, pues es actividad empresarial.

Tienen la carga de declarar la inversién al RIE.

Pueden transferir al extranjero capitales y beneficios.
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E) EXTRANJEROS RESIDENTES EN EL EXTRANJERO.

Acreditan su residencia fuera de Espafia con certificacién negativa
expedida por Ja D, G. de S. (art. 1-1-2 del R.)

Les afectan las mismas cuestiones que a los espafioles residentes en
el extranjero y, ademds, las inversiones en sociedades y en fincas rds-
ticas y urbanas.

F) EXTRANJEROS RESIDENTES EN ESPARNA.

Acreditan su residencia con la tarjeta de residencia regulada en el
D. 522 de 14-11-1974.

Su aportacién dineraria, normalmente, es interior y de pesetas ordi-
narias, estando equiparados a los espafioles residentes (art. 2.2.2 del R.).

En materia de inversiones les afectan las que hagan en sociedades,
en fincas risticas y urbanas por razones estratégicas, de defensa na-
cional o de costas y fronteras, pero no les afecta la actividad empresarial,
si la empresa estd liberalizada.

Como invierten en pesetas ordinarias, no tienen'la carga de declarar
al RIE cuando adquieran inmuebles o realicen actividad empresarial
(N.2 1-1-b del R. y Res. 25-1-75).

No gozan por la misma razén del beneficio de la transferibilidad
al extranjero de sus capitales y- beneficios.

V. CUENTAS QUE REFLEJAN DIVISAS Y CUENTAS DE PE-
SETAS.

A) APORTACION DINERARIA EXTERIOR.

Es el contravalor en pesetas de divisas convertibles admitidas a coti-
zacién en el mercado espafiol, o de pesetas procedentes de saldos de
cuentas extranjeras en pesetas convertibles, segin se expresa en el ar-
ticulo 2.9-I-1-a) y b) del R. La aportacién dineraria exterior, siendo
normalmente de origen extranjero, o sea, teniendo alli su fuente genera-
triz, afecta a los residentes en el extranjero, sean espafioles o extranjeros
y éstos personas fisicas o juridicas. Los residentes en el extranjero son las
Unicas personas que pueden ser titulares de estas cuentas,

El control de las divisas exige que el manejo de las mismas por
el residente en el extranjero, se haga mediante cuentas corrientes lle-
vadas por la Banca y las Cajas de Ahorro (66).

(66) El turista, puede cambiar en las Oficinas de Cambio o en la
Banca delegada, sus billetes extranjeros por pesetas o cobrar en pesetas
sus cheques en divisas, siendo estos organismos de cambio intermediarios
en las operaciones, no partes en ellas (asi se lee en el D. de 29 de mayo
de 1931, articulo 10 y mejor ain en la O. de 25-VIII-1959, que regula el
funcionamiento del mercado de divisas), pero como no es inversor, no
tiene interés en la transferencia al exterior, porque gasta consumiendo,
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Aunque han sido derogados el D. L. de 27 de julio de 1959 y los
D. de 30 de septiembre y 24 de diciembre de 1959, segtn el D. 1497
de 19 de junio de 1975, no lo ha sido el D. de 15 de julio de 1961 (67),
que regula la convertibilidad de la peseta, disponiendo que los saldos
en pesetas propiedad de personas juridicas extranjeras o de espafioles
o extranjeros residentes habitualmente en el extranjero sean libremente
convertibles en délares u otras monedas convertibles y, por tanto, las
pesetas convertibles son una realidad juridica del ordenamiento espa-
fiol, aunque su alcance ha sufrido alguna variacién, El D. dltimamente
citado faculté al IEME para desarrollarlo, lo que hizo en Res. de 19
de julio de 1961, que fue modificada, pero no derogada, por la Res. de
20 de diciembre de 1974 y ésta derogada por la Res. de 30 de julio de
1975 (68).

Estas Res., las de 1961 y 1975, disponen las partidas que pueden
sentarse en estas cuentas corrientes abiertas en la banca delegada.

La O. del Ministerio de Hacienda de 16 de marzo de 1973 (69)
modificé el sistema de cuentas extranjeras en pesetas convertibles, regu-
lado por la Res. de 19-VI-61, desdoblandolas en dos clases de cuentas
A y B. Modificacién que tuvo por finalidad reprimir posibles especula-
ciones provocadas por la debilidad del délar y que Pastor y Eguida-
zu (70) explican asi: «Por una parte las cuentas B que se nutren de las
pesetas recibidas por sus titulares en virtud de operaciones (corrientes o
de capital) que gocen de derecho de transferibilidad (bien por estar libe-
ralizadas por una disposicién de cardcter general, bien porque tal
transferibilidad es concedida por la DGTE para el caso concreto).
Tales cuentas B tienen cardcter de convertibles, y pueden considerarse
por tanto las herederas de las antiguas «cuentas extranjeras» en pesetas
convertibles» creadas en 1961.

«Por otra parte las cuentas A, no tienen cardcter de convertibles,
y cuyo saldo debe ser forzosamente utilizado para pagos en Espaiia.
Tales cuentas se nutren de conceptos que hasta entonces tenian el ca-
récter de convertibles, concretamente el contravalor en pesetas de las
divisas cedidas por el titular de la cuenta en el mercado de divisas».

De ahi las operaciones de cargo y abono de ambas clases de cuentas

no invirtiendo, y una vez cambiadas sus divisas por pesetas, éstas son
ordinarias, hasta el punto, que puede abrir una cuenta corriente en esta
clase de pesetas, conforme a la O. de 2-VI-60 y circular de 14 de julio de
1972 aclaratoria de la circular de IEME 283, de 8-111-1972).

(67) Reconocida la vigencia de la Res. de 19-VII-1961 por el D. 1.497
de 1975, es evidente la vigencia del D. de 15 de julio de 1961.

(68) Como veremos, las normas 3.2 y 4.2 de la Res. de 19 de julio de
1961 estan derogadas por la O. de 16 de marzo de 1973, que regula las
cuentas extranjeras en pesetas no interiores.

(69) EIl D. 1.497 de 19 de junio de 1975 silencia la O. de 16 de marzo
de 1973, no diciendo si estd vigente, modificada o derogada. La practica
bancaria (véase la Instruccién 1.2 de la circular del Banco de Espafia a la
Banca privada de 14-1-75), la doctrina y la Res. de la DGTE de 25 de
evero de 1975 (norma 4.2), la de 20 de junio de 1975 (norma 2.2 implici-
tamente) y la de 30 de julio de 19756 norma 4.2, parrafo 3) reconocen sin
‘ugar a duda su vigencia.

(7Y Ob. cit., pag. 115 y s.
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extranjeras, que son: Cuentas A. Abonos o ingresos: contravalor en
pesetas de divisas convertibles cedidas en el mercado espafiol ; traspasos
de otras cuentas A o B e intereses. Adeudos o débitos: Cualquier pago
en pesetas a favor de personas juridicas espafiolas o fisicas espafiolas o
extranjeras residentes habitualmente en Espafia; y traspasos a otras
cuentas.

Cuentas B. Operaciones de abono o ingreso son: cualquier cobro de
pesetas generadas en Espafia transferibles al exterior; transferencias de
otras cuentas B, nunca de cuentas A ; e intereses de estas cuentas, Ope-
raciones de adeudo o al débito: contravalor en pesetas de divisas adqui-
ridas en el mercado espafiol; traspasos a cuentas A y a cuentas B (71).

Para realizar cualquiera de estas operaciones no se necesita autori-
zacién previa (nim. 2.° y nim, 3.° de la O. de 16 de marzo de 1973).

Esta regla es légica e importante y supone una superacién del
sistema anterior consagrado en la R. de 19 de julio de 1961 en materia
de cuentas extranjeras en pesetas convertibles, derogando sus normas
3% y 4.3, especialmente esta tltima, que exigia autorizacién especial
para cualquier otra operacién de adeudo o abono no enumerada en
su N2 33 La O, de 16-II1-73, regula los cargos o adeudos de las
cuentas A y B sin referirse para nada al destino de la operacién, va
que habla de pagos o transferencias como algo abstracto, que se con-
cretard al hacerlo. Si el titular de la cuenta puede hacer la inversién
bien porque esté liberalizada, bien porque hay una autorizacién general,
no va a quedar paralizada la ejecucién hasta que se le dé otra nueva
autorizacién para disponer de las pesetas convertibles, basta que las
tenga en la cuenta, lo que ya acredita su legitima procedencia. Como
la peseta que representa una aportacién dineraria exterior es la moda-
lidad de pago de la inversién que el Estado fomenta y prefiere, porque
supone un ingreso de divisas y estando legitimado el titular de la cuenta
para hacer la inversién, lo estd también légica y naturalmente para pa-
garla con cargo a su cuenta A (72).

Por esto el sistema de la Res. de 19-VII-61 era algo confuso, pues
en rigor lo que autorizaba en materia de cuentas extranjeras en pesetas
convertibles era la inversién y no la disposicién total o parcial del saldo
de la cuenta. Por esta misma razén estimamos supetfluo el inciso «me-
diante aportacién dineraria exterior» del primer pérrafo de la Res. de
30-7-75, porque lo que debe autorizar esa Res. a las personas fisicas no
residentes es la compra de los inmuebles, que enumera, no la disposi-
cién de las aportaciones dinerarias exteriores, que no necesitan autoriza-
cién y por esta misma razén se expresaba correctamente el parrafo 1.°
de la Res. de 20-12-74, que derogd la Res. criticada,

(71) Las cuentas de pesetas convertibles pasan a tener la considera-
cién de cuentas extranjeras en pesetas convertibles, cuentas B, sin per-
juicio del derecho a traspasar a las cuentas A (segin expone el nim. 4.°
de la O. dlt. cit.).

(72) Cosa diversa ocurre con los cargos o adeudos de las cuentas de
pesetas interiores, que por no ser producto directo de divisas, es légico
que se exija que la inversién esté autorizada o liberalizada y que se
permita su pago en pesetas interiores, que no representen divisas.
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La autorizacién para disponer del saldo de la cuenta debe darse,
cuando se trata de cuentas extranjeras en pesetas interiores, que no tie-
nen interés para el Estado. Esto resulta claro en el art. 2 del R., que
no habla de la autorizacién administrativa al referirse a la aportacién
dineraria exterior y la exige cuando se refiere a la utilizacién de los
saldos de las cuentas extranjeras de pesetas interiores.

Cuentas de «Aborro del Emigrantes.

Estdn reguladas por el D. 3259 de 29 de octubre de 1970, que las
cred, la O. de 21 de diciembre del mismo afio y la Res. de la DGTE
de 20 de junio de 1975 (73).

Titulares de las cuentas de «Ahorro del Emigrante» pueden ser los
espafioles que residan y trabajen en el extranjero, incluso pueden solici-
tar la apertura de estas cuentas, los que tramiten su emigracién a través
del Instituto Espafiol de Emigracién, siempre que su salida tenga lugar
dentro de los dos meses siguientes a la solicitud (art. 2.° del D. 3.259
de 20 de octubre de 1970). Estas cuentas se transforman en cuentas
de ahorro ordinario por el transcurso de un afio contado desde la repa-
triacién del titular (inciso final de este art. 2.2).

Los saldos existentes en cada momento tendrdn la consideracién de
pesetas convertibles (art. 5.2 del D.). Los abonos, ingresos o imposicio-
nes de estas cuentas «se hardn necesariamente en divisas, bien directa-
mente en los Bancos o Cajas o mediante transferencia o giro postal»
(Art. 4.° del D.), agregando el cheque del art. 3.° de la O. Los adeudos
pueden obtenerse en las mismas divisas ingresadas o en cualquier divisa
convertible, si las abonadas tuviesen esa condicién, pudiendo disponer,
ademds del emigrante, los parientes de éste hasta el segundo grado pot
consanguinidad a quienes hubiese autorizado (74) para disponer de la
cuenta, si residen en el extranjero. Si dichos parientes no residen en el
extranjero o transcurridos seis meses desde que resida en Espafia el emi-
grante, s6lo pueden obtener los saldos en pesetas no convertibles (ar-
ticulos 3.2 y 5.2 del D.). Caso de que el emigrante se proponga invertir
en Espafia, bien en fincas rdsticas o urbanas, bien en inversiones direc-
tas o en cartera o de otra forma, el nim. I de la Res. de 20 de junio
de 1975 concede una autorizacién de cardcter general para utilizar a
estos fines los saldos,

Esta autorizacién, nos plantea este dilema: ;autoriza la utilizacién
de los saldos para el pago de cualquiera de las inversiones previstas en
la L.y R.?, ;o0 autoriza las inversiones? Si autoriza la disposicién de
los saldos, es absurdo, pues no va a encontrarse el emigrante con sus
pesetas, que representan aportaciones dinerarias exteriores, en peor
condicién para pagar con ellas sus inversiones en Espafia, que los demds
espafioles no residentes e incluso que los extranjeros. Si la autorizacién
se refiere a las inversiones, es menos incongruente, pues en caso de
actividad empresarial, puede el emigrante adquirir una pequefia industria

(73) EIl IEME dicté para estas cuentas la circular 273 de 18-I-1971.
(74) Esta autorizacién (poder) contraria abiertamente el articulo
1.280-5.2 del C. c¢., por muy benéfica que sea.

8
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o un local comercial de més de 200 metros cuadrados, etc. Este tltimo
sentido de la Res. es el tnico admisible; de lo contrario se someterfa
al emigrante a autorizacién administrativa por actividad empresarial,
como si fuera un semejante a la poderosa multinacional,

B) CUENTAS EXTRANJERAS DE PESETAS INTERIORES.

Como anticipamos, de las pesetas de estas cuentas no se puede
disponer sin autorizacién administrativa general o especifica, porque
son pesetas que no represetan divisas, que no son esas importantes
reservas econémicas que al Estado le interesa poseer. Asi lo disponc
con cardcter general el art, 2-2-1 del R.

La autorizacién general para los casos que se prefijan estd contenida
en las Res. de 19 de julio de 1961, normas 5.2, 6.* 7.2, y de la
8.% solamente los ndms. 1 al 6, ya que los nims. 7 al 9 de esa misma
norma 8.* fueron derogados por la Res. de 23-1-75 (75).

Titulares de estas cuentas son las mismas personas que los de las
de aportaciones dinerarias exteriores.

Estas pesetas son generadas en Espafia y pertenecen a residentes
en el extranjero, llevindose su control por la banca delegada a través
“de cuentas corrientes, llamadas «cuentas extranjeras de pesetas inte-
riores».

El D. de 5 de julio de 1937 prohibié disponer de sus saldos sin
autorizacién del Comité de Moneda Extranjera, «a cuyo efecto se
consignard en la solicitud el destino que ha de darse a los recursos de
referencia». La disposicién sin dicha autorizacién fue tipificada como
delito monetario por el ndm. 17 del art. 1.° de la Ley de 24 de no-
viembre de 1938. La apertura de estas cuentas requiere autorizacién
de la DGTE (antes del JEME, conforme al art. 5.9, apartado K del
D. de 24 de noviembre de 1939, cuya funcién fue atribuida por el
art, 1.° del D. 1.791 de 26 de julio de 1973 al Ministerio de Comercio,
no al Banco de Espafia). Ambas autorizaciones para la apertura de la
cuenta y para la disposicién total o parcial de sus saldos son exigidas en
las normas 5.2 y 6. de la Res. de 19 de julio de 1961 (76).

Las operaciones al crédito o de abono en estas cuentas extranjeras
de pesetas interiores son: tratdndose del titular de una cuenta ordina-
ria que traslada su residencia habitual al extranjero, como esta cuenta
se convierte automdticamente en cuenta extranjera de pesetas interiores,

(75) La circular 283 de 8-1I1-72 se refiere a estas cuentas extranjeras
de pesetas interiores y a otra variante de las mismas “las cuentas ban-
carias de pesetas de Andorra”. Nosotros la invocaremos con el valor que
tienen las circulares, interno, sélo para funcionarios dependientes del
organismo que la dicta, pero que acreditan una practica.

(76) Sin embargo, si la adquisicién con pesetas interiores se hace
para uso propio de la persona fisica residente en el extranjero, aunque
tenga establecimientos secundarios o explotaciones en Espafia, hay que
entender que puede pagar con pesetas interiores, nunca con las pesetas
ordinarias procedentes de la explotacién o establecimiento secundario que
tenga en Espaiia, porque la adquisicion no se ha hecho para éste, sino
para uso de una persona fisica residente en el extranjero.



Inversiones extranjeras en Espaiia 757

su saldo constituye la primera partida de ingreso, exigiendo la N.2 7.2
de la Res. de 1961 citada, que se comunique al IEME, hoy a la DGTE.
Las partidas normales de abono son: importe de pensiones, sueldos y
emolumentos, rentas, dividendos u otros ingresos, que no disfruten
del caricter de transferibles, premios o reintegros, de la Loteria Na-
cional, sobre billetes adquiridos con cargo a la propia cuenta, e inte-
reses (N.2 8.2 1 al 4). Las plusvalias en las ventas de valores, partici-
paciones o inmuebles, que no sean transferibles al exterior, as{ como
los precios de venta, dividendos, beneficios o intereses de valores o
inmuebles que han sido adquiridos con pesetas interiores, traspasos de
otras cuentas extranjeras de pesetas interiores (77). Plusvalias y trans-
ferencias son los «otros ingresos» a que se refiere la N.2 8.2-2 (78) no se
precisa para sus abonos o ingresos en la cuenta autorizacién adminis-
trativa.

Las partidas de adeudo o al débito de estas cuentas son: gastos de
estancia en Espafia del titular o sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad con el tope de 60.000 (79) pesetas mensuales o de
personal directivo de personas juridicas extranjeras hasta una cantidad
méxima de 200.000 (79) pesetas mensuales, cualquiera que sea el nime-
ro de beneficiarios (N. 8.°-5 y 6); compra de billetes de Loterfa Na-
cional (N. 8.%-10); compra de acciones cotizables en bolsa, fondos pi-
blicos y titulos privados de renta fija, adquisicién de fincas urbanas
destinadas a propio uso o disfrute del titular, lo que excluye su alqui-
ler (normas I y II de la Res. de la DGTE de 23 de enero de 1975, que,
conforme a los arts. 16-2 de la L. 19-2 del R., debié autorizarse por O.
del Ministerio de Comercio). Los espafioles residentes en el extranjero, y
solamente ellos, pueden adeudar en estas cuentas el precio de compra
de fincas rdsticas (N.® II-3 de la Res. citada udltimamente). Ademds,
como €s§ Iégico, el traspaso a otras cuentas extranjeras de pesetas inte-
riores, lo que reconoce en la prictica la circular 283 de 23 de marzo
de 1972 en su N.* 2.2.B.

Los problemas que plantea la autorizacién general contenida en la
Res. de 23 de enero de 1975 son, para mi, los siguientes: ;Las adqui-
siciones por establecimientos secundarios de personas fisicas residentes
en el extranjero y radicados en Espafia tienen el mismo tratamiento
juridico que los establecimientos en Espafia de las personas juridicas
extranjeras? Aunque la N.? II-I no los excluye, hay que entendetlos
excluidos de la autorizacién, porque tienen, como veremos, pesetas of-
dinarias y no interiores, que son las referidas en la autorizacién.

La adquisicién de fincas .urbanas para uso propio, comprende las vi-
viendas, villas o chalets, ya construidos, sin duda alguna, pero no se

(77) En este sentido, AVELLO, 0b. cit., pig. 8. La norma 228 A-1 y
A-4 de la circular 283 de 8-1II-1972, nos confirma esta practica en cuanto
a considerar partidas de abono, las plusvalias en la venta de inmuebles
y las procedentes del transpaso de otras cuentas.

(78) La vigencia de la Res. de 1961 se prueba en la derogacitn
parcial que de ella hace la norma III de la Res. de 23-I-1975.

(79) Topes suprimidos por la instruccién 22 B-1 y B-2 de la circu-
lar 283 de B-II1-1972.
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pueden adquirir con pesetas interiores inmuebles en construccién ni
tampoco el solar para construirlos. Me fundo en lo especifica que es
la Res. de 30 de julio de 1975. Los espaiioles residentes en el extranjero
pueden comprar con pesetas interiores fincas urbanas para uso propio,
como dijimos, y también fincas rdsticas N.2 I1-3.2 Res. 23-1-1975)

C) NORMAS COMUNES A LAS CUENTAS EXTRANJERAS.'

Estdn contenidas en el nim. 4 de la resolucién de 25 de eneto
de 1975, invocada para las cuentas de «Ahorro del Emigrante» por el
nim. 2 de la Res. de 20 de junio de 1975, destinadas a acreditar ante
el fedatario el adeudo o pago contra la cuenta extranjera.

El pago se hard por medio de un cheque o de un talén confor-
mados por la entidad bancaria delegada contra la cuenta A, o la cuenta
de «Ahorro del Emigrante» o de pesetas interiores, especificindose en
su reverso, ademds de la conformidad con la cuenta extranjera de que
se trate, el concepto de pago, desembolso para la adquisicién de valo-
tes, derechos, inmuebles, con los datos que identifiquen estos dltimos.
Si en el reverso no cupiesen estos datos, se continuardn en otro docu-
mento complementario que se encabezard con el ndmero del talén o
cheque. Este medio se usard para inversiones en cartera, compra de
inmuebles, cuando el precio sea de presente, pues el art. 1.170 del C. c.
no desvirttia el precio de presente por la suspensién de la accién deri-
vada de la obligacién de pago u obligacién primitiva.

El pago de las inversiones directas o de cartera y el pago del precio
de bienes inmuebles se hardn también disponiendo previamente con
cargo a la cuenta extranjera y se acreditard con una certificacién banca-
ria, donde constard el inversor, clase de cuenta, si ha sido por trans-
ferencia o entrega de divisas convertibles, especificando su clase y cam-
bio aplicado, o sea, la cantidad de pesetas y el concepto, compra de
valores, precio confesado del inmueble resefiado.

Al resefiarse el objeto de la inversién, se individualiza el pago y
evitan fraudes.

En las inversiones en cartera, puede acreditarse con el adeudo o
cargo en la cuenta extranjera de pesetas.

D) PESETAS ORDINARIAS.

Su denominacién es suficientemente expresiva, no son divisas tra-
ducidas, sino dinero generado en Espafia idéntico al de la generalidad
de los espafioles. No se controlan mediante cuentas cortientes y desem-
pefian idéntica funcién tanto si pertenecen a espafioles residentes en
Espaiia como a extranjeros también residentes o a establecimientos se-
cundarios de personas fisicas o juridicas no residentes en Espafia (80).

(80) Cuentas de pesetas ordinarias son también las de los turistas
reguladas por la O. de 2-VI-60, nim. 14 de la circular 244 y la circular 283
de 14-VII-72. En esta circular se regulan también las cuentas en pesetas
ordinarias para contratistas de obras. La O. de 1-II1-1973, que aprueba el
Reglamento del Servicio de Cuentas Postales de Ahorro (art. 9.° y Dis.
final 3.2), admite que personas no residentes puedan ser titulares de cuen-
tas en pesetas ordinarias.
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Las pesetas ordinarias afectan a los extranjeros residentes en Espafia
y a los establecimientos secundarios que las personas juridicas extran-
jeras y las personas ffsicas no residentes tienen en Espafia. Su estudio
lo haremos separando los extranjeros residentes de los establecimientos
secundarios de no residentes.

a) Extranjeros residentes en Espafia.

El art. 2°.2.2 del R, dice: «Las personas fisicas, residentes en
Espafia, podrén utilizar con el mismo fin (realizar inversiones mediante
la aportacién o utilizacién de capitales interiores), sus fondos en pesetas
ordinarias», que son las pesetas que ganan o reciben los extranjetos re-
sidentes y no necesitan autorizacién administrativa para emplearlas, cosa
distinta de que la autorizacién sea necesaria para la inversién que pre-
tenden hacer, v. g., para comprar una finca rdstica de més de cuatro
hectdreas de regadio, mas no necesitan autorizacién para adquirir una
finca rdstica de menor extensién, ni para pagar su precio (81). Los
extranjeros residentes en Espafia no pueden invettir en emptesas o
materias no liberalizadas sin autotizacién administrativa general o espe-
cial, autorizacién, repito, para invertir, no para pagar la inversién.

Serfa incongruente que un extranjero no pueda tener mds de un
40 por 100 en el capital de una sociedad naviera y, sin embargo, pueda
ser duefio de una naviera cuya empresa no revista la forma de sociedad,
en otras palabras, serfa absurdo que la hija de Onasis, si viniese a
residir a Espafia, pueda ser empresaria individual de una poderosa na-
viera y no pueda ser empresario social, asociada con espafioles y parti-
cipando en un 41 por 100 del capital solamente.

Desde otro punto de vista tenemos esta gradacién: Los extranjeros,
residan o no, pueden ser empresarios individuales o sociales en empre-
sas liberalizadas, pueden ser empresarios sociales hasta cierto porcentaje
del capital en empresas parcialmente liberalizadas, no pueden ser em-
presarios individuales ni sociales en empresas sin liberalizar ni pueden
ser empresarios individuales en empresas no liberalizadas totalmente,
salvo autorizacién administrativa.- Los establecimientos secundarios de
no residentes no pueden ser empresarios de ninguna clase de empresa,
aunque esté totalmente liberalizada, salvo autorizacién administrati-

a (82). La explicacién desde este punto de vista afecta a la inversidn,
no al pago, que se hard normalmente con pesetas ordinarias, si de ex-
tranjeros residentes se trata o con aportacién dineraria exterior, si se
trata de extranjeros no residentes.

(81) La autorizacién administrativa la exige el articulo 2.°-2-1 a los
no residentes en Espafia, sean espafioles o extranjeros, y con exclusion
de los establecimientos secundarios radicados en Espafia, para pagar la
inversién con pesetas interiores, porque estas personas no ganan, no ad-
quieren, normalmente, pesetas, sino divisas, monedas del pais de su re-
gidencia. .

(82) Precisamente pensando en la multinacional y en su control por
el Estado espafiol, se impuso la autorizacion en los articulos 13 de la
L. y del R., para evitar los abusos de la implantacién de una nueva indus-
tria en Espafia por esas sociedades sin entrafias nacionales y que tantos
trastornos causan en épocas de crisis, como estamos viendo y viviendo.
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En pesetas ordinarias pueden pagar los extranjeros residentes las
inversiones de cartera (arts. 2.2.2 y arts. 10 y 11 en relacién con el 12
todos del R.) y también las inversiones directas (art. 2.2.2 del R.} con
las limitaciones del porcentaje de capital extranjero, si la empresa que
constituye el objeto social no estd totalmente liberalizada; con pesetas
ordinarias pueden comprar sus empresas, si estdn liberalizadas y pagar
el precio de sus fincas risticas o urbanas.

Por todo lo anterior, no entendemos el alcance de la autorizacién
dada por la Res. de 20 de diciembre de 1974 «a las personas fisicas
extranjeras residentes en Espafia para destinar fondos interiores en
pesetas ordinarias para el ejercicio en nombre propio de cualquier acti-
vidad empresarial, de acuerdo con la normativa vigente.» Menos atin
entendemos el predmbulo que no invoca el art. 2.°.2.2 del R, sino el 17,
que se refiere a las inversiones mediante cuentas de participacién y a las
inversiones innominadas y atipicas, para las cuales es necesaria la auto-
rizacién administrativa, después alude el predmbulo a la actividad em-
presarial, para terminar diciendo, que si la inversién para realizar una
actividad empresarial de los extranjeros residentes «se efectda a través
de pesetas ordinarias, no se exige un especial conocimiento, caso por
caso, por la Administracién, por lo que con el fin de facilitarla, parece
conveniente otorgar con caricter general la autorizacién referida» o sea,
la de utilizar las pesetas ordinarias. Pero, ;qué tiene que ver el pago
de la inversién con la forma y clase de inversién? y ¢ por qué se concede
una autorizacién para que los extranjeros residentes dispongan de sus
pesetas ordinarias?, ;por qué, si el R. en su art. 2.2.2 no lo exige?
y no la exige, porque no tendria otra razén para exigirla que pretender
que los extranjeros residentes pagasen con aportacién dineraria exterior
de la que, normalmente, carecen.

b) Establecimientos secundarios en Espafia de personas residentes
en el extranjero,

Estos establecimientos ingresan, gastan o pagan y ahorran pesetas
ordinarias, de ahi que en principio nada tengan que ver con las divisas,
no obstante su establecimiento en Espafia implica una serie de inver-
siones, que aparte de necesitar autorizacién administrativa, se pagan con
divisas, previamente convertidas en pesetas o con equipo-capital, pa-
tentes, etc., procedentes del extranjero.

El art. 2.°.2.1 del R. refiriéndose a la utilizacién de capitales inte-
riores por personas juridicas extranjeras, admite que puedan utilizar los
saldos de sus cuentas extranjeras en pesetas interiores, excluyendo ex-
presamente a «sus establecimientos en Espafia» (83) y los excluye,
porque, como hemos visto, estos establecimientos secundarios disponen
sélo de pesetas ordinarias normales, en las cuales venden sus productos,
pagan a sus proveedores, obreros y empleados, etc,

(83) También hay que comprender los establecimientos en Espaia
de las personas fisicas residentes en el extranjero, ya que hay la misma
razén para la exclusién y asi 1o hace el articulo 35-2 del R. y la norma I-1
de la Res. 20-1-1975.
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Los establecimientos secundarios, una vez que estén autorizados y
funcionen en Espafia, dispondrdn de pesetas ordinarias para los pagos
y cobros propios de su actividad empresarial y para las inversiones que
puedan hacer sin necesidad de autorizacién, como son, las inversiones
de cartera (art. 14-2 del R.) pero no para inversiones directas, que no
pueden hacer, ni la DGTE estd facultada para autorizarlas (art. 14-2
del R.).

Cuando se trata de pesetas ordinarias, su control es superfluo, de ahi
que no sea necesario canalizarlos en cuentas corrientes que acrediten el
destino que tuvieron.

c) Emigrantes.

Ya hemos dicho que las cuentas de «Ahorro del Emigrante» se
transforman en cuentas de Ahorto ordinario por el transcurso de un
afio, contando desde la repatriacién del titular, o sea, que sus pesetas
serdn desde esa fecha, pesetas ordinarias.

VI. INVERSIONES EN EMPRESAS (84).

A) INVERSIONES EN EMPRESAS DE EMPRESARIO SOCIAL.

Estas inversiones plantean dos cuestiones, una, referente a sus cla-
ses, inversiones directas y de cartera, y otra, relativa a las modalidades
de las inversiones directas. -

a) Inversiones directas v de cartera.

Los paises que mantienen esta distincién, dicen Pastor y Eguida-
zu (85), aplican la teoria del control para fijar los limites entre una y
otra modalidad. Consideran inversién directa la que da al titular de la
misma la posibilidad de controlar o ejercer influencia efectiva en la
gestién social, en tanto que consideran inversién de cartera, la que
unicamente persigue una rentabilidad del capital invertido, lo que suele
ocurrit corrientemente en las inversiones realizadas en Bolsa. El D. 487
de 1 de marzo de 1973, que regula las inversiones espafiolas en el
extranjeto, considera inversiones directas, las que con cardcter perma-
nente se destinen a la creacién o adquisicién de empresas domiciliadas
en el extranjero o a la participacién que da al invetsor influencia efec-
tiva en la gestién de dichas empresas. Afirman que la nueva legislacién
de inversiones extranjeras en Espafia inicamente formula esta distincién
para dar nombre a los Cap. IT y III de la L. y del R., mas su regulacién
concteta se fija en un criterio accesorio, como es que la inversién se

(84) PasTOR Y EGUIDAZU, ob. cit., p. 6564, afirman que la legislacion
nacida al amparo del D. legislativo 8.021 de 31-X-1974 prescinde del con-
cepto de empresa. Nosotros creemos que no puede prescindir el legislador
do esta realidad econémica y social, y que para la aplicacién de la legis-
lacién de inversiones es imprescindible el manejo del concepto de empresa.

(85) Ob. cit., pags. 673 y ss.
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haga adquiriendo titulos cotizados en Bolsa. Concluyen diciendo, que
existen diferencias fundamentales en la regulacién de ambas modali-
dades. g

Nosotros creemos que el legislador acoge con toda su profundidad la
diferencia entre inversiones directas y de cartera, aunque no amojone
la frontera entre unas y otras inversiones con el concepto del control,
que evidentemente es posible, probable y frecuente en las inversiones
que califica de directas y es raro y dificil que se llegue al control por via
de adquisicién de acciones en Bolsa. :

El legislador se mueve por via de presunciones (86), considerando
inversiones directas aquellas en que hay tendencias controladoras en el
inversor e inversiones de cartera las otras en que el inversor pretende
una rentabilidad de dividendo o unos lucros de especulacién.

Cuando se funda una sociedad, incluso la andnima, de un lado no
pueden adquirirse las acciones en Bolsa, porque no se cotizan, y de
otro, los fundadores redactan la escritura social en la que pueden plas-
mar un control orgénico (87); v. g., con el nombramiento de adminis-
tradores. En esta redaccién de estatutos inexcusablemente han de cons-
tituir los Srganos decisorios de la sociedad,- conociendo todos los resot-
tes que dardn el control de la misma, pues, normalmente, quienes fun-
dan una sociedad, piensan en la direccién o gestién de la empresa, que
constituye su objeto social.

Cuando se adquieren participaciones de socios colectivos de una
sociedad personal, los arts. 143 y 148, pédrrafo 2. de nuestro C. de c.
exigen el consentimiento de todos los socios colectivos, o sea, la misma
unanimidad que para extinguir por mutuo disenso la sociedad y consti-
tuir otra nueva {88), al menos respecto de los socios colectivos (89).

(86) Las presunciones surgen para superar la dificultad de configu-
rar el supuesto de hecho presumido (en nuestro caso la pretension de
controlar la sociedad), el cual normalmente acompafia al hecho acredi-
tado o demostrado, hecho bésico (uno de los cuales es, en nuestro caso,
la fundacién de la sociedad). El legislador sustituye en el supuesto de
hecho de la norma, el hecho presumido, de dificil concepto o configura-
ci6n y por tanto impreciso, por su indice preciso, el hecho bésico, el cual
de esta forma se convierte en el hecho presumido. Estas presunciones
legales, no llevan el problema al Derecho procesal, porque como ha puesto
de relieve CARNELUTTI, “Las presunciones legales constituyen la ultima
frontera del territorio procesal, y, precisamente, de la provincia de las
pruebas, cabalgando sobre el confin entre aquel territorio y el del derecho
material”. (Véase mi trabajo: Formalismo juridico ¥y documento notarial,
“R. D. N.”, abril-junio de 1962, pags. 106 y s. y 122).

(87) Véase lo que decimos més atrads acerca del control orginico.

(88) No es que se sustente la tesis que tuvo algin predicamento en
la doctrina de que la transmisién de las participaciones sociales en las
sociedades colectivas y comanditarias implicaba la extincién de la socie-
dad y la constitucién de otra con el nuevo socio. (Véase sobre esta cues-
tibn RIvOLTA, La participazione sociale. Milan, Giuffré 1965, pags. 330
y ss. especialmente), sino la relevancia que tiene el ingreso del nuevo so-
cio y la influencia que, normalmente, ejerceri en la sociedad.

(89) Cierto que para la constitucién de una sociedad comanditaria
se exige también el consentimiento de todos los socios comanditarios,
mientras que para la transmisién de la posicién de un socio colectivo y
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En los supuestos de ampliacién de capital, con exclusién del derecho
de suscripcién preferente bien por ser incompatible con las aportaciones
por ser estas «in natura», bien porque siendo compatibles exista un
interés en la admisién de nuevos socios que imponga la renuncia al
referido derecho por parte de los accionistas, en ambos casos el ingreso
de nuevo socio ird precedido de unos tratos con la sociedad, que frecuen
temente tenderdn a la adquisicién por el aportante de una posicién
influyente en la misma (90).

En los tres supuestos anteriores de fundacién de la sociedad, trans-
misién de la cuota de un socio colectivo y aumento de capital con exclu-
sién del derecho de suscripcién preferente, el socio fundador o el nuevo
socio tienden, normalmente, a ejercer un control sobre la sociedad y se
da por tanto la nota que tipifica las inversiones directas. Estos supuestos
estdn comprendidos en el art. 3-1 del R. al que se remite su art. 4-1.

Cuando un extranjero adquiere en Bolsa acciones cotizables, lo not-
mal es que no piense en controlar la sociedad, estamos ante una inver-
sién de cartera, conforme a los arts. 4-2 y 10 de la L. y del R.

Hay, sin embargo, una zona oscura entre las inversiones directas
y de cartera, me refiero tanto a la adquisicién de derechos de suscrip-
cién, como a la adquisicién de participaciones de socios comanditarios,
de socios de compaiifas de Responsabilidad Limitada e incluso de accio-
nes con pacto escriturario restrictivo de la libre transmisibilidad de las
mismas.

Los derechos de suscripcién hay que equipararlos a las acciones.
El art. 3-1-2 del R. debe ser interpretado en relacién con los arts. 4-2
y 10-1 de la L. y del R. Los detechos de suscripcién son «titulos admi-
tidos a cotizacién oficial en Bolsa» (Art. 4-2) lo mismo que las accio-
nes y si no hay disposicién escrituraria que limite su transmisibilidad,
su compra por un extranjero es una inversién de cartera y esto ain
contra la letra de los arts. 10-1 de la L. y de R., que se refieren exclu-
sivamente a las acciones como inversiones en cartera.

Nos apoyamos en la equiparacién a estos efectos entre la accién y
el derecho de suscripcidn, cuya equiparacién es el principio juridico que
debe colmar la laguna causada por la antinomia de los arts. 4-2 y 10-1
ambos de 1a L. y del R. y ademds, en el art. 3.1.2 del R. que equipara,
como nosotros, los derechos de suscripcién a las acciones, segiin sean
0 no cotizables en Bolsa. Por tanto, la compra de derechos de suscrip-
cién es inversién de cartera, si Io es la de las acciones que de ellos
nacen.

para la extincién suele bastar el acuerdo mayoritario de los comandita-
rios. (Véase el art. 139 del R. del Reg. Mercantil.)

(90) Sobre la exclusién del derecho de suscripcién preferente véase
Miccio, Il diritto di opziome mell aumento di capitale delle societd per
azioni. Jovene Napoles 1957, pags. 72 y ss.; NoBiui, Contributo allo stu-
dio del diritto de opzione nella societd per azione. Milan, Giuffré 1958,
pags. 185 y ss. y SANCHEzZ ANDRES, E!l derecho de suscripcion preferente
del accionista. “Revista de Occidente”. Madrid 1974, pags. 304 y ss., por
citar las monografias. Para la renuncia al derecho de suscripcién prefe-
rente véase NOBILI, ob. cit., pidgs. 262 y ss. y SANCHEZ ANDRES, ob. cit.,
pags. 218 y s.
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La otra cuestién la plantean las participaciones sociales, cuya trans-
misién no es libre, bien porque conceden un derecho de prelacién a los
demids socios y a la sociedad, bien porque exigen el asentimiento de
ésta para el ingreso del nuevo socio (91).

Si la cesién de la posicién de socio exige el consentimiento undni-
me o mayoritario de los demés socios, los previos tratos entre estos y
el cesionario, serdn frecuentes, y estos tratos tendrdn la finalidad de
encajar al nuevo socio en la sociedad, ya que éste ingresard en ella
para influir en las decisiones sociales.

El cesionario celebrard un contrato de venta con el cedente, pero
se trata de un contrato efimero; sin embargo, tendrd gran importancia
su posicién en la sociedad, cedido en ese contrato, cuyo consentimiento
se recaba, bien directamente, con la aprobacién o asentimiento mayo-
ritario al ingreso del nuevo socio, bien indirectamente, admitiendo su
ingreso en la sociedad al no ejercitar ésta el tanteo o prelacién, ni pre-
viamente los demds socios. Por esto, estas inversiones son directas.

En esta clase de inversiones hay que incluir las hechas en acciones
sujetas a restricciones escriturarias (92) a su libre transmisibilidad, por-
que estas limitaciones se fundan en un cambio de la posicién legal del
cedido, que es abstencionista en la sociedad anénima y que en honor a
la limitacidn, interviene en la cesién, bien asintiendo al nuevo socio,
bien no ejercitando la prelacién que excluirfa su ingteso e impediria
la alteracién de la composicién personal de los socios en la sociedad.

En defecto de cldusula esctituraria restrictiva en materia de socie-
dades anénimas, la cesién del contrato, o sea, la posicién de socio, no
exige el consentimiento del cedido, porque la persona del socio es indi-
ferente a la estructura paradigmdtica de estas sociedades (93).

(91) Sobre estas clausulas de prelacién y asentimiento, véase BROSE-
TA PONS, Restricciones estatutarias e la libre transmisibilidad de las ac-
ciones. Tecnos. Madrid 1963, pigs. 121 y ss. y sobre todo DE FERRA, La
cirecolazione delle participazioni azionarie. Giuffré. Milan 1964, pags. 197
y ss.

(92) Istas limitaciones estin cobijadas, no en los estatutos, no en 2l
num. 3.2 del articulo 11 de la L.S.A., sino en la norma 5 del mismo articulo,
porque estas restricciones afectan a una de las bases esenciales de las
sociedades andénimas, a uno de los méas importantes derechos individua-
les del accionista, cuya modificacién le confiere un derecho de separa-
cién (art. 85 de la L.S.A.). Por eso son restricciones escriturarias, no
estatutarias aunque asi las llame sin razén el articulo 46 de la L.S.A.
y la doctrina.

(93) Esta es la explicacién que da DE FERRA, ob. cif., pags. 31 y ss.
y 73 y ss. quien se funda, tanto en la posicion de cedido de la S. A. como
en el caricter del titulo de la accion, que no es un puro titulo-valor, sino
un titulo de legitimacién impropio, donde afloran las excepciones de la rela-
cién causal y en el que a veces la dualidad contractual crédito-deuda es
evidente, como en las acciones no desembolsadas totalmente y otras mas
discutibles, como en la incorporacién a las acciones de prestaciones acce-
socias. En el mismo sentido que DE FERRA, parece colocarse BERGAMO,
ob. ¥ wol. cits., especialmente pags. 615 y ss. En general, la doctrina
patria, o no se plantea el problema, o lo enfoca como una cuestién de la
circulaciéon de los titulos-valores, sin preocuparse del caracter peculiar
o no de los representativos de las acciones.
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Ahora bien, la cldusula restrictiva a la libre transmisién de las ac-
ciones acerca violentamente las sociedades andénimas a las personalistas
y, especialmente, a los socios comanditarios de las sociedades en co-
mandita y a los de las sociedades de Responsabilidad Limitada, exis-
tiendo la misma razén en todos estos casos para considerar inversiones
directas aquellas en que la sociedad cedida debe intervenir en la trans-
mis]i;Sri de la posicién de socio, y ello aunque las acciones se cotizasen
en Bolsa,

Aunque la letra de nuestra Ley de Inversiones Extranjeras contra-
dice nuestra interpretacién, ésta no se agota en las palabras, sino en
su razén, en su espiritu, que es abiertamente favorable a nuestra tesis.

Si las obligaciones o bonos son convertibles en acciones y se coti-
zan en Bolsa, aunque el articulo 3.4.1 del R. las incluye en los supues-
tos del articulo 3.1, no decide esta inclusién reglamentaria, ni creo que
lo pretende, el caricter de inversién directa, pues este cardcter lo acufia
el articulo 4 de la L., que excluye como inversiones directas los «titulos
admitidos a cotizacién en Bolsa», que pueden ser tanto las acciones
como las cbligaciones o bonos convertibles.

Estando liberalizadas las mismas- empresas y teniendo idénticos limi-
tes para las inversiones tanto directas (art. 5.° de la L.) como para las
indirectas o de cartera (11.° de la L.) ;Qué consecuencias tiene esta
distincién?, varias y relevantes: los establecimientos secundarios no
pueden hacer inversiones directas, ni la DGTE autorizarlas, porque se
agravarian los peligros de las multinacionales, controlando por medio
de ellas sociedades espafiolas y asi lo entiende certeramente el articulo
14.2 del R. Las personas fisicas residentes en el extranjero y las pet-
sonas juridicas extranjeras, pueden hacer inversiones de cartera con pe-
setas interiores, pues estdn autorizadas con cardcter general por la Re-
solucién de 23-1-75, N.2 1.2, mientras que para las inversiones directas
con pesetas intetiores necesitan autorizacién especial (Art. 2.2.1. del R.).
Otra de cardcter prictico y menos trascendente es, que las inversiones
directas hay que declararlas individualmente y dan lugar a un expedien-
te bancario individual, debiendo hacerse la declaracién en el modelo
TE.1 o enel TE.2 si es de liquidacién {nim. 6 y ss. de la Res. de
25-1-1975); mientras que las inversiones de cattera se comunican todos
los lunes al RIE por la entidad bancaria en un expediente global
(N2 13-1) y también por los fedatarios, si bien éstos deben especificar
los titulares de la inversidn, entre otras cosas (N.? 14-1-c), y ademds
no tiene el inversor obligacién de declaratlas individualmente (N.* 12
de la Res. dlt. cit.), salvo si la adquisicién supera el 15 por 100 del ca-
pital por sf sola, o unida a otras (N.? 14-3). Esto trasluce la diversa
preocupacién que producen unas y otras, hasta el punto, que sélo cian-
do se llega a porcentajes de posible control (el 25 por 100 del capital)
puede la DGTE pedir a la entidad delegada «el desglose de los datos
cbrantes en el expediente global».

También son inversiones de cartera y que por no plantear proble-
ma de control no tienen limite cuantitativo ni porcentual, las «adquisi-
ciones de fondos publicos, titulos privados de renta fija o participacio-
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nes de fondos de invetsién mobiliaria» (Arts, 10 de la L. y del R. y
11.2 del R)). ’

b) Moddlidades de las inversiones directas.

Estas pueden ser dinerarias o «in natura» y ambas de origen ex-
tranjero o en pesetas interiores o en bienes nacionales.

1.—Aportaciones dinerarias. Si es exterior, no plantean cuestién
especifica y no es necesaria autorizacién administrativa, salvo si se
pretenden rebasar los limites liberalizados y el aportante no es espaiiol.

Si la aportacién dineraria es interior y en pesetas interiotes, es ne-
cesaria la previa autorizacién administrativa. (Arts. 2.1-d de la L. y
det R.).

Si la aportacién dineraria es interior y en pesetas ordinarias, los es-
tablecimientos secundarios de perscnas fisicas residentes en el extran-
jeto o de personas juridicas extranjeras, no pueden hacerlas como ya
anticipé (art. 14.2 del R.), pero los extranjeros residentes pueden hacer
inversiones directas, sin necesidad de autorizacién administrativa, como
parece desprenderse del articulo 2.2.2. del R., aunque la cuestién no
estd muy clara (94).

2.—Aportaciones en especie o no dinerarias. Se la distingue en
aportaciones de equipo-capital, tecnolégicas o de alguna variedad de
la llamada propiedad industrial y de asistencia técnica.

Equipo-capital. Se lo puede identificar con la maquinaria y el uti-
llaje, Garcés Bruses (95) lo define: «bienes idéneos para integrar el
activo inmovilizado de la empresa».

Aportaciones tecnoldgicas. En las que hay que incluir, de acuerdo
con el Estatuto de la Propiedad Industrial aprobado por D. de 30-IV-
1930, como hace Bérgamo (96), las patentes, marcas, modelos y dibu-
jos e incluso el nombte comercial.

Las aportaciones tecnoldgicas son bienes andlogos a los que consti:
tuyen el objeto de los derechos reales, recibiendo su titularidad la de-
nominacién genérica de propiedad industrial,

Asistencia técnica. Aqui estamos en el campo obligacional, en el de
las prestaciones o servicios. Sus notas, segin Pastor y Eguidazu (97),
son: ayuda prestada para la ejecucién de un -proceso de produccién o
distribucién de bienes o de servicios, cuya ayuda se desarrolla de for-
ma continuada.

En muchos casos es ficil confundirla con la transferencia de tec-
nologia o transmisién de conocimientos técnicos patentados o secretos.
Si estdn patentados estamos en el campo de la propiedad industrial, si

(94) Caso de prevalecer la tesis contraria, o sea, de que los extran-
jeros residentes necesitasen autorizacién administrativa para pagar sus
inversiones directas con pesetas ordinarias, tendriamos otra importante
razén para la distincién entre inversiones de cartera e inversiones di-
rectas.

(95) Régimen juridico de las inversiones extranjeras en FEspafia,
Tecnos, S. A. Madrid 1962, pag. 79.

(96) Ob. y wvol. cits., pags. 495 y ss.

97) Ob. cit., pags. 565 y ss.
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son secretos, la diferencia con la asistencia técnica reside en- el secre-
to, que protege el conocimiento lo mismo que la patente. En la asis-
tencia técnica hay predominantemente un setvicio, en la tecnologia un
traspaso de utilidad o propiedad.

En la asistencia técnica hay consultas, desplazamientos de técnicos,
preparacién de planos y disefios, controles de fabricacién, estudios de
mercado y formacién de personal,

La asistencia técnica ofrece grandes dificultades para constituir el
objeto de una aportacién social. Como socio industrial, caso de ser
admisible, solucionaria la cuestién en las’ sociedades colectivas y co-
manditarias, quedando el problema en pie en las de R. L. y en las
andnimas, particularmente en estas Gltimas.

Las prestaciones accesorias (98) no las consideramos una solucién,
ni aun en las S. de R. L., pues exigen la cualidad de socios con su
pertinente aportacién dineraria o en especie.

En nuestra opinidn, la asistencia técnica tiene dos vias para intro-
ducirse: la de la empresa, mediante el pertinente contrato en el que
se paguen, alzada o fraccionadamente, los servicios como se pagan los
de los otros técnicos; y la del empresario, o sea, la sociedad, bien
creando bonos andlogos a los de fundador que remuneren durante un
periodo determinado la asistencia prestada con un porcentaje de los
beneficios del 10, del 20 o del 30 por 100, bien emitiendo las ac-
ciones fundacionales con prima equivalente al precio de la asistencia
técnica y facultando al consejo para aumentar el capital y transformar
estas reservas (las primas) en acciones a favor de los aportantes de la
asistencia técnica, salvando asi, y en este caso, el articulo 33 de la
L. de S. A. relativo a la integridad del capital social y el derecho de
suscripcién preferente.

Ahora bien, lo mismo que las aportaciones dinerarias pueden ser
interiores o exteriores, las aportaciones en especie también pueden set
de origen nacional o extranjero. La legislacién de inversiones sélo con-
templa expresamente estas ultimas, pero no por eso dejan de existir
las aportaciones en especie de origen nacional y estdn aludidas en los
articulos 2-d de la L. y del R. Las leyes son los radios del circulo
del Derecho y los radios no agotan la superficie de su circulo, aunque
unidos a los principios que los inspiran deben colmar su superficie sin
dejar lagunas.

a’.—Aportaciones en especie de origen extranjero (atts. 2.b y ¢ de
la L.y del R).

Si se trata de aportaciones de equipo-capital, patentes y licencias
de fabricacién extranjera (propiedad industrial de origen extranjero), o
asistencia técnica, no es precisa licencia administrativa para su aporta-
cién; pero a diferencia de las aportaciones dinerarias exteriores, no
contienen la medida de su valor, que es pecuniaria, y a efectos de la

(98) Véase VERDELLA TUELLS, Aportaciones directas extranjeras a
Sociedades Anénimas espaiiolas. “RDM”, enero-marzo de 1966, pags. 57
vy ss. ¥ SoTiLLO MARTIN, El contenido de las prestaciones accesorias en la

Sociedad de Responsabilidad Limitada. “R. D. Mercantil”, enero-junio
de 1975, pags. 91 y ss.
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transterencia al exterior de su capital y beneficios, y para evitar frau-
des, se exige su valoracién (99), que serd la que se fije para el pago
de los derechos arancelarios en las aportaciones de equipo-capital (at-
ticulo 2.1.2 del R.). Este dltimo precepto, en su inciso final, exige la
autorizacién de los organismos competentes para la importacién del
equipo-capital, autorizacién que la L. no sélo no exige, sino que ex-
cluye, al exigir autorizacién administrativa para apottaciones que no
sean de equipo-capital, tecnoldgicas ni de asistencia técnica (arts. 2.b.c.
y d. de la L.).

La razén de este control administrativo, al margen de la Ley, plan-
tea el dificil problema de la necesidad de la autorizacién previa a la
constitucién de la sociedad y de la prictica administrativa de no con-
ceder la licencia de importacién sin la constitucién de la sociedad, para
lo cual se ha recurrido a los expedientes de aumentar el capital para
asumir la aportacién extranjera, bien mediante una delegacién en el
Consejo de Administracién de la ejecucién del acuerdo de aumento de
capital o también constituyendo la sociedad bajo condicién suspensi-
va (100), e incluso resolutoria (101). Este obstéculo no tiene funda-
mento juridico y ha sido repuesto artificialmente por el R,

Las aportaciones tecnoldgicas y de asistencia técnica estdn especial-
mente reguladas por el D. 2.343 del 21 de septiembte de 1973 y por
la O. de 5 de diciembre del mismo afio.

La aportacidén de propiedad industrial de origen extranjero plantea
los mismos problemas de valoracién y autorizacién administrativa exi-
gida por el R. (art. 2.1.3) al margen de la L., agravadas con el D. 2.343
de 1973 antes citado, que regula la aprobacién de los contratos y su
inscripcién en el Registro de Industria del Ministerio de Indus-
tria (102).

La aportacién de asistencia técnica de origen extranjero plantea
ademids el problema de la atribucién de la cualidad de socio al apor-
tante, persona fisica o sociedad, y del que antes nos hemos ocupado.

b’.—Aportacién en especies de origen nacional.

Del mismo modo que las pesetas interiores tienen un trato desfa-
votable en relacién con las «convertibles», porque en atencién a éstas
y no a aquéllas, se permite la ingerencia extranjera en nuestra econo-
mia, las aportaciones en especie de otigen extranjero tienen un trato
preferente respecto a las de origen nacional, Creemos, aunque el legis-

(99) Esta valoracién es especial en relacién con la norma general
contenida en el articulo 32 de la L. de S. A. y debe prevalecer sobre ella,
pues esta legislacién de inversiones extranjeras no ha sido derogada por
aquella ley como acertadamente resalta Lucas, La contrataciéon en Espatia
por personas naturales y juridicas extranjeras. Editorial “Rev. D. Priv.”.
Madrid 1969, pag. 207. .

(100) Véase BERGAMO, ob. cit., vol. cit., pags. 507 y ss.; CAMARA, ob.
cit., vol. I, pags. 509 y ss.; Lucas, La contratacion en Espafia por perso-
nas naturales y juridicas extranjeras. “R. D. Priv.”. Madrid 1969, pagi-
nas 207 y ss. PAsTorR Y EGUIDAZU, ob. cit., pags. 666 y ss.

(101) PasTOorR Y EGUIDAZU, 0b. y lug. ult. cits.

(102) Véase PAsTOR Y EGUIDAZU, 0b. cit., pAgs. 572 y ss., quienes estu-
dian ampliamente el D. y O. citados en el texto.



Inversiones extranjeras en Espaiia 769

lador no se ha pronunciado explicitamente en este problema, que la
inversién directa por un extranjero, residente o no, o por una petsona
juridica extranjera, no debe ser favorecida, porque las inversiones di-
rectas tienden a controlar las sociedades y por ello exigen autorizacién
administrativa expresa, la cual imponen con cardcter general los ar-
ticzlos 2.d. de la L. y del R,

La razén de la autorizacién reside en un peligro de control sin
contrapartida de divisa.

Habré casos en que el bien aportado haya sido adquirido con pe-
setas ordinarias por el extranjero residente y otros con aportacién di-
neraria exterior por la persona fisica residente en el extranjero o por
la socidad extranjera, pero aun en este ultimo caso entendemos que
el peligro de la transferencia al exterior del dinero con que se adquirié
el bien que se pretende aportar, no exonera de una autorizacién ad-
ministrativa tendente a evitar un control extranjero inoportuno.

Repetimos que los establecimientos secundarios no pueden hacer
inversiones directas en sociedades espafiolas.

c. Normas comunes a las inversiones directas y de cartera en el
capital de las sociedades, Topes.

Las inversiones en sociedades afectan a las personas fisicas extran-
jeras, residan o no en Espafia, a las sociedades extranjeras y a las so-
ciedades espafolas con participacién extranjera reguladas en los ar-
ticulos 7.° de la L. y su R. La regla general es que los extranjeros pue-
den participar en el capital de las sociedades espafiolas, pero con el
limite del 50 por 100 (arts. 5 de la L. y del R.). Por consiguiente, in-
teresa resefiar las sociedades liberalizadas y las que tienen un limite
diverso que fija su legislacién especifica y enumera en forma incom-
pleta la Dis. Final 1.* de la L. y la Dis. final 1.2 del R.

Vamos a enumerar las sociedades que tienen un tope diverso del
50 por 100 de la participacién en el capital de la sociedad extranjera,
que es la regla general.

No pueden tener ninguna participacién los extranjeros en las em-
presas siguientes: Industrias dedicadas a la Defensa Nacional (103},
Informacién, o sea, empresas periodisticas y editoriales y agencias in-
formativas (104), radiodifusién (105), produccién cinematogrifica
(106), coproducciones cinematograficas (107), aprovechamientos de
mercurio (108) y ciertos aprovechamientos de aguas publicas (109).

(103) L. de 24 de noviembre de 1939, articulo 5.°.

(104) L. de 18 de marzo de 1966. Esta ley en cuanto a las empresas
periodisticas y agencias informativas afecta también a los espafioles resi-
dentes en el extranjero, quienes s6lo pueden adquirir un 20 por 100 del
capital (art. 17) y en cuanto a las empresas editoriales las liberaliza hasta
un 50 por 100, no s6lo a favor de los espafoles residentes en el extran-
jero, sino también de los extranjeros de lengua espafiola y portuguesa
(art. 50).

(105) L. de 16 de junio de 1934, DD. de 18 de’diciembre de 1932,
23 de mayo de 1953, 9 de julio de 1954 y 24 de junio de 1965 y O. de
30 de marzo de 1947.

(106) L. de 27 de abril de 1946.

(107) 0O0. de 28 de abril de 1964 y 19 de agosto del mismo afio.
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Hay otras sociedades en las que los extranjeros pueden tener una
participacién en su capital inferior al 50 por 100 sin necesidad de auto-
rizacién administrativa, tales son: Navieras, hasta un 40 por 100 (110);
de servicios publicos, hasta un 25 por 100 (111); sociedades mineras,
hasta un 49 por 100 (112); de transporte aéreo, hasta un 25 por 100
(113), y Bancos de nueva creacidn, hasta un 15 por 100 (114).

Por dltimo, las sociedades totalmente liberalizadas constituyen una
excepcidn a la regla general, que plantean algunas cuestiones. Son ta
les, las referidas en el articulo 5. del D. 3.023, de 31 de octubte de
1974, o sea, aquellas empresas cuyo objeto social sea, tinica y exclu-
sivamente, la fabricacién en Espafia de uno o varios de los bienes de
equipo comprendidos en la Lista Apéndice del Arancel de Aduanas,
salvo que expresamente se haya determinado lo contrario en el mo-
mento de su inclusiény (115).

También para nosotros lo son las participaciones de los Fondos de
Inversién Mobiliaria, deacuerdo con el articulo II del R., ya que, co-
rrespondiendo la administracién del patrimonio del Fondo a la Socie-
dad gestora (116), en la cual deberdn ser espafioles la mitad mds
uno de los adminitradores, no vemos peligro de control por los ex-
tranjeros de las sociedades en que invierta el Fondo, méxime si se
tiene en cuenta la forma en que ha de distribuir sus inversiones; por
otra parte, el articulo 23-4 de la O. de 1.° de diciembre de 1970 lo
consagra explicitamente.

Cuestiones plantean, sin embargo, las empresas liberalizadas por
el D. de 18 de abril de 1963 al ser derogado por el D. 2.495 de 11
de octubre de 1973, pues si bien en su Disp. transitoria admite el ré-
gimen anterior para las empresas que acrediten fehacientemente que
la participacién extranjera era del 100 por 100 o hayan elevado con
sulta a la OCYPE o a la Junta de de Inversiones Exteriores, antes

(108) Articulo 90 de la Ley de Minas, nam. 21 de 21 de julio de 1973.

(109) No pueden ser concedidos o transferidos a extranjeros los apro-
vechamientos de naturaleza hidroeléctrica y los de abastecimiento de pobla-
ciones, cuando los suministros tengan el caricter de servicio piblico, asi
como tampoco los destinados a actividades relacionadas con la defensa na-
cional (art. 2.2 del D. 672 del 7 de marzo de 1966 que modificé el R. D. de
14 de marzo de 1921).

(110) D. de 10 de febrero de 1966.

(111) Articulo 29-I de 1a L. y 40-I de su R.

(112) Ley de Minas de 21 de julio de 1973, articulo 90.

(113) L. de 21 de julio de 1960, articulos 73 y 80. Sin embargo, en la
Compaiiia Hispania Aviacién, S. A., dedicada a la construccion de avio-
nes de combate pueden los extranjeros tener una participacion del 45 por
100 en virtud del articulo 2.° de la L. 43 de 4-V-1965.

(114) DD. de 18 de enero de 1972 y 29 de agosto de 1974.

(115) Dicha lista se regula en el D. 2.790 de 20 de septiembre de 1965.

(116) El capital de la Sociedad Gestora, creemos de acuerdo con
Lucas (Inversiones citadas nota 57, pags. 68 y s.), que sigue, lo mismo
que las Sociedades de Inversién Mobiliaria, la regla general del limite
del 50 por 100, que consagraba la O. de 5 de junio de 1965 en su ar-
ticulo 2.° y que la vigente de 1 de diciembre de 1970 silencia.
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del dia 12 de octubre de 1973 (fecha fijada por la Comunicacién de
la DGTE, trasladada por Cir. de la D. G. de lo RR, y del N. de 3 de
enero de 1974); pero como el D. dltimamente citado ha sido derogado
por la L. y su R., lo cual reconoce explicitamente el D. 1.497 de 19
de junio de 1975, se plantea de nuevo la cuestién, que creo que debe
resolverse conforme la Dis. transitoria 1.* de la L, y la 1.2 de su R,,
las cuales ordenan respetar «las situaciones individuales de inversién
anteriores a la vigencia del R. constituidas al amparo de normas vigen-
tes en cada caso..., siempre que no se hayan producido en fraude de
la Ley», o sea, que las emptesas reguladas en dicho D. de 18 de abril
de 1963 tendrin el tope del 50 por 100 cuando en la fecha de 12 de
octubre de 1973 los extranjeros tuviesen una participacién igual o in-
ferior a dicho 50 por 100, asi como las que se constituyan con pos-
terioridad a esa fecha, y estardn totalmente liberalizadas o tendrdn un
limite superior al 50 por 100 y variable, las que el dia 12 de octubie
de 1974 acreditasen haberlo rebasado, siempre que no haya habido
fraude de Ley.

Las inversiones en las empresas sociales liberalizadas no requieren
autorizacién administrativa para la adquisicién de las participaciones
o realizacién de la inversién, lo mismo ocutre respecto a las empresas
de sociedades liberalizadas parcialmente, pero sélo hasta el limite m4-
ximo de la inversién permitida por la Ley. La inversién nada tiene que
ver con la contraprestacién con que se paga la adquisicién de la par-
ticipacién en la sociedad titular de la empresa donde el extranjero in-
vierte, como hemos dicho repetidas veces.

B) INVERSIONES EN EMPRESAS DE UN SOLO DUENO:
ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

Es indiferente que se cree la empresa o se adquiera la ya creada o
establecida.

Sin embargo, el tratamiento juridico es distinto, segin que el
inversor sea un extranjero residente en Espafia o un establecimiento
secundario de una persona juridica extranjera o de una persona fisica
extranjera o espafiola residente en el extranjero.

a) Actividad empresarial de los no residentes.

Los extranjeros o espafioles residentes en el extranjero y las perso-
nas juridicas extranjeras no pueden invertir en la creacién de empresas
en Espafia aunque estén liberalizadas totalmente y menos, si solamente
lo estdn parcialmente, asi como tampoco en su funcionamiento y ope-
raciones en Espafia, consecuencia de la creacién o establecimiento de la
empresa, ni adquirir las que ya estdn establecidas o funcionando, sin
autorizacién administrativa, porque se trata de actividad empresarial,
contemplada en los articulos 13 de la L. y de su R., que exigen «siempre
autorizacién administrativa, lo cual es 1égico por el temor a las multi-

9
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nacionales, que pueden tener un solo duefio. En efecto, para que una
sociedad extranjera pueda tener una empresa en Espafia, tiene que crear
un establecimiento secundario, sea una sucursal, sea una delegacién, sea
otra forma de representacién, la cual se contrapone al establecimiento
principal o casa mattiz, con lo que tenemos una multinacional, de dificil
control por el Gobierno, como no sea a través de las condiciones im-
puestas en la autorizacién administrativa.

Lo mismo ocurre con los espaioles o extranjeros que no residan en
Espafia, pues solamente puede ser empresario por medio de estable-
cimientos secundarios al frente de los cuales estardn testaferros, no
pudiendo controlar el Estado espafiol la cabeza del negocio, al no resi-
dente en Espafia, que puede tener un poder econémico tan fuerte como
una multinacional.

b) Actividades empresariales de los extranjeros residentes.

Los extranjeros residentes en Espafia no necesitan autorizacién admi-
nistrativa para ser titulares de empresas liberalizadas, pero si para ad-
quirir cualesquiera otras empresas que los extranjeros tengan limitada
su participacién social, o sea, que no estén totalmente liberalizadas y a
las que nos referimos al estudiar la inversién en empresas sociales,
donde me remito.

El problema mds debatido lo plantea el ejercicio del comercio por
los extranjeros residentes. Para nosotros la autorizacién administrativa
es necesaria, pues ni las pesetas ordinarias que invertirdn para adquirir
o crear el establecimiento comercial, ni el ejetcicio del comercio supone
una actividad econdémica desconocida por los espafioles o que se tenga
interés en importar,

El ejercicio del comercio por los extranjeros residentes es una
actividad empresarial y una inversién extranjera, que requiere autori-
zacién administrativa, conforme al Gltimo pdrrafo de los articulos 3 de
la L. ydel R, (117).

Nuestra opinién estd confitmada legalmente, aunque sea con un
parche urgente, por el articulo 5.° del D.-L. 6 de 27-X1-1974 que dice:
«El gobierno regulard por D. los requisitos y autorizaciones necesa-
rios para el ejercicio de la actividad comercial dentro del territorio
nacional por personas fisicas o juridicas de nacionalidad extranjera».

El sentido de nuestra legislacién es claro: las empresas cuyos pro-
ductos tenemos que importar estdn liberalizadas, pues la dependencia
del extranjero es mds débil, si tenemos la empresa y su empresariv
en Espafia, salvo cuando se trate de multinacionales o residentes en
el extranjero, que exigen un control mds riguroso, reflejado en la ine-
Iudible autorizacién administrativa.

(117) En contra GABARRO SAMSO, Régimen especial de lo adquisicion
de inmucbles, conferencia pronunciada en diciembre de 1947 y publicada
en el libro de “Inversiones Extranjeras” del Colegio de Agentes de Cambio
v Bolsa de Barcelona, pag. 69, quien sostiene que el articulo 3.2 del R. “no
considera inversién extranjera la actividad empresarial en Espana de ex-
tranjeros residentes”, pudiendo ejercer libremente el comercio.
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C) INVERSIONES A TRAVES DE CUENTAS EN PARTICI-
PACION Y OTRAS FORMAS DE INVERSION EN EMPRESAS.

Estas inversiones afectan a las personas juridicas extranjeras, a los
extranjeros, residan o no en Espafia, y a las sociedades espafiolas contro-
ladas por extranjeros, aunque no resulte esto dltimo de la letra del
articulo 1.3. de la L. y del R., més si del articulo 7.5. del R., que
no deja lugar a dudas. A los espafioles residentes en el extranjero no
les afecta, salvo si pretenden pagar su participacién con cualquier apor-
tacién que no sea dineraria exterior. Respecto a las aportaciones en
especie de origen extranjero ver lo que decimos al estudiar las aporta-
ciones a sociedades.

a) Cuentas en participacion.

Estas formas de inversién afectan tanto a empresas de un solo
empresario como a empresas de una sociedad (118),

El substrato econémico de las cuentas en participacién presupone
un empresario que para el desenvolvimiento de su empresa necesita
de determinadas aportaciones de un tercero, participe, bajo la forma de
nuevos medios financieros. El mutuo es uno de estos medios, pero en
muchas ocasiones se prefiere que el intetés no sea fijo, lo que podria
alcanzarse con un mutuo parciario, si se admite esta figura, més a veces,
la aportacién que se pretende es especifica, de cosas no fungibles, e
incluso que no transmita la propiedad, sino el uso; y desde otro plano
puede interesar que el participe asuma los riesgos de las pérdidas sobre
el capital que aporta, en cuyos supuestos estamos ante un sistema de
financiacién que reviste la forma de contrato de cuentas en participa-
cién (119).

Nuestro C. de c. dedica solamente cinco articulos (239 a 243) a
esta figura juridica (120), siendo amplisima la libertad en este punto.

Esta amplia libertad puede ser utilizada por extranjeros y espafioles
para dominar empresas nacionales con férmulas juridicas que no logra-
rian plasmar en escrituras sociales. De ahi, que veamos muy atinados
los atticulos 15 de 1a L. y 17 del R. que desarrollan los articulos 3.2
de la L. y del R.

(118)  Asi lo admite explicitamente GHIDINI, L’associazione in participa-
ztome. Milan, Giuffré 1959, pags. 257 y ss., pudiendo asociarse una so-
ciedad a una persona fisica o viceversa y dos sociedades entre si.

(119) Véase GHIDINI, ob. cit., pags. 2 y ss.

(120) Sobre este contrato véase GARRIGUES, Tratado de Derecho Mer-
cantil. T. III, vol. 1.2 Editorial Rev. de D. Mercantil. Madrid 1964, paginas
181 y ss. y la bibliografia alli citada.
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b) Otras formas de inversion en empresas.

Descartadas las sociedades de hecho y las irregulares (121), por estar
comprendidas en el supuesto de hecho de los articulos 3.1 de la L. y
del R. como sociedades que son, quiz4 se puedan incluir inversiones en
sociedades acompafiadas de contratos parasociales, que tienden a con-
trolar los 6rganos decisorios de la sociedad mediante sindicatos de
accionistas, donde se determine el ejercicio del voto o sindicatos de blo-
queo que practicamente restrinjan la libre circulacién de las accio-
nes (122).

Sin embargo, al amparo de la libertad de contratacién se podrin
celebrar contratos innominados o atipicos (123), cuya funcién o fin préc-
tico sea controlar una empresa con empresario individual o social.

Estos contratos habtd que examinarlos en cada cdso concreto y
conceder o denegar la autorizacién, segin se estime o no beneficiosa
para la economia nacional la inversién y perjudicial o no el control,

si lo hubiera (124).

VII. LAS INVERSIONES EN INMUEBLES.

A) CLASIFICACION DE LAS FINCAS.

Algiin sobresalto me causé el dltimo pérrafo que Roca Sastre (125)
dedica a la clasificacién de las fincas en résticas y drbanas: «No obstan-
te hay fincas que se escapan a esta clasificacién tales son las concesiones
administrativas de ferrocarriles, etc., pero si atendemos a la sentencia
de 8 de mayo (es de marzo, asi lo dice en la edicién de 1948) de
1944, deben calificarse de fincas urbanas». Que una cantera, una es-
combrera, un canal, un ferrocarril, una mina, un salto de agua, deban
considerarse fincas urbanas, es un encasillamiento que no acaba de

acomodarse en mi cabeza.
El tipo bisico de la finca por naturaleza lo define asi Roca Sas-

(121) Véase GIRON TENA, Las sociedades irregulares. ANUARIO DE
DEReCHO CIviL, octubre-diciembre de 1951, pags. 1291 y ss. y Los con-
ceptos y tipos de sociedades de los Cédigos civil y de comercio y sus rela-
ciones, en el Centenario de la Ley del Notariado. Seccién 8.2, vol. 4° 1. E.
Reus. Madrid 1963, pags. 88 y ss.; Ricca, Sui Cosiddetti rapporti contrat-
tuali di fatto. Milan, Giuffré 1965, pags. 98 y ss. y 156 v ss. DE 1A OLiva
SANTOS, La sociedad irregular mercantil en el proceso. EUNSA. Pamplona
1971, pags. 21 y ss.

(122) Sobre estos sindicatos véase PEDROL, La anénima actual y lo
sindicacién de acciones. Madrid. Editorial Rev. D. Priv. 1968.

(123) Sobre contratos atipicos e innominados véase GARRIGUES, ob. wulf.
cit., pags. 99 y ss. .

(124) No examinamos aqui, por no ser cuestién de formas de inversién,
sino de licitud de las mismas, los supuestos de interposicién de persona
para suscribir acciones infringiendo la legislacién de inversiones. Véase
sobre esto DAGOT, La simulation en Droit privé. Libraire Générale de Droit
et Jurisprudence. Paris 1967, pags. 76 y ss. y 117.

(125) Derecho Hipotecario. Barcelona. Bosch. 1968, t. II, pags. 417
y ss.
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tre (126): «la porcién de terreno cerrado por una linea poligonal», que
pertenece a una sola persona en propiedad o a varios en copropiedad.

La linea poligonal cerrada delimita la superficie del terreno, los
confines horizontales de la finca, pero no el espacio aéteo y el subsue-
lo, que son también inherentes a la parcela en cuanto el duefic tenga
interés en uno u otro; pero el subsuelo, como dice Pugliatti (127):
«no se considera cosa auténoma, objeto de derechos, y por ello no es
bien auténomo el subsuelo, sino las obras y materiales arqueolégicos,
las minas o las canteras, los manantiales y otros».

La clasificacién de las fincas en risticas y urbanas aparecié en el
D. romano para tipificar las servidumbres, que eran urbanas las esta-
blecidas en utilidad de los edificios o predios urbanos y risticas las
impuestds en interés del cultivo de los fundos (128), pero esta pola-
ridad ya planteaba la cuestién de su validez en el Derecho romano,
lo que ha sido puesto de relieve por Grosso (129), quien expone dos
posiciones, una que pretendia mantener exhaustiva la distincién e in-
clufa entre las servidumbres risticas todas las figuras que no entrasen
en la categoria de las servidumbres urbanas y, otra;, que sélo considera-
ba como setvidumbres risticas los cuatro tipos originarios y las demads,
que no fuesen urbanas, las inclufa en un tercer término de la clasifica-
cién. Esta clasificacién de las servidumbres en rdsticas y urbanas, a
pesar de haber sido recogida por el Céde, no tiene hoy telieve y es
condenada por la doctrina (130), pero interesa resaltar esta considera-
cién de Biondi (131): «Hablamos también lacédnicamente de servidum-
bres risticas y urbanas para denotar la utilidad de la servidumbre, de
la misma manera que mientras la Ley habla de «destinacién industrial
del fundo», mds brevemente hablamos de servidumbres industriales.
La diversa utilidad no da lugar a un caricter diverso ni a una disciplina
distinta».

Cierto que la distincién de fincas en rdsticas y urbanas no obedece
hoy a la trasnochada clasificacién de las servidumbres, ni a la provec-
cién urbana del derecho de superficie en contraposicién con la ristica
de la enfiteusis (132), sino que debe su relevancia a los retractos de

(126) Ob. y vol. cit., pag. 338.

(127) Beni e cose in senso giuridico. Milan, Giuffré 1962, pags. 127
y ss.

(128) La cuestiéon tuvo gran relevancia en Roma vy se estudia hov
ampliamente por los romanistas, como lo prueba la monografia dedicada
a este estudio de FrancIosi, Studi sulle servitid prediali. Nipoles Jovene
1967, con 258 pAginas y la atencién que le prestan BIONDT, Le servitit
prediali nel diritto romano. Milan, Giuffré 1954, pigs. 200 y ss. y también
en Le serviti. Milan, Giuffré 1967, pags. 206 y ss.; GroSSo, Le servitd
prediali nel diritto romano. Giappichelli. Turin 1969, pigs. 54 y ss. y 167
y ss.

(129) Ob. cit., pags. 55 y ss.

(180) B1ONDI, ob. #lt. c¢it., pags. 207 y s. y GROSSO, ob. cit., paginas
172 y s.

(181) Ob. %lt. cit., pag. 208.

(132) Véanse Jors Y KUNKEL, Decrecho privado romano, traduccién
de PRIETO CASTRO. Barcelona, Labor 1937, pigs. 216 y ss.; PASTORI, La
superficie nel diritto romano. Mildn, Giuffré 1962, pigs. 39 y ss. espe-
cialmente.
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colindantes y arrendaticios y al diverso tratamiento juridico de los
arrendamientos risticos y urbanos e incluso de la inversién extranjera
en inmuebles; pero la polatizacién, a efectos de esta dltima legislacién
de las fincas en rdsticas y urbanas se rompe, mds que con la actividad
empresarial (articulos 19 de la L. y 23 del R.), con la adquisicién para
tines industriales de una finca; v. g., para una escombrera, una nave
industrial, una pista de cemento para almacenar la produccién o las
materias primas, una piscina circundada por terrenos ajenos, etc, Estos
inmuebles cuyo destino no es rdstico ni urbano sino industrial, no son
fincas rdsticas ni urbanas y cuando se adquieren para una empresa,
deben incluirse en la actividad empresarial autorizada para la creacién
y funcionamiento de la empresa. Asi lo entiende la N.2 III-2-3 de la Res.
de 20 de enero de 1975, lo que es muy interesante, porque no es ne-
cesaria autorizacién administrativa, si su valor no supera al capital (133)
de la sucursal.

Por tanto, en materia de inversiones extranjeras la polaridad rds-
tica o urbana, referida a las fincas, no tiene validez: hay predios que
tienen un destino industrial y quedan absorbidos en la empresa.

En el estudio distinguiremos las inversiones en fincas risticas, ur-
banas e industriales y un epigrafe comin a todas ellas.

Las prohibiciones y limitaciones en las adquisiciones de inmuebles
afectan, aunque en distinta medida, a los extranjeros residentes en Es-
paiia, a los espafioles y extranjeros residentes en el extranjero, tengan o
no establecimientos secundarios en Espafia y a las personas juridicas
extranjeras con o sin establecimientos secundarios en Espafia (articu-
los 16 218 y 21 de la L. y 19, 21, 22 y 25 de su R.) y también a las
sociedades espafiolas con participacién extranjera solamente tratdndose
de inmuebles sitos en las costas o fronteras (134).

En cuanto al objeto de la inversién, comprende las fincas rusticas
y urbanas (articulos 16 de la L. y» 19 del R.), pero el destino de la
finca, puede ser también industrial y as{ lo ve la Res. de 20-1-75.

B) INVERSIONES EN FINCAS RUSTICAS

Estas inversiones afectan a los extranjeros residentes en Espafia
principalmente, pero también a las personas juridicas espafiolas con-
troladas por extranjeros, si bien sélo en cuanto a la Ley de Costas y
Fronteras. Los espafioles residentes fuera de Espafia también estdn
afectados, cuando la adquisicién de fincas rdsticas implique actividad

(138) Tratindose de sucursales de sociedades extranjeras de seguros,
también pueden adquirirlas, si las destinan a reservas, norma II-3 de la
Res. dlt. cit en el texto.

(134) Los articulos 4.° y 19 de 1a L. 8 de 12 de marzo de 1975 suje-
tan a las personas juridicas bajo control extranjero a la limitacién de
adquirir mas de un 15 por 100 de superficie en cada zona (arts. 4.° y 16)
y entiende por tales sociedades las que su capital pertenezca a extranje-
ros en mas de un 50 por 100 o estén incursas en otros supuestos de hecho
de los articulos 7.0 de la L. y de su R.
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empresarial. Las personas juridicas extranjeras necesitan autorizacién
administrativa para adquirir fincas rdsticas. Los establecimientos secun-
darios tampoco pueden adquirir fincas risticas, salvo si es para inte-
grarlas con fines industriales en su empresa.

a) [Espaiio'es residentes fuera de Espaiia—Pueden adquirir fin-
cas rusticas incluso con pesetas interiores, si van a regresar y disfru-
tarlas ellos mismos.

Fuera de estos casos también pueden adquitirlas sin necesidad de
autorizacién administrativa, cuando su adquisicién no implique actividad
empresarial o con ella cuando la constituya, Asi resulta claramente del
articulo 19 de la L. y 23.1 del R.

Abora bien, ;cudndo la inversién en fincas rdsticas implica activi-
dad empresarial? No tenemos ninguna orientacién legal ni reglamenta-
ria en este caso. Descartamos el criterio de la extensién de las fincas
dictado para los extranjeros residentes y nos inclinamos por entender
que la empresa agricola o ganadera es la determinante de la actividad
empresarial, decidiendo su existencia los obteros agricolas, empleados
en la empresa, la direccién técnica, los poderes estables a personas que
la dirijan y las ventas. En estos casos tenemos una explotacién reves-
tida juridicamente por un establecimiento secundario e incursa en el
supuesto de hecho de los articulos 13 de la L. y del R. con los cuales,
sin duda, hay que colmar la laguna de los articulos 19 de la L. y 23.1
del R.

b) Las personas juridicas espafiolas controladas por extranjeros ne-
cesitan autorizacién del Ministerio Militar conforme al articulo 19 de la
L. 8 de Costas y Fronteras de 12-I11-1975.

c) Las personas juridicas extranjeras necesitan siempre autorizacién
administrativa, pues su adquisicién se considera actividad empresarial
(art. 23.1.2. del R.). Les afectan también las normas dictadas por razén
de Defensa Nacional, que expongo en el epigrafe de los extranjeros resi-
dentes en Espafia.

d) Personas fisicas extranjeras tesidentes en el extranjero. Lo mis-
mo que las personas juridicas extranjeras la adquisicién de fincas rdsti-
cas se la considera siempre actividad empresarial y necesitan autorizaciéa
administrativa (art. 23.1.1. a del R.). Les afecta también las normas dic-
tadas por razén de Defensa Nacional, que expongo a continuacién.

e) Extranjeros tesidentes en Espaifia.

La legislacién dictada por razones de Defensa Nacional prohibe sin la
pertinente autorizacién adquirir fincas sitas fuera de poblacién, sus
ensanches o zonas urbanizadas en los lugares del territorio nacional
que en dicha legislacién estratégica y de defensa nacional se fijan.

Esta legislacién se concreta fundamentalmente en las siguientes
disposiciones: L. de 23 de octubre de 1935, que prohibe a los extran-
jetos adquirit mds de un 25 por 100 de superficie de las islas espafio-
las y exige autorizacién del Ministerio de la Guerra para adquirit
obras, fincas o terrenos en las zonas que delimita, de Baleares, Estrecho
de Gibraltar y Galicia, desarrollada esta L. por O. circular 25 de enero
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de 1936 (135), D. de 28 de febrero de 1936, D. de 25 de abril de
1936 (135), D. de 8 de junio de 1956 y D. de 21 de marzo de 1958,
complementada por la L. de 12 de mayo de 1960; respecto a la Zona
Militar de Costas y Fronteras, L. 8 de 12 de marzo de 1975, R. D. de
17 de marzo de 1891, R. D. de 14 de diciembre de 1916, D. de 15 de
febrero de 1933, D. de 1 de junio de 1933, D. de 5 de junio de 1934,
D. 9 de marzo de 1936 y O. de 23 de marzo de 1900. Legislacién reco-
nocida como vigente, salvo la L. 8 de 12 de marzo de 1975, que es
posterior, por los articulos 17 de la L. y de su R.

Para invertir en los inmuebles referidos en el pdrrafo anterior es
necesaria autorizacién administrativa, del Ministerio del Ejército o del
Ministerio militar (136) y el pago de la misma deber4 hacerse con apor-
tacién dineraria exterior, como exigen explicitamente los articulos 16
de la L. y 19 de su R. En materia de turismo, hay normas especiales:
La declaracién de interés tutistico nacional, de acuerdo con lo previsto
en la Ley de 28 de diciembre de 1963, llevard aparejado el otorga-
miento de las autorizaciones exigidas para superar los limites superfi-
ciales en materia de fincas risticas o por motivos estratégicos o de
defensa nacional (articulos 20 de la L. y 24 de su R.). El patrafo
pendltimo del articulo 18 de la L. 8 del 12 de marzo de 1975 de Zona
Militar de Costas y Fronteras sigue el mismo criterio para estas zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros. El D. 4.297
de 23 de diciembre de 1964 en su articulo 62-2 impone al adquirente
o al notario autorizante de la escritura la carga de dar cuenta al Minis-
terio del Ejército o a la Presidencia del Gobierno, segilin corresponda,
de las referidas autorizaciones implicitas que lleva consigo la declara-
cién de centro o zona. de interés turistico (136 bis).

En las inversiones en inmuebles en las que el derecho real plens
o limitado recaiga sobre finca ristica, la adquisicién comprende todos
los titulos adquisitivos por actos «inter vivos» (compraventa, permuta,
donacidn, etc.) no los «mortis causa» (137). La inscripcién es constitutiva
para la adquisicién de fincas rdsticas (138). En las adquisiciones «pto
indiviso» de fincas rdsticas juega también el limite antes de la divisidn,
tomando el resultado de multiplicar la superficie por la fraccién que
representa la cuota (139).

El limite supetficial de las fincas rdsticas, que afecta solamente a
las personas fisicas extranjeras residentes en Espafia, objeto de este
epigrafe, es de cuatro hectireas de regadio y veinte de secano (140).

(185) Reconocidas como vigentes por él D, 1.497 de 19 de junio de 1975.

(136) Asi se expresan los articulos 16 y 17 de la citada L. 8 de
1975, dando entrada al Ministerio de Marina y también al del Aire.

(136 bis) Véase Lucas FERNANDEZ, Inversiones cit., pigs. 258 y ss.

(137) Asi resulta de los articulos 18 de la L. y 22 de su R. y de la
Disposicién adicional 4.3

(138) Articulo 1.2 de la L. de 12 de mayo de 1960, 21 de 1a L. de 12
de marzo de 1975 y 18-2 de 1a L. y 22-2 de su R. El articulo 4.° del D.-L.
de 22-111-1962 estd modificado (D. de 19-VI-1975).

(139) Articulo 22-1-3 del R.

(140) Art. 22-1 del R. y 18 de 1a L.
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La calificacién de la finca se hard conforme a los datos del Registro de
la Propiedad o de la Contribucién Territorial Rustica, prevaleciendo los
mds recientes, debiendo aportar el vendedor los datos de ambos (141).
En el caso de que las fincas fuesen unas de secano y otras de regadio o,
tratdndose de una sola finca, fuese una parte de secano y otra de regadio,
se establece la equivalencia de cinco hectdreas de secano a una de re-
gadio (142). La autorizacién para rebasar dichos limites corresponde
al Consejo de Ministros (143)

C) FiNcas URBANAS.

a) Espafioles residentes en el extranjero,

Plantean el mismo problema que la adquisicién de fincas risticas
por los espafioles residentes en el extranjero, o sea, el de la actividad
empresarial. Este problema tiene el mismo fundamento juridico legal:
articulos 19 de la L. y 23 del R. en relacién con los articulos 13 de
la L. ydelR.

Nosotros creemos que no es cuestién de niimero de viviendas adqui-
ridas, ni de mimero de locales de negocio, sino de la existencia o no de
empresa mercantil, )

Habré empresa mercantil, cuando el espafiol sea promotor de vivien-
das o locales para venderlos o arrendarlos como profesién, a través de um
establecimiento secundario en Espafia, deducido de los poderes de quien
lo represente aqui y del personal y capital que lo integre.

b) Extranjeros residentes en Espafia.

No tienen limitaciones, como se desprende de la lectura de la L. y
del R. y confirma la Res. de 25 de enero de 1975 en su N.2 1-b, que les
exime de la obligacidn de declarar la inversién en el RIE de las pesetas
ordinarias que destinen a la adquisicién de inmuebles,

c) Personas juridicas extranjeras.

No pueden adquirir fincas urbanas sin autorizacién administrativa de
la DGTE, ya que su adquisicién la considera actividad empresarial el
articulo 23-1-2 del R. y ello aunque adquiera la finca urbana para fines
de recreo, claro es, de sus socios, asociados, beneficiarios, empleados
o trabajadores, casos estos en que la adquisicién no constituirfa una
actividad empresarial en Espafia. En el supuesto de que adquiera la
finca una sucursal u otro establecimiento secundario de una persona
juridica extranjera y pata uso exclusivo de dicho establecimiento secun-
datio, me remito a lo que digo al estudiar las fincas industriales.

(141) Art. 22-1-2 del R. Véase Lucas, ob. #lt. cit., pags. 234 y ss.
(142) Art. 22-1-1 del R.
(143) Art. 25-8.2 de la L. y 33-8.° de su R.
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d) Personas fisicas extranjeras residentes en el extranjero.

Caso de que tengan establecimientos secundarios en Espafia, me
remito a lo que diré al tratar de las fincas industriales.

La inversién extranjera en fincas urbanas la considera interesante el
legislador y la estimula, pero excluye aquellas inversiones que constitu-
ven actividad empresatial del extranjero no residente en Espafia, para
las cuales exige autorizacién administrativa general o especial ; asi y salvo
que se trate de compra para fines industriales, excluye las actividades
que puedan ser especulativas, compra de solares, peto autoriza con
cardcter general la compra para edificar, bien la propia casa o vivienda,
bien un edificio agrupado con otros o las inversiones cuantitativamente
importantes, que las considera actividades empresariales, aunque autoriza
la compra de locales de negocio, como veremos.

La liberalizacién y las autorizaciones de caricter general en esta ma-
teria de fincas estdn dictadas para atraer divisas y por tanto el pago
ha de hacerse con aportacién dineraria exterior (articulos 16-1 de la
L.y 19-1 del R. y N.2 1-2-3 de la Res. de 30 del 7 del 75, con la tnica
excepcidn de la adquisicién de fincas urbanas para uso propio contenida
en la N2 II-1 y 2 de la Res. de 23-1-1975). ~

La Res. de 20 de diciembre de 1974 concedié una autorizacién gene-
ral para la adquisicién de solares, pero con poco acierto, dejando mu-
chas cuestiones sin resolver (144), hasta el punto que fue derogada por
la de 30 de julio de 1975, que estudiamos seguidamente, juntamente
con la de 25 de enero del mismo afio.

La adquisicién de solares, considerados como inmuebles urbanos
conforme a la «Ley del Suelo y Ordenacién Urbana», por persona fisica
extranjera no residente exige autorizacién administrativa, por conside-
rarla actividad empresarial el articulo 23-I-I-b del R., mé4s las normas
I-1 y 2 de la Res. de 30 de julio de 1975 conceden una astorizacién
general a estos extranjeros para adquirir solares o parcelas cuya super-
ficie no supete los 5.000 metros cuadrados y se destinen a la construc-
cién de vivienda unifamiliar, villa o chalet para uso propio del adqui-
rente, es decirt, para que el adquirente pase en ella temporadas en Espa-
Aa o venga a vivir aqui permanentemente o lo hagan familiares intimos
suyos. El extranjero no residente puede adquirir el solar en virtud de
esta autorizacién general, pero en la escritura deberd hacerse constar el
destino, o sea, que lo adquiere para consttuir por administracién o me-
diante contrato de obras o empresa la vivienda, villa o chalet para
habitarla él, para uso propio, no para arrendarla ni para venderla, ya
que la expresién uso propio estd acufiada por la Legislacién de Vivien-
das de Proteccién Oficial y tiene ese sentido (145).

Cuestién distinta es la regulada en el articulo 23-2 del R. de #o
considerar actividad empresarial la adquisicién de villas, chalets y, en

(144) Véase Lucas, ob. 4lt. cit., pags. 240 y s. y especialmente AVELLO
ESTRADA, ob. cit., pags. 9 y ss.

(145) Véase mi libro Sistema juridico de las Viviendas de Protec-
ciéon Oficial, E.U.N.S.A. Pamplona 1970, pags. 509 y ss. del vol II, es-
pecialmente. '
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general, la adquisicién de viviendas de uso individual o familiar y ello
tanto si adquiere el inmueble ya construido como si estd en construc-
cién. En este dltimo caso siempre que no sea promotor y pague con
aportacién dineraria exterior, ya que son los dos requisitos exigidos
por la N.2 27-1 de la Res. de 25 de enero de 1975, la cual excluye del
concepto de actividad empresarial la adquisicién de inmuebles en cons-
truccién por los extranjeros no residentes. La ampliacién a los inmue-
bles en construccién hecha por la Res. Ultimamente citada se funda
en que el promotor inicia la construccién y para ello tiene que ser
duefio del solar, por esto si fuese promotor (146) el extranjero no
residente en Espafia habria adquirido el solar, lo que prohibe el at-
ticulo 23.1.1-b del R. sin autorizacién administrativa.

También les autoriza con cardcter general, para adquirit solares
para la consttuccién de viviendas, como promotor agrupado a otros pro-
motores espafioles e incluso agrupados a otras personas fisicas extranjeras
no residentes, siempre que no resulte propietario de més de tres vi-
viendas y su cuota en relacién con el valor total del solar o del inmue-
ble, es decir del solar edificado, no supere el cincuenta por ciento y
en el caso de ser promotores mds de un extranjero no residente y
espafioles, cada uno de los extranjeros puede ser propietario de tres
pisos, pero la suma de las cuotas de los extranjeros no residentes, tanto
en el solar como en el edificio, no pueden superar el cincuenta por cien-
to. La construccién del edificio pueden hacerla por administracién o
mediante el pertinente contrato de empresa o de obra con el contra-
tista. Se trata de otra autorizacién para el supuesto de hecho del
articulo 23-1-1-b del R. contenido en las normas 1-2 y 2 de la Res.
citada de 30 de julio de 1975. La agtupacién de promotores no es una
comunidad, sino una sociedad de hecho, o mejor irregular, civil o
mercantil, segtin la finalidad de la construccién (147). La titularidad
del edificio ha de ser la de una copropiedad «pro diviso», no «pro indi-
viso», regulada en la L. de 21 de julio de 1960 (148).

Cuestién distinta de autorizacién, por no implicar actividad empre-
sarial y no necesitarla, es la de adquisicién por personas fisicas extran-

(146) Promotor es el propietario de un solar sobre el cual constru-
ve un edificio por administracién o mediante contrato de obras o empresa,
aunando en su persona los recursos econémicos para el pago de las edi-
ficaciones que destinard a vender, arrendar o habitar él con su familia.
Para viviendas acogidas véase mi ob. #lt. cit., pags. 113 y ss. del vol. I ¥
155 y ss. del vol. II, primordialmente.

(147) Es una figura contemplada en el articulo 6-a del T. R. de Vi-
viendas de proteccién Oficial y 22-a de su R. Sobre agrupacién de pro-
motores véase mi ob. ult. ¢it., vol. II, pags. 175 y ss.

(148) La letra de la Ley, rechaza la copropiedad, pero ésta asoma
vigorosamente en la cuota, con la exclusién de la “actio conmuni divi-
dundo”, en los estatutos, en los reglamentos, en la junta de propieta-
rios, ete.,, que evidencian la copropiedad “pro diviso”, lo dividido no es
la propiedad, que estd indivisa, sino el aprovechamiento, uso o disfrute
de los pisos o locales. Esta mi tesis, necesita de una monografia y se
opone a la tesis de la propiedad singular y exclusiva, que defiende la
mayor parte de la doctrina, sin advertir que la letra de la Ley no puede
destruir la realidad que encauza.
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jeras no residentes de una, dos o tres viviendas en un mismo inmueble,
pues la adquisicién de mds de tres viviendas constituye para estas perso-
nas actividad empresatial, conforme al articulo 23-1-1-c del R, La adqui-
sicién puede realizarse en el inmueble ya construido o también en cons-
truccién siempre que el extranjero adquirente no sea promotor, ya que
la N.# 27 de la Res. de 25 de enero de 1975 no considera tal supuesto
como actividad empresarial por las razones que dimos al estudiar la
adquisicién de la villa, chalé o vivienda de uso individual o familiar.

En los casos en que las viviendas referidas en el parrafo anterior
v que la persona fisica extranjera puede adquirir sin necesidad de auto-
rizacién administrativa por no constituir actividad empresarial, puede
hacerlo no sélo con su anejo, el de cada vivienda, sea un garaje en el
sétano o en la primera planta, sea un trastero en el s6tano o en la
buhardilla y también la plaza de garaje, que tenga cuota, que figure
como local de negocio o comercial y no como anejo, pues si estd en
el mismo edificio que la vivienda tiene mds de anejo que de local
independiente, esté tabicado o solamente separado por una raya pintada
en el suelo, pues no se hizo anejo para facilitar su venta al promotor y
no porque su configuracién repugne a la naturaleza del anejo. Esta
plausible exclusién del anejo como actividad empresarial estd contenida
en la Res. de 25 de enero de 1975 citada, N.? 27-2, que habla de anejes
de viviendas y de plazas de garaje, aunque sean independientes, o sea,
tanto anejo inseparable como local independiente.

En materia de adquisicién de locales comerciales, la citada Res. de
30 de julio de 1975 en su N.2 3 confiere una autorizacién general a favor
de las personas fisicas extranjeras residentes en el extranjero, condicio-
nada a que su nimero no exceda de tres, la superficie no supere los
doscientos metros cuadrados, sumdndola en caso de ser dos o tres los
locales y que no constituyan actividad empresarial propia del titular, no
considerdndose tal el alquiler. Para que el extranjero sea promotor del
edificio donde se construyan los locales o para comprar éstos en construc-
cién, se requiere autorizacién administrativa, segin mi criterio, tanto
si el local no se destina a comercio, como si se destina a industria, e
incluso a almacén y esto aunque la Res. hable de locales comerciales y
no de locales de negocio.

i Pueden los extranjeros, personas fisicas, residentes fuera de Espa-
fia adquirir tres viviendas en un inmueble y otras u otras dos o tres en
otro?, aunque la Res. dltimamente citada, lo mismo que el articulo
23-1-1-c, se refieren dnicamente a tres viviendas en el mismo inmueble,
en el inmueble, y aunque no se impone limite de superficie, a diferencia
de lo predicado para los locales cometciales, es claro que no, porque atn
destinando las viviendas a alquiler, al aumentar sin tope el niimero, la
actividad serfa empresarial, que es precisamente lo que prohibe el R,
o sea, que pueda adquirirse sin autorizacién rebasando ese tope, ya que
se masificaria 0, al menos, podria masificatse la adquisicién y alquiler de
los pisos, lo cual constituye la nota de la empresa.

¢Pueden adquirir las viviendas en edificios distintos? Siempre que
los pisos estén en régimen de copropiedad horizontal si, porque el
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limite de tres es negativo de la actividad empresarial, como acaba-
mos de ver.

¢ Pueden adquirir las tres viviendas para alquilar y la villa o chalé
u otro piso para habitarlo, veraneando o invernando en éstos? Desde
luego que si, porque las tres viviendas constituyen limite negativo de
la actividad empresarial y la destinada a habitarla como villa o vivienda
de recreo para el extranjero o su familia es uso propio, es recreo y
no es actividad empresarial, no pudiendo por tanto sumarse, de ahi
que el R. 23-2 y la Res. dltimamente citada N.2 I-I-b hablen de uso
propio, lo que excluye la venta y el alquiler.

¢Son compatibles las tres viviendas para alquilatlas o venderlas,
en su caso, con la villa o vivienda destinada a uso propio y con los
tres locales de negocio? Indudablemente, son compatibles. El extran-
jero no residente, persona fisica, puede ser simultineamente propieta-
rio de ellos. Me fundo en que la legislacién de inversiones extranjeras
no considera actividad empresarial ser propietario de tres pisos en ré-
gimen de propiedad horizontal y tener ademis otro, o una villa o chalé,
para uso propio, por tanto, la dnica actividad empresarial, es la auto-
rizada con cardcter general, en materia de locales de comercio por la
N.2 3 de la Res. de 30-VII-1975, que no necesita otra autorizacién.

D) FINCAS CON DESTINO INDUSTRIAL.

La N.2 III-2 de la Res. de 20 de enero de 1975 dice: «Las socieda-
des extranjeras que tengan establecidas sucursales en Espafia podrdn
adquirir, mediante pago en pesetas ordinarias, immucbles para uso
exclusivo de las mismas, sin que su importe pueda superar el capital
asignado a las mismas». Esta norma nos plantea dudas. Que la autori-
zacién sea para utilizar pesetas ordinarias en la compra de inmuebles,
nos parece algo superfluo, que sea para adquirir inmuebles para sus
fines sin mds tope en su importe, en su valor, que no supere el capital
asignado a la sucursal, discutible, no sélo porque no emplea la palabra
autorizacién, sino también porque en fincas rdsticas se cambia la medida
del limite, ahota es valor, no superficie y el mismo cambio se opera
en las urbanas y, ademds, en las rdsticas la autorizacién compete al
Consejo de Ministros, no a la DGTE, a la cual compete la autorizacién
para la creacién de establecimientos secundarios en Espafia de personas
fisicas no residentes o de personas juridicas extranjeras. Claro que el
inmueble con un destino industrial no es rdstico ni urbanc y que el
hecho de estar afecto al uso exclusivo de la empresa, o sea, vinculado
a la actividad empresarial, implica un importante control y dicta una
medida distinta de la superficie y del mimero de locales o viviendas,
cuya medida es inexcusable, pues la de supetficie es incompatible con
las necesidades de la empresa, que son industriales y no agrarias o ga-
naderas. La frase uso exclusivo de la empresa excluye la adquisicién de
terrenos para viviendas, centros de recreo y cualesquiera otros fines
diversos de los que constituyen la actividad de la empresa y también
excluye la adquisicién de los pisos, locales, edificios o consttucciones.
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Ponderando todos los argumentos anteriores, pesan para mi éstos:
La DGTE es competente para autorizar el establecimiento de empre-
sas, cuyo dueflo sea una persona juridica extranjera o una persona fisica
espafiola o extranjera no residente en Espafia; el limite, que su valor
no supere el capital asignado a la sucursal, es un control (149) comple-
mentado por la limitacién del destino del inmueble, o sea, su afectacién
a la actividad empresarial, que impide destinarlo a otros usos y desdi-
buja la naturaleza ristica o urbana del inmueble o inmuebles, al servir
la finca a fines industriales; y, por dltimo, la adquisicién con pesetas
ordinarias excluye problemas de divisas, por lo cual entendemos que
la N.2 TII-2 de la Res. dltimamente citada, autoriza a las sucursales y
a los demds establecimientos secundarios, para adquirir inmuebles des-
tinados al usd exclusivo de las empresas que representan juridicamente.

E) CUESTIONES COMUNES.

Son dos las que estudiamos, una relativa a las modalidades del
precio, cuando consiste en aportacién dineraria exterior y otra, la de
la constancia en la escritura de no superar los limites liberalizados o
comprendidos en una autorizacién general.

a) El precio.

Si se paga al contado o de presente, se acredita con el talén o
cheque regulados en el apartado a) de la N.2 cuatro de la Res. de 25 de
enero de 1975, si el precio es confesado o se pagd previamente, se
acredita con la certificacién bancaria referida en el apartado b) de la
misma N.2, mas si se aplaza, no puede acreditarse al hacerse la escritura
y plantea una serie de problemas resueltos en la Res. de 30 de julio de
1975 en su N.2 4.2 en estos términos: «No se necesita autorizacién admi-
nistrativa, siempre que las cantidades aplazadas sean pagadas con apor-
tacidén dineraria exterior, debiendo expresarse en la escritura y en la
declaracién ante el RIE las cantidades aplazadas y sus vencimientos y
acreditarse el pago con la certificacién bancaria referida en el citado
nimero 4 de la Res. dltimamente citada», mas este parrafo 2 del mime-
ro 4 es muy oscuro, pues se refiere simultdneamente al precio aplazado
total o parcialmente y al confesado o de presente, caso de aplazamiento
parcial. Creemos que el sentido de este parrafo 2, es: si no se aplaza
todo el precio, o sea, que hay una parte de él confesado o al contado,
esta parte del precio se acredita como hemos expuesto para estas moda-
lidades del precio; el pago o pagos de la parte aplazada o de la tota-
lidad del precio, se acreditard al otorgarse la escritura de pago o carta
de pago con el cheque o talén o la certificacidén bancaria establecida para
los precios de presente o confesados, ya que el pago tendrd uno de
esos catactetes al autorizarse por el notario la carta de pago. En el caso

(149) El capital de las sucursales de sociedades extranjeras debe cons-
tar en el Registro Mercantil, conforme al articulo 88 de su Reglamento
y lo mismo se dispone respecto de las agencias o delegaciones en el ar-
ticulo 97, parrafo ultimo de dicho Reglamento.
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de que el precio aplazado se incorpore a «letras de cambio, éstas debe-
rin domiciliarse en una entidad bancaria delegada con cargo a una
cuenta extranjera para pagos en Espafia (Cuentas A) o cuenta extran-
jera en pesetas convertibles (Cuentas B)» (pdrrafo 3 del niim. 4 cita-
do) (150).

Por dltimo, el pdrrafo 4 del citado ndm. 4 admite que las letras
puedan descontarse y, cuando el precio no esté incorporado a letras
de cambio, admite también la concesién de créditos en pesetas a cuen-
ta de la parte pendiente del precio aplazado.

b) La constancia o reflejo en la escritura piblica de no rebasar
los limites de las inversiones o la autorizacién administrativa, en otro
caso, debe hacerse de una de estas formas:

Cuando no es necesaria autotizacién administrativa, el adquirente
deber4 declarar en la escritura piblica que su adquisicién es la primera
o que sumada a las fincas rdsticas que tiene, no supera las superficies
liberalizadas.

Tratdndose de fincas urbanas, debe manifestar que no rebasa los
topes fijados en cuanto a nimero y superficie, si de locales comerciales
se trata, y que no lo destina a una actividad empresarial; que destinard
la vivienda, chalé o villa a uso propio; que son las dnicas viviendas
que tiene en propiedad y no destinadas a uso propio, no superando la
cifra unidas a las que tenfa, si alguna habfa adquirido ya; etc,

En el caso de adquisicién de inmuebles con un destino industrial y
por establecimientos secundarios de sociedades extranjeras o personas
fisicas residentes en el extranjero, debe manifestar el representante del
establecimiento, que lo adquiere pata un fin industrial y que su valor
no supera €l capital asignado en Espafia al establecimiento que repre-
senta.

En caso de superar los limites liberalizados, deberd presentar la
autorizacién administrativa, la cual deberd ser resefiada por el notario
en la escritura, testimoniarla en la misma o incorporatla, esto dltimo,
solamente cuando su objeto coincide con el de la escritura, no debiendo
incorporarla, si es méds amplia la autorizacién. Si no puede presentar la
autorizacidn, pero estd en posesidn de ella, lo manifestard asi al notario
y se hard constar en la escritura y en la declaracién al RIE (N.2 3-1 de
la Res. de 25 de eneto de 1975). Si estuviese pendiente de obtener la
autorizacién, puede subordinarse la transmisién a condicién suspen-
siva consistente en la obtencién y presentacién de la autorizacién,
cuya obtencién puede hacerse constar en la escritura por diligencia, si
previamente se hubiese pedido al notario autorizante. El acto escritu-
rado no es conttario a la Ley, sino conforme a ella, ya que la transmi-
sién y correlativa adquisicién no se operan hasta que se cumpla la condi-
cién; la dificultad reside en la devolucién del precio, si la autorizacién
no se obtiene.

(150) No veo armonia entre la domiciliacién de las letras en la Cuen-
ta B y la 0. de 16 de marzo de 1975, porque las Cuentas A, y no las B,
son las de pagos en Espafia.
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VIII. PRESTAMOS.

Limitaremos nuestra exposicién a una mera alusién de los diversos
casos que pueden plantearse (151).

A) Los concedidos por residentes en el extranjero a favor de
residentes en Espafia y en moneda extranjera o divisas, requerfan auto-
rizacién administrativa del IEME de acuerdo con el articulo 5.2 apar-
tados d), e) y o) del D. de 24 de noviembre de 1939, y hoy la requie-
ren del Banco de Espafa (art. 2.° del D. 1.791 de 26 de julio de 1973).

B) Los otorgados por espafioles a favor de sociedades espafiolas
con participacién extranjera, se rigen por los articulos 8.° de la L. y
del R. desarrollados por la O. 5-111-1975.

C) Los establecimientos secundarios de personas fisicas residentes
en el extranjero o de personas juridicas extranjeras, pueden, con autori-
zacién administrativa, tomar dinero a préstamo en pesetas ordinarias
(art. 14 de la L., 15 de su R. y N.2 III-1 de la Res. de 20 de enero
de 1975).

D) Los extranjeros residentes en Espafia pueden concertar présta-
mos como prestatarios o prestamistas en pesetas ordinarias, sin nece-
sidad de autorizacién administrativa (152).

E) Los concedidos a residentes en el extranjero sean espafioles
o extranjeros en divisas o en pesetas requieren autorizacién adminis-
trativa del Banco de Espafia, como dijimos, si lo son en divisas, con-
forme al articulo 5.° d), €) y o) del D. de 24 de noviembre de 1939
en relacién con el articulo 2.2 del D. 1.791 de 26 de julio de 1973 y
de la DGTE, si el préstamo es de pesetas, de acuetdo con los apar-
tados i), j), m) y n) del articulo 5.° del D. de 24 de noviembre de
1939 en relacién con el articulo 1.2 del D. 1.791 de 1973. El aparta-
do i) se refiere a la autorizacién de préstamos, los apartados j) y n) a
la cesién de créditos y el m) a la venta de inmuebles e implicitamente
a su hipoteca. )

En el uso de las facultades que le confieren los apartados i), j), m)
y n), que acabo de mencionar, la DGTE en el ntim. 5 de la Res. de
30-VII-75, concedié una autorizacién general a «las personas f{sicas no
residentes para obtener de las Instituciones de Crédito Oficial, Banca
Delegada y Cajas de Ahorro Confederadas, créditos hipotecarios en
pesetas con destino a la adquisicién de inmuebles», siempre que retinan
estas condiciones:

a) Sélo podrin autorizarse para adquirir inmuebles de nueva cons-
truccién o en primera transmisién, es decir, construidos por el presta-
tario o comprados por éste al promotor, siempre que éste sea un espa-
fiol residente en Espafia.

(151) Para una exposicién mas amplia y desde otros puntos de vista,
véase PASTOR Y EGUIDAZU, ob. cit., pags. 473-523.

(152) Los concedidos a extranjeros para compra de buques, bienes
de equipo de fabricacién nacional o aportacién tecnolégica espailola se
rigen por el D. 1.837 de 26 de junio de 1974, O. de 9 de julio de 1974 ¥y
Res. de 16 de julio de 1974. (Véase Lucas, ob. ult. cit.,, pags. 273 y ss.)
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b) Las condiciones del préstamo no podrén ser més favorables
que las que se apliquen con caricter general a créditos andlogos con-
cedidos a residentes.

c) La amortizacién habrd de hacerse con aportacién dineraria ex-
terior. El préstamo se constituye en pesetas ordinarias y se extingue
en «divisas».

d) El préstamo deberd destinarse al pago del precio del inmueble
que se hipoteca.

Subrogacién. En caso de venta del inmueble a un no residente, se
le concede una autorizacién general, para subrogarse en el crédito hi-
potecario, siempre que se cumplan los requisitos b), c), y d) antes
referidos. Si el inmueble hipotecado se vende, la hipoteca seguird gra-
véndole, pero el vendedor responde ademds personalmente de la deuda,
lo que en este caso es interesante, porque su pago ha de hacerse en
divisas; mas en el caso de que el comprador sea extranjero, la DGTE
no pone obsticulo alguno, para que el vendedor quede desligado de
su responsabilidad, siempre que el acreedor hipotecario consienta la
asuncién de deuda por el comprador (pérrafo dltimo del nim. 5 de la
Res. de 30-7-75).

La construccién y venta de viviendas en zonas turisticas gravadas
con hipotecas se rige por las OO. de 14 de abril y 13 de mayo de
1964 y 9 de agosto de 1974.

F) Los préstamos a emigrantes se pueden solicitar del Banco o
Caja de Ahorros transcurridos dos afios desde la apertura de la cuenta,
cuya cuantfa serd la que resulte de multiplicar por 30 los intereses
acumulados en todo el periodo de apertura, sin que pueda exceder de
750.000 pesetas, si la cuenta estuvo abierta tres afios o menos y
1.000.000, si sobrepasase ese petiodo. El préstamo, que se concede
en «pesetas interiores», ha de aplicarse a la adquisicién, mejora o am-
pliacién de la vivienda destinada a uso propio del titular de la cuenta;
acceso a la pequefia propiedad comercial, industrial o agraria; adquisi-
cién de acciones, participaciones y obligaciones que retinan ciettas con-
diciones y fondos puablicos, de acuerdo con los articulos 7.° y 8.2 del
D. 3.259 de 29-X-1970. La entidad prestamista puede exigir las ga-
rantfas que estime necesarias, incluso la hipotecatia (art. 5.2 de la
0. de 21-X11-1970).

IX. CONTRATOS DE EJECUCION DE OBRAS.

Son aquellos «cuyo objeto es la construccién y consetvacién de
edificios, carreteras, puentes, puertos, etc., ejecutados por empresas
especializadas, generalmente a precios alzados, previa adjudicacién en
concurso o subasta». También se suelen incluir, segiin Pastor v Egui-
dazu (153), la construccién de fébricas o plantas completas «llave en
mano».

(158) Ob. cit., pag. 599.
10
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Aqui nos interesa solamente una breve noticia (154).

Estos contratos estdn liberalizados, conforme a la Res. del IEME
de 5 de marzo de 1962, pero si el contratista reside en el extranjero,
y del contrato derivan pagos al exterior, el residente en Espafia «debe-
14 notificarlo a este Instituto (hoy a la DGTE), enviando copia simple
de los mismos a efectos de facilitar la ejecucién en su dia de las trans-
ferencias correspondientes». Mientras no se haga esta notificacién no
nace el derecho a transferir al extranjero las divisas, segin la nor-
ma 23-6 de la circular del IEME 249 de 10 de agosto de 1968.

En materia de construccién de edificios, villas o chalés referidos en
los apartados 1 y 2 del ndm. 1 de la Res. de 30-VII-1975 el ndm. 2
de esta Res. autoriza a las personas fisicas extranjeras no residentes,
para contratar la ejecucién de las obras «siempre que el pago se efectde
mediante aportacién dineraria exterior». Lo cual es importante para
resolver esta cuestién en la escritura de declaracién de obra nueva.

X. AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS

La autorizacién administrativa es la resolucién emanada del Go-
bierno u érgano competente que legitima la inversién extranjera o Ja
disposicién dineraria para su pago. .

Las inversiones liberalizadas son aquellas que los extranjeros, es-
pafioles residentes en el extranjero o sociedades espafiolas con partici-
pacién extranjera pueden hacer sin limite cuantitativo.

La liberalizacién procede de una disposicién legal; v. g., adquisicién
de fondos pblicos o de una autotizacién del Gobierno, mediante De-
creto, conforme al articulo 6.° de la L., v. g., D. 3.023 de 31-X-1974.

La norma es la liberalizacién parcial necesitando autorizacién admi-
nistrativa para rebasar el limite. También puede estar liberalizada la
inversién para unas personas y necesitada de autorizacién para otras.

La autorizacién puede ser general; v. g., las de las Res. de 20-XTI-
1974, 20-1-1975 y 30-VII-1975, o especial para cada caso.

Dos son los érganos a quienes incumbe conceder las autorizaciones,
el Consejo de Ministros y la DGTE.

Conforme a los articulos 25 de la L. y 33 del R. «compete al Con-
sejo de Ministros:

1. Autorizar las inversiones extranjeras cuando la participacién
extranjera exceda del 50 por 100 del capital de la sociedad espafiola.

2. Autorizar las inversiones de sociedades espafiolas con partici-
pacién extranjera en otras sociedades espafiolas, cuando dicha inversién
supere el 50 por 100 del capital de las mismas, segin el cémputo
efectuado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo séptimo.

3. Autorizar las inversiones extranjeras cualquiera que sea su
porcentaje, cuando asf lo disponga expresamente la legislacién especifi-
ca aplicable. ' '

(154) Un estudio mas completo puede verse en la ob. cit., de PASTOR
Y EGuipazu, pags. 599-607.
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4. Autorizar con cardcter general las inversiones extranjeras, por
encima del limite del 50 por 100 en las sociedades que se dediquen
a determinados tipos de actividad.

5. Autorizar, en su caso, la modificacién del objeto social, el au
mento de capital o incremento del porcentaje de patticipacién extran-
jera, siempre que la inversién extranjera hubiera exigido autorizacién
administrativa del propio Consejo de Ministros.

7. Autorizar las inversiones extranjeras cuando pretendan realizar-
se en empresas de prestacidén de servicios publicos, siempre que la in-
versién extranjera supere el 25 por 100 de capital de la empresa.

8. Autorizar la transmisién por actos inter vivos del dominio o la
constitucién o cesién de derechos reales, a favor de extranjeros, de in-
muebles de naturaleza ristica sitos en el territotio nacional, cuya exten-
sién sea superior a cuatro hectdreas de regadio o veinte de secano...».

Conforme al articulo 35 del R. que desarrolla el 26 de la L, «com-
pete a la DGTE:

1. Autorizar la utilizacién para efectuar inversiones extranjeras de
cualquier otro medio de pago, segin lo prevenido en el apartado d),
ndmero 1, del articulo 2 del presente Reglamento, asi como de los
saldos de las cuentas extranjeras de pesetas interiores.

2. Autorizar las inversiones extranjeras destinadas a la creacién,
funcionamiento y operaciones en Espafia de establecimientos o sucursa-
les de sociedades extranjeras o actividades empresariales que realicen
personas fisicas no residentes.

3. Autorizar la apertura de créditos en pesetas a residentes en el
extranjero o a residentes en Espafia por cuenta o con garantia de resi-
dentes en el extranjero.

4. Autorizar las inversiones extranjeras que pretendan realizarse
mediante la formalizacién de contratos de cuentas de participacién o a
través de formas no previstas en este Reglamento...

6. Autorizar la transmisién de la titularidad de alguna de las inver-
siones previstas en el articulo 3 de este Reglamento, cuando dicha titu-
laridad haya sido adquirida conforme a lo previsto en la disposicidn
adicional 4.2...».

XI. DECLARACION DE LAS INVERSIONES.

Estdn obligados a declarar las inversiones extranjeras los titulares
de las mismas, el fedatario que las documente y las entidades banca-
rias donde se domicilien los cobros i pagos exteriores derivados de la
inversién y a través de los cuales se efectiien las correspondientes ope-
raciones (arts. 22 de la L. y 28 de su R.).

Los efectos de la declaracién son: Inscripcién en el RIE (arts 22
de la L. y 28 de su R.) y derecho a transferir al exterior los capitales,
beneficios, rentas o intereses {arts. 23 de la L. y 31 de su R.).

Asf como la autorizacién se proyecta en empresas no liberalizadas
o desde que se supera el limite liberalizado, en las que lo estdn parcial-
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mente, la declaracién afecta u obliga respecto de las inversiones libéra:
lizadas, las que no lo estdn y las que no implican inversién, sino adquisi-
cién «mortis causa» de la titularidad de alguna de las inversiones
previstas en los articulos 3.° de la L. y del R, todo, de acuerdo con
los citados articulos 22 de la L. y 28 de su R. Disp. adicional 4.° de
ambos textos legales y N.2 28 de la Res, de 25 de enero de 1975.

La declaracién, segiin su clase, deberd hacerse en los modelos regu-
lados en la Res. dltimamente citada y a los que aludimos en la nota 17.

Asi como hay adquisiciones que no implican invetsién y, sin em-
bargo, hay que declarar, como son las comprendidas en la Disp. adicio-
nal 4.2 dltimamente citada, también hay inversiones que no hay que
declarar, como son: las de fondos publicos, titulos privados de renta
fija, que no sean convertibles en acciones, Jas certificaciones o partici-
paciones de Fondo de Inversién Mobiliaria y las que efectuadas e
pesetas ordinarias determine la DGTE (art. 28 del R. y N.@ 1.1-a de la
Res. de 25-1-1976).

La Res. de 20 de diciembre de 1974 y N2 1.1.b de la Res. de 25
de enero de 1975, determind, desarrollando el articulo 28 del R., que
no estaban obligados a declarar los extranjeros residentes en Espafia
las pesetas ordinarias que destinen al ejercicic de actividad empresarial
en nombre propio o a la adquisicién de inmuebles. Sin embatgo, cree-
mos que tienen obligacién de declarar los establecimientos secundarios
en cuanto a los inmuebles que adquieran.

XII. TRANSFERENCIA AL EXTERIOR DE LOS BENEFICIOS
DE LA INVERSION O DEL PRODUCTO DE SU LIQUIDACION.

Distinguiremos los siguientes supuestos de transferencia al exterior
de beneficios, rentas o intereses de la inversién y de su liquidacién: in-
versiones directas en sociedades e inversiones de cartera; inversiones
mediante contratos de cuentas en participacién, u otros atipicos e inno-
minados ; inversiones en empresas por sociedades extranjeras o personas
juridicas no residentes; e inversiones en inmuebles. En todos estos casos
tendremos que subdistinguir las transferencias de intereses, beneficios o
rentas y las de capital y destacar aquellas que no se paguen con apor-
racién dineraria exterior, Por dltimo, destinaremos un subepigrafe para
las inversiones de los emigrantes.

A) INVERSIONES DIRECTAS.

Certeramente, los articulos 9.° de la L. y del R. emplean la expre-
sién capital exterior, para comprender tanto la aportacién dineraria
exterior, como la aportacién «in natura» de origen extranjero.

Los beneficios y dividendos legalmente repartidos v el precic de
venta de los derechos de suscripcién, pueden transferirse al exterior sin
limitacién cuantitativa alguna (arts. 9 citados) y se transferirdn en la
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divisa que aporté el inversor, convirtiendo las pesetas que importen
los beneficios, dividendos o derechos de suscripcién. La Res. de 25-I-
1975 no se ocupa de estas liquidaciones, siendo procedente que se
ingresen en la cuenta B del inversor, acreditada la titularidad de las
acciones o participaciones.

Los capitales invertidos estardn representados por acciones o par-
ticipaciones, cuyo valor serd igual a las pesetas en que se valoté su
aportaci6n dineraria exterior o al valor en pesetas que se dio a su apor-
tacién en especie de origen extranjero, como previene la N2 7-2 de
la Res. dltimamente citada, El precio de las acciones y de las participa-
ciones, es el que puede el inversor transferir a su pafs, previa convet-
sién de las pesetas de dicho precio en la moneda del Estado del inver-
sor. Si el precio de venta de las acciones o participaciones es inferior
a la cantidad en que se valotd la aportacién, es el precio de venta lo
que puede transferir al exterior, pues la diferencia con la valoracién ini-
cial de la aportacién, serd en muchos casos consecuencia de haberse
«aguado» el valor de la accién a causa de las ampliaciones de capital,
que el inversor pudo compensar transfiriendo el derecho de suscripcién
preferente, Si el precio traducido en divisas es superior a las que éste
aporté, o sea, que hay plusvalias, éstas también son transferibles (ar-
ticulos 9.° de la L. y del R.), pero si el inversor infringié las normas
de inversiones, la Administracidn puede denegar el derecho de trans-
feribilidad al exterior (arts. 9.2-2 de la L. y del R.) (155).

B) INVERSIONES DE CARTERA.

Estas inversiones solo pueden pagarse con aportacién dineraria ex-
terior o interior, son incompatibles con las aportaciones en especie y
han de realizarse siempre en Bolsa.

a) Inversiones efectuadas con aportacidn dineraria exterior.

E!l derecho de transferibilidad al exterior de los intereses, dividen-
dos y venta en Bolsa de los derechos de suscripcién o titulos, sean
acciones, obligaciones, fondos piblicos o participaciones de fondos de
inversién, se regula en el articulo 12 de la L. idéntico al 12 del R. y
el inversor, tiene derecho a transferirlos integramente, salvo si los
vendié por precio superior al de la cotizacién, en cuyo caso la Admi-
nistracién puede denegarle el derecho a transferir al exterior.

b) Inversiones efectuadas con aportacién dineraria interior.

Hay que subdistinguir segtin se hagan con «pesetas interiores o con
pesetas ordinarias.

(155) La liquidacién se formalizard en el modelo T.E.2 (norma 5, 10
y 11 de la Res. de 25-I-1975). Las plusvalias procedentes de acciones no
cotizables en Bolsa y de participaciones sociales, pueden plantear graves
problemas, que transparentan en el articulo 12-2 de la L.
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a’) Pesetas interiores.

Ampardndose en el articulo 35-1 del R. que dice, «Compete a
la DGTE:

1. Autorizar la utilizacién para efectuar inversiones extranjeras...
de los saldos de las cuentas extranjeras de pesetas interiores», se
reconocié el derecho de transferencia al exterior de los intereses, di-
videndos y derechos de suscripcién en idénticos términos que a la apor-
tacién dineraria exterior y también el de transferir el importe de la
venta de los titulos, siempre que la invetsin hubiera permanecido
ininterrumpidamente en los mismos titulos durante tres o mds afios
(N.2 I-2 de la Res. de 23-1-1975). Este estimulo bursitil, es para mi,
de oscura legalidad, oscuridad que me produce la lectura de los ar-
ticulos 16-2 de la L. y 19.2 y 26.2 del R.

La proteccién de las cotizaciones con pesetas interiores mediante
su transferibilidad exterior, es una finalidad contraria a las tuteladas
en la legislacién de inversiones extranjeras en Espaiia.

b’) Pesetas ordinarias.

El articulo 14.2 permite las inversiones de cartera a las sucursales
de sociedades extranjeras, que yo creo extensible a todos los estableci-
mientos secundarios, y no sélo de sociedades, sino también de personas
fisicas espafiolas o extranjeras no residentes, pero no son transferibles
al exterior los intereses dividendos, ni el precio de venta de los dere-
chos de suscripcién ni el de los tftulos, como se desprende del articu-

lo 16 del R.

.C) INVERSIONES EN EMPRESAS O ACTIVIDAD EMPRESARIAL.

En esta materia rige el articulo 16 del R. desarrollado por la
Res. de 20-1-1975, ,

Hay que distinguir las empresas que se crean, de las que estén
funcionando. :

a) Las inversiones en aquéllas efectuadas con aportacién de capi-
tales exteriores, en dinero o en especie, gozan de la facultad de trans-
ferir al exterior su participacién en los gastos generales de la casa
matriz, as{ como los beneficios obtenidos, de acuerdo con lo estable-
cido en la autorizacién administrativa (art. 16 del R.), La N.2 1-4-1
especifica que la DGTE, a la vista de los justificantes presentados por
la sucursal y el condicionado de la autorizacién administrativa, deci-
dird no sélo sobre beneficios y gastos generales, sino también sobre
otros conceptos financieros debidos a la casa matriz. La decisién puede
ser autorizando la transferibilidad total o parcial o negando la transfe-
ribilidad y decidiendo su incorporacién a las reservas.

b) En cuanto a los establecimientos secundarios que va estén fun-
cionando en Espafia, la N.2 II-1-b parece seguir en esta materia idéntico
criterio, aunque deberd tenerse en cuenta, respecto a las participacién en
gastos generales v otros conceptos financieros debidos a la casa matriz,
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si su fundacién se hizo o no con aportacién de capital exterior, lo que en
muchos casos se desconocerd o serd de dificil evaluacién por su anti-
giedad.

kn materia de beneficios creemos que deben seguir el mismo trato,
ya que éstos se obtendrdn con pesetas ordinarias, si sus productos se
venden en el mercado espafiol.

D) CuENTAS EN PARTICIPACION Y OTRAS INVERSIONES EN EMPRE-
SAS DE EMPRESARIO SOCIAL O INDIVIDUAL.

Se regulan en el articulo 18 del R. que, por cierto, parte del supues-
10 de que las inversiones se hacen o hardn siempre con aportacién dine-
raria exterior, lo que no es exacto, pudiendo hacerse también en espe-
cie 0 «in natura»,

Dicho articulo 18 declara que «gozardn de la facultad de trans-
ferir al exterior el importe de los capitales invertidos y, en su caso.
de los beneficios obtenidos, dentro de los limites y en las condicio-
nes que se hubiesen establecido en la autorizacién administrativa.

E) INVERSIONES EN INMUEBLES.

Las variedades de esta materia son: precio pagado con aportacién
dineraria exterior o con pesetas interiores; y transferencia del precio
y de los alquileres o rentas (156) y plusvalias.

a) Aquisicidn con aportacién dineraria exterior.

a’)  Fincas urbanas.

Los requisitos para la transferencia al exterior del precio real, estin
regulados en el ndm. 6 de la Res. de 30 de julio de 1975, que desarrolla
el articulo 26.1 del R. y son:

1. Que el precio se haya pagado con aportacién dineraria exterior
por el adquirente hoy vendedor,

2. Que este sea una persona fisica espafiola o extranjera residentes
en el extranjero.

3. Que el precio no sea consecuencia de una actividad especulati-
va, sino precio real, es decir, que es el precio en pesetas traducidas en las
divisas del pafs del vendedor, sea superior o inferior a la cantidad que
pagd para comprar la finca que ahora vende.

4. Que el comprador tenga la condicién de residente en Espafia.
Si no tiene esta condicién, para gozar del beneficio de la transfe-
rencia del precio real al exterior es necesario que el pago del precio
se haga en Espafia y pueda acteditarlo ante el fedatario piblico que

(156) Digo rentas, porque las fincas risticas pueden ser adgqi’ridas
por espafioles no residentes, incluidos los emigrantes y su adquisicién no
constituir actividad empresarial.
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autorice la compraventa con alguno de los medios previstos en el ndme-
ro 4 de la Res. de 25-1-1975, o sea, con el cheque o transferencia ban-
caria contra una cuenta extranjera A o contra una cuenta extranjera
de pesetas interiores, claro es que en este wltimo caso no goza el nuevo
comprador del derecho de transferencia al exterior, como se lee en la
N.2 II-4 de la Res. de 23-I.75. 7

En el caso de no residentes con pago del precio en el extranjero, el
adauirente tendrd derecho a transferir en su dia el importe de la apor-
tacién dineraria exterior del primitivo adquirente, siempre que la misma
figure en escritura ptblica y esté inscrita en el RIE. Esto es légico, el
vendedor no puede exigir la transferencia al exterior, porque cobré ya
en divisas, que no salieron de Espafia y como el vendedor las ingress,
éstas son las que conceden el derecho de transferencia al comprador de
hoy en el extranjero y vendedor de mafiana en Espafia.

La prohibicién de insctibir en el RIE de esta compra, estd fundada
en que no hubo aportacién dineraria exterior, porque el pago se hizo
en el extranjero,

Los alquileres o rentas de fincas urbanas son transferibles al exte-
tior, si se han adquirido con aportacién dineraria exterior, su precio
estd totalmente pagado y el adquirente, nada adeuda al Fisco por razén
del inmueble adquirido (art. 27 del R, y N.2 7-1 de la Res. tltimamente
citada).

b’) Fincas risticas.

En los supuestos que pueden adquirirse, o sea, cuando el compra-
dor sea un espafiol residente en el extranjero, creo que el dercho de
transferencia al exterior tanto del precio real como de las ventas debe
tener igual tratamiento que el expuesto para los precios y rentas de las
fincas urbanas, aunque el R. es poco explicito; mas hay apoyo en él,
al menos en cuanto al precio, ya que el articulo 26.1 habla de adquisi-
cién de inmuebles y no de fincas urbanas. El articulo 27, sin embargo,
habla de alquileres, que mds bien hacen referencia a las viviendas, pero
creo que no hay razén para excluir de esta expresién defectuosa las
rentas de los locales de negocio y la de las fincas rdsticas.

La venta de estas fincas plantea el problema del precio, si en ellas
se hicieron mejoras, consistentes en plantaciones, obras de riego, edi-
ficaciones, etc. Caso de haberse hecho con aportacién dineraria exterior
equivalente al aumento del precio, la transferencia no ofrece duda, pero
en el caso de las plantaciones la cuestién puede ofrecer dificultades,
que habrdn de examinarse en cada caso.

b”) Adguisicién con pesetas interiores.

Estd prevista en el articulo 26.2 del R., que dispone: el «comprador
tendrd el derecho de transferencia al exterior que se determine en la
autorizaciéns que podri dictar el Ministerio de Comercio conforme a
los articulos 16.2 de la L. y 19.2 del R.

La DGTE, y no el Ministerio de Comercio, dicté la N2 II de
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la Res. 23-1-1975 (157), negando el derecho de transferencia al exte-
rior, tanto de los alquileres como de los precios de venta, Los alquileres
de las fincas urbanas y las rentas de las fincas rdsticas (158), no se
devengan, porque el destino de las fincas rdsticas y urbanas es uso
propio, y, por tanto, no pueden arrendarse y no pudiendo arrendarse
mal pueden transferirse unas rentas que no existen. En cuanto a los
precios, tanto de las fincas urbanas como de las risticas, se prohibe
la transferencia al exterior (N.2 II-4 de la Res. de 27-1-1975), lo que
es légico, ya que no hay razén para estimular estas inversiones que
producen una pérdida de divisas.

F) EMIGRANTES,

A ellos se refiere el niim. 3.° de la Res. de 20 de junio de 1975
en estos términos: «Los titulates de inversiones efectuadas con este
medio de aportacién, gozardn de todos los derechos de transferibilidad
al exterior que el Reglamento de Inversiones Extranjeras otorga a las
realizadas mediante aportaciones exteriores». En rigor, los emigrantes
pueden transferir al exterior las inversiones hechas con pesetas interio-
res, v. g., en valores cotizables en Bolsa, aunque la Res. diga lo con-
trario en ese nimero y se contradiga en el mismo, pues al decir «con
este medio de aportacién», se refiete al regulado en el nim. 2.2 y
comptrende tanto la aportacién dineraria exterior, como la de pesetas
interiores., No van a tener los emigrantes un trato peyorativo con rela-
cién a los demds espafioles residentes en el extranjero.

XIII. ACTOS CONTRARIOS A LA LEGISLACION DE INVER-
SIONES O EN FRAUDE DE ELLA.

Es una cuestién compleja. Su estudio exige un planteamiento gene-
ral que nos limitaremos mds bien a esbozar por exceder de la indole
de este trabajo (159).

La duda no nos la ofrece la letra de las normas de la L. y del R,,
sino la potestad juridica que pretende contener su diccién, es decir,
si la nulidad decretada por esas normas estd dentro de sus atribuciones
o las rebasa.

Vedmoslas: «De conformidad con lo establecido en los pérrafos 3
y 4 del articulo 6 del titulo preliminar del C. c., serdn nulos de plene
derecho los actos contrarios a etsa Ley y los realizados en fraude de
la misma. (Disp. final 2.2 de la L.). La Disp. final 2.2 del R, es igual,

(157) Confirmada por el num. 7-2 de la Res. de 30 de julio de 1975.

(158) A las rentas de las fincas rusticas no alude la norma II de la
Res. pero hay que equipararlas a los alquileres de las urbanas, ya que
su destino sélo puede ser uso propio.

(159) Para otros puntos de vista véanse PASTOR Y EGUIDAZU, ob. cit.,
pigs. 63 y ss. respecto del Derecho espafiol y los autores que alli cita y
también CAMARA, ob. cit., vol. I, pags. 515 y ss.
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salvo que habla de «actos contrarios a este Reglamento y los realizados
en fraude al mismo».

La L., no es una Ley formal y material, sino un Texto Refundido,
dictado al amparo del articulo 53 del T. R. de 15 de junio de 1972,
el cual a su vez es refundido de la Ley 22 de 10 de mayo de 1972 y
el T. R. del II Plan de Desarrollo Econémico y Social, aprobado pot
el D. 902 de 9 de mayo de 1969 cuyo articulo 53 ordena al Gobierno
refundir y complementar las disposiciones vigentes en materia de legis-
lacién de inversiones extranjeras, el cual fue dictado en cumplimiento
del articulo 16 de la L. 1 de 11 de febrero de 1969, donde nace la
autotizacién legislativa al Gobierno (160). Es indudable que los actos
contrarios a una Ley de derecho necesario, imperativa o prihibitiva, si
es a la vez Ley formal y material, son nulos, si asi lo dispone la Ley,
mas cuando el acto contraviene un Texto Refundido, aprobado por
Decreto, o un Reglamento, que se aprueba por Decreto o por Orden,
la nulidad no se presenta tan clara. La Ley como norma suprema, si es
infringida por un acto cuyo nacimiento pretende impedir, tiene la po-
testad de hacerlo, ain sin disponer explicitamente su nulidad. La Ley
es emandcién legitima del Poder legislativo, de la voluntad soberana,
es el medio juridico de expresién de la norma superior, y tiene el caris-
ma de estigmatizar los actos que la contravengan si, siendo imperativa
o prohibitiva, asi lo dispone expresa o implicitamente.

El Decreto o la Orden emanan del Gobierno o de un Ministerio, y
aparte su funcién organizativa, tienen como misién ejecutar las Leyes.
Si se los infringe, no se produce la nulidad del acto, a menos que se
demuestre que infringieron la Ley que ejecutan y que la infraccién estd
sancionada con la nulidad, pero entonces la nulidad proviene de la viola-
cién de la Ley y no del Decreto u Orden que la ejecutan o reglamen-
tan (161).

Por otra parte, el rigor legal de la sancién de nulidad no es inhe-
rente a toda Ley, como se lefa en el articulo 4.° derogado del C. c. v

(160) Sobre la naturaleza y valor del Texto Refundido, véase GARcCia
ENTERRIA, Legislacion Delegada, Potestad Reglamentaria y Control Judi-
cial. Tecnos. Madrid 1970, pags. 79 y ss. y expresamente 180 y ss. GALLE-
GO ANABITARTE, Ley y Reglamento en el Derecho Piblico Occidental. Insti-
tuto de Estudios Administrativos. Madrid 1971, pags. 69 y ss., y CERVATI,
La Delegada Legislativa. Milan, Giuffré 1972 las 226 pégs. de la obra.

(161) Pastor Y EcGumpazu, ob. cit., pag. 68 en contra, invocando en
su apoyo a DE CASTRO, pero este apoyo no es convincente, porque dan un
salto en las citas. Es cierto que DE CASTRO, Derecho Civil de Espaiia.
Parte general, vol. I-I. Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1949,
pag. 849, incluye dentro del concepto de Ley, refiriéndose al articulo 4.°
del C. c. derogado, “las disposiciones dictadas por los 6rganos estatales
en funcién reglamentaria, delegada o ejecutiva”, mas al estudiar la nuli-
dad del articulo 4.° no se refiere DE CASTRO a las disposiciones emanadas
del ejecutivo (ob. cit., pag. 536). Por otra parte, tanto la edicién que
estoy manejando como la de 1955 que utilizan PASTOR Y EGUIDAZU, son
anteriores a la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
del afio 1957, Ley de Procedimiento Administrativo del afio 1958 y Ley
Organica del Estado del afio 1967, que consagran de nuevo esta impronta
de la Ley respecto de los actos y disposiciones que la contravienen.
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se lee hoy en el ndm. 3 de su articulo 6.°, que dice: «salvo que en ellas
(en las normas) se establezca un efecto distinto para el caso de contra-
vencién». Ahora bien, que el sentido de esta salvedad, sea excepcién a
la nulidad o regla paralela, es para nosotros indiferente, lo importante
es distinguir la sancién, :

Cuando el acto privado que infringe la Ley ataca a la persona en
su estatuto, en su libertad civil o comercial o en sus derechos funda-
mentales, la Ley debe ser perfecta en atencién al trascendente interés
tutelado, en los demds casos, la sancién de nulidad no es inexcusable
y el legislador puede evitar el radicalismo de la nulidad.

Dos ideas interesantes se desprenden de lo que antecede: La su-
premacia de la Ley y la relevancia de las libertades de contratacién y
de establecimiento y los derechos de propiedad, sucesién y asociacién
para constituir el contenido propio de Leyes, cuya contravencién debe
ser fulminada con la nulidad.

A) La supremacia DE LA LEy.

En nuestro ordenamiento la proclamacién de la supremacia de la
Ley estd muy préxima a la jerarquia de las normas, no habiendo una
separacién tajante:

«Todos los 6rganos del Estado actuardn conforme a un orden jerdr-
quico de normas preestablecidas...» (art. 17 del Fuero de los Espa-
fioles).

«La Administracién no podrd dictar disposiciones contrarias a las
Leyes...» (art. 41 de la Ley Orgdnica del Estado, en adelante L. O. E.
y también 26 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, en adelante L. R. J. A. E.). «Serdn nulas las disposiciones ad-
ministrativas que infrinjan lo dispuesto en el pdrrafo anteriors (art. 41
de L. O.E, 28 de L. R. J. A. E. y 47-2 de Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, en adelante L, P. A.). :

«Ninguna disposicién administrativa podrd vulnerar los preceptos

de otra de grado superior» (art. 23 de la L. R. J. A. E.).

«Las resoluciones administrativas de cardcter particular no podrdn
vulnerar lo establecido en una disposicién de cardcter general...» (ar-

ticulo 30 de la L. R. J. A. E.).

«No podrén los Jueces, Magistrados y Tribunales: 1.° Aplicar los
Reglamentos... ni otras disposiciones de cualquier clase que sean, que
estén en desacuerdo con las Leyes» (art. 7.° de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, en adelante, L. O. P. J.).

«Los Juzgados y Tribunales en el ejercicio de su funcién jurisdic-
cional, solamente estardn sometidos al ordenamiento juridico, respe-
tando, en todo caso, la jerarquia de las normas...» (base 1.2-4 de la Ley
de Bases Orgénica de la Justicia).

Nuestro C. ¢. en su art. 1.°-2 dice: «Carecerdn de validez las dis-
posiciones que contravengan otras de rango superior» y en el 6.9-3:
«Los actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas, son
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nulos de pleno derecho». Aplicable al amparo del art, 4.°-3 del mismo
Cuerpo Legal: «Las disposiciones de este Cédigo se aplicatdn como
supletorias en las materias regidas por otras Leyes».

Del examen de estas normas diremos escuetamente, que no fue
un acierto de la reforma del C. c., la sustitucién de la palabra «Leyes»
usada por el articulo 4.° derogado por la palabra «normas» (162) del
articulo 6-3 nuevo. Sin embargo, no ha cambiado el sentido histérico
juridico de la cuestién y las normas referidas en el articulo 6.°-3 son
las Leyes en sentido formal y material.

Que la jerarquia de las normas esti abiertamente proclamada en
los preceptos citados y colocada la Ley en la ciispide. El principio
jerdrquico es entrana misma del Estado de Derecho, con la consecuen-
cia de subordinacién y anulacién de las de rango inferior desviadas;
mas la jerarquia, no sitda la nulidad de la norma de rango inferior en el
mismo plano que la Ley la del acto jurfdico que la contraviene. La
jerarquia de las normas se proclama primordialmente en atencién a
la subordinacién entre los érganos del Estado y la nulidad de los actos
jurfdicos que imponga la Ley se sanciona en atencién a los derechos
tutelados.

Por dltimo, que del articulo 7.° de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial y principalmente del articulo 6-3 del C. c., se desprende la con-
sagracién del principio de nulidad de los actos juridicos que contraven-

n las Leyes que explicita o implicitamente impongan esta sancién.

El Texto Refundido es una notma juridica con rango de Ley ema-
nada del Gobierno en virtud de una autorizacién legislativa, en nues-
tro caso del articulo 16 de la Ley 1 de 11 de febrero de 1969; pero
con limitaciones respecto a la Ley: no poder infringir las instrucciones
de la Ley autorizante, ni otras Leyes de nuestro ordenamiento juri-
dico. Ademds por no ser una Ley en sentido puro, es dudoso que los
actos privados que la infrinjan queden estigmatizados de nulidad, aun-
que lo decrete, porque puede traducir mal la Ley refundida, o porque
el Gobierno puede crear la norma del Texto Refundido contravlmendo
otra Ley del ordenamiento juridico.

Por tanto, en materia de inversiones extranjeras la nulidad decre.
tada por la Disp. final 2.2 del Texto Refundido habrd que fundarla en
la Ley infringida y acogida en el Texto Refundido.

La nulidad en la Disp. final 2.2 del R. no puede tomarse en consi-
deracién, por emanar de un Decreto, que no tiene el poder carismatico
propio de las Leyes, de estigmatizar los actos juridicos privados.

(162) “La norma es una regla de conducta obligatoria por exigencias
de la vida social” segin definicién de DE BUEN (Introduccion al estudio
del Derecho Civil, “Editorial Rev. Der. Priv.”. Madrid, s. f. en rigor de
1932, pag. 261); en su concepto cabe la costumbre y Su expresién es mas
académica que propia del Derecho positivo, salvo cuando trata de com-
prender en la norma, las Leyes, Decretos, Ordenes, de ahi la critica.
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B) CONTENIDO DE LAS LEYES QUE SANCIONAN CON LA NULIDAD SU
CONTRAVENCION.

Como dijimos, la trascendencia del interés tutelado exige a la pro-
pia Ley destruir el acto que ataca ese interés.

Voy a referirme dnicamente a situaciones juridicas relacionadas con
mi estudio y siguiendo el orden sistemético del mismo.

a) Libertad de contratacién y divisas.

La autonomia privada estd explicitamente consagrada en el at-
ticulo 1.255 del C. c. en cuanto libertad civil y en el 51 del C. de c.
en cuanto libertad comercial y, concretamente, el pago en divisas estd
admitido en el articulo 1.170 del C. c.: «El pago de las deudas en
dinero deberd hacerse en la especie (de moneda) pactada...».

Esta libertad de pagar en divisas sufrié dos trascendentes restriccio-
nes legales: una, la legislacién de Delitos Monetarios, cuya primera Ley
fue promulgada el 17 de diciembre de 1932, que incluyé estas cues-
tiones en la materia delictiva de contrabando y defraudacién, la cual
fue sustituida por la Ley de 24 de noviembre de 1938 vigente, com-
plementada por otras. Los nimeros 3 y 8 del articulo 1.9 tipifican
como delitos monetarios la no cesién de divisas que tengan los espa-
fioles residentes en Espafia y la obtencién de créditos en divisas, con
lo que el espafiol residente que pacte el pago en divisas en cualquier
contrato o acto o las reciba en préstamo estd infringiendo la Ley e
incurriendo en delito. El nim. 5 del mismo articulo obliga a la cesién
dentro de los ocho dias de las divisas adquiridas por cualquier titulo
oneroso o lucrativo, de lo que se desprende la validez del contrato o
acto en que un espafiol residente reciba divisas de un no residente
sea extranjero o espaifiol, si bien éstos deberdn hacer el pago contra
su cuenta A en la forma que vimos; mas si paga directamente en
divisas no hay, en principio, delito monetatio y el contrato es valido.

Otra, la imposicién del cutso forzoso por la Ley de 9 de noviem-
bre de 1939, cuyo articulo 1.° dispuso: «los bienes del Banco emisor
son, preceptivamente, medio legal de pago con pleno poder liberatorio».
Pero esta restriccién afecta de otro modo distinto a los contratos cuyo
pago se pacte en divisas, pues si voluntariamente se ejecutan, no tiene
por qué jugar la Ley citada y, si la parte obligada al pago de la divisa
se niega a ello, puede liberarse pagando en pesetas, conforme al at-
ticulo 1.° citado (163). Para tratar estas cuestiones hay que distinguir,

(163) Estaremos ante un caso de nulidad parcial, que se resuelve con
sustitucién de una cldusula por el tipo legal previsto. Véase CRISCUOLI,
La nullité parziale del negozio giuridico. Milan, Giuffré, 1959, pigs. 209
vy ss. donde estudia esta solucién en el Derecho italiano. En el Derecho
francés las soluciones son casuisticas, en unos se suprime la cldusula, en
otras se sustituye y en las ultimas se reduce cuantitativamente, como
puede verse en SIMLER, La nullité partielle des actes juridiques. Paris
Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence. 1969, pags. 33 a 308
inclusive.
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seglin hacemos en el pdrrafo anterior, es decir, hay que distinguir si
hubo o no delito monetario y matizar, considerando la forma de pago.

Los actos o contratos en que alguna prestacién sea de divisas y se
haya pactado sin observar las disposiciones que hemos resefiado al estu-
diar las aportaciones dinerarias exteriores, producen estos efectos: 1.9 Si
constituyen delito monetario, el articulo 1.305 del C. c. dispone la nuli-
dal del contrato y que ademds, «las cosas o precio que hubiesen sido
materia del contrato (se les dé) la aplicacién prevista en el Cédigo penal
respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta». Los articu-
los 48 y 602 del Cédigo penal vigente decretan que sean decomisados
los efectos que provengan del delito o falta y los instrumentos con
que se hubieren ejecutado; mas creemos que en delitos monetarios
hay que aplicar el pérrafo 2.° del articulo 7.° de la Ley de Delitos
Monetarios, que dice: «Siempre que sea posible y con independencia
de las penalidades anteriormente prescritas, el Juez acordard el comiso
de las cantidades o efectos que constituyan la materia del delito», pues
se trata de una Ley especial y mds benigna que el Cédigo penal.

2.2 Siel pacto sobre divisas no constituye delito ni falta, el contra-
to es vélido y Iicito, sin perjuicio de las consecuencias juridicas que
puedan derivarse de no haberse observado las normas administrativas
relativas a las aportaciones dinerarias exteriores y su disposicién ban-
catia.

b) Derecho de asociacién de los extranjeros.

Los esparioles tienen reconocido el derecho a asociatse en el at-
ticulo 16 del Fuero de los Espafioles y si bien pudiera afirmarse que
su regulacién se hace pensando en las asociaciones publicas, ya que
estd colocado en el mismo pérrafo que el derecho de reunién, no cree-
mos que haya fundamento para distinguir entre una asociacién econd-
mica, sociedad, o una asociacién politica o cultural. Nuestro C. c. en
su artfculo 35-2.° habla de «asociaciones de interés particular, sean
civiles, mercantiles, o industriales...», ya antes, el articulo 2.°-2 de
la L. de Asociaciones de 30 de junio de 1887, excluyé de su 4mbito a
las sociedades civiles y comerciales, lo mismo que el D. 25 de enero
de 1941 en su articulo 1.°-1 y que la L. 191 de 2 de diciembre de
1964, que regula hoy las asociaciones, cuyo articulo 2.9, pirrafo 1.2
excluye también de su dmbito a las sociedades constituidas con arreglo
al Derecho civil o mercantil, todo lo cual demuestra que el derecho de
asociacién referido en el articulo 16 del Fuero de los Espafioles com-
prende las asociaciones politicas, culturales, religiosas y econémicas.
Pero no se reconoce ni se reconocié en las Leyes constitucionales a los
extranjeros el derecho de asociarse, de constituir sociedades o integrarse
en ellas y esto es muy importante, porque en esto se funda la legislacién
de inversiones para prohibir ¢ limitar a los extranjeros la participacién
en sociedades espafiolas. Cierto que el articulo 27 primitivo reconocia
a los extranjeros los mismos derechos civiles que a los espaiioles, pero
el articulo 13 de la constitucién de 1876 decfa: «Todo espafiol tiene
derecho... De asociarse para los fines de la vida humana», luego en
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Ia época en que se promulgaron los Cédigos civil y de comercio, era
muy dudoso que el derecho de asociacién fuese considerado un derecho
civil.

El articulo 15 del C. de c. no contradice nuestra tesis, por no refe-
rirse al derecho de asociacidn, y el articulo 27 del C. ¢. que dice: «Los
extranjeros gozardn en Espafia de los mismos derechos civiles que los
espafioles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales», tampoco parece
comprendetlo, porque el Fuero de los espafioles en su articulo 16 lo
reconoce solamente a los espafioles y no como derecho politico exclusi-
vamente, sino como derecho unitario politico, cultural y econdémico, de
ahi que la legislacién de inversién extranjera puede limitar el derecho
de los extranjeros a asociarse en Espafia, porque no tienen reconocido
ese derecho en ninguna Ley ni fundamental ni ordinaria, ni en el
Cédigo civil ni en el Cédigo de comercio.

Por tanto la infraccién de los limites impuestos a los extranjeros
en la participacién del capital de sociedades espafiolas serd causa de
nulidad total si toda la inversién rebasa el limite, o de nulidad parcial
por reduccién cuantitativa (164), en cuanto al porcentaje en que la
inversién rebase el limite y siempre que la limitacién o prohibicién
venga impuesta por una Ley; v. g., Ley de Minas. Es muy dudoso
que el acto sea nulo, si la prohibicién se hace por Decreto; v. g., socie-
dades navieras, El limite general del 50 por 100 procede de un D.-L.,
que sustituy los articulos 5.2 y 6.2 de la Ley de 24 de noviembre d=
1939 y si fuese nulo el D.-L., seguird vigente una Ley mds favorable
cuantitativamente a la nulidad (164 bis).

En estos casos, cuando el extranjero adquiere acciones o participa-
ciones superando el limite ‘'de patticipacién extranjera en el capital de
la sociedad, no hay delito ni falta y no juega el articulo 1.305 del
C. c. (165). El tratamiento juridico es el propio de la nulidad, caracte-
rizada por la ausencia del vinculo, efecto esencial del contrato, que en
este caso no pudo perfeccionarse por contravenir la Ley, deshaciéndose
la apariencia con retroactividad y absolutividad, el aparente contrato
desaparece «ex tunc» y «erga omnes» y no tiene posibilidad de con-
firmacién.

¢) Establecimiento de extranjeros en Espafia.

Me refiero a los casos tanto de los extranjeros residentes en Espaiia
como de las personas juridicas o fisicas no residentes, que creen o
adquieran empresas industriales o comerciales en Espafia,

El problema fundamental nos lo plantea el articulo 15 del C. de c.
que dice: «Los extranjeros y las Compafifas constituidas en el extran-

(164) SIMLER, ob. cit., pags. 209 y ss. estudia los supuestos de nulidad
parcial por reducciéon, aunque no contempla nuestro caso.

(164 bis) Sobre el valor en nuestro ordenamiento del D.-L., véase lo
que decimos al estudiar el epigrafe de fincas rusticas sobre la infraccién
del D.-L. 11 de 22 de marzo de 1962.

(165) Tampoco puede jugar el 1.306 pensado para supuestos como
el juego, la apuesta y otros andlogos, cuyo tratamiento es incompatible
con los efectos de la nulidad absoluta.
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jero, podrdn ejercer el comercio en Espafia con sujecién... a las dispo-
siciones de este Cddigo en todo cuanto concjerne a la creacién de sus
establecimientos dentro del territorio espafiol...» y nos lo plantea al
determinar el alcance de la frase «disposiciones de este Cédigo», el cual
no regula la cuestién de la creacién o adquisicién de los establecimientos
mercantiles de los extranjeros (166).

Por tanto, ante esta omisién y siendo impensable una laguna en
nuestro Derecho positivo, porque el articulo 1-7 del Cédigo civil
prohibe ese pensamiento, tenemos que colmar la omisién. Para ello
debemos eliminar el obstaculo que causa la laguna, o sea, la referencia
a las disposiciones del Cédigo de Comercio, ya que este cuerpo legal
no contiene la regulacién del establecimiento de los extranjeros y socie-
dades extranjeras en Espafia. La interpretacién es el medio adecuado
para eliminar una laguna causada por omisién o por antinomia, descar-
tando, en nuestro caso, la interpretacién gramatical. Tenemos pues
que romper la letra de la frase, «a las disposiciones de este Cédi-
go» para desvelar su espiritu. Este no puede ser otro que la remisién
al ordenamiento juridico, a las Leyes, ya que en otras Leyes y no en
el Cédigo de Comercio se regula la actividad empresarial de los extran-
jeros, sea comercial o industrial y de los establecimientos secundarios
de las multinacionales. ’

Mas no es este el tinico argumento para demostrar que los extran-
jeros y las sociedades extranjeras no pueden establecerse libremente
en Espafia.

El articulo 27 del C. c. reformado en 1954, suprime la invocacién
al articulo 2.9 de la Constitucién de 30 de junio de 1876, que concedia
a los extranjeros el derecho a establecerse libremente en territorio
espafiol vy ejercet en él su industria o profesién. Esta supresién, obedece
tanto al hecho de estar derogada la constitucién como también al cambio
de orientacién en cuanto a las actividades econémicas de los extranjeros.

El espiritu de la época, afio 1954, era contrario a esa libertad de
establecimiento de los extranjeros (167).

El nuevo articulo del C. c. sujeta los derechos civiles de los extran-
jeros a lo dispuesto en las Leyes especiales, entre las que estaba la de
inversién. Este articulo deroga en este punto, al menos, al 15 del
C. de c., que fue promulgado vigente el articulo 2.° de la constitucién
espafiola de 30 de junio de 1876.

(166) No puede entenderse por tal regulaciéon el parrafo tltimo del
art. 21 del C. de c. ni la norma destinada a la inscripciéon de las sucur-
sales contenida en el parrafo ultimo de los arts. 70-6.° y 74-4.° respecto
a los extranjeros comerciantes individuales y 88 y 97 en cuanto a las su-
cursales. agencias o delegaciones, ya que todos ellos regulan el problema
de la inscripeién registral, no el sustantivo de la creacién o adquisicién
de la empresa en Espaia.

(167) “Los extranjeros podran establecerse libremente en territorio
espafiol v ejercer en él su industria o dedicarse a cualquier profesién...”
(art. 2.9 de la Constitucién de 1876). Ya la constitucién republicana de 9
de diciembre de 1931 consagré la libertad de establecimiento de indus-
tria o comercio a favor de los espafioles, como se desprende del enuncia-
do del Titulo III y del articulo 33, pero guardé silencio respecto a los
extranjeros.
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La declaracién XII y en cierto modo la VIII del Fuero del Trabajo
y el articulo 30 y también el 31 del Fuero de los Espafioles, reconocen
la «propiedad de la empresa», permitasenos la sintética expresién, a
los espaiioles, no a los extranjetos, lo que es acorde con la negacién
del libre establecimiento que otorgd a los extranjeros el articulo 2,°
de la Constitucién de 1876.

Por tanto, los actos que contravengan el Texto Refundido de inver-
siones extranjeras en cuanto regulan la actividad empresarial de los
extranjeros residentes en Espafia y de los establecimientos secundarios
de personas fisicas extranjeras no residentes o de personas juridicas
extranjeras son nulos, porque infringen Leyes de nuestro ordenamien-
to juridico, refundidas en la legislacién de inversiones. Piénsese en
los articulos 5.° y 6.° de la Ley de 24-X1-1939.

Ahora bien, tratdndose de establecimientos secundarios de espafio-
les residentes en el extranjero, el Texto Refundido no se apoya en
Leyes de nuestro ordenamiento y los actos que contravengan la Legisla-
cién de Inversiones extranjeras no son, en' mi opinién, nulos; al contra-
rio, es muy discutible esa legalidad limitativa de la actividad empresa-
rial en Espafia de los espafioles residentes en el extranjero.

d) Inversiones en cuentas de participacién y otras formas de in-
versidn en empresas,

Esta materia debe tener el mismo tratamiento predicado en el sub-
epigrafe destinado a la inversién en sociedades, ya que estamos ante
nuevas formas de ejercicio del derecho de asociacién por los extran-
jeros.

e) Inversién en inmuebles.

El derecho de propiedad es un derecho civil, es un derecho privado.

El Fuero del Trabajo (declaracién XII) y el Fuero de los Espafioles
(arts. 30 y 31) implicita o explicitamente reconocen a los espafioles el
derecho de propiedad.

No niega, ni negé el ordenamiento juridico espafiol, la capacidad
a los extranjeros para ser propietarios de bienes espafioles, pero no hizo
ni hace una proclamacién constitucional del derecho de propiedad a
favor de extranjeros. El primitivo articulo 27 del C. c. reconocia a los
extranjeros el derecho de propiedad, como derecho civil o privado que
es, sin més limitacién que lo dispuesto en los tratados internacionales.
El articulo 27, después de la reforma de 1954, sigue reconociendo a
los extranjeros el derecho de propiedad, como detrecho civil, pero con
las limitaciones que impongan las Leyes especiales y los Tratados,

a’) Fincas ridsticas.

Entre las Leyes especiales, estdn todas las que resefiamos al estu-
diar las inversiones en fincas risticas. Estas Leyes estdn dictadas por
razones de estrategia, de defensa y de la economia nacional. Los actos

1
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que las contravienen tienen un tratamiento juridico diverso y discutible,
como brevemente voy a exponer.

Si en la venta del inmueble se infringiese el ndm. 18 del articulo 1.°
de la Ley de Delitos Monetarios, el acto setd nulo conforme al articu-
lo 1.305 del C. c., que ya estudiamos anteriormente; pero es de ob-
servar, que el delito no lo causa la venta sin la autorizacién del Minis-
terio Militar, sino solamente la contravencién de la legislacién de
divisas, como vimos. El delito afecta a los espafioles o extranjeros resi-
dentes en el extranjero, no a los extranjeros residentes en Espafia ni a
las personas juridicas espafiolas controladas por extranjeros. Esto prueba
que la omisién de la autorizacién del Ministerio no constituye delito.

1. Actos contrarios a la Ley de 23 de octubre de 1935.

Nada dispone la L. de 23 de octubre de 1935 respecto a la compra
de fincas o constitucidn sobre ellas de derechos reales limitados infrin-
giendo a la misma. Sin embargo, la Ley 13 de 12 de mayo de 1960
decreta su nulidad con una técnica deplorable.

El articulo 609 del C. c., que regula con cardcter exhaustivo los
modos de adquirir la propiedad y demds derechos reales, no puede
modificarse oblicuamente, como hace el pérrafo Gltimo del articulo 1.°
de esta dltima Ley. La inscripcién constitutiva contrarfa la teorfa del
titulo y el modo acogido en nuestro C, c. (168) y el C. c. es nuestro
primer cuerpo legal, cuyos articulos no pueden modificarse oblicuamen-
te y menos adn para tutelar intereses concretos que ademds tienen, como
veremos, tutela radical en el mismo Cédigo civil.

Los actos que infringen la L. del 23-X-1935 son nulos, porque
explicitamente lo dispone el articulo 1.° de una Ley complementaria
de la misma, la Ley 13 de 1960, la cual tendrd siempre al menos, valor
de interpretacidn auténtica o legal y el sentido de la nulidad decretada
por el articulo 1.° de esta Ley es, el de la sancién de nulidad, nulidad
que nace de la infraccién de la Ley de 1935 y no de la no inscripcién de
la adquisicién en el Registro de la Propiedad, porque ésta se adquiere
por el contrato traslativo y la tradicién conforme al articulo 609 del
C. c., que no puede ser derogado, ni adn para estos casos, por una Ley
que no tiene por misién regular los modos de adquirir la propiedad
y que ademds, su objeto es restringir la capacidad juridica de los ex-
tranjeros.

Las inconsecuencias a que da lugar esta deplorable técnica juridica
son evidentes.

Si un extranjero sin autotizacién ministerial e infringiendo la Lev
de 1935 consigue inscribir su adquisicién, segin la Ley 13 de 1960
es duefio de la finca; mientras que, si el extranjero con autorizacién

(168) Véase RocAa SASTRE, ob. cit., vol. II, pags. 63 y ss. y también
GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil.
Ministerio de Justicia. Seccién de Publicaciones. Madrid 1948, t. I, pa-
ginas 297 y ss. donde se recogen los tres articulos que publicé en la
“Rev. Critica de Derecho Inmobiliario”.

La inscripcién en materia de hipotecas es cuestién distinta, porque
la hipoteca es un derecho real sin econtacto posesorio y la tradiccién como
realidad seria invisible en la hipoteca.
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ministerial y sin contravenir la Ley de 1935 citada no inscribe, no es
duefio, segiin el articulo 1.° de la Ley de 1960. Las soluciones como
se lee, no pueden ser mds desafortunadas. Si se acepta nuestra inter-
pretacion, las soluciones son inversas, en el primer caso no adquiere
la propiedad el extranjero, porque falta el titulo, ya que es nulo por
contrariar la Ley y en el segundo es duefio el extranjero.

Las restricciones impuestas a los extranjetos en materia de propie-
dad o mejor de derechos reales inmobiliarios, afectan a su capacidad
juridica y no pueden llevarse por la teorfa de los modos de adquirir
la propiedad y demds derechos reales, sino como hacemos nosotros
por causas de nulidad por infraccién de Ley que restringe la capacidad
de los extranjeros en materia de adquisicién de derechos.

Los actos que contravienen la Ley de 23 de octubre de 1935
son nulos.

2. Actos contrarios a la Ley 8 de 12 de marzo de 1975.

La técnica de esta Ley es también deplorable.

El pdrrafo 3.° del articulo 21 dispone la nulidad de los titulos
adquisitivos del dominio o los derechos reales inmobiliarios sitos en
zonas restringidas y a favor de extranjeros, que se otorguen a partir
de la vigencia de esta Ley, si no inscriben en el Registro de la Pro-
piedad en el plazo de dieciocho meses, plazo que el pérrafo siguiente
amplia a veinticuatro, si el titulo estd pendiente de liquidacién del
Impuesto de Transmisiones o de otra formalidad.

¢Cudndo se adquiere el dominio? ¢ Al inscribitse? ;Con la com-
praventa y la tradicién? Inventar técnicas legislativas para resolver
casos concretos tiene estas consecuencias: Si el titulo adquisitivo se
rige, como no es discutible, por el articulo 609 del C. c., al otorgarse
la escritura de venta, en la que estd embebida la tradicién instrumental,
adquiere la persona extranjera el dominio o derecho real inmobiliario.
Si seguimos el articulo 21 de la Ley 8 del 75, al inscribirse se confir-
ma definitivamente la adquisicién y si no se inscribe, se extingue la ti-
tularidad real del extranjero, pero ¢cédmo se extingue?, ; por ministerio
de la Ley?: o ipor caducidad?, ;por incumplimiento de la carga de
la inscripcién?, si la adquisicién se operase por la inscripcién, mientras
ésta no tenga lugar, el vendedor seguird siendo duefio, sin fundamento
alguno.

Como hemos dicho, el trascendente articulo 609 del C. c. no puede
modificarse oblicuamente ni por la L. 13 de 1960 ni por la L. 8, de
1975, méxime, como ya dije, porque el articulo 609 regula los modos
de adquirir la propiedad y las restricciones en materia de derechos
reales inmobiliarios impuestas a los extranjeros es problema de res-
triccién de la capacidad juridica de éstos. Por otra parte, como expon-
dré, el articulo 21 estd en flagrante contradiccién con el articulo 29.

En el caso de que la adquisicién haya sido anterior al 4 de abril
de 1975, fecha de entrada en vigor de la Ley cuyas infracciones estoy
estudiando, la Disp. transitoria 1.7, concede un plazo de dieciocho me-
ses para la inscripcién, contados desde la vigencia de la Ley, pero si
no se inscriben, no extingue la propiedad o derecho real del extranjero
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por ministerio de la Ley, sino que les impone una sancién tributaria,
consistente en un incremento anual del 10 por 100 de la contribucién
territorial.

Nosotros creemos, que los actos que infringen esta Ley, no son
nulos, y- nos fundamos:

De un lado, en que el articulo 21 no puede modificar el articulo 609
del C. c. en cuanto 2 los modos de adquirir los derechos reales inmobi-
liarios, ni confiscar por ministerio de la Ley una propiedad adquirida
por no haber cumplido el adquirente con la carga de inscripcién. En
este dltimo caso, la propiedad se adquiriria conforme al articulo 609
y se extinguiria a los dieciocho meses, si no se inscribe en el Registro
de la Propiedad, adquiriéndola el Estado, como bien inmueble vacante
(art. 21 del D. 1.022 de 15 de abril de 1964, que aprueba el texto
articulado de la Ley 89 de Bases del Patrimonio del Estado, de 24
de diciembre de 1962, cuya base II1-2, parrafo primero hace la misma
atribucién al Estado de los inmuebles vacantes).

De otro, el articulo 29 presupone que la contravencién de los articu-
los 18 y 19 no implica nulidad del acto, al decir: «Las infracciones de las
disposiciones prohibitivas o limitativas... que vulneten lo dispuesto en
los arts... 18 y 19, de la misma, podr4n dar lugar al acuerdo... de expro-
piacién,... sin perjuicio de ser sancionados pecuniariamente segiin su
entidad o importancia objetivas y la intencionalidad de sus autores.»

Si la infraccidn se sanciona con la expropiacién, es a causa de que
el extranjeto o la sociedad espafiola controlada por extranjeros (equi-
parada a estos solos efectos a los extranjeros) han adquirido el domi-
nio, porque la expropiacién es privacién del derecho de propiedad u
otro derecho a su titular mediante indemnizacién y serfa absurdo expro-
piar a quien no adquirié la propiedad. La nulidad proclamada en el ar-
ticulo 21 es incompatible con la expropiacién decretada en el articulo 29,
pues si el extranjero no adquirié la propiedad, no puede ser privado
de ella.

La Ley 8 de 12 de marzo de 1975, en cuanto a sus articulos 18 y 19,
no es una «lex perfecta», porque no sanciona con nulidad la infrac-
cién de los mismos, sino «imperfecta», en cuanto a la sancién pecunia-
ria y «minus quam perfecta» respecto a la expropiacién (169).

La forma juridico legal debi6 ser la preconizada por nosotros, para
la Ley de 23 de octubre de 1935, o sea, decretar la nulidad funddn-
dose en la restriccién de la capacidad juridica de los extranjeros en
materia de propiedad inmobiliaria, que expresamente autoriza el ar-
ticulo 27 del C. c. para imponerla en una Ley especial.

3. Actos contrarios al articulo 18.2 de la Ley.

En este articulo se refunde el articulo 3.2 del D.-L. 11 de 22 de
marzo de 1962, respetando literalmente su parrafo 1.2, que proclama
el caricter constitutivo de la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad, mas alterando el pérrafo dltimo de dicho articulo 3.°, que decla-

(169) Sigo a DE CASTRO, en esta clasificacién (ob. y vol. cits.,, pa-
gina 538). En otro sentido, define DE BEN (0b. cit., pig. 275) las leyes
“imperfecta” y “minus quam perfecta”.
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taba nulos «de pleno derecho» los actos y contratos que no se inscri-
ban, al sustituirlo en el Texto Refundido por éste: «no tendrdn eficacia
alguna mientras no queden debidamente inscritos».

Esta cuestién nos plantea varios problemas (170).

1.° El precepto refundido no es una Ley, sino un Decreto-Ley
emanado del Ejecutivo, por lo cual los actos que lo contrarfen, no in-
fringen una Ley formal,

La cuestién no tendria importancia, si el D.-L. tuviese el tratamien-
to propio de su cardcter urgente y provisional, que tuvo en el articu-
lo 13 de la Ley Constitutiva de las Cortes de 17 de julio de 1942, que
imponfa la elevacién del Decreto-Ley a Ley por las propias Cortes (171),
y no plantearfa problema, porque, aut en su momento de provisionali-
dad, habria que inclinarse a darle la eficacia de Ley formal. Sin embar-
g0, la reforma introducida por la Ley de 9 de marzo de 1946, segin
la cual para mantener y perpetuar el D.-L. bastard dar cuenta a las
Cortes, lo ha desvirtuado. Los retoques postetiores, el del articulo 10-3
del original Texto Refundido de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, aprobado por D. de 26 de julio de 1957, de cuyo
rango para la modificacién que introduce, dudan fundadamente Ga-
rrido Falla (172) y Garcia de Enterria (173) y el retoque del articu-
lo 13 de la Ley Orgénica del Estado, que a pesar de la audiencia de
la Comisién de Cortes y de que ésta pueda llamar «la atencién de la
Comisién Permanente si adviritiera materia de contrafuero» no han de
vuelto al Decreto-Ley su legitima naturaleza juridica, pues la ingeren-
cia del Ejecutivo en la funcién legislativa no se legitima por la inexis-
tencia de contrafuero, ya que el D.-L. nace siempre de urgencias que
se avienen con la provisionalidad y no con la perpetuidad de la Ley.
Por todo esto es muy dudoso, para nosotros, que los actos contrarios
a un Decteto-Ley puedan ser estigmatizados de nulidad.

(170) No olvidemos que el Decreto-Ley 11 del afio 62 sustituyd y
derogd al D. de 16 de febrero de 1932, cuya ilegalidad era evidente. nmes
el articulo 27 del C. c. reconocia a los extranjeros los mismos cerechos
civiles que a los espafioles sin excepcionar, como hace ahora, desde la Ley
de 15 de julio de 1954, lo dispuesto en Leyes especiales. Creo que en
aquella época por Ley podia prohibirse la materia del Decreto de 1932,
no por Decreto, que era una ilegalidad manifiesta.

(171) La Constitucién de 1876 silenciaba los Decretos-Leyes. La
practica del Decreto-Ley aparecié en Espafia al amparo del R. D. de
15 de septiembre de 1923 que faculté al Presidente del Directorio para
proponer al Rey Decretos “que tendran fuerza de Ley, interin en su dia
no sean modificados por Leyes aprobadas por las Cortes del Reino”, con
un sentido muy amplio de la provisionalidad. La provisionalidad, conse-
cuencia evidente de la extralimitaciéon de competencias, se resalté en los
articulos 62-2° y 80 de la Constitucién de 9 de diciembre de 1931, pero
con cierta ambigiiedad, ya que su vigencia se limitaba al tiempo que las
Cortes tarden en resolver o legislar sobre la materia.

(172) Tratado de Derecho administrativo. Instituto de Estudios Po-
liticos. Madrid 1970, vol. I, pags. 268 y ss.

(178) Curso de Derecho administrative. T. 1. “Civitas Revista de
Occidente”. Madrid 1974, pédgs. 96 y ss. También GArcfa-TrEVIJANO Fos
en su Tratado de Derecho Administrativo. “Editorial Rev. Derecho. Priv.”.
Madrid 1968, pags. 260 v s. objeta que el D. L. es de dificil control.
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2% La inscripcién constitutiva es un recurso del Decreto-Ley
para impedir la adquisicién de la propiedad por el extranjero residente,
recurso de técnica lamentable, porque al extranjero se le puede restrin-
gir la capacidad juridica para adquirir derechos reales inmobiliarios en
Espafia por medio de una Ley y si adquiere contrariando esa prohibi-
cién legal, su titulo es nulo, pero si se pretende modificar la teorfa
del titulo y el modo acogida en el articulo 609 de nuestro C. c. por via
oblicua y, ademds, por D.-L., creemos que la medida juridica es inade-
cuada por no traducir la realidad consistente en la posibilidad de res-
tringir la capacidad juridica de los extranjeros en materia de derechos
civiles, lo que por via de Ley especial autoriza el articulo 27 del C. c.,
que es el articulo que reconoce los derechos civiles a los extranjeros, e
inoperante por su rango legislativo, modificando oblicuamente nuestro
primer Cuerpo legal por un Decreto-Ley.

Las consecuencia del tratamiento juridico derivadas del D.-L. que
criticamnos, son anormales: un extranjero residente compra una finca
ristica de cinco hectdreas de regadio con autorizacién administrativa,
cuya escritura no inscribe. Esta adquisicién, segtn el articulo 18 de
la L., es ineficaz, o sea, que el extranjero no adquirié la propiedad de
la finca, Por el contrario, un extranjero residente, duefio de una finca
de tres hectdreas de regadio inscritas a su nombre, compra m4s tarde
sin autorizacién otra finca de dos hectdreas de regadio que inscribe.
Esta adquisicidn, segin el articulo 18 citado, es eficaz, el extranjero
adquiere la propiedad (174).

La solucién, para nosotros, en los casos de contravencién real del
articulo 18 de la L. estd en la expropiacién forzosa del exceso.

b’)  Fincas urbanas.

La adquisicién de fincas urbanas sin la autorizacién especial en los
casos en que sea precisa, por no estar comprendida en los supuestos
que no impliquen actividad empresarial o en una autorizacién general,
no obstante lo dispuesto en la Dis. final 2.* de la L., no es nula, en
nuestra opinién, porque el Texto Refundido de Inversiones Extranje-
ras ha sido aprobado por Decreto y esta Disp. final 2.2 no es refundi-
cién de ninguna Ley. Sélo una Ley puede limitar los derechos civiles de
los extranjeros, sean o no residentes, conforme dispone el articulo 27
del C. c. Este articulo reconoce a los extranjeros los mismos derechos
civiles que a los espafoles, salvo que una Ley especial disponga otra
cosa. Un Decreto no puede, por tanto, limitar a los extranjeros el
derecho de propiedad.

Si es necesaria una Ley para restringir la capacidad de los extran-
jetos no residentes, para modificar la capacidad de los espafioles no
tesidentes en materia de adquisicién en propiedad de fincas urbanas,
serd preciso alterar las Leyes Fundamentales o Constitucionales.

(174) El fraude legislativo introducido por el Texto Refund.id_o_'de
Inversiones podria ser remedioc para anular esta segunda adquisicién,
pero, como veremos, su aplicacién estd llena de dificultades, aun por su
verdadera via, la del articulo 6-3 del C. c.
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Por ultimo, lo que decimos en los dos parrafos anteriores, se entien-
de sin perjuicio de la nulidad del titulo adquisitivo causada por haber
incurrido el espafiol o extranjero en un delito monetario de divisas, que
hemos estudiado en el apartado a) del epigrafe B) de este titulo.

c’) Las fincas industriales.

Son las destinadas a integrar el activo inmovilizado de¢ una empresa.
Ahora bien, las adquiridas por establecimientos secundarios de perso-
nas fisicas extranjeras para la actividad empresarial que desarrollen en
Espaiia, si las incorporan a la empresa y no han obtenido autorizacién
administrativa, cuando la necesiten; v. g., si su valor supera el capital
asignado a la sucursal de que se trate, tampoco son nulas, porque el
Texto Refundido no tiene antecedente de Ley en esta materia y la solu-
cién es la expropiacién por utilidad social, para la cual darfa base la
multinacional con sus intereses con frecuencia divergentes de los de la
economia nacional.

Si se trata de establecimientos secundarios de espafioles no residen-
tes, la validez de la adquisicién es indiscutida y muy dudosa que una
ley ordinaria pueda restringirles su capacidad, siendo dificil la funda-
mentacién de la sancién administrativa, salvo la de expropiacién forzosa
en caso de utilidad publica o social.

C) EL FRAUDE DE LA LEy.

La Disp. final 2. de la L. declara la nulidad de los actos «realizados
en fraude a la misma». Esta disposicién no tiene valor juridico alguno,
porque las leyes refundidas no la contenian. Ademds, es plenamente
superflua, porque sin ella los actos fraudulentos a leyes refundidas de
inversién extranjera, que tengan cardcter imperativo o prohibitivo y
sancionen explicita o implicitamente con nulidad los actos que la con-
travienen, tienen la tutela de la nulidad por «fraus legis» al amparo
del articulo 6-4 del C. c.

Para que el acto sea nulo por fraude de Ley es necesario que la
Ley sea imperativa o prohibitiva, es decir que se eluda un deber o
una prohibicién y, ademds, que la sancién sea la nulidad. Si la Ley no
es petfecta y no impone la nulidad de lo actuado contra ella, sino una
multa u otra sancién, no cteemos que pueda hablarse de fraude de la
Ley respecto de los actos que las eludan, apoydndose en otras dictadas
con otro fin, porque estas Leyes estdn rechazando ciertos medios o
procedimientos y no los resultados. Las Leyes que condenan los resul-
tados cualquiera que sea el medio empleado para alcanzarlos, son las

que no pueden ser eludidas amparando el acto en otra Ley dictada con
distinta finalidad (175).

(175) Este sentido parece ser el de DE CASTRO, 0b. cit., vol. cit., pa-
gina 547. Sobre las teorias objetivas y subjetivas para explicar el frau-
de a la Ley, véase especialmente MoRELLO, Frode alla legge. Milan, Giuf-
fré, 1969, pigs. 19 y ss.
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Por tanto, para que exista fraude de una norma por un acto juri-
dico, se requiere que éste no la vulnere abiertamente, que se apoye
aparentemente en otra dictada para tutelar otro interés, que la Ley
sea formal y material e imponga como sancién a su infraccién la nulidad
del acto.

La violacién de Leyes de «ius voluntariumy», la vulneracién de Le-
yes de «ius nesessariumy», que no decreten la nulidad de los actos que
las contrarien, y la infraccién de costumbres- Decretos-Leyes, Decre-
tos u Ordenes, no causa la nulidad del acto infractor ni puede alegarse
fraude de Ley para estigmatizar el acto que las contrarfa.

El estudio que hemos hecho de las disposiciones contenidas en el
Texto Refundido de Inversiones Extranjeras, para distinguir las que re-
fundieron Leyes en sentido formal y material de las que incorporan
Decretos-Leyes, Decretos u Ordenes, o creé el propio Texto, es apli-
cable a la valoracién juridica de los actos ejecutados en fraude de la
Ley y que no reproducimos en este epigrafe para evitar repeticiones.

La legislacién de inversiones extranjeras, que he estudiado, estd
bien concebida y merece elogio en general. Sin embargo, su prestidigita-
cién en cuanto refunde como Ley lo que no es tal, y la sancién embe-
lecadora que impone en la disposicién final 2.% de 1a L. (176), cuando
algiin acto la contrarfa, son inadmisibles, por ser dicha disposicién
final superflua, pues estd vigente el articulo 6.°-3 y 4 del C. c.; ilegal,
pues contraviene el articulo 27 del C. c. usando el Decreto en vez de
la Ley y, ademds, los principios cristalizados en nuestras Leyes Funda-
mentales de supremacia de la Ley y jerarquia de las normas; y también
milagrera al decretar una nulidad que solamente pueden las Cortes
legislar.

(176) Me refiero a la Disp. final 2. de 1a L. no del R., que no tiene
base juridica alguna ni aun en el caso de repeticién literal de la Ley,
porque es una tautologia superflua.



