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1. [.AS CONSECUENCIAS DEL SISTEMA ECONOMICO DE CONTROL
DE CAMBIOS EN LAS OBLIGACIONES MOXNETARIAS

Los dos grandes conflictos armados que se sucedieron en la pri-
mera mitad de nuestro siglo Xx condujeron, a la mayor parte de las
naciones (ue intervimieron como beligerantes, aliadas o neutrales, a
practicar una determinada politica monetaria, cual fué la del “control
de cambios”, ((ue tenia por objeto fundamental ¢l sometimicnto de los
particulares a las autoridades estatales en todo lo referente al camtbio
de divisas ¥ a la importacién o exportacion de monedas nacionales o
extranjeras. KEste nuevo régimen monetario sustituda al de lihre cambio,
y a sus prineipios cldsicos de la economia politica, segin el cual los
deudores del exterior -—prestatarios o comerciantes—, que necesitaban
adquirir divisas extranjeras para cumplir sus obligaciones, podian ha-
cerse con ellas recurriendo a cualquier institucién bancaria, que se las
vendia conforme a la cotizacion resultante de la balanza de PALOS.
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El sistema de “control de cambios” resultaba una arma mds que
aparecia con el nuevo sentido de la guerru total. Este instrumento cco-
nomico tenfa como fin inmediato salvaguardar la estabilidad de la mo-
neda nacional a través de un control de las operaciones fnancieras gue
influyesen sobre la halanza de pagos; respondia, pues, a concepeiones
econémicas segin una téenica bancaria concreta.

Lo aparentemente paraddjico es que en una €poca, como la ante-
cedente a la nuestra, donde las relaciones internacionales comenzaron
a ser mAs intensas, se produjera, casi como fenémeno general, el sis-
tema de control de cambios, que supone la defensa de principios esen-
cialmente nacionalistas (ue restringen grandemente el trafico interna-
cional. Entre la serie compleja de catsas que contribuyeron a cllo se
destaca la bélica, al destruir la estructura crediticia internacional e in-
pedir la transferencia de capitales con la creacion de autarquias eco-
némicas. Sin embargo, al no haber disminuido las necesidades de trans-
ferencias de capitales, ni la demanda de productos extranjeros, tuvo
que cambiarse de métodos, pues las divisas extranjeras constituyen
ol medio normal de pago de las deudas exteriores y de Jas importacio-
nes, al convertirse en la mayor parte de los paises en una materia de
vital importancia para la administracién de la economfa nacional.

Fué el poder estatal, mediante una politica econdmica dirigida, quien
aperd el cambio, al intervenir directamente sin dejar que se produjera

una autodeterminacién o nivelacién de la balanza de pagos del inter-
cambio comercial, como sucedié en el régimen liberal, para hacer fren-
te a Jas obligaciones contraidas. Puede decirse con Tonn (1) que son
varios los factores (ue aparecicron para obstruir el proceso natural de
reajuste: el aumento de control, la regulacion de las ndustrias nacio-
nales v la paulatina esterilizacion de.las reservas dureas de los paises
acreedores, inmovilizaron cada vez mas los movimientos del oro den-
tro del sistema econdmico nacional. También Sciracor (2) ve cOmo
las naciones se enclaustraron en un fuerte nacionalismo €conoImico ;
con las reservas de oro disminuidas y sin medios para obtener divisas
extranjeras, gran nfumero de pafses deudores del exterior recurrieron
a Ta regulacion oficial para proteger sus sistemas monetarios con el
resultado e las prohibiciones de transferencias v el monopolio esta-
al de los cambios. adoptados como expedientes comunes para mat-
tener las reservas de oro v de divisas. 1in upa palabra, como dice ¢
profesar Vito (3), se trataba de encontrar y tener un instrumento (ue
permitiese gobernar couscientemente Ia halanza de pagos v sustituir
o] sistemnn aatomatico resultante de los movimientos del oro. Tal ins-
frumento Tué el “control de cambios”, (ue se impuso universalmente,

B Alemania, ¢l régimen de control ( Devisenbewirtschaftung) faé

"~ USRS YW

{1y Toon, The mecanisme of change. Tondon, 1917, pag. 131,

2y Scuacrrr, German trade and  german debts. en Foreiun  Affuires, 13
(1934 1 ss.

(3} Vrreo, Eeonomia politica. La monetd, i eredito ¢ 1 sisiemi monetari at-
adi. 1200 ed. Milano, 1958, pig. 253,
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nstaurado poco después de la postguerra del primer conflicto armado,
com objeto de hacer frente a la situacion quebrada de su economia (4).
Posteriormente, el régimen nacionalsocialista contnud v acentud la
politica monetaria controlada, caracterizindose su régimen como de los
mas extremos, o sea, de los del tipo lamado rigido (5). El advenimiento
del régimen democritico en la parte occidental de Alemania, corres-
pondiente a la Repfiblica Federal, supuso un nevo giro en la poiftica
monetaria que, si bien fué rigurosa bajo el tiempo de ocupacion, se li-
Dheraliza completamente una vez (ue adquiere st autonomia politica (6).

Dada la complejidad v minuciosidad de disposiciones que se dicta-
1on en materia de divisas, tanto en tna época anterior como posterior,
condujo a los sectores gubernamental v doctrinal a erear revistas es-
pecializadas que pusieran en claro las nuevas dircctrices y a recoger los
fallos de los tribunales (7).

T.a politica autdrquica que Ttalia emprendié con el régimen fas-

() Cir. TLenwmory, Privatrechtliche Probleme des Devisennotrechts (1932);
Brav, Devisenrecht und Privairecht, en Thering's Jahwbiicher filr die I Yogmatik
des bitrgerlichen Rechts, 47 €1933) 201; Mayer, Die Falutaschuld wnach deuts-
chem Recht (1934).

(31 Cfr. SCULESINGER, Privatrechtliche Probleme bei internationalen T aren-
und Verrechnunasgeschiften, en Schweiserische Turistenseitung, 37 (1935) 22
Digrricu, Die Internationalvechtliche Bedewtun des Devisenrechts, en Juristi-
sche Wochenschrift (1958); WanLs, Die Wirksamkeit auslindischer und Devisen-
sperren nach Gsterreichischem Recht, en Zeitschrift fily auslindisches und inter-
nationales Privatrecht (1935), 779; Casvarrvs, Ungeldste Fragen dev deutschen
Devisengesetsaebung, en Thering's JTahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Fechts, 86 (1936), 33; Huynvrwe, Einwirkungen des Devisenvechtes auf Privat-
rechtsverhilinisse. Diss. Rostock-Berlin, 1936; PrateRr, Le contréle des changes
dans Uéconomic du [11¢ Reich, Paris, 1937 ; Korvrer, Die deutsche Devisengesets-
gebung im internationalen Privatrecht. Berlin, 1938; Mtwrer, Grudriss der
Devisenbewirtschaftung. Berlin-Wien, 1938; TRrorGER, Import und Export nach
dewtschem und auslindischem Devisenvecht. Basel-Leipzig, 1939: AMever, Devi-
senbewirtschaftung ais newe TWihrungsform, en Weltwirtschaftliches Avchiv, 49
(1939) 415; Lucras, Theoric der Devisenswangswirtschaft, en Forschungen zur
Fuanzwissenschaft, 6 (1940); TLossos, Bilanz der deutschen Dovisenbewirt-
schuftung, en Minchener Uolkswirtschaftliche Studien, 29 (1940) ; WEeNGLER, Die
Ankniipfung des Zwingenden Schuldrechts im internationalen Privatrecht, on
Zeitschrift fiir wverglcichende Rechtswissenschaft (1941), 167.

6y Cfr. Grregy v Scwviz, Das Abkommen diber deutsche Auslandsschul-
dost mit seines Anlegen. Ko, 1954 Flocwe, Devisenrecht. Hamburgo, 1954
Duperix, Wikrungen un Kurse im Zahlungswerkehr mit dem - lushind. Koln,
1655 : RITTRRIEATSEN, [nternationale Handels- und Devisenpolitik. Frankfurt/M.,
1655 Straven, Devisenverkehr, Frankfurt/M , 1955 ; Dorre Information générale,
et Le contrdle des changes, Paris. s. a., pag. 124 y ss.- Lievert, Devisenhandel,
Devisengeschiifte der Banken, Exporteure und Importenre. Brankfurt/AL, 1958 :
Tronen, Die Auswirkung von Anderungen der Valutokurse auf dinternationdie
Zahlungen. Berlin-Tithingen, 1950; WasrNsrrs, Devisenrecht und ordre public
e Juristische Rundsclhar (1931). 433: Jaextewr, Der Adufbau der Kontrollrat-
aesctzgebung, Perlin, 1052; Taxaes, Kommentar swm Dewisengesels. Heidel-
berg, 1959: TJomrens v KitirNw, Decisenbecoivtschaftungsgescize und  sonstige
Forschriften devisenrechtlichen Inhalts.  Kolu, 1089, NMaxx, Das Recht des
Geldes. Frankfurt am Main v Berlin, 1960,

(7% Se ocapan de esta maleria dos revistas especializadas: *Dus Devisen-
(I;W' t]ig:ﬂ(l‘).”vﬁ—l‘)f%{) v actualmente “Neuvtsche Devisen Rundschan” (a partic
ae Db
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cista le obligd a adoptar el sistema de control de cambios, Nace, pues,
estd reglamentacidén en 1934 v sus textos mas fundamentales son Ia
Tey de 9 de encro de 1936, que convierte en Ley los Decretos-leyes
de diciembre de 1934, ¢l Decrcto-ley de 7 de agosto de 1936, el De-
creto-ley de 12 de marzo de 1938, el Decretodey de 5 de diciembre
de 1938 v el Decreto ministerial de 14 de julio de 1943, sobre cesién
obligatoria de divisas extranjeras. i.a evolucién mds reciente de esle
régimen es cu el sentido de una atenuacion del control con la reforma
de 1946-1947, donde el monopolio de los cambios afecta tinicamente
al R0 por 100 de los créditos de los exportadores; a este efecto son de
impertancia el Deereto de 20 de marzo de 1946, ntimerg 139, los De-
cretos mindsteriales de 5 de marzo y 13 de abril de 1946, ¢l Decreto
ministerial de 2 de septiembre de 1946, el Decreto de 28 de noviem-
bre de 1947 v el Decreto-ley de 19 de septiembre de 1949. FEn 1934
s¢ creo ol lnstituto Nacional para los cambios con ¢l extranjero”,
recmplazade en 1945 por la “Oficina italiana de cambios™, con per-
sonalidad moral piiblica (8). Se trata de una institucién mediante la
cual el Estado ejerce su influencia en la vida econémica, Tal cardcter
ha sido también resaltado por la doctrina, tanio en su primera etapa (9)
comn en la posterior (10).

ws)  Clr. [nformation yénérale, en Le contrdle des changes, cit., pag. 260 3 ss.

19y Cir. Vasawwr, Sul pugamento del debiti in denuro espressi in amonetd
estera, en Rivista del Diritto commerciale, 11 (1922), 251; AscarsLni, Controllo
sulle divise ¢ debiii di monety estera, en Rivista del Diritlo commerciale, 1
(1936) 195; Vapewri, Diritto cambiario ftalivno. Milano, 1936; Rexzi, Tecnica
dpglz' scambi con Pestera. Milano, 1937; Bassaxo, Inadempimento Jell obbli-
gasione ¢ norme voluntarie strapicre, en (}'ifurisjn ndensa italiana, 1 (1938) 863;
Tv, Riconoscimento in Ttaliv di leggi amonctaric stranicre, en Foro Iialignoe, 1
(1()%8} 5753; Ascarunnt, Legislusione sulle divise ¢ principi generali delle obbliga-
siond, en Foro Thdligno (1938) 853; Ip, Divisa ¢ divisa csterd, en Nuovo LHi-
gesto Huliano, N (1938) 87 Scavrary, Questioni di diritte internasionale private
dirivanti dalle logge restritiiee in materia di camhi e divise, en Rivista de 1i-
rillo Internugonale (1942), 44.

P10y Cirs DE Loxaur, Debid inomonela ostora, provecdimenti restrittive ¢
clawesole di garanzia mmwhum en Giurisprudensa dells Cassasione civile, I-
(1940) 266; Saraxnras, Prestilo obblinasionario pugabile in diverse walufe, en
Foro Ttaliano (1947), 193; Sancaterrys, 1 semi-monopolio dei cambi con par-
Heolare rifcropento ai clearings, en Rivista Internazionale di Seienza Soctale
947y Bovswwr, Urofili pricalistici della legislagione vdlutaria, en Baned, Bar-
sa e tioli di credito, T (1930) 226 1n, Legislasione walutaria e diriito privato.
Milano, 1930 Luizu'~, Legislasione walutaria dal 1917 ol 1950, Roma, 1951;
Prrvrzzr, Clawsola di pagamento allestero in moncta stranieru, en Foro Pada-
no, T (19531% 3237 Ascarerntt, Tn fema di finensamenti rimborsabill all’estero, en
Fora Ttaliane, T (1951 7265 1o, Messa fuori corso della valuta ¢ debiti pecuniari,
en Fore Haligne, 1 (1953) 71; Graziaxt, Questioni in tema di obbligazioni stilale
i valute ialiqng ed estero, en Studi Jdi Diritte civile ¢ conmerciale. Napoli,
1933: Dr Sumo, Diritte cambiario, Milano, 1953; Marvrr, Libertd contratiuale
¢ mmm[’nlm dei cambi, en Banca, Borsa o #itoll di crediti, T (1954) 6645 TRIF-
FIN, Problemi attuali della coneertibilita. monetaria, en Monota e credito (1‘)54),
65; Sasmint, Congelamento di crediti all’estero ¢ rnmo det »umbz. en (luris-
prudensa della Cassazgione civile (1954, 6d: Caria, L'evoluzione della legistu-
sione italiana in materia di controllo degli scambi nziumt, stonuli ¢ disciplina del
camercio dei eambi, en Risparmio (1936, 1211 Zaves, La feenica dei cambi esteri.
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La segunda guerra mundial trajo a Francia el establecimiento del
control de cambios (contrdle des changes) mediante el Decreto-ley
de 19 de marzo de 1939 que prohibia la exportacién de capitales, las
operaciones de cambio y el comercio del oro (11). Complementan esta
disposicién el Decreto de 15 de julio de 1947, la Ordenanza de 30 de
mayo de 1945 y la Ley de 2 de febrero de 1948 (12).

Los autores franceses ya habian considerado respecto de otros pai-
ses el control de cambios y las influencias que trafa consigo su adopcioén
en el campo del Derecho internacional privado (13). A cousecuencia
de la implantacion de tal régimen en Francia, los autores estudian su
problematica (14) v se realizan una serie de notas en torno a la juris-

N
Teoria ¢ pratica dei pagamenti internasionuli, Roma, Milano, Napoli, s, a.; OruUsa,
Discipling degli seambi valutari (rass. gitrizp. 1950-1957), en [l Diritto dell’eco-
nomio (1959) 581.

11y Cir. Jowrndd Officiel de 10 septiembre 1939, prorrogado por ol art. 178
de la Ley ntun, 45-21534, de 7 octubre 1946,

(12) Cir. Information géndrale por ¢l Oftice Framgaix des Changes, en Lo
contrdle des changes. Paris, s a., pag. 192,

(13) Cfr. ANDREADES, Les controles financidres infernationuis, en Recuetl
des Cours de ' leademic de Droit International, 1V-3 (1924) 1 ss; StrUPP,
Liintersenction en muticre finunciére, en Recueil des Courses de I'dcademie de
Droit International, 1T1-8 (1923) 1 ss.; Guokalap®s, Du puicment cin monnaie
Stranydre, on Revue de Dol francaise (1926) 26; BarwaviLr, Lo droit somne-
taire frangaise of les clauses de paiement en monnaies étrangéres, en Recueil
de Diroit conunercial (1920), 72: Dercovwr, Les procédes modernes de condrdle
du change of leur application duns les pays anglosarons. Daris, 19361 Nocaros,
Le article 143 Code Commerce et les stipulations en monndics éfrungéres, en
Semaine Juridique (1927), 977; Cavitant, Les cmprunts infernaiionauy ot le
cours fored, en Journal de Droit International (1928), 561; Bereaaxy, Le re-
gime des divises dans la pratique duw droit international privé, en Bullctin de
IInstitut Juridique Interpationael, 35 (1936) 29; Swewwra, Les vestrictions ano-
nétaires et los diverses regimes d'uvoirs & I'étranger. Paris, 1936; PrRUDITOMME,
De la loi monétaire du 2 octolbre 1936 oF les paiements internutionaur, en Chi-
set, 62 (1036) 1109; Doukw, Llinfluence des lois monétaires récents sur le droit
international privé & lo lumicre de lu jurisprudence comparde, en Nouwvelle Re-
vue de Droit Internaiional Prieé, TN (1937) 7: 1o, La Bgislution allemande sur
les divises en droit internationel pricé, en Cluget, 64 (19370 26 b, Nouceuny
aspects des restrinctions de transfert en droit internationel privé, en Clunet,
64 11937y 990 MestrE, Les lois étrangéres sur le cours foreé devant les tribu-
nenxr francaic, on Gasctte du Padals (1937 Muverr, Les mesurcs de contrdle
des changes ot les principes du conflict des lois, en Nouwvelle Revue de Droit
International Price, 1V (1937) 57 : Davpovixt-Bueoxer, Le change, en Etudes
pratiques de Droit commercial. Paris, 1938.

(1 Cfr. Travs, Le contrdle des changes. Paris, 10397 Levxiy, La o re-
glamentation des paiements internationanx. Paris, 1939; Aemiow, Le contrile
des changes (Législation et feonomic compardes). Parts, 1939; Howve, Les lois
monétaires de 1937 of lo droit international privé, en Revue critique de Droit
Tuternational (1937): Swz, Le paicment en France des obligaiions en snopnaic
divigée et controlée, en Chmet, 6 (19307 3450 Texeer v Tlaveern, e con-
trile des chunues en Franee of en Grande-Drefagne, en Clunct, 67-72 (194~
1.945) 360¢ Pryrer, Contréle des changes. Paris, 19467 TPrarsaxr, La codifica-
Hon de la véglamentation des changes, en Chronique Dalloz (1947), 173; PraTer
v Lacraverm, e contrdle des changes en France. Paris, 1948 Lrrov, (um-
mentaire du contrdle des changes, en Semaine Turidique (1948), 675; JEaNTET,
Le coutrdle des avoirs étrangers en France, en Chronique Dalloz (1949), 49:
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prudencia (135), donde se aprecia el cardcter administrative v penal del
sistema mplantado v la despreocupacion o inadvertencia de las conse-
cuencias que estas disposiciones pudieran tener en la ejecucion de los
contratos.

También en Bélgica se implanta la reglamentacién de control de
cainbios en el afio 1939. Loy textos fundamentales son la T.ey de 7 de
septiembre de 1939 v los Decretos-leyes de 6 de octubre de 1944 y 10
de septiembre de 1044, relativos a la declaracién de tenencia de oro y
monedas extranjeras, la creacién de un “Instituto de cambio™ v la
reglamentacion de liceucias, Como advierte el “Instituto Belga de De-
recho Comparado™ en su informe (16), las condiciones de claboracion
de estos textos legales estan de acuerdo con el Derecho comin v se
trata de disposiciones por las que el Estado ejerce su influencia sobre la
vida ccondémica de la nacion. Ta doctrina belga se ha planteado la
serie de problemas que la adopcion de tal sistema Ieva counsigo, des-
facandose las consecttencias que para el campo obligatorio se pro-
ducen (7).

El control de cambios se introduce el 3 de septiembre de 1939 en
Inglaterra por una serie de Leves lamadas “Imergency Powers
(Defence) Act™, modificadas ulteriormente por la “Supplics and Ser-
vice (Transitional Powers) Act” de 1945, que, como medidas de gue-
rra, fueron reemplazadas por una legislacién permanente, la “Fxchan-

Iv, La évolution du contrdle exercé par U'Office des Changes sur les rélations
financiéres franco-étrangéres en 1950, en Clhuet, 77 (1950) 1272; REeYMANN,
L’origine de I'Office des Changes, son fonctionement et sa réglamentation, en
Gagette du Palais (1950) 4; Cusrusl y Micwarp-PrLiisster, Guide pratique
de la réglamentation des changes en France (1953); AnserMe-RasiNovicw, La
réglamentation des changes et son influence siw les contrals internatinonaus, en
Gasetle du Palais, abril v mayvo (1955); In, La réglamentation des changes
cn droit francais et en droif intfernationel ct le Statut du Fond Monétaire
International, en Revue de la Banque, 34 (1955) 317; Hawer, Berrranp, Ro-
BLOT, Le contrdle des changes. Ses répercussions sur les institutions juridiques..
Paris, s. a. [1955]; Romror, Les répercussions de la réglamentation des chan-
yes sur la formation ot P'éxecution des contrats, en Droit social (1957).

(15y  Cir. Levy, en Jurisclusseur Periodique (= 1. C. P) (1944), 11-2670:
Levy, en J. C. P, (1948), 11-714; Mawrin, en Banque (1949), 279: Levy, en
J. C.P. (1952), 11-7010; QurrmoNNE, en Dallos (1952), 454; Sarravre y TAGER,
en Revue critique de Droit International Privé (1952), 730 ; LoussoUary, en Revue
critique de Droit International Privé (1953), 386; Mariw, en Banque (1954), 112.

(16) Cfr. “Information yéndrale” del Institut Belge de Droit comparé, en
Le contrile des changes, cit., pag. 144; SrLiesLacs, Les contrdles des changes et
les accords de paiements infernationausx, en Rewvue de 'Université de Bruxeles
(1951-1952) 308; Dr Brus, e wijzingingen in de seetacving op de wissel, en
Rechtskundiq Weekblad (1953-1954) 769 Corrix, Les banques ot la véglamentation
du change, en Annales des Sciences Economiques appliqueés (1954) 6; De
Krverr, La poursuite des infractions du contrile des changes, en Revue de la
Bingque (1958 639; De Keeerwr, Lo transaction on wmaticre d'infractions du
contrdle des changes, en Journal des Tribunauzx (1958) 246,

17y Cfr. PrroN, Force majeure dans les deties de somme en droit fidernd-
tional privé, Bffets et qualification dun contrile des divises, en Par ces Motifs,
(Lidee) 9 (1935); Vax Yncgs, Les répercussions des végles du contridle des
changes sur la validité ot Pevécution des obligations commerciales, en Annales
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ge Control Act” de 1947 (18). Su actuacion es dentro de la Hamada
zona de la esterling, excluvéndose Canada v Terranova, y tuvo por
objeto conservar las reservas oro y divisas extranjeras en heneficio de
ia comunidad nacional.

Segan ¢ informe de Maxx (19} el control de cambios no modi-
ica ¢l Derecho comin en materia de contratos, salvo clertas imposi-
clones a realizar v ¢l entender adherida al contrato una condicién ta-
cita pendiente de Ian autorizacion necesaria que exige fa “lFxchange
Control Act™. la doctrina considerd ya el tema con anterioridad (20}
v fué de nuevo tratado con minucosidad, tanto en sus posiciones ted-
ricas como jurisprudenciales (21).

Tos Estados Unidos de América no han instituldo el régimen de
control de cambios, pues tan s6lo han dictade una 1@3131&1011 concer-
niente al oro v a las cldusulas oro, va con anterioridad a la segunda
guerra mundial v que tivo su origen en la crisis finznciera sobreveni-
da en 1920. Pero estan en relacidn con esta materia, segtin hace ver
Forr (22), las leves v reglamentos ue se refieren a la propiedad ene-
miga (Alien Propeltv (.lls‘[()dldll) v el Dloquen de ciertos bienes, fon-
(1()b v haberes de los ciudadanos de aquellos paises ocupados o de Tos
satélites del Hamado telén de acero. O sea, que los problemas que
pueden plantearse resultan al relacionarse algtm ciudadano norteame-
ricano con otro sometido al régimen de control de cambios. Los tri-
punales conocen dichos casos v sus decisiones se muestran eu diver-
sos sentidos, si bhien se trata de excluir la fundamentacién basada en
principios de orden piablico (23). Sin embargo, v a pesar de la ausen-
cia de una legislacion de control de cambios, la doctrina aborda sus
de Droit et de Sciences Dolitiques, XIV~4 (1954), 53 v ss., v en Revue de la
Bangue, 12 (1953) 863.

(18) Cir. Maxx, The Exchange Control Act, 1947, en Modern law Revicw,
10 (1947) 411; Leros-Beavriev, Informe générale, en Le contréle des changes,
cit., pag. 208,

(19) Manx, en Le contrdle des changes, cit., pag. 205 ss.

(205  Cir. Warrrneeey, Erchange Control Londoa 1932; Einzic, Exchange
Centrol. London, 1934; FLLIS Exchange Control in (,('nfral Eur ojn Cambridge,
1934; Hawy, The Etclzum/c ]‘qli(llm(ltwn Aecount. Tondon, 1935; Harris, Ger-
aany's ]*ormmz Indebtedncss. Cambridge, 1935; Parst, llw Brzizsh Exchange
Aqualisation Fund, en Economica (1935); Evirr, " Manual of Foreing Iychange.
London, 1936; Harwis, Exchange Depreciation. Cambridge, 1936.

(21) Swiss Bang CoreoratioN, orcign Exchange Restrictions. London,
1938; Many, The Legal dspect of Money, with Special Reference to Compara-
tive, Private and Public Intcrnational Lew. Oxford, 1953; Brvs, Exchange
Control n Germany, en Quartery Journal of Feonomics (1940) ; Maxw, Fxchan-
ae Restrictions in England, en Modern Lawe Revicw, 3 (1940 202: TTowarn,
YHvchange and Borrowing Control. London, 1948 Tsrvrranis, The IEffects of
Change in the Falue of Money, Tnternational Davements, en Reocue Hellénique
de Dyait Internationa, 3 (1930) 821 Warrnier, The Luwe of International Paye-
wments, en Recucil des Cours de e Hlaye (19581); ITmerner, Porcign Hachange
Restrictions and Private Infernationa] Tave. Stockholm, 1057 deniste un restmen
en inglés).

(’22) Tpeg, en Le contrdle des cheques, cit., pag, 188,

(23 Cir. Nusspaum, Money in the Law, sect. 39: “International conlrover-
stex and agreements on cxchange conlrol™. Chicago, 1938,
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cuestiones fundamentales, especialmente las de cardcter internacio-

nal (24).

En Canadd se instaura el sistema de control de cambios en 1939
por una disposicion del Consejo de Estado de 135 de septiembre de 1930
(“Poreign Exchange Control and Regulations™), pudiendo hablarse de
una segunda etapa a partir de 1946 al aparecer la “Exchange Controi
Act”, 1046, que se mantiene hasta 1949. Segtin BaupoiN (23), la re-
glamentacién tiene un cardcter riguroso v es compleja, pues en tiem-
pos de guerra se realiz a base de actos administrativos fotalmente,
mientras que después una ley concedia poderes delegados al ejecutivo,
salvo instrucciones de la Comisién a sus agentes. Si hien sus dispo-
ciones no alteraban las de Derecho comim, este autor nota como se
restringe el principio de libertad contractual, de un modo indirecto.

En Fspafa se adopta el sistema de control de cambios desde el
afiv 1028, Ta Ley de Ordenacion Bancaria, en su hase séptima, pres-
cribia su establecimiento, que vino a confirmar ¢l Decreto-ley de 23
de junio de 1928, al crear un Comité interventor del cambio extran-
jero (26). Por una Orden de 31 de agosto de 1930 se constituye el
“Centro Oficial de Contratacion de Moneda™ que se enirentard y
tratard de contener una baja en la cotizacién exterior (27). Dentre
de esta linea de politica econdmica, el Alzamiento Nacional de 1930
establece en Burgos un “Comité de Moneda Ixtiranjera”™ que por la
Ley de 25 de agosto de 1939 se sustituye por el “Instituto Espafiol de
Moueda Extranjera”, que funciona hasta la actualidad (27 his). Dicho

24 Cir. OmuN, Mechanism and Qbjetives of Exchange Control, en .dine~
rican Feonomic Reviewe (1937); WeIpeN, Forcign Exchange Restrictions. New
York, 1939; Conx, Currcney restrictions and the conflict of laws, en Law Quar-
terly Rewietw, 55 (1939) 352; Ip, Foreign cwards and Lzxchange Restrictions
under German Law, en Journal Comp. Legisl, Imtern. Law, XXI (1939) 75;
SouTiiarn, Forcign Exchange Practice and Policy. New York, 1940; Rasusa,
Foyeign Lxchange Restrictions and Public Policy in the Conflict Laws, en Mi-
chigan Law Review, 41 (1943) 777 v 1089; "I'rivrin, National Central Banking
and the Infernational Iiconomy, International Monctary Polices. Washington,
1947 ; Nussrsvs, Lxchange Control and the International Monectary Fund, en
Yale Law Journal, 59 (1950) 421; Ip, Money in the Law- National and Inter-
national, New York, 1950; InternarioNar Moxerary Fuwp, Fifth Awnual Ke-
port on Bachanye Restrictions. Washington, 1954; Kaun-TrEUND, Internationd
Effect of Currcncy RestricHons, en Monern Law Reviews, 3 (1939) 158; The
Treatment of Foreing Exchange Controls in the Conflict of Lawes, en Firginia
Lace Review, 34 (1948) 697 ; Frrevymaxxs, Hachange Control, en St Johw's Laswe
Reziewe, 26 (1951) 97; Caror, Exchange Control and Conflict of Laws: an Un-
soleed Pugsle, en University of Pensyloania Lawe Review, 99 (1951) 476 ; MEYER,
Recognition of Hachange Contrals after the International Moneiary Fund dgree-
ment, en Yale Lawe Tournal, 62 (1953) 867 ; Miseserr, Forcign Iivchange 4t the
post wur world. New York, 1954,

25) Bavvows, en Lo contrdle des chuanyes. cit., pag. 151,

26y CIr. Orariacs, La intervencidn de Tos cambios en Ispuiia, Madrid, 1929,

27y Cfr. Sawni, La intervoncion monetaria v ol comercio de divisas en Fs-
paiia. Barcelona, 1936.

(27 hisy  Cir. Virnasaste CeprrAN, Kl control de divisas en Fapaita, Madrid,
1943 D Micren, Comercio de divisas, Su estructura v ordenacidn en Europa,
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Tastituto, dependiente del Ministerio de Comercio, tiene una seric de fa-
cultades que se pueden agrupar cn tres, principalmente: a) Facultad
de intervencién en ¢l cambio extranjero; 0) Centralizacion crmpleta
de todos los ingresos v pagos con el exterior ¥, como cimsecuencia,
facultad de realizar las operaciones derivadas de ello; ¢) Facuitades
de autorizacién v reglamentacion de las operaciones financieras que
los particulares efcctuardn con el exterior.

El régimen legal espafiol es de los HNamados flexibles v tiene un
cardcter fundamentalmente administrativo, segn se deduce del modo
de proceder el Estado en la reglamentacién de sus normas v del con-
tenido material de las mismas (28); complementariamente hay que ad-

Madrid, 1952; Cases y Magringz prn RiNcox, Il végimen de control dv cam-
bios, en Las inversiones del capital extranjere on Espaiia, Madrid, 1900, p. 227,
(28) La legislacién fundamental dictada al efecto es la siguicnte: Decreto-ley
14 marzo 1937, sobre cesion de moneda extranjera v valores; Orden 20 marzo
1937, sobre importacion de divisas por extranjeros; Orden 12 encro 1938, sobre
cesitn de divisas procedentes de la venta de inmuebles sitos en el estranjero:
Decreto 24 noviembre 1939, que aprueba los Hstatutos del Instituto lispailol de
Moneda Extranjera; Orden 31 marzo 1943, sobre el pago en pesctas a los ex-
portadores del importe de sus aportaciones; Ley 31 diciembre 1944, sobre pagos
en ¢l extranjero v telaciones del Tesoro con el Instituto referido; Decreto-ley
21 fehrero 1947, gue hace depender al Instituto Iispafiol de Moneda Fxtranjera
de la Subsecretaria de lconomia Exterior; Orden 29 marzo 1947, que crea ol
Comité Permanente del Instituto Tspafiol de Moneda Extranjera; Ordea 19 di-
ciembre 1947, sobre venta de bienes v valores espafioles en el extranjero; Orden
6 diciembre 1947, modificada por la de 30 enero 1948, sobre disponibilidades de
divisas para cl trafico de viajeros a través de nuestras fromteras; Ley 4 marzo
1948, dando normas sobre cesi6n, depésito ¥ disponibilidades de divisas, oro ¥
valores de cotizacion internacional; Orden 12 mayo 1948, sobre rentas, valores
v bienes de cspafioles radicantes en el extranjero; Decreto 3 diciembre 1948,
sobre cambios especiales, cxportacién, importacion, relacionindose con la Orden
de igual fecha v de 5 enero ¥ 7 octubre 1949; Decreto 21 julio 1950, sobre mer-
cado libre de divisas, segfin Instruccion de 28 julio 1950; Orden 21 julio 1950,
autorizando a los viajeros para entrar y salir del territorio nacional con las
cantidades de billetes del Banco de ‘Espafia que en la misma se sefialan; Decreto
21 julio 1950 e Instruccién 28 julic 1950, sobre creacidn y funcionamiento det
mercado libre de divisas en la Bolsa de Comercio de Madrid; Orden 3 agosto
1951, sobre divisas para los espafioles que salgan al extranjero; Decreto 27 junio
1932, sobre importacién de productos basicos para la economia nacional, inver-
si6n de saldos en pesctas; Decreto 26 octubre 1951, sobre modificacién del mer-
cado libre de divisas; Decreto 5 febrero 1954, autorizando el mercado libre de
divisas en las Bolsas de Barcelona v Bilbao; Decreto 5 abril 1957, sobre unifi-
cacién de los cambios aplicables a la contratacién de divisas estranjeras: De-
creto § abril 1957, sobre funcionamiento del mercado de divisas; Resolucidn 12
abril 1957, nuevas normas para operaciones en ¢l mercado de divisas y anula las
anteriores; Dacreto 14 noviembre 1958, disponiendo que los Ministerios, Corpo-
raciones locales, organismos econdmicamente auténomos ¥ empresas subvencio-
nadas no podrin comprometer ni celebrar contratos de suministros, obra, servi-
clos o de otra naturaleza que impliqguen pagos en moneda estranjera, sin previa
conformidad del Ministerio de Comercio: Decreto 4 junio 1959, por ol que s
amplia ¢l articulo 1.0 del Decreto 14-XT-1058 o todos los actos administrativos
o acuerdos de los Ministerios, Corporaciones locales, entidades cstatales autd-
fnomas v empresas nacionales que puedan originar pagos en divisas extranjeras;
Decreto-ley 21 julio 1050, sohre normas ordenacién econdmica v cambin de
moneda: Deereto-ley 27 julio 1939, sobre normas de inversion de capital extran-
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vertiv su caracter penal, dadas las sanciones que hupone a sus infrac-
tores (29). Se trata, pucs, de normas que se dirigen o conseguir un
resultado inmediato (contener la salida de divisas v moneda al ex
tranjero) v un resultade final (ln defensa de la halanza de pagog) en
beneficio de la comunidad nacional. listas medidas, que vesponden a
una téenica bancaria de economia dirigida, repercuten indirectamernte
en la celebracion de los negocios juridicos v particularmente en la eje-
cucion o cumplimiento de los mismos, Estudiada va la primera cunes-
1iom (301, nos resta per ver la seguuda, cspecialmente cuando en €l
negocio intervienen extranjeros, residentes o ne en muestro dmbito
nacional,

El cumplimiento de las obligackmes v contratos dentro de uu ré-
gimen de control de cambios plantea una serie de cuesilotes y pro-
blemas. Como advierte Scioo (31), si wna obligacion ha sido estipu-
lada en moneda estranjera, le esti prohibido al deudor procurdrsela,
v &l se trata de moneda nacional, las leves no le permiten exportarla,
ni siyuiera librarla dentro del pais a un extranjoro, sin previa autori-
zacion. Zotonces, denlro de tun régimen de comrol de cambios, ;como
s satisfacen los servicios de log empréstitor internacionales?; ademas,
si ¢l pago sin previa auntorizacion es ilegal, :debe admitirse la imposi-
hilidad para cumplir la obligacion por parte del deudor ?; ; se trata real-
jero en empresas espafiolas; Orden 3¢ julio 1959, normias sobre supresion de
reserva de divicas; Decreto 30 septiembre 1959, para desarrollo de preceptos
sobre inversién de capitales extranjeros; Decreto 17 diciembre 1959, que regula
las sociedades a las que se refiere el artivulo 9 del Decreto-ley 21-VII-1959, so-
bre ordenaciim econémica en cuanto a determinados heneficios fiscales; Decreto
24 diciembre 1959, sobre normas complementarias respecto a inversiones de ca-
pitales extranjeros; Orden 24 dicicmbre 1939, normas sobre adquisicidn por ex-
tranjeros de valores mohiliarios de sociedades espafiolas: Orden 10 febrero 1960,
normas relativas al Registro espesial de valores v parti-ipaciones induiriales en
poder de extranjeros; Orden 12 marzo 1960, sobre préorroga de plazo para la
declaracion de acciones, participaciones v otros titulos de empresas espafiolas
propiedad de extranjeros; Tey 12 mayo 1960, sobre obligatoriedad de inscripcion
en el Registro de L Propiedad de los actos v contratos que atribuyan a extran-
jeros el dominio u otros derechos reales; Orden 2 junio 1960, que modifica Ta d=
21 julio 1950, autorizando a los viajeros a salir o entrar con determinadas stunas
de dinero; Orden 16 septiembre 196(), sobre aplivacién de los tipos de cambio en
las liquidaciones a practicar por impuestos sobre sociedades, sobre las rentas del
capital, sobre los rendimientos del trahajo personal y sobre emisién v negociacion
de valores mobiliarios ctando las hases impositivas sean en moneda extranjera;
Deereto-T.ey 15 diclembre 1960, cohre control monetario,

20y T.os delitos monetarios se sancionan por: T.ey 20 fchrero 1942, en cuan-
10 ol ermpetencia del Juzgade 3 Tribunal de delitos monetarios por evasion
de capitales: Decreto 20 febrero 1042, que sanciona el fraude de divisasz: De-
ereto 11 diciembre 1931, que ratifier el vigor de la Ty 24 noviembre 1938;
Orden 25 aheil 1932, yue interpreta el articulo 7 del Decreto 200 febyero 1942
Deereto 27 jinio 1982, gque sanciona Ta importacidn de produactos hilsiens con pago
¢l pesetits s Ley 200 diciembre 1952, que da normas para redictar el testo vefun-
diedec desta Tey de Contrabando v Nefrandacidn de 11 septiembre 1933,

(A e, Boner Comwes, Lo valides de los contratos afectadns por ol réyi-
st de control de cambios, en ANrar:e e Derectio Crvn, XITI-1 (1960) 262 ss.

AN Seroo, Régimen jurtdico de las obligaciones monvcturias fnternaciona-
fee. Buenes Adres, THO g, 854 -,
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mente de un caso de fuerza mavor ante el cual debe inclinarse €l acree-
dor?; :ticnen las normas sobre divisas cardcter de derecho piblico y
obligan tmicamente dentro del territorio del pais que las ha dictado?;
spodrin los jueces extranjeros negarles toda influencia sobre las obli-
gaciones de Derecho privador; ;es decisivo ¢l Derecho de la jurisdic-
cion al que se halla sometida la obligacion, seglin las reglas de Derechn
internacional privado vigente en €17; si los individuos o las personas
juridicas deudoras tiencn bienes en el extranjero, ;podran sus acreedo-
res embargarlos, o debe estarse a la legislacion de la deudora?; a falta
de pago del deudor, ;podrd el agree(lor perseguir ¢l cobro de su cré-
dito contra las garantias reales o personales (ue se encuentran en el
extranjero y que le son, por tanto, més accesibles?: prohibida la im
portacion de hilletes de Banco, aungue conserven dentro del pais que
los ha creado su curso legal, ;podrin los deudores extranjeros de esa
moneda liberarse hacia sus acreedores al entregar o consignar dicha
moneda en el exterior?; v en el supuesto de moncda extranjera, ipo-
dran hacerlo para con sus deudores domiciliados fuera del pais en divi-
sas reglamentadas?

Como puede advertirse, las cuestiones son miltiples y varias, pero
en todas cllas late una principal: la de si es posible que se realice el
cumplimiento de la obligacién al quedar sometido ¢l deudor de un modo
general a la prohibicidn de realizar transferencias en el caso de que no
se obtenga la autorizacién. Ahora hien, para poder responder a esta
cuestion principal v a las demds que se han planteado es necesario, en
primer lugar, delimitar el dmbito normativo por el que se rigen las
chligaciones v, en segundo lugar, la legitimidad del régimen de cot-
trol, con objeto de poder comprender en toda su amplitud Ja proble-
mética del conflicto de intereses ¥ su solucion mas justa.

2. KL AMBITO NORMATIVO ¥ LA LEGITIMIDAD DEL REGIMEN DE CONTROL
DE CAMBIOS

In el dmbito cultural del mundo de nuestros dias hay que referirse
a dos csferas normativas dentro de las relaciones juridicas: ln na-
cional v la internacional. Dentro de la primera, la autoridad del Ts-
tado, a través de sus Organos l-BU]a]dtIVO:-, administrativos v judiciales,
trata de lograr la mds clicaz convivencia social; en la segunda, me-
diante principios de Derecho natural, normas superiores dc conviven-
cia interestatal (principios reconocidos con validez universal, normas
paccionadas, tribunales iuternacionales), se trata de poder llegar a una
mejor convivencia humana, Pero no siempre se conforman v supedi-
tan las normas nacionales en funeidon de metas mads universales, sito
(ue tratan de defender puntos de vista particulares en conformidad
con Tas necesidades nacionales; son normas de cardcter politico, eco-
tidmico v roligioso que deficnden posiciones conerctas,

Falre lay normas de cardeter politico y econdmico estan las nor-
mas que afectan al establecimiento del control de cambios (ue tienen
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como finalidad influir sobre la balanza de pagos. Tal caracter eco-
nomico es uuiversalmente reconocido por los autores, aunque se ha
discutido su cardcter politico. Kxarp (32) ha examinado la cuestién
de g realmente las disposiciones legales sobre divisas sen de natura-
leza politica strictit sensi o 1o, v observa que toda lev que no tiene
dnicamente por fin reglamentaciones de cucsticnes puramente téeni-
cas presenta un lado politicn, puesto que forma parte de una legisla-
cion general que encuentra su fundamento en la organizacién misma
del Iistado. FEn este sentido, dice, el Codigo civil francés, como el
suizo y como el soviético, tienen cardeter politico. Cuando hablamos
de una lev o de una medida politica comprendemos, en cambio, una
ley o una medida directamente contraria a los principios de Derecho
vigentes en el Estado que las ha sancionado. De aqui que este autor
concluya que las leyes sobre divisas no pueden ser politicas y, por tan-
to, excepcionales, puesto que alcanzan a cualquier persona o Iistado y
forman parte del Derecho pablico regular del pais que las ha sancio-
nado. Aunque de esto no se sigue que los tribunales extranjeros deban
fenerlas en cuenta, pues el orden pithlico local puede oponerse a que
se les dé validez.

Las normas sobre control de cambios, al ser dictadas por un HEs-
tado concreto, afectanm™ principalmente a una comunidad nacional 7y,
por tanto, su alcance estd dentro de su soberania territorial ; ahora
hien, su cardcter gubernativo restringe para algunos autores el alcan-
ce de su aplicacién. Frente a csta opinion, Mrzeur (33). Kxare (34)
y Sc1oo (33) creen que tal caracterizacion es muy vaga, puesto que
muchas disposiciones civiles se explican por razones administrativas
¢ politicas v se las aplica aun fuera del territorio en que se hallan vi-
gentes, Ademis, el régimen de control al afectar a los ciudadanos na-
cionales residentes en €l extranjero, asi como a los extranjeros resi-
dentes o domiciliados en donde rija el control, ha de concluirse, con
NussBAUM (36) v PErRROUD (37), que se trata de un moderno tipo
de legislacion completamente exstraterritorial,

il control de cambios se basa en un interés nacional y la prohibi-
cidn que se establece o los deudores locales de efectuar pagos a los acree-
dores extranjeros, sin tener los permisos o autorizacioues previas de
cambio, constituye una caracteristica esencial del sistema. lsto reve-
la. por otra parte, como la politica de un pais en materia de control de
cambios puede resultar incompatible con los intereses de otros paises.
Por eso, cuando ha surgido aigtin conflicto se ha invocado por los tri-

(32) Knave, en Clunet, 65 (1938) 967 n. 6, y también La notion de Vordre
public dans les conflits des lois, pag. 149,

133) Muzarr, Les mesures du contrdle des changes of les principes du con-
Hit de lois, en Nouzelle Rewte de Droit International privé, IV (1937) 546,

B34 Kxarr, op. cit., pag. 967.

(35)  Scitoo, op. cit., pag. 868

(36) Nusssavy, Money in the Lawe National and International, cit, pig. 485,

(37) Prrrovn, De extension extraterritoriele des lois de police comme con-
séquence de antonomie de la wolonté, en Clunet, 33 (1906) 34.
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bunales (38) v la doctrina (30) el argumento de “orden piiblico™ que
exime v prescinde de las nermas establecidas por ol sistema de con-
irol de cambios vigente en ¢l extranjero.

Lo que sea “orden pallicc”, hemos de advertir con Scroo (40) y
OBERSON (41 que es una de las nociones mas complejas v menos de-
limitadas que existe en el ordenamiento juridico, pues no esta defini-
da en ningtin cuerpo legal v se puede decir que su caricter mas rele-
vanite es la imprecision. Su concepto se halla influido por Jas fen-
dencias juridicas de cada época que ¢l juez aplica cuando una ley
extranjera coniradice abiertumente su honesta comviecion juridica fun-
dada en su legislacidn v en los conceptos de Derecho que estin en vi-
gor, Para NusssauM (42), ¢l orden phiblico es unilateral y automoti-
vado; no hay ui inconsecuencia ni hipocresia en el hecho de que un
tribunal no apliqgue las medidas extranjeras lesivas al foro, aungqus
éste hava dictado o sancione en el futuro medidas similares lesivas a
otros. Bl concepto de orden pfiblico no tiene una estructura moral o
ética. Solo puede decirse «ue cuando los drdenes plblicos chocan, el

(38) Para Francia, cir. Apcl. Paris, 20 julio 1939, en Kevne de Science et
Législation Financicres, XXXVII (1939) 608. Para Italia, cfr. Cass. it., 30 julio
1937, en Foro Italiano, T (1937) 203. Para Alemania, cfr. Reichsgericht, 3 octu-
bre 1923, en Reichsgerichtsseitnug, 108 (1924) 241, v NiEvErer, Dag Problem
des ordre public in der newen Rechissprechung des Bundesgerichts, en Zeitschrift
fiir Schweiserisches Recht, 68 (1949) 274. Para Suiza, cfr. Trib. Feder., 18 sep-
tiembre 1934, en cmitliche Sammlung, IT (1934) 294, v GurzwiLLER, Der Ordre
Public 4m schweizerischen Internationalprivatrecht, en Mélanges (. Streit, 1
(Athénes, 1939). Para Holanda, cfr. Hooge Raad, 26 mayo 1939, en Nieder-
landische Jurisprudentie (1939), 1386. Para Austria, cfr. Supr. Cort., 10 diciem-
bre 1935, en Die Rechtsprechung (1936), 22.

(39) Cir. BartiN, Les dispositions dordre public, en Rewvue de Droit In-
ternational et de Législation comparée (1897), 392; Frpozzi, Quelques considé-
rations sur lidée d'ordre public international, en Clunet, 24 (1897) 497; Rapr-
SARD-AMiraBrLLY, L'ordine pubblico wnel diritto internasionale, Catania, 1908;
Ying, Die Prinsipien des internationalen Privatrechts und die Vorbehalts-
Klausel, en Nicmevers Zeitschrift (1913); Sauviori, Causa illecita nei contratti
e ordine pubblico yecondo il diritto internasionale privato, en Rivista di Diritto
Internasionale, VII (1914) 225; Branp, Die Schutsfunktion des Ordre Public
in der Rechitssprechung des schiweeiserischen Bundesgerichts, en Deutsche Rechis-
seitchrift (1948), 377; Varrixnas, Lo réserve de Pordre publique en droit in-
ternational  privé, en Revue Hellénique de Droit International, 3 (1950) 270,
v en Zeitschrift fiir auslindisches internationales Privatrecht, XVIIT (1953) 1;
WeskNBERG, Devisenrecht und Ovdre Public, en Juristische Rundschaw (1951),
433; Privosexgo, La notion de Uordre public international, en Clunet, 79 (1952)
780; Jurror br 1a Moranntire, Lordre public en Droit privé interne, en
Htudes de Droit civil 3 la memoire de H. Capitant, pig. 381; Srerputi, Or-
dine pubblico tniernagionale e ordine pubblico interno, en Rivisia di Diritto in-
ternasionale, XXXVTL (1954) 82: Barrorome, luncora sullovdine pubblico nel
diritto internazionale privato, en Il Pore Italiano, LVVVI (1956) 553; OBER-
SON, L'ordre public cn waticre monetaire. Freiburg im der Schweiz, 1956; Br-
LLiNT, Sul funsionamento dellovdine pubblico quale limite all'efficacia in Italic
di .fifzz(x.ci(z;zi ginridiche estere, astratte o concrete, en Rivista de Diritto Inter-
nazionale, XL (1957) 589

(40) Scmoo, op. cit., pag. 905.

(41) Opersow, op. cit., pig. 8.

(42) Nusssavm, Money in the Law, cit, pig. 489.
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tribunal aplicard el orden péblico del foro con preferencia a cual-
quier otro,

Hspecialmente son los tribunales ingleses guienes son contrarios
al uso del concepto de orden pablico y sus variantes, aunque en menor
grado los tribunales americanos (43). A pesar de todo, los tribuna-
les angloamericanos, en su mayor parte, han llegado al no reconoci-
miento de las restricciones extranjeras de cambios y han aplicado su
propio derecho.

I.os tratadistas, en general, creen que en esta materia no sc puede
ser exclusivista y unilateral {44). De aqui que sea de gran importan-
cia al examen por el juzgador de las condiciones en que ha sido dic-
tada una ley de control de cambios, el estudio de las circunstancias
coneretas del caso vy, en particular, del perjuicio causado a los intere-
ses de los ciudadanos de su propio pais, para inferir de allf si ha ha-
bido © no violacién del orden piblico local.

Fs Levkix (48) quien plantea la cuestién en su verdadero terre-
no, al establecer. no la defensa del Derecho extranjero —las prescrip-
ciones de Tos Codigos civiles que declaran la nulidad de los contratos
coucluidos in fraudem legis sélo conciernen al Derecho nacional—,
sino la proteccién del orden piblico de la lex fori, para lo cual debe
comenzarse por establecer si tales convenciones son contrarias a la con-
cepeidn de las buenas costumbres reinantes en el pais del tribunal
lamado a entender en un caso de esta naturaleza.

Fn cuanto al régimen de control de cambios espafiol hay que sc-
fialar la legitimidad con que ha sido implantado y el correcto orden
piiblico internacional a que responde tanto en lo que atafie a la situa-
cién en que fué establecido (contener una baja de la moneda exterior)
v mantenido (la falta de reservas oro, por saqueo internacional, v des-
rruccion de la balanza de pagos por la guerra civil), como por el ca-
thcter general v no discriminatorio con que fué proclamado. Tenia
una plena justificacion, puesto que sc inspiraba en la defensa de
los intereses piblicos vy del Dbien comfn; respondia a la finalidad
de mejorar la vida ccondmica del pais v atendia a la necesidad de
mantener nuestra peseta con la dignidad de rango que hasta enton-
ces se habia caracterizado. Se trataba, pues, de unas medidas estable-
cidas con alcance general pars, todes los espafioles, dommiciliados o re-

(43)  Cfr. Breate, A Treatise on the Conflict of Luzs (1933): NUTITNG, Swg-
gested Hmitations of the public policy doctrine, en Minnesotta Latw Review, 19
(1935) 196: Rawstrss, Foreign Exchange Restrictions and Public Policy in the
Conflict of Lazvs, en Michigan Law Review, 41 (1943) 777, quien manifiesta
que esta doctrina destruye los derechos adeuiridos.

(44) Segtn Nsover, en Recueil des Cours de I'Academic de Droit Fuicr-
aational, NXXT (1936 859, ol orden pablico de cada pafs, depende rigurosi-
mente del Juez®. También Kurrier, Zur Frage der Beschriinkungen der Funf-
Hon der ordre public im internationalen Privatrecht, en Seleeizerische Juristovn-
settuny, 47 (1951) 149,

{45y TwvwiN, La réglumentaiion des paiements infernationany. Paris, 1939,
phw. 363. Antes, Haruaany, Infernationale CGoldschulden. Beitrag sur Rechislehre
wom (Felde. Freiburg, 1882
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sidentes en Kspafia v en ¢l extranjero, y para quienes gozando de la
nacionalidad espafiola (como las personas juridicas) residan u operen
en nuestra drea monetaria,

Es un fendmeno ya conocido que tales medidas de control afectan
a determinados sectores privados al restringir su autonomia en lo que
afecta a la disposicién de divisas v su trausferencia al exterior; pero
ntereses mds generales y legitimos reclaman que los intereses par-
ticulares se dobleguen y cedan en sus pretensiones. Veamos, pues,
como el régimen de control de cambios afecta a la autonomia de las
partes v a qué limites la ajusta.

3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y LA LEY APLICA-
BLE A LA MONEDA DE PAGO

Al ser las normas de control de cambios de cardcter imperativo y
general, en cuanto medidas restrictivas que sefialan unos determina-
dos requisitos en lo que afecta a la traslacion y salida del oro, valores,
divisas v moneda nacional, es indudable que repercuten en las esferas
«de la contratacién privada (civil y mercauntil), tanto nacional como ex-
tranjera o internacional. Toda la gama de obligaciones y contratos con
prestaciones monetarias vienen a quedar afectados cuando el cumpli-
miento de dicha prestacion de dinero suponga upa traslacién fuera
de la competencia o autoridad del Estado que la gobierna, ya se trate
de una relacién entre nacionales o residentes, o entre un nacional o
un residente extranjero. Por lo tanto, el control y sujecion a unas
determinadas pormas supone tna restriccion en la libre autonomia de
las partes que pretenden realizar un contrato implicativo de traslacion
de dinero o divisas.

Sin embargo, es necesario distinguir bien entre las medidas res-
trictivas que subordinan a las partes al cumplimiento de una formali-
dad legal (obtencién de una autorizacién) v las relaciones o convenio
existenies cntre el deudor y el acreedor. Iin otro lugar (46) va exa-
‘minamos las consecuencias que implica el cardcter administrativo y pe-
nial del régimen de control de cambios en lo que respecta a la cuestion
de la nulidad o validez de un negocio juridico contraido por las par-
tes sin previa autorizacién gubernativa. Iintonces conclufamos que el
negocio cra valido porque no vulnera ninguna disposicién que vaya
contra la esencia del contrato, puesto que las disprsiciones que nor-
man el control de cambios no regulan los elementos counstitutivos del
uegocio juridico, ni alteran ni sustituyen sus normas comunes o sustan-
tivas. Hs que las normas de control tan solo se refieren a un aspecto
parcial de los mismos contratos y ello de un modo indirecto al decidir
de una manera realista la sancion de una pena a quien transgrieda cl
hecho de Ia traslacion de moneda o divisas fuera del ambito de poder

(16) Cfr. Boxer COrrEs, op. cif. passim; Mrzour, Les mesures de con-
tr6le des changes ot les principes du conflit des lois, en Nouvelle Revue de Droit
International privé (1937), 530.

2
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del Estado. Se trata, pues, de imponer y sancionar unas determinadas.
condiciones de hecho con una finalidad econdmica que repercuten so-
bre €l ejercicio de los derechos y obligaciones que implican una trans-
misidon de dinero (moneda, divisas, valores, ete.). Jamas se pretendio:
por ningung legislacién de divisay ¢l alterar el régimen de los contra-
tos 0 de los negocios juridicos; simplemente se pretendia someter a
control y vigilancia la salida de divisas o moneda, pues de lo contrario
s¢ hubiera dado un golpe muy duro a la contratacién patrimonial, aun-
que de hecho guedase muy restringida en su volumen y trafico a deter-
minado dmbito de negocios. aber dispuesto o sancionado la nulidad
de los contratos u obligaciones contraidas hubiera supuesto la parali-
zacion total del trafico comercial y civil, tanto en la esfera nacional
como internacional. Se prefirié clegir otro camino: el de sancionar pe-
nalmente aquellos actos v negocios que infringiesen el control, bas-
tando la pena como medida intimidativa v la multa como medio recu-
peratorio para conseguir la finalidad pretendida.

ILa autonomia de las partes 1o se restringe en lo referente a las
posibilidades de celebracion del negocio, sino en cuanto afecta indirec-
tamente a su resultado o cumplimiento, ya que en las obligaciones de
prestacién monetaria ¢l objeto principal de dicha prestacion queda
sujeto, en cuanto a su traslacion, a los limites que le impone la auto-
rizacion gubernativa. De la autorizacion depende, en definitiva, la li-
citud del negocio, pero nunca su validez; en regimenes flexibles de
control, como <l espafiol, Ia autorizacion permite 1an sélo la viabilidad
del negocio. T.a doctrina cientifica, desde RaNELLETTT, ha usado el
término “autorizacién™ para indicar la habilitacién piiblica para el
ejercicio de nn derecho subjetivo preexistente. Viexoccut (47) afir-
ma que la nocidn de autorizacién deducida de la doctrina imperante
en estos Altimos decenios se compendia en los principios siguientes:
la autorizacion es un acto anténomo, una mamifestacién juridica de
voluntad con funciones no conmstitutivas de un derecho unido pero
consistente ¢n una “remocion de lmites” para el ejercicio de un de-
recho preexistente. Tiene wna finalidad marcadamente de interés pa-
blico social v habilita a una persona fisica o juridica, privada o pa-
blica, para ejercer un poder o derecho anterior, cuyo ejercicio estd
subordinado a la obtencién previa de un acto habilitante de la Admi-
nistracién que remueve el obstaculo juridico establecido por el derecho
obietivo.

Se lega o una conclusiéon, v es que una de las caracteristicas mdas
sobresalientes que el régimen de coutrol de divisas trae consigo es
lo restriccion del ejercicio de los derechos privados en materia de
obligaciones monetarias que impliquen movimientos de capitales y
mercancias, Indirectamente, todos estos actos de prestacion mone-
taria quedienen un alcance mas alld de las fronteras de la comunidad
nacional vienen sujetos al requisito de la autorizacidn que, aun sien-

@7 Viewoceni, La natura giuridica dell'autorigzagione  amministrativa..
Padova, 1944,
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do simplemente formal, por su fuerza real afecta a la ejecucién del
negocio, lo que en definitiva supoie atacar el ser y principal efecto
del contrato, por lo menos para aquella de las partes que ha de re-
cibir la moneda como contraprestacién debida.

Con Messineo (48) diremos que resulta reducida la esfera de
autonomia de la voluntad a consecuencia de las prescripciones guber-
nativas en lo que se refiere a la utilizacidén por lus patticulares de los
medios de pago. Sin embargo, €l dendor (ue se ha obligado, ya con
anterioridad al régimen de control o al margen del mismo, sin haber
puesto la condicidn de la concesion de la autorizacidn gubernativa,
no queda exonerado hacia el acreedor extranjero, ni deja de ser deu-
dor del cambio extranjero ue constituye ¢l objeto de la obligacion.

Ta conclusién es que desde €l punto de vista del Derecho privado,
y en sistemas como el espafiol, francés, belga, italiano y aleman, la
necesaria obtencion de una licencia o autorizacién para importar o ex-
portar mercancias o para la translierencia de dinero o divisas, afecta
tan sbélo a un aspecto particular de la relacién u obligacién contrai-
da: la ejecucion de la misma (la posibilidad de la entrega de la mo-
neda especifica), pero nunca a la libertad de su formacion o dispo-
sicién. La autorizacidén sdlo se refiere a la operacion material de tras-
lacién de la momeda, pero no a la validez del contrate, A este pro-
posito., Rosror (49) cita la sentencia de 27 de enero de 1947 que
manifiesta: “T.a Sala no pome en duda la validez de un contrato de
venia libremente concluido entre una sociedad {rancesa y una socie-
dad belga; lo (ue es necesario examinar son las consecuencias de la
falta de su realizacidn, por alegar la sociedad francesa la imposibilidad
de obtener la licencia de exportacion que era necesaria’,

Resulta, pues, que la validez del contrato es indiscutible; el pro-
blema estd en ver quién debe soportar las consecuencias de la ineje-
cucién y saber si aquéila fué posible. La distincién entre ¢l acto de
disposicién (que tiene validez por si mismo) y su realizacién (some-
tida a una autorizacién) es clara (50). Sin embargo, no cabe duda
que el régimen de control perturba y llega a modificar, seglin vere-
mos, las condiciones de ejecucién de Derecho privado a consecuen-
cia de las medidas de control real que se imponen (intermediacién de
un organismo oficial, domiciliacién, etc.). De este modo la interven-
cibén puede ocasionar la modificacién de ciertas condiciones de pago que
las partes no habian previsto respecto de la fecha, el lugar y, sobre
todo, de 1a moneda de pago.

(48) Messineo dice que los controles preventivos, ¥ la necesidad de auto-
rizacion para el ejercicio de actividades econdmicas y planes econdémicos que el
Estado promueva, determinan wna restriccién directa del libre juego de la vo-
luntad de los contratantes.

(49) Ronror, op. cit., pig. 29.

(50) En la doctrina belga cfr. Van Hourrr, en Pandectes Périodiques
(1938), 111 y en Répertoire Practique du Droit belge, X1 (1940) 182. Sobre la
necesidad de ohtener una licencia para poder efectuar el pago, cfr. UNiTED Sta~
TBS, Supreme Court, Trial Term, New Yourk County, Part XI, 20 febrero
1048, en Amnual Digest of Public International Lawe Cases (1948), 18.
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In el ambito del Derecho internacional privado también hay que
distinguir lo que se refiere a la formacion del contrato y lo yue atafic
a su cjecucion. En la formacién del contrato se opera con la autonomia
de la voluntad libremente, reconociéndose a las partes la posibilidad de
determinar la ley aplicable: no obstante, la lex loci solutionis impone
también sus normas. De aqui que la doctrina trate de discriminar cual
sea la ley aplicable (51): a) La ley que rige la obligacién. b) La ley
del lugar del pago. ¢) La ley de la moneda estipulada.

@) En cuanto a la ley que rige la obligacion, la jurisprudencia da
a la autonomia de la voluntad unos amplios limites en materia contrac-
tual v deja a las partes la eleccion de fijar la ley que rige ] contra-
to (320, De este modo se ha llegado a dar un puesto secundario a la Tey
que gobierna €l empréstito o las obligaciones contraidas, .\ menudo se
olvida que lu ley que preside €l contrato tiene una importancia de pri-
mer plano en todo lo relativo al examen de los problemas vinculados
a la moneda de pago y debe ser considerada antes que cualquicr otro
problema. La validez de las cliusulas de una obligacion, en efecto, se
haya subordinada a la observancia de las disposiciones mmperativas de
esta ley que tiene valor internacional (33).

Aqui es necesario hacer un distingo fundamental, que ya el **Tribu-
nal Permanente de Justicia Internacional” puso de relieve muy atina-
damente: el que se refiere a la sustancia de la deuda y el que atafie a las
modalidades de pago (54). La primera tiene en cuenta el conjunto de
circunstancias y condiciones dentro de las cuales las partes se encuentran
juridicamente ligadas, tales comwo la formacion del contrato, las condi-
ciones de existencia y validez, la determinacion de la naturaleza juri-
dica de la deuda y su extensioén. Jas segundas, o modalidades de pago,
conciernen a las condiciones en las cuales el deudor debera cumplir st
ubligacién, tales como la determinacion de los signos monetarios con
gtte habré de liberarse, su cuauntia, etc. Ello es asi, pucsto ue, como
hace ver Brocaixi (55), no siempre una obligacion o contrato s e
cuentra sometido a una ley fmica. Kl mismo “Tribunal Permanente de

(31) Dice Pierre Louls lucas, Lautonomic de la volonté en droit privé
interne ef en droil international privé, en Etudes de Droit civil A Capitant, pa~
gina 649, que la autonomia de la voluntad es uma expresion que no tiene signi-
ficado jdéntico en Derecho privado interno y en Derecho internacional privado.
Y. Nover, Manuel de Droit internationa privé. Paris, 1928, pig. 789, la de-
fine como el derecho reconocido a las partes para clegir la ley competente en
esta materia, También Gavinscire, Reehtswahl, Schwoerpunkt und mutnass-li-
cher Parteiweille im internationalen Vertragsrecht, en Archiv fiir die civilitische
Praxis, 157 (1958) 303.

(82) Cfr. Semwa, Il problema dei Hmiti alla libertd di scelie delle parti
aelli designasione della ~lex contractus™. Milano, 1948,

(53) , Cfr. Dr Noror, La détermination de la loi qui doit #égir les obliga-
tons contractuclles & titre imperatif, en nnuaire de I'Institut de Droit Inter-
national (1925), G6.

(59) Véanse los célehres faflos a proposito de los empréstitos servios ¥ bra-
silefios : Public. Offic.,, serie A, n» 20-21, ¢il. por Scitoo, op. cit,, pag 13, n. 24

(55) Broeaint, Le modalitd d'esecusioni dei contrati o diritto interna-
stonale privato. Freiburg im der Schweiz, 1951
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Justicia Internacional” tiene declarado que “es bien posible que la
misma ley no rija la obligacidn en todas sus partes; la distincion que
parece imponerse para resolver el caso, es especialmente la de Ia sus-
ancia de la deuda y ciertas modalidades de su pago.” Incluso partida-
rios de la ley finica, como N1BOYET (56), admiten derogaciones a la
regla, especialmente en materia de pagos.

En todo lo concerniente a la sustancia de la deuda, ¢l juez delerd
huscar la ley aplicable al contrato conforme a los principios ya expues-
tos y de acuerdo con las circunstancias especiales de cada caso. Si bien
se ha querido encontrar por los internacionalistas una regla Gnica para
determinar esta lev —ley del lugar de conclusion del contrato. del
domicilio o del asiento social del deudor— sobre un solo punto el
acuerdo es undnime; un Estado no puede hallarse sometido a otra ley
que la propia en lo concerniente a la sustancia de la deuda, @ menos de
estipulacion espresa en contrario,

Las modalidades de pago sc encuentran, pues, sometidas a la lex
loci executionis, es decir, a la ley del pais donde éste serd cumplido,
va que €l lugar de pago determina la moneda en la cual serd reali-
zada la obligacion (57).

by Respecto a la ley del lugar de pago, es necesario advertir que
con ¢l fin de asegurar el éxito de las emisiones, las colectividades deu-
doras en busca de capital extranjero estipulan con frecuencia que el
pago de los cupones v el reembolso de los titulos serd efectuado en el
pais donde tratan de hallar los suscriptores, lo que en ciertos casos
puede ser un elemento de gran interés para concluir satisfactoriamente
la operacién, Otras veces nada se dice, y entonces hay que determinar
cual serd la ley aplicable.

Fn el primer caso, la intervencién de la ley del lugar de pago es
indiscutible v se justifica ficilmente por consideraciones de orden pa-
blico, porque en este lugar es donde la moneda estipulada serd librada
por el deudor vy es en el mismo lugar donde también el acreedor de-
beréd aceptar el pago. Ahora bien, como el pago no puede realizarse
validamente mds que en la moneda cuya circulacién esté permitida en
el territorio del FEstado donde éste tiene lugar, es incontrovertible la
necesidad de respetar las leyes de interés general dictadas en cse pafs,
como las de curso legal v curso forzoso.

Fn el segundo caso, cuando nada se haya cstipulado acerca del
lugar del pago, la obligacién se ha de regir por las normas del domi-
cilio del deudor, respetindose igualmente la legalidad que vige para el
curso legal v obligatorio,

Fs una regla universalmente admitida en Derecho internacional pri-

(56) Nisover, ep. cit., pag. 1.

(57) Cfr. Burrt, dutonomis private ¢ competensy della " Lex loct actus™
igl?llg obbligasioni civile ¢ commerciali, en Rivista di Diritto Internasionale, X
(19305 3; Zanxini, lifficacia della “lex loci cxecutionis” npel regolamento in-
{erﬂas»ionale privatistico delle obbligagioni contrattuali, en .Annali di diritto
mternasionale, TX (1949 79
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vado que las leyes sobre las modalidades de pago rigen para todos
aquellos que han de efectuarse en €l territorio donde han sido dictadas.
Por eso, €l pago efectivo se realizard en dicho territorio ¥ no podra
llevarse a cabo en otra moneda que la admitida por la ley del lugar;
ademds, como los tribunales no pueden en general pronunciar condenas
que no sean en moneda nacional, serd absolutamente cn dicha moneda
con la que el deudor deberd pagar, aunque se tenga en cuenta el cam-
bio (58).

c)  No siempre la ley del Iugar del pago se amalgama con la de la
divisa estipulada, lo que plantea una interrogante: ;1in qué medida las
prescripciones monetarias del listado, cuva moneda se ha adoptado,
deben ser reconocidas v aplicadas por el juez extranjero?

Por razdén de su importancia, las prescripciones que reservan al
Estado el derecho de reglar el régimen monctario suclen hallarse con-
tenidas en su Constitucién, leyves fundamentales o administrativas, atri-
buyéndoseles también el cardcter de disposiciones de orden piblico, en
el sentido de que tienen aplicacién absoluta en el territorio del Fstado
que las ha sancionado,

Los internacionalistas suelen mautener que las partes que contraen
las obligaciones en un determinado pafs o de una persona de aquél, en
cierto modo se confian a la legislacién del Fstado cuya unidad han
adoptado. Por tanto, no son necesarias declaraciones especiales de vo-
luntad para decidir yue por el solo hecho de estipular las partes en
moneda del Fstado X, s someten a su legislacion monetaria (39). Los
tribunales extranjeros, entonces, aplicardn la ley de la divisa estipu-
lada en el contrato, con la reserva, naturalmente, de que no sea con-
traria a las disposiciones de orden pfiblico vigentes en su propio terri-
torio. '

Ahora bien, en el caso de capitales extranjeros que operen sobre
un territorio nacional cuyas obligaciones incluso hayan sido contraidas
en el extranjero y en monedas o divisas extranjeras, decide la cjecu-
cion de sus obligaciones la situacién juridica del domicilio y las
leyes de orden ptblico del lugar de inversibn o plena dedicacién
industrial. T sentido realista hoy imperante en el Derecho internacio-
nal privado ha desbordado los conceptos v modos tradicionales de en-
tenderlos; tal ocurre con la calidad de “nacional” y de “extranjero”,
de “domicilio” y de “residencia”. Como advierte Sciioo (60), todos
los sistemas dejan de lado el criterio de la “nacionalidad politica”, pues
conforme « los principios adoptados por las modernas legislaciones, la
facultad de ejercer una actividad econdmica en tal o cual pais no de-
pende de Ta posesion de una determinada nacionalidad. T criterio uni-

(58) Cfr. Lexxos Mc Nark, Rate of Ewchunge in Lnglisch Judgements,
e Law Quarterly Reviewr (1921) 40; Koewswer, Ltude des questions des
changes, en Memoire presenté ¢ la Conference de Ulnternational Law Asso-
ciation (1920), 18.

(59 Cfr. Purras, La monnaie de paicment des emprunts cxtérieures. Thése,
Dijén, 1932, pig. 79.

(60) Scuoo, op. cit., pig. 839, n. 2330,
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versalmente aplicable —afiade este autor— es el del domicilio o asiento
social de las personas (fisicas y juridicas) interesadas. Asi, por ejem-
plo, no existe una definicién de la *‘residencia habitual” como deter-
‘minante de su nacionalidad; es una cuestién de hecho que suele de-
jarse a la libre apreciacion de la Administracién o de los tribunales.

En Ia prictica francesa son considerados como “residentes” los
extranjeros que hayan establecido su domicilio en Francia antes del
10 de septiembre de 1939 y que tengan un centro de actividad. Por lo
que respecta a las personas juridicas, es el lugar de su establecimiento,
en donde realizan las operaciones de explotacion, el que determina
la nacionalidad de dichas personas (61).

Fntre nosotros (62), la “residencia’ es una palabra de origen latino
que indica la permanencia mds o menos continuada en un puato v que,
segn la extension, actos que se realizan, condiciones y dnimo delibe-
rado del residente, ha sido siempre el origen del domicilio. Del mismo
parecer es el Tribunal Supremo (63) cuando en la actualidad confirma
que la residencia habitual determinante del domicilio, conforme al ar--
ticulo 4o del Cédigo civil, supone, no la permanencia mis o menos
larga en un lugar determinado, sino la voluntad de establecerse defini-
tivamente en él (64). Tal sentido voluntarista v realista es también
adoptado por la legislacién de control de cambios al alcanzar a los que
“residan u operen en territorio espafiol”. Ademads, las personas juri-
dicas extranjeras, a tenor del articalo 15 del Codigo de comercio que-
dan sujetas a las disposiciones de nucstro Coédigo en todo lo concer-
niente a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafiol,
a sus operaciones mercantiles v a la jurisdicciéon de los tribunales de
Ja nacién (65).

(61} Cfr. RavinovizcH, Nouveau régime des paicments dons la gone franc
et ses répercusions gur Véxecution des contrats, en Jowrnal des Notoires (1955),
177. Respecto a otros paises, cfr. RoccHI, In tema di sede legole ¢ sede effetiiva
delle societd, en Giurisprudense Toscana (1951), 302; ScHLLING, Sede secon-
daria e socicta fighe nel diritto tedesco, en Nuove Rivista di Diritte Commer-
ciale, Diritto dell Economin, Diritto Sociole (1955), 147; Gecour, Filiales et
groupements des sociétés. Thése. Paris, 1929; S. E. G., Interpretation of “Hol-
ding Company” and “Alfiliate” under the Public Utility Ilolding Company
Act, en The Yale Lawe Jowrnal (1942), 1018; KronsteIN, The Nationality of
International Enterprises, en Columbie Law Review (1952), 983.

(62) Cfr. Sincurz RomAN, Estudios de Derecho civil, 22 ed, II (Madrid,
1881-1890) 341 y ss.; Dr Castro v Bravo, La adquisicién por vecindad de lo
nacionalidud cspaiiols, en Informacién Juridica, 37-38 (1954) 71; también “La
dable nacionalidad”, en Revista Pspafiole de Derecho Internacional, T (1948) 77.

(63) S8, 17 septiembre 1858, 20 diciembre 1859, 6 febrero 1866, 17 enero
1868 v 19 marzo 1877.

(64) S. 18 septiembre 1947.

(65) Véase también el articulo 21 de la Loy mercantil v el articulo 124 del
Reglamento del Registro Mercantil.
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4. LA INFLUENCIA DEL REGIMEN DE CONTROI. SOBRE 10OS ELRMENTOS
DE LAS OBLIGACIONES MONETARIAS

Ya hemos examinado cémo las medidas gubernativas del control de
cambios influyen sobre las obligaciones v contratos dinerarios espe-
cialmente en cuanto al modo de ejecucion. De aqui la necesidad de
fijarnos concretamente en los tres puntos mas afectados: en cuanto al
lugar, en cuanto a la fecha v, sobre todo, en cuauto a la moneda.

En cuanto al lugar, se advierte como la reglamentacion de cambios
ha sometido el régimen de importaciones y exportaciones a la obliga-
cién de domiciliacion. Kl importador debe escoger un intermediario que
se encarga de reunir por cuenta del Instituto de Moneda correspon-
dicnte losg documentos que puedan controlar las operaciones domicilia-
das (conocimiento de embarque o de transporte, talones de facturacion,
etcétera) que son susceptibles de probar la realidad y la fecha de la
expedicidén de mercancias o de su importacion. Ta ohservacion de las
formas prescritas es indispensable para que el importador pueda obtener
los medios de pago necesarios para llevar a cabo su operacion. La in-
tervencién obligatoria de un Banco es una de las modalidades sobre-
salientes del sistema, los cuales actilan de intermediarios con un doble
papel: al asistirles a sus clientes y guiarles en el cumplimiento de las
formalidades v al facilitar a las autoridades de control la seric de ope-
raciones financieras y complementarias.

TLa reglamentacién espafiola para la peticién de moneda, en caso de
importaciéon o exportacion, exige la domiciliacién y prescribe que se
declare bajo palabra de honor que, de acuerdo con los justificantes ne-
cesarios, se obligue el peticionario. a no hacer aplicacion de dicha mo-
neda a fin distinto del expresado, v a facilitar sus libros v documentos
para cuantas comprobaciones se consideren necesarias por el “Instituto
Espafiol de Moneda Fxtranjera” o sus delegados, quedando apercibido
de incurrir en las penalidades que se determinan. Se prescribe, ademds:
@) Que cada peticién se refiera a una sola clase de moneda. b) Que el
pago, si ha de efectuarse por clearing, debe acompafiarse del formulario
ccrrespondiente. ¢) Ios documentos que se unan a la peticidn serdn
siempre los originales. d) No se admitird ninguna peticidon extendida
deficientemente o a la que no se acompafien los documentos necesarios.
¢) Cualquier informacién sobre peticiones va presentadas al Instituto
deberd solicitarse por mediacion del Banco intermediario.

in cuanto a la fecha en que ha de librarse el contrato, la reglamen-
tacién de cambios puede influir variando el tiempo de ejecticion, esta-
hlecido paccionadamente por las partes. En primer lugar, puede reper-
cutir en cuanto a los efectos del cumplimiento por no realizarse en la
fecha debida, al no librarse oportunamente por el Instituto controlador
la autorizacién necesaria para obtenier divisas, n segundo lugar, una
fecha determinada puede tener distintos efectos por lo que se refiere a
la conversion o cambio de Ia moneda pactada, o de la divisa pedida, en
moneda nacional.
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“n cuante al primer punto, segin advierte Rosror (66), la inter-
vencion de la reglamentacién de cambios hace que, en casi todos los
paises, el acreedor rehuse a toda accién de dafios ¢ intereses morato-
rios contra su deudor, pues la reparacién por retraso se subordina nor-
malmettte a la existencia de una falta del deudor segtn los principios
del Derecho comiin, va (ue el retraso es imputable a las autoridades
de control y no al propio deudor.

Respecto al segundo punto, nuestro Tribunal Supremo ya tuvo oca-
sion de decidir. T.a sentencia de 3 de julio de 1936 establecié que la
equivalencia o cotizacidon de la moneda extranjera en pesetas serd segiin
¢l dia del pago o de la demanda. Mas concretamente, la sentencia de
23 de diciembre de 1954 expuso que, reclamada una cantidad en mo-
neda extranjera o su equivalente en pesetas, esta equivalencia ha de
fijarse al cambio oficial y en la fecha del emplazamiento del demandado.
De un mado general, la seutencia de ¢ de noviembre de 1957 decide
que la cotizacién de moneda extranjera ha de ser la que rija al mo-
mento del pago.

Iin cuanto a la moneda es donde han surgido mayores dificultades.
Las regimenes de control, desde su gama mas rigida hasta la mas fle-
xible, han comenzado por ¢l bloqueo, €l depdsito v la requisa de mo-
neda v divisas en provecho de la colectividad nacional (67).

El bloqueo ha venido ligado a las circunstancias de guerra v se le
dié un cardcter provisional. Tal ocurrié con las “Freezing Order” de
1940 dadas por los Estados Unidos para impedir a las potencias del
Eje utilizar los valores americanos (68). Igualmente el Gobierno espa-
fiol, por una Orden de la Presidencia de 16 de abril de 1937, en rela-
cion con ta Orden de 22 de marzo del mismo afio, disponia: “Todos
los particulares, bancos, sociedades v demds entidades en general que,
gozando de la nacionalidad espafiola, residan u operen en el territorio
ocupado o transitoriamente en el extrajero, deberdn ceder, por medio
de un banco operante en dicho territorio o directamente al Banco de
Fspafia en Burgos (Comité de Moneda Iixtranjera). las divisas libres
de su pertenencia, de acuerdo con la declaracién presentada en el citado
Comité, contra su equivalencia en pesetas, a los cambios que sefiala el
articulo 1.° de aquel Decreto-ley.” Por lo que se refiere al depdsito a
(fue se obligaba, el Decreto-ley de 14 de marzo de 1937, en su articu-
lo 3.5, manifestaba que “los individuos o entidades a que se reficre el
articulo 1.°, deberan asimismo hacer entrega al Iistado, en concepto de
depdsito, de todo el oro amonedado o en pasta que posean en Espafia
o fuera de la nacién. Fl Estado facilitard a los interesados el oportuno
resguardo acreditativo de la cxistencia del depdsito. El Estado podra
disponer del oro depositado si altas conveniencias nacionales asi lo

(66) Ropror, gp. cit, pig. 4L

(67) Rosrot, op. cit., pig. 34 v ss.

(68) Cfr. FrevreL, Erchange Control. Freesing Orders and the Conflict
of Law, ¢en Harvard Law Reviewe, 56 (1944) 30.
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exigieran, pero en ese caso se dictard y publicard previamente la opor-
tuna norma y la forma de pago.”

En cuanto a la requisa, se puede advertir cémo el articulo 4.0 del
mismo Decreto-ley se impone diciendo: “Las personas individuales o
juridicas indicadas en el articulo 1.° quedan igualmente obligadas, a
partir de la publicacion del presente Decreto-ley, a poner a disposicién
del Estado, para los fines que éste conceptiie convenientes y previa, en
st caso, la oportuna indemnizacion, los titulos de 1a deuda de naciones
extranjeras y todos los valores mobiliarios extranjeros o espafioles de
cotizacién internacional que les pertenezcan, cualquiera que sea el lugar
en (ue tales efectos radiquen.”

Todas estas medidas respecto de la moneda, divisas v valores mues-
tran como se trataba de controles en beneficin de la comunidad nacional
y cbmo ha imperado un sistema de compensacién v no de despojo.
Unicamente se sometfa a una disciplina la serie de relaciones que im-
plicasent movimientos de divisas mediante la obtencién de una auntoriza-
cion. Ello viene a influir en la contratacién monetaria modificdndola
en dos direcciones: en cuanto al cumplimiento pactado libremente en
moneda especifica y en cuanto al cumplimiento de obligaciones conforme
al régimen de control de cambios. Veamos cudles son las consecuencias
en une y otro.

3. Ei CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES LIBREMENTE PACTADAS
EN MONEDA ESPECIFICA

Respecto a las obligaciones y contratos que se han contraido libre-
mente en moneda especifica, deben considerarse las dos situaciones en
que se llevaron a cabo: a) cuando se han realizado antes de la implan-
tacién del régimen de control; ) cuando se han contraido prescindien-
do de la reglamentacién de control de cambios.

T.a primera cuestién, que afecta a las obligaciones v contratos ce-
lebrados con anterioridad al establecimiento del régimen de control, se
resuclve conforme a los preceptos generales del Derccho comtn. Con-
forme al articulo 1.255 del Cédigo civil espafiol (similar al de otras
codificaciones europeas), los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas v condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leves, a Ia moral ni al arden piiblico. De aqui que
las obligaciones pactadas en moneda especifica o determinada (délares,
francos, marcos, ete.) (60) serdn validas v eficaces, vinfendo obligadas
las partes al cumplimiento exacto de dichas obligaciones : al concretarse
la moneda de pago lo que se pretende es una deada de cantidad de
divero de una especie determinada, por lo que, como decia el brocardo
recogido per Scaccery (70), “debitor debet solvere in moncta praccisa
wm quas est obligatus”,

Fs importante hacer notar, con Nusspaum (71), que la deuda

(69 Cfr. Pineno, Qbligaciontes en moneda deferminada, Dwauos Adres, 1942,
70)  Scaccta, De commerciis, 2, glosa 5, n. 102, cit. por Ascareinr, I de-
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de moneda especifica adquiere un doble caricter, pues implica la
combinacién de una deuda de cantidad con una obligacién de pres-
tacion de la cosa (la necesidad de procurar los signos monetarios
concretamente fijados). No obstaute, el pacto por el que se incorpora
al contenido de la prestacién un signo monetario concreto no deter-
mina que se desnaturalice la deuda como una deuda pecuniaria; sigue
siendo una deuda de cantidad, aunque la cantidad aparezca referida a
un signo monetario especifico. Lo importante, pues, de la deuda de
moneda especifica es (ue se compone de una deuda de cantidad de di-
nero, porque si bien es esencial la entrega de un signo monetario deter-
minado, éste funciona v acta siempre con el contenido y funciéon pro-
pia del dinero. Ello es importante a la hora de determinar las conse-
cuencias que se producen cuando una moneda especifica no puede ser
obtenida o entregada.

La deuda de moneda especifica se norma por nuestio Cadigo civil
en el parrafo primero del articulo 1.170, al manifestar: “Iil pago de
las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada...” Por lo
tanto, queda clara su admisién legal v la licitud de su establecimien-
to (72). Ahora bien, ;qué consecuencias se producen cuando ha sido
pactada una obligacion de moneda especifica en régimen de autonomia
de libertad 3 debe cumplirse bajo el régimen de control de cambios?
A tenor del propio articulo 1.170 del Codigo civil, en primer lugar,
deberd entregarse la especie pactada, v al no ser posible entregar
la especic monetaria clegida deberd entregarse la moneda de cur-
so legal. Sin embargo, en los préstamos de dinero el articulo 312
del Cédigo de Comercio toma en cuenta la diferencia de valor que pue-
de existir entre una y otra moneda; en é se dispone que “si se hu-
biere pactado la especie de moneda en que habia de hacerse el pago,
en cuyo caso la alteracién que hubiese experimentado su valor serd
en dafio o Deneficio del prestador™. O sea, que el deudor cumple pa-
gando con moneda de curso legal o forzoso, si bien se toma en cuen-
ta el aumento o depreciacion de su valor en el caso de que una espe-
cie determinada estuviese pactada. De este modo, la convencidn de
una deuda en moneda extranjera resulla, en Gitimo término, un me-
dio de expresion o calculo del valor debido, de modo que el deudor
pueda pagar en otra especic (la de curso legal) mediante la conversion

biti di wmoncta estera, en Rivista di Divitto Conuncrciale, 1 ‘(_ 1923), 445, Tami
bién Lomonaco, Dei wvalori permutabile ¢ monetario per diritto romano, ¢ dei
patti contro il corso forsoso della carta moneta. Napoli, 1869, pag. 36; Grossi,
Ricerche sulle obbligasioni pecuniarie nel diritto comune. Milano, 1960.

(71) Nusssaum, Derecho monetario nacional e internacional, trad. argen-
tina, de Scroo, Buenos Aires, 1954, pag. 142.

(72 El Tribunal Supremo confirma esta norma. Ta sentencia de 29 octu-
bre 1895 dice que el derecho concedido al comprador, de lLacerse el pago en
diversas clases de moneda, constiluye un pacto licito. Ia sentencia de 3 julio
1939 afirma que cl pacto de pagar en moneda extranjera no es ilicito. También
la sentencia de 3 julio 1943 confirmé que la admisién de la clausula de moneda
extranjera es valida, Hcita v concorde con los articalos 1.255, 1.258 v 1.170 def
Cédigo civil.
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adecuada. Los mismos argumentos adujo la sentencia de 1o de mar-
zo de 1925 de nuestro l‘nbunal Supremo.  Posteriormente, nuestro
mas alto tribunal (53) considera que convenida una cliusula de pago
en moneda extranjera, y al no poder entregarse aquclla determina-
da, se admitiese una cliusula valor moncda ext ranjera; se pasa asi
de una obligacion en que la moneda extranjera estd in obligatione
(la llamada ‘‘clausula de moneda extranjera’) a otra en donde dicha
moneda extranjera sirve de médulo de calculo de wvalor, cuyo pago
se efectita en moneda de curso fegal (la lamada clausula de valor mone-
da estranjera™). Es que, como ddeue el profesor GARRIGUES (%4),
la deuda de especie monetaria impuesta en francos, délares, libras, ct-
cétera) se transforma en deuda de suma de dinero y entonces sc pa-
gard en billetes del Banco de Espaiia. Ello es debido a ue en la deuda
pecuniaria el riesgo pasa integro sobre el deudor por tratarse de una
deuda indestructible. En este sentido, el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 27 de abril de 1943, dice que “la deuda pecuniaria no se refiere
a monedas individualizadas, como una obligacién genérica cuya extin-
cion por imposibilidad sobrevenida no estd amparada por el articu-
lo r.1035, conforme al principio “genus nunquam perit”, implicito a
contrario sensu en cl articido 1.182, en relacidon con el articulo 1.1%570,
ntimetro 1, del Codigo civil”

A pesar de haberse modificado el sistema monetario espafiol y el
contenido a que responde el articulo 1.170 de nuestro Cédigo civil,
segtin advierte el profesor CasTiAxN (75)., no ha aparecido ningutia ley
o reglamento que altere sus principios fundamentales. La Ley de ¢
de noviembre de 1939 tan sdlo se refirid a la moneda de curso forzoso,
estableciéndose (ue los billetes del Banco de Espafia han de ser for-
zosamente admitidos como medios legales de pago con pleno poder
liberatorio. 1.a legislacién de control de cambios tampoco alterd lo an-
teriormente prescrito, pues si bien impuso ciertos limites y condicio-
nes a la moneda extranjera, no prohibié su trafico y contratacion. For
lI¢ tanto, no puede deducirse la ilicitud ¢ invalidez de las obligaciones
en moneda extranjera, como pretende cierto sector doctrinal espafiol.
Asi, para BELTRAN D Hergpia (76) resultan de imposible aceptacion
actualmente en Hspafa las obligaciones en moneda e*ctmnjera, en vir-
tu(l de la prohibicién legislativa vigente, sin permiso del “Instituto

.spam)] de Moneda I\tranjem : igualmente, para GARRIGUES (77)
estamos operando aqui con una h1pote\1s fuera de uso, ya que con-
vertido hoy el hillete de Bauco en nuestra palria ¥ en otros p'uses en
dinero estatal de cuirso forzoso, la hipétesis de la deuda de especie mo-

(73) SS. 3 julio 1936 v 3 julio 1943.

(74)  Ganrricurs, Contratos bancarios. Madrid, 1938, pag. 76.

(75)  Casrdxn, Derecho civil espaiiol comdin v foral, 8* ed., 1T (Madrid,
1954y 269,

(76) BrrrrAx pr Hrerevia, El cumplimiento de las obligaciones. Madrid,
1956, pag. 246.

(77)  Garricues, El dinero como objeto de la actividad bancaria, en Revista
de Dervecho mercantil, 67 (1958) 28 u. 39.
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netaria, que se refiere precisamente a la moneda metdalica, cs una hi-
pétesis puramente académica’™. Por wltimo, Puic Brurav (78) afir-
ma gue esta modalidad es radicalmente ineficaz y nula en Espafia.

A nuestro juicio, estos autores estan en un completo error, pues
ni se trata de una hipbtesis académica, ya que todos los dias el su-
puesto de ohligaciones en moneda especifica se da en la contratacion
nacional e internacional, ni es radicalmente ineficaz o nula, pues la le-
gislacién por ellos mvocada (de un modo general, sin concretar en
qué articulo sea) no lo sanciona. ks mds, parece afirmarse lo contra-
rio (si del contexto general pretenden deducirlo) en todas las normas
de control de cambios, al ser totalmente vélidos los acuerdos estipu-
fados, pues concedida la autorizacién nada obsta a su validez v cum-
plimiento. Es que estos autores no han visto bien gue desde el punto
de vista del Derecho privado, ¥ en las legislaciones de tipo francés,
como la espafiola, la obtencién de una licencia o autorizacion, segun
advierte Rogrot (79), afecta tan s6lo a la ejecucidn del contrato, pero
1o a su conclusion. Por otra parte, va hemos demostrado para el ré-
gimen espafiol (80) como na puede darse Ja nulidad del contrato es-
tablecido en contr'lveuu()n de las normas reglamentarias del control
de cambios, pues solo e afeanza una sancién penal. Fl propio Tribu-
nal Supremo también 16" advirtic muy bien cuando, en la sentencia
de 4 de enero de 1951, manifestaba que “no puede apreciarse in-
fraccion de la fey de 20 de enero de 1939 en los pronunciamicutos
de la sentencia recurrida, conforme a los cuales ¢l pago del precio
aplazado en la compraventa con cliusula oro o plata debe hacerse en
hilletes del Banco de Espafia de curso legal y forzoso, pero con equi-
valencia al valor del oro o plata, de la relacion indicada, sitio que,
por el contrario, se acomoda al cumplimiento de lo convenido lo precep-
tuado en dichas leves”. Y no puede alegarse que aqui se trata de una
clAusula oro y no de moneda extranjera, pues ambas son clausulas
de estabilizacién con el mismo signo de defensa del valor que, por
lo demis, el mismo Tribunal Supremo reconoce en otras ocasiones,
afirmando que no siendo poslble pagar con la moneda especifica re-
sulta, como medio de expresién o calculo de valor, de modo que el
deudor pueda pagar en otra especm ' (81); o que “resulta un crite-
Tio para la conversién a pesetas” (82); y que “lo pactado en dolares
debe ser satisfecho de acuerdo con Ja cotizacion vigente™ (83), o, ya
que “si se entrega moneda extranjera con el deber de devolverla,

(78) Pure Brutav, Fundamentos de Derecho civil. Derecho general de lus
obligaciones, 1-2 (Bane]01m, 1959) 338.

(79) I\OBLOT op. cit,, pig. 29.

(80) Bowmr Conruks, La walidez de los contratos afectados por ol régimen
de control de cambios, cit. passim.

(81) S. 1 marzo 1925.

(82) 8. 6 juljo 1957.

(83) S. 3 octubre 1957.
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ha de regir en primer lugar, de no ser ello posible. segtin la coti-
zacidn que rija al momento del pago™ (84).

6. L CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES AFECTADAS POR EL REGI-
MENX DE CONTROL DE CAMBIOS

Ia influencia que puede ejercer el régimen de control de cambios
en cuanto a la liberacion del deudor plantea las cuestiones siguientes:
@) Saher cudl es Ia situacion del deudor que e¢jecutd su obligacion con-
forme a las modalidades impuestas por la reglamentacién de control,
enn ¢l casv de que difiera de las estipulaciones impuestas en €l contra-
to; b) Saber si ¢l deudor se considerara liberado al ejecutar su pres-
tacién en las condiciones convenidas en el contrato, sin atender ni
observar las normas del control de cambios.

&) Respecto a la situacién del deudor que ejecutd su obligacidn
cotforme a las modalidades impuestas por la reglamentacion de con-
trol, pero diferiendo de las condiciones estipuladas en ¢l contrato, los
cfectos son diversos segfin <l tipo, de legislacion a que esté sujeto.

En las legislaciones de tipo frangés (bf;l_géi; alemana, italiana), como
la espafiola, el deudor que cumple con las prescripeiones legales queda
liberado, en principio, desde que ejecuta las prestaciones que se le
imponen imperativamente por ¢l régimen de control. Rosror (85)
sefiala para el Derecho francés como, incluso, segtn el articulo 60
del Decreto de 15 de julio de 1947, “una obligacidn nacida con an-
terioridad a la fecha del presente Decreto... un residente queda obli-
gado hacia otro... con una obligaciéon en moneda extranjera (ue no
sea €l franco, liberandose validamente, mediante autorizacion del Mi-
nisterio de Hacienda, al realizar a su acrecdor en Francia con el
equivalente de su deuda en francos... sobre la hase del curso fijado
en la fecha del cumplimiento”. Dentro de esta misma linea cstdn
ciertas disposiciones dictadas por el régimen juridico-econémico es-
pafiol en su legislacion comfin y especial. A este respecto, ¢l articu-
lo 1.770 del Cddigo civil no fué derogado por ninguna de las dis-
posiciones de la reglamentacién del control de cambios; por fanto,
el deudor que ejecutd su obligacion no conforme a la moneda pac-
tada, sino mediante la de curso legal, queda liberado.

En las legislaciones del tipo de la suiza se distingue, segtn afir-
ma Roeror (86), entre las obligaciones de Derecho publico (rela-
clones de Jas partes v de los organismos de control) v las obligacio-
nes de Derecho privado (relaciones entre las partes solamente). En-
tonces el pago realizado por el deudor a través del Banco nacional,
¢ de uno adjunto, extingue su obligacién de Derecho pihblico, pero
no le libela en ol plano civil respecto de su acreedor: por tanto, €

(84) S. 9 noviembre 1957,
(85) Rormror, op. cit, pag. 40.
(86) Rosror, op. cit.,, pag. 40.
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deudor asume el riesgo de la pérdida del cambio en ¢l caso de va-
riacion,

En cuanto al deudor extranjero, que por Ia ley del contrato o por
la ley de ejecucion se halle sometido al régimen de control, debera,
en primer lugar, tratar de cumplir su obligacién especifica mediante
la peticion de una autorizacidn a fin de realizar concretamente su
compromiso; sin embargo, denegada la autorizacién, o al no contar
con divisas, no queda exonerado de su cumplimiento, alcanzindole
la conversidn de su deuda, seglin veremos mas adelante, ¢n moneda
de curso legal (87). En la doctrina belga, Vax Hecke (88) advierte
que cuando las partes realizan un pago conforme a los preceptos es-
tublecidos por el legislador de divisas, tanto sean nacionales como
extranjeros, son validos y eficaces por amoldarse a todas las pres-
cripciones legales, asi como a todos sus términos y estension.

b) la segunda cuestién es saber si el deudor se considerara li-
berado al ejecutar su prestucién en las condiciones convenidas en el
contrato sin atender y observar las normas establecidas por el con-
trol de cambios. Lntonces se advierten dos casos tipicos: ¢l del deu-
dor (residente o 10) que gira a su acreedor una suma de divisas ex-
tranjeras (monedas o hilletes) conforme a la estipulacién convenida.
a pesar de que con arreglo a la legislacién aplicable al pago impone
una autorizacién o una conversion en moneda nacional; el del deu-
dor que realiza ¢l pago mediantc una compensacion privada.

Tanto en el primero como en el segundo caso, las legislaciones del
tipo de la suiza, advierte Rosror (89), permanccen ficles, una vez
mis, a la distincion anteriormente descrita, o sea, que ¢l deudor se
libera respecto a sus relaciones de Derecho privado, pero no con
arreglo a las de Derecho pablico; por tanto, debe efectuar una se-
gunda entrega al Banco nacional suizo, sin perjuicio de las san-
ciones penales que se le impongan.

in las legislaciones de tipo francés (o), como la belga (91), la
alemana (92), la italiana (93) y la espafiola, el criterio general es que
todo pago realizado por métodos o medios prohibidos, las autoridades
monetarias pueden opcnerse y exigir un pago oficial y legal, en caso
de ser advertido. Se da, pues, una repefitio, careciéndose de solutio
retentio, al producirse la retractabilidad del pago, puesto que se efec-

(87) Véase mdas adelante epigrafe 12.

(88) Van Hrcxx, Les répercussions des végles du contréle des chamges sur
la walidité et Péxécution des obligations commerciales, en Annales de Droit et
de Sciences Politiques, XIV-4 (1954) 56.

(89 Romror, ap. cit., pag. 41.

(90) Cfr. Brguiewon, La dette de wonnaic étranger. Paris, 1925, pag. 34;
Dexocur, en Revue trimestriclle de droit civil (1926), 186.

(O1) Cfr. Vax Huck, op. cit., pag. 56 ss. y en Revue de lo Bangue, 12
(1955) 865.

(92) Cfr. Nusssavm, Das Geld in Theoric und Praxis des deutschen und
auslindischen Rechts. Tibingen, 1925, pag. 147.

. (93) Cir. AscarsLLi, Pagamento in moneta esteva e repeticione di inde-
hito, en Rivista di Dirito Commerciale, II (1932) 1 ss.
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tud contra una prohibicién legal, no pudiendo el acreedor reclamar a
su acreedor aquello que ha pagado no liberatoriamente, puesto que se-
gtn el brocardo “nemo quditur propricm turpitudinem allegans™ (94).
En Espafia, conforme a lo dispuesto en la T.ey DPenal y Procesal
de delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, en su articulo 1.°,
apartado 5., se dispone: que al “no ceder al Comité de Moneda Ex-
tranjera, dentro de los ocho dias siguientes a su adquisicién, las di-
visas procedentes de exportaciones, ventas mobiliarias e inmobilia-
rias, remuneraciones de servicios y obras y, en general, las que de-
riven de cualquier acto a titulo omeroso o lucrativo™, se reputard de-
lito de contrabando monetario. Ademds, se dispone que las cantida-
des y efectos decomisados v las mwultas impuestas por virtud de esa
Ley, se ingresaran en el Tesoro ptblico. La necesidad del permiso
o autorizacién para las importaciones y exportaciones conduce a gue
todo pago realizado sin la formalizacion de estos requisitos contra-
venga dichas normas y que carezca de efecto liberatorio legitimo.

7. K1 INCUMPLIMIENTO DE ILAS OBLIGACIONES COMO CONSECUENCIA
DE LA LEGISLACION DE CONTROL

Implantado el régimen de control de cambios, los deudores gue ca-
recian de autorizacién para obtener o manejar divisas, lo cual les im-
pedia el cumplimiento de sus obligaciones monetarias especificas, ale-
gaban, como excepcion fundamental que les exonera, la imposibilidad
de realizar el pago. Prouto los tribunales extranjeros se encargaron de
demostrar que la mayor parte de las veces la aludida imposibilidad de
pago 1o era més que una disculpa de los deudores para eximirse de este
modo del cumplimiento de sus obligaciones. Convencidos de tal criterio,
y bhasados en €l principio de indestructibilidad de las obligaciones pe-
cuniarias, nos proponemos profundizar un poco mas y hacer un anali-
sis mas detallado de la cuestion.

La tesis de la imposibilidad de pago o realizacion de la prestacion es
1a reaccién ue oponen los malos deudores al no querer justificar sus
pretensiones ¢ someterse a las normas que disciplinan el control. Sin
embargo, para PartErsoN (95) la doctrina de que la imposibilidad de la
ejecucion proporciona una excusa es, casi en su totalidad, una creacion
de los jueces del siglo x1%, pues ¢ proceso de formacion se halla toda-
via en germen. Y segtn WirLisToN (96), la defensa de Ja imposibilidad
del cumplimiento ¢s moderna y se encuentra en evolucion.

A nuestro juicio, va la jurisprudencia romana aportd las soluciones
certeras de la imposiblidad del cumplimiento v a su tradicion y direc-

(94)‘,[‘111 contra del efecto liberatorin, cfr. Lisox, en Kevwe de la Banque
1949, 56; Van ITourrs, en Reperioive Pratique du Drojt Delye, X1, 194, El
Tribunal italiano de Génes, en sentencia de 30 julio 1953, vuelve a admitir la
repeticién, ofr. en Giurisprudenca italiana (1954), 1.2.1929,

(95) Parrerson, en Mélanges Francois Geny, 11 (1935) 395,

(96) WicrLiszoN, On Contrats, 11, § 1931, cit. por Scaoo, op. cit.,, pig. 372.
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trices hemos de atenernos. Para los jurisconsultos de Roma toda obli-
gacion imposible es nula: **impossibilinm nulla obligatio cst™ (97). Aho-
ra bien, hav que saber lo que por imposibilidad se entiende. Tal imi-
posibilidad puede ser fisica ¥ juridica: la primera procede de las leyes
naturales absolutas; la segunda, cuando el obsticulo nace de la ley o
de un principio juridico. Sin embargo, como hacen ver los romanistas
modernos (98), para alegar dicha imposibilidad se ha de referir a una
objetiva v absoluta, la cual no se da cuando se trate de prestaciones
imposibles para un deudor, pero no para otros, por lo que han de to-
marse en consideracion las dificultades del incumplimiento (go).
Pudiera alegarse que la imposibilidad del deudor de obligaciones
de moneda especifica nace de la ley de control de cambivg, siendo de
este modo objetiva v absoluta., Como hemos de ver mds adelante, esta
es la tesis que mantuvo SCALFATI, ¥ es totalmente errdnea porque des-
conoce el principio de convertibilidad de las prestaciones pecuniarias,
universalmente recogido por todos los Codigos civiles del mundo y por-
que e¢s esencial a las mismas (100). Asi, en nuestro derecho positivo
no se pueden aplicar las normas establecidas para las obligaciones
inevitables o imprevisibles o en las que se destruyere o perdiere la
cosa objeto de la prestacion (arts. 1.105 v 1.182 del Cddigo civil), ya
que existe una norma concreta, como es ¢l articulo 1.170 del Codigo
civil que las excepciona, al decir, “no siendo posible entregar la espe-
cie, en la moneda... que tenga curso legal en Kspafia™. Fl precepto
tiene una solucién similar para las codificaciones de tipo latino (1o1).
Es que el cardcter ultrafungible del dinero hace que se tome en
consideracion su no perecimiento o indestructibilidad, pues como dice
Nusseavym (102), responde a una necesidad juridica y econdmica, ¥
halla su complemento en las normas de ejecucion forzosa, que someteil
la integra existencia del deudor a la satisfaccién del acreedor de dinero.
De aqui que cualquier riesgo que se produzca pese integramente sobre
el deudor. Tal es el criterio de nuestro Tribunal Supremo al confirmar
estos extremos en la sentencia de 27 de abril de 1943 diciendo que “la
deuda pecuniaria no se refiere a deudas de monedas individualizadas,
como una obligacién genérica cuya estincion por imposibilidad sobre-

(97) Dig. 50, 17, 185.

(98) Cfr. Raser, Unméylichkeit der Leistung. en Aus rémischem und Zfiir_(/er_
lichen Rechi, pag. 193 y Origine de la végle “imposibilivm nulle obligatio™, en
Mélanges Gérardin (Paris, 1907), 473; Loxco, Casi di impossibilita della pres-
tasione wel diritto giustinianeo, en Annali della R. Universita di Macerata, 11
(1934) 213.

99 Dig. 45, 1, 137.

(100) Cfr. Ascarrini, Raliffica in tema di perimento di wonetd, en Foro
Ttaliano, TV (1953) 64. Ahora cn su obra: Obbligagioni pecuniaric (arts. 1277-
1284), en Comuncntario al Codice civile a cargo de Scialoja vy Branea. Bo-
logna-Rotma, 1959, pag. 343, cita a Scaccia, § 2, glosa 3, n. 115, el cual decia
que es una “generalis consuctudo totius mundi”. .

_ 101y Art. 1277 del novisimo Cédigo civil italiane; articulo 1.895 del (C6-
digo civil francés. k

(102) NusssavM, Teorfa juridica del dinero, trad. esp. de Sancho Seral.

Madrid, 1929, pag. 130. : ‘ .

]
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venida no estd amparada por el articulo 1.105, conforme al principic
genus ninguamn perif, implicito @ contrario sensu en el articulo 1.132,
en relacién con el articulo 1.170, niim. 1, del Cddigo civil” (102 bis).

En materia de obligaciones dinerarias hay que tener muy en cuenta
el principio universal de (ue €l deudor debe responder de su solvencia
en el lugar v tiempo de pago, no pudiendo acogerse a tna imposibili
dad de hecho que le impide procurarse las normas necesarias de la ma-
nera que él se habia propuesto (103). De aqui que casi todos los tri-
hunales en estos iltimos treinta afios hayan rechazado la imposibilidad
de pago de las deudas pecuniarias como una disculpa de mal paga-
dor (104); ello es debido a que la imposibilidad de pago 1o se encuen-
tra justificada., Segin advierte ScHo0o (105), no hay que olvidar que
en esta materia, por cuanto no hemwos salido del cuadro de las obliga-
clones de dar sumas de dinero, ningumna legislacion admite la excep-
cion de imposibilidad de cumplimiento, ya que no nos eucontramos
ante una deuda de cosa cierta (ue perece por circunstancias fortuitas,
sino ante una obligacion de género y el género no perece.

Dentro del sistema del “Common Law™, advierte Nusssatm (100),
lo interesante y digno de destacar es que tanto los tribunales ingleses
como los americanos aplicaron doctrinas enteramente distintas para
juzgar hechos idénticos, intentando llegar al mismo fin, que era, sin
duda, lo deseable: ¢l tribunal norteamericano al puntualizar que la im-~
posihilidad no constituye una defensa valida para no pagar obligacio-
nes de suma; el tribunal inglés, al circunscribir la regla a los casos
en que la prohibicién se origina en la ley del lugar del cumplimien-
to (107},

la excusa de la imposibilidad de cumplimiento, pues, no es sufi-
ciente para dejar incumplido ¢l contrato, si bien la excepcion de fuerza
mayor es oponible en Derecho internacional, a juicio de ANZILOT-
1I (108), quien entiende como una inculpable imposibilidad de la pres-

(10271 Cfr. PirEz SERRANO, Lo imposibilidad de la prestacion cspecialmente
en la vida mecantil, en Cuestiones actuales de Derecho mercantil, montario y tri-
butario (Conferencias del Colegio Notarial de Barcelona). Barcelona. 1944, pa-
ginas 31 y 44.

(103) Cfr. ProunHOMME, De lo régle “le liew de paiement détermine lo
nature de lg monnaic”, en Journal de Droit international, 52 (1925) 865; Lirp-
pERT, Code du droit international financier. Bern, 1935, pag. 589.

(104) Cir. Duvar, La monnaie 6 employer dans les paiements. Paris, 1923;
JrzE, Les paiements inlernationanx, en Recueil des Cours de I'Academie de
Droit International, 14 (1926) 165; JaupnsL, Les paicments intcruationaux. Paris,
1930; Smiewor, L’option de change de place. Paris, 1935.

(105) Sciroo, op. cit., pag. 861. Ya Grucuior, Die Lchre won der Zahlung
der Geldschunld nach heutigem deutschen Recht. Berlin, 1871 pig. 150.

(106) NusssavM, Derecho wmonetario nacional ¢ internacional, cit., phg. 640.
Tambien Gorrscuar, Imposibility of performance in contract. London, 1938

(107) Cfr. Levy-Urimany, Lincxecution du contrat pour cause dvmposi-
bilité dans le droit anglais, en Annales de Drott commmerciel (1921) 279 v (1922) 41,
Drrcourt, Les procédés modernes de contrdle du change et leur application dans
les pavs anglosaxons. Paris, 1936; Trorscny, Limposibilitd delle prestasione
nel diritto inglese. Roma, 1946.

(108) Awzivorrr, Sugli effetti dell’inadempiense di obbligazioni internazio-
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tacion, sobrevenida después de la estipulacién del contrato. Sin em-
bargo, el retardo injustificado en el cumplimicnto de una obligacion es
ciertamente un hecho ilicito que implica resarcir ¢l dafio: al tratarse
de una deuda de dinero liquida y exigible, al igual que en el resto de
las legislaciones civiles extranjeras, el dafio se concreta a los intereses
sebre la suma misma, desde (ue se cae en mora (109).

También ¢! cumplimiento retrasado de las obligaciones monetarias
tiene una trascendencia concreta, debido 4 las altas v bajas en sus
cotizaciones. SATVAGE (T10) ¥ ASCARELLL (111) imputan tal respomnsa-
hilidad sobre quiencs morosamente no cumplen sus obligaciones. Del
mismo maodo, el Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 30 de oc-
tubre de 1957, se pronunci6 a este respecto en el caso de un flete pac-
tado en ddlares, diciendo gue el retraso habido en la entirega de la
mercancia no es imputable al transportador. sino al destinatario, por
lo que debe pechar con las consecuencias de su morosidad™,

8. LA LLAMADA IMPOSTBILIDAD OBJETIVA POR FALTA DE DIVISAS:
PARTICULAR EXAMEN DE LA FUERZA MAYOR

La imposibilidad de obtener divisas se ha invocado por los deudo-
1es tanto en los sistemas rigidos, en Jos que no ¢s posible una ¢ .nce-
sin de licencias v autorizaciones por Jas autoridades estatales, como
en los flexibles, donde, si es posible, puede ser denegada la autoriza-
cion para obtenerlas. Ante tal situacion, no ha faltado quicn diga que
se da aqui una “imposibilidad total” o *“‘absoluta” de cumplimiento de
la prestacién (112). Entonces cabe la pregunta: sen el caso de que el
deudor no tenga la posibilidad de conseguir una autorizacién de las
divisas correspondientes para atender a sus obligaciones, podrd alegar
la fuerza mayor como una causa de exoneracidn de las mismas ?

Advierte vax Hecke (113) que la cuestién depende de la severidad
con que los diferentes sistemas juridicos traten el vinculo contractual.
Asi, en un sistema que tenga una concepcién menos estricta de la obli-
gacidn contractual y que admita con largueza la fuerza mayor, el
deudor podra pretender su liberacidén en virtud de un factum princi-
pis. Por el contrario, en aquellos sistemas en que existe una concep-

nali avents per oggetto una somma di denavo. en Rivista di Diritto Internasionale,
VII (1913) 54.

(109) También Bassaxo, [nadempimonto dell'obbliqasione ¢ norme veluta-
rin straniera, en Giurisprudense Italiona, 1 (1938) 865.

U110y Savvace, La responsabilité des hausses ow baisses des cours en cas de
retard @ la livraison, en Revue de droit maritime comporé, 15 (1927) 1.

(1) Ascarwrrr, In tema di risarcimento dei dawni di mora nei debiti pe-
cuniari, en foro [taliano, 1 (1951) 163.

(112)  Cfr. Scar zwry, Questioni di divitto internasionale privato devivanti dalle
legge vestrittive in materia di combi ¢ divise, en Rivista di Diritio Internazionale,
RXXT (1942) 44. ¥ - ¢l contrario, AscarrLLy, Controllo sulle divise, cit., pag. 217,
free que se tra‘s ie una mera imposibilidad transitoria.

A13) Vax LiRCKE, op. cit., pag. 58; GoLpMmaw, Le droit international privé
et le contrdle des changes, phg. 46.
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cién rigida de la obligacién contractual, se considera que el deudor
que contratd a sabiendas de una fal legislacién de divisas, lo hace con
conocimiento de causa v fa imposibilidad de obtener la autorizacion es
un riesgo (ue asumio voluntariamente. Mientras la doctrina civilista
japonesa aplica los principios del Derecho comiin concernientes a la
fuerza mayor (art. 534 C. c.) (114), la jurisprudencia inglesa (115) ¥
la belga (116) afirman que el deudor no podrd escapar de su respon-
sahilidad y oponer la falta de autorizacion (116 bis).

TUn sector de la doctrina francesa (117) también afirma que, segan
los principios generales del Derecho positivo, el deudor se libera por
imposibilidad de la ejecucién, si refine los siguientes requisitos: @) que
no pueda imputarse a un hecho personal: ) que la reglementacion de
cambios oponga un obsticulo insuperable a lu cjecucion de la presta-
cibn prometida, sin que baste la simple dificultad de ejecucion, que no
exonera; ¢) que la imposibilidad de ejecucidn deba ser imprevisible.
La jurisprudencia todavia precisd mds y manifesté que en el caso de
que la oficina de cambios rebuse, conforme a su poder discrecional, Ia
autorizacion de una operacién para un contrato, a pesar de la falta de
previsibilidad, Ia fuerza mayor se excluve (118). Se rechaza, igual-
mente, el argumento de fuerza mayor por las sentencias de 11 de juniy
de 1929 (119) ¥ de 30 de junio de 1933 (120), por las que el Tribunal
de Paris adopta una posicién clara y determinante, a propdsito de las
disposiciones de controf de cambios dictadas por el Gobierno ruso. Tam-
bién en la sentencia de 24 de junio de 1938 (121), en la que deman-
dada la sociedad “Siemens-Halske, A. G.”, para el cobro de unos cu-
pones de si’emisién 6 1/2 por 100 1927, se alegaba por esta enipresa
que en virtud de la legislacion alemana sobre divisas.se encontraba en
la imposibilidad legal de pagar; pero el tribunal del Sena se remitio a

(114) Cfr. Karo, Ocaws y Yazawa, Droit privé, en Le contrble des changes,
cit., pag. 280.

(115)  Cir. *Partahmull Rameshwar v. W, . Soflia Ttd” (1951) 2 Al
B R, §32: “Ross T. Smyth & Co. Ltd. v. W. N. Lindsay Ltd.” (1953) 2 All
. R, 1064

(116) Cifr. Bruwelles, 14 julio 1951, en Juwr. Port dnzers (1951} 248. Con-
~tetamente, PiroN, Force majeure dans les dettes de sonune on drott international
%ri-:.ré. Effects et qualification d'une contrdle des divises, en Par cos Motifs, 9

1935).

(116 ¥**) En cste sentido se pronuncin en Suecia el maguifico estudio de ITer-
NER, Frimmande Valutelag och infernationoll Privatrdtt. Stockholm, 1957, di-
vulgade en wn sumario traducido al inglés.

(117) Cfr. Rosror, op. cit, pag. 43 y Levy, Lexperience Mayer et lo mos-
ndic dans les copventions, en Journal ciedl du Paluis, T (1948) 7147 Raviwovrren,
AN ouvean régime des paicments dans lo sone franc et ses répercussions sur I'éxé-
cution des contrats, en Journal des Notaires (1938) 177.

(118) Cass. Req., 4 cnerov1927, S 1927, 1.188.

(119) Cfr. Chr, 1929. 1.372. Escarra, Principes de drait commercial, V1-1
(Puris, 19367 241.

{120) Cfr. en Clunct, 60 (1933) 963. También DuMoutE, en Revue trimestrielle
de droit civil (1927) 454, 474; (1925) 370.

(121)  Cir. en Revwe de Scierce of de Législation Financtére, XXXV
(1938 425. .
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los prospectos de emisidon que contenian una promesa de pago sin re-
servas. Se decia que “Siemens-Halske, A. G., y Siemens-Schuckert-
werke, G. m. . EL.”', constituyen, en conjunto, uno de los mas impor-
tautes trusts del mundo en ¢l terreno de la electricidad... El total de
sus ventas en el curso del ejercicio de 1925 sobrepasé los 135.000.000
de RM. Dado que un tercio de la produccién se exporta, puede, en
todo tlempo, contar con una gran disponihilidad de instrumentos de
pago extranjeros. Ademds, el tribunal considerd que “en este docu-
mento, que debe ser tenido como contrato por las partes, no se prevé
que las sumas necesarias para los pagos provengan de Alemania, sino
que, al contrario, las deudoras se 01)11hdn a pagar por medio de habe-
res (ue poseen en otros paises, en razon de contratos ajenos a Alema-
nia, asi que cualquiera ue sea el punto de vista en que uno se coloque,
la imposibilidad de page no se encuentra justificada™ (121 bis).

Con ponderado y recto criterio, €] Tribunal Supremo austriaco, en
sentencia de 1o de diciembre de 19335, también manifestd que la im-
posibilidad alegada por el deudor no se trataba de una imposibilidad
inicial de cumplimiento; se trata mas bien de una imposihilidad pura-
mente subjetiva (el invocar la ley restrictiva nacional): circumstancia,
agrega, (ue no engendra la extincién de la obligacidn, sino que com-
promete la responsahilidad personal de los demandados (122).

El mismo criterio fué mantenido por el Tribunal de Instancia de
Zurich, en sentencia de 23 de abril de 1937 (123), respecto a un con-
flicto entre un vendedor holandés y un comprador italiano. Sostuvo
que el Derecho holandés, al igual que el suizo, no reconoce la excep-
¢ién de fuerza mayor en materia de deudas de dinero y, aun cuando la
reconaciera, no podria ser invocada como consecuencia de una legisla-
¢idn extranjera sobre divisas, pres ésta no es imprevisible, ni un he-
cho, va que la sola existencia de una disposicion legislativa extranjera
nada dice sobre la posibilidad real para ¢l deudor sometido a esta ley,
de cumplir su obligacién.

Fl Tribunal de Casacion italiano, en sentencia de 3o de julio de
1957 (124), también decide que “uno constituye caso de fuerza mayor,
valido para exonerar al deudor, la oblwacmn de pagar la suma adeu-
dada al vencimiento de la obligacién, el hecho de que remda en un pais
donde rige la prohibicién de efectuar pagos al exterior” (124 bis).

(121 i) Dwevres, Etude de la jurisprudence allemande rélative & diverses
Giestions nées de la querre (inderdiction de paicment), en Clunet (1916) 806.

122y Cfr. Moreos, Causes legales d'éxoremation de la responsabilité civile
Parfs, 1934, Cna opinién incierts, en Wanre, Die Wirksambkeit, anslindischer
Dc’”lmem{)rrw nach Gsterreichische Recht, en Zeitschrift fir auslindische wnd in-
ternationales Privatrech (1935) 779,

(123)  Cfr. en Bulletin de TU'Tnstitut Juridique Tnternationadd, XXXVIIT 88.

(124) Cfr. en Rivista del Diritto commercinle, T (1938) 117, "También Cor-
TING, I'tmpossibilita suprovvenuwta della prestusione ¢ la responsabilita del de-
bitore. Milano, 1955.

(124M%) T ol mismo sentido, Cass. 2 julio 1953 v 31 mayo 1958, Cfr. Mox-
TEL, Legislazione straniera sulle divise (’(1 mpassibilitd della prestasione, en Ri-
Pista italiana di divitto finnanciario, TT (1938 100, ahora en Questioni interna di
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Los tribunales de los Estados Unidos han resuelto numerosos titi-
glos concernientes a empréstitos de sociedades alemanas emitidos y pa-
gaderos en la Unidn (125), donde se decidia tmicamente gue en virtud
de esa circunstancia y conforme a los principios de Derecho interna-
cional privado, fmicamente las leyes americanas son aplicables a los
casos presentados, v los prestatarios alemanes han sido condenados al
pago en moneda americana,

Ta tesis de las sociedades deudoras, que invocan la fuerza mayor
por imposibilidad de obtener transferencias de las sumas necesarias para
realizar ¢l servicio financicro de sus obligaciones, fué rechazada en vir-
tud de que una legislaciéon nacional de divisas no puede tener ningtn
efecto sobre un empréstito sometido, como en estos casos, a la ley de
los Estados Unidos. La imposibilidad de pago alegada sc rechazd por
el Tribunal Federal del Distrito insistiendo que tal doctrina era inapli-
cable al caso, toda vez que las partes no habian precisado en la con-
vencion gue las stmas necesarias para hacer frente a los pagos debian
provenir de Alemania (126).

En nuestro dmbito, con arreglo a los principios del Derecho comitn
vigente (arts, 1.091, 1.105 v 1.258 del Cédigo civil) y a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la fuerza mayor se aprecia juridicamente
en casacion (127). A propésito del pago de obligaciones monetarias, la
sentencia de 16 de mayo de 1941, confirmada por la de 24 de septiem-
bre de 1953, expone la siguiente doctrina: “Que la fuerza mayor on
funcién extintiva o suspensiva de las obligaciones acttia sblo en los
que por ella resulten concretamente afectadas, sin que en general tras-
ciendan sus efectos a las genéricas no delimitadas, por el principio ge-
nus nunquam’ perit; por lo que, cuando se produzca la resolucidn del
contrato de opcidn a compra por causa no imputable a los contratantes,
¢l promitente no puede eximirse de la obligacion de restituir la prima
convenida v entregada; como tampoco tendria derecho a exigirla si
hubiera sido aplazada su entrega hasta el momento del desistimiento y
éste obedeciere a que el promitente, en tal momento, no podia entregar
la cosa en el ser y estado que tenfa al pactarse la opcion.” Y, mas
concretamente, la sentencia de 4 de julio de 1944 manifestaba que “al
amparo de este articulo [1.105 del Cédigo civil] no puede frustrarse
(cuando se pueda evitar), ¢l pacto de posible cumplimiento, de que para
el caso de no poderse realizar el pago aplazado en la moneda conve-

mionela ¢ titoli di credito. Napoli, 1960, pag. 16. Y que no es necesario recurrit
aqui a considerar el supnesto de fuerza mayor, cfr. VENTURING, Diritto interne-
Honale privato, p. 141

(125) La decision mas importante producida a este respecto es la del “Cen-
tral Hannover Dank & Trust Co. v. Siemens & Halske and Siemens-Schuckert-
werke G b TL?, del 15 de abril de 1936, del Tribuoal del Distrito de Nueva
York, cfv. Bulletin de PInstitut™ Juridique T'nternational, 35 (1936) 36.

(126) Cfr. en Chmet, 79 (1952) 711. También Casor, Exchange Control and
conflit of Lawes: an Unsolved Puzsle, en University of Pensyltania Lawe Re-
view, 90 (1951) 476, donde se confirma que no es posible alegar la imposibilisdad
de ejecucitn ante los Tribunales americanos.

(127) SS. 2 junio 1899 v 10 noviembre 1924.
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nida (oro o plata), por haberse impuesto otro instrumento monetario,
se abone la depreciacion”, Por dltimo, la sentencia de 3 de julio de
1936 1o estimé la imposibilidad de pagar en marcos, a pesar de las
normas de coutrol de cambios del Decreto de 29 de mayo de
1931 (127 bis). '

La doctrina cspaflola refleja la misma opinidn. Segfin Puic
PeNA (127 a), “un tal supuesto de imposibilidad de la prestacién no
produce efectos plenos liberatorios dada la sustancia genérica de la
obligacién monetaria al quedar sustituido por el equivalente en aras de
1a economia piblica y de los derechos del acreedor”. Para Berrrix
vE Herepia (127 b), “a este tipo de obligaciones no puede aplicarse
el concepto estricto de imposibilidad objetiva sobrevenida de la presta-
<ién, debido al hecho de que por el caricter de cosa gevérica y fungi-
hle que el dinero presenta, debe decirse que el dittero existe siempre,
porque ¢l género no perece. Solamente desde un punto de vista subje-
tivo se podrd decir que el deudor uo pueda cumplir su obligacion de
prestar y proporcionar la cantidad de dinero a que se comprometio;
pero esta impotencia subjetiva no puede nunca entrar como causa de
liberacién, porque la imposibilidad necesita, para producir efectos ju-
ridicos, que sea absoluta y objetiva™. También Puic Brurav (127 c)
afirma que “‘si la prestacién de los signos mouectarios de una determi-
nada clase se hace imposible, la obligacion no se extingue —como sti-
cederia si fuese una verdadera deuda genérica—, sino que sc transfor-
ma, pues ¢l Hstado siempre mantendrd en circulacién signos moneta-
tios de aceptacidn forzosa para satisfacer las obligaciones que consis-
tan en proporcionar al acreedor un valor determinado”. Ultimamente,
el profesor HerNANDEZ-GIr. (127 d), igualmente hace ver como “la
imposibilidad a que se refiere el articulo 1.170 no es la meramente sub-
jetiva; el hecho de que el deudor no tenga en su patrimonio monedas
de la especie designada no le permite acudir a Ja moneda de curso
legal, sino que ha de procurarse la moneda pactada, porque la impo-
sibilidad la enuncia el precepto de mauera objetiva y general; se pre-
cisa que no sea posible entregar la especie. Fsta imposibilidad objetiva
puede proceder: de la falta material de existencia en el momento del
pago de monedas de la especie pactada (desaparecen de la circulacién);
de disposiciones legales que ordenan la retirada de la circulacién, en
cuyo caso, hdyase efectuado o no materialmente la retirada, la presta-

(127 his) Entre nuestros autores, FoxcinLas, La depreciacién monetariq v sits
efectos juridicos, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 8 (1933) 584, dice
que no puede pensarse en la fuerza mayor o en el caso fortuito para evitar un
pagn cn moneda cuyo valor hayn cambiado, pties no puede haber imposibilidad
de ejecucifn en Tas deudas de cosas genéricas que, como la moneda, no perecen.

(127 ay  Prig TS, Tratado de Derecho civil, Derecho de ogligaciones, TV-1
Madrid, 1946) 170,

127 B Brrreinx bpe TTRREDTA, op. cif., pag. 326, Se adhicre a su opinién
Sora Nr1ivo, .Ispectos econdmicos de le nuera Levy de Arrendamiontos Urbanns,
hyj (Alcoy, 1959) 166.

(127 ¢ Pric BrutAu, op. cit., pag. 327.

{127 ) HerxAnprz-Grn, Derccho de obliaciones, 1. Madrid, 1960, p. 413.
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cion de tales monedas seria ilicita; v, en fin, tratindose de moneda
extranjera, de la aplicaciéon de normas limitativas o prohibitivas sobre
la circulacion de divisas. Pero, ya resulte imposible o ilicita la presta-
¢idn, la consecuencia gue se produce no es la extincidn de la obligacion
y la liberacion del deudor, como aconteceria de aplicarse las reglas de
los articulos 1.105, 1.182 v 1.184, sino la subsistencia de la 0b11gac1on
con una modificaciéon del medio de pago que pasa a consistir en la
moneda de curso legal.”

Ha sido la doctrina italiana Ia que con mayor precisidn y cuidado
ha tratado de puntualizar los argumentos de Derecho privado aplica-
bles al conflicto que originan las normas de control de cambios, en
cuanto a la fuerza mavor v el cumplimiento de las obligaciones dine-
rarias. A\ este respecto, son de gran interés los estudios de Asca-
RELLL (128) v Scarrarr (129), (uienes, desde puntos de vista diferen-
tes, han planteado la problematica juridica de esta materia.

1 profesor Ascarerns (130) contempla el supuesto donde ha de
hac(*rse un pago en ¢l interior de un pais o al extranjero v ¢l deudor
no puede pagar a su debido tiempo la suma de moneda extranjera
pactada, sin posibilidad de obtenerla licitamente, va porque no obtuvo
una concesion de divisas o el consentimiento para su adquisicién de
los Organos competentes, segin las modalidades vigentes en el pafs.
Y se pregunta: jcudl es el quid juris?

A juicio de este autor, en dicho supuesto se produce usa imposi-
bilidad per factum principis. Cuando el deudor, en virtud de la le-
gislacién a que estd sujeto, no puede de ningtin modo procurarse la
moneda extr'ul]era necesaria, ocurre una imposibilidad per factusm
principis en la ejecucién de la prestacién debida por una no comer-
cialidad del objeto. Y ;cudles son las consecuencias de esta imposibi-
lidad?, se vuelve a preguntar. Fs notorio, afirma ASCARELLY, que en
materia de moneda, el acreedor soportard los riesgos de las oscilacio-
nes monetarias (art. r.821 del Codice civile de 1865), pero en lo re-
ferente al perecimiento de la moneda es opinién tradicional (al ser la
moneda un instrumento de cambio) (ue el deudor, si perece la especie
monetaria debida, debe al acreedor el equivalente en moneda corriente
del lugar v del momento del pago. Este principio tiene su fundamento
legal en el articulo 1.822 del Codice civile (idéntico al articulo I. 170
del Cddigo civil espafiol), en base a ue no siendo posible entregar la
especie pactada se debe prestar su equivalente en moneda de curso
legal, Kste resultado es debido a la naturaleza especial o genérica de
las obligaciones dinerarias que tradicionalmente se hasan en el prin-
ciplo genits nunguam perit.,

T el supuesto de que hayan de hacerse pagos al extranjero, As-
CARELLT afirma que el acreedor deberd reconocer la posibilidad para el

(128)  Ascarenni, Controllo sulle divise ¢ debiti di moneia csterda, en Ri-
viste di Diritto Commerciale, T (1956) 195,

(120)  Scavrary, op. cit., pag. 44 v ss.

(130)  AscargLLy, op. cit., pag. 198.
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deudor de lherarse con medios del interior, es decir, e la propia mo-
neda nacional. En otro Iugar este autor ha manifestado (1:1) que no
puede alegarse en este materia la fuerza mayor o ¢l caso fortuito por-
que para el deudor —deudor de dinero— no existia una verdas' ra im-
posibilidad de pago, sdlo porque al término del cumplimiento cav fe-
ra de la moneda necesaria pactada o como resultardo de In mdispes'ei n
de una prohibicién de transferencia al extranjero. Por eso, en e ca-
de que haya de realizarse un pago en una determinada mwoneda (libiras,
dOlares, marcos, etc), sin que se haya prejuzgado el Tugar de page,
encuentra su solucion en €l articulo 1.822 del Codigo eivil itatiano tar-
deulo 1.170 del Codige civil espafiol). O sea, que en caso e i osthi-
lidad de la prestacién, €l deudor debe cumplir con ¢l wuivalente en
moteda pacional, segn el cambio del dia en que se vertdca moborios
sibilidad (132).

El pago de la deada de moneda extranjera ¢n moneda nacional res-
ponde, a juicio de Ascarerrr (133), sin duda -alguna, al interés del
deudor de liberarse de la deuda (v de las cargas que pueden gravarle),
asl como al interés del acrcedor (por las comsecuencias de su incum-
plimiento). T.as partes, naturalmente, pueden consentir mutuamente
en prorrogar el cumplimieito de T obligacidn, pero no es posible ne-
gar al deudor el deber de pagar y al acreedor la exigencia de pedir la
suma adeundada. De aqui que, dada la imposibilidad de pagar en la
moneda pactada, ¥ en fuerza al expediente de su naturaleza genérica,
sea reconocido en via de conversién el pago en moneda de curso legal
del lugar del deudor.

ASCARFLLY va mas lejos v se pregunta: ; Se puede alegar, debido
a la imposihilidad del pago de la moneda pactada, ya por la desapari-
cion o no comercialidad, la resolucidén del contrato sin derecho al re-
sarcimiento de dafios? Cree que 1o, pues dada su especial naturaleza,
cabe siempre la couversidn del débitc en moneda nacional. El deudor
que no cumple con la deuda resultante de la conversion, cree que cae
en un incumplimiento y no puede invocar el perecimiento o la falta de
moneda para sustraerse de su obligacidn a través de una resolucién
del congrato (134).

Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, ban
tratado de rebatir las opiniones de ASCARELLI dos autores: SCALFA-
71 (135) v Bassano (136). Sus tesis tratan de demostrar cémo se da

(130)  Ascarerny, Legislagione sulle dicise ¢ principi gencrali delle obbligo-
stope, en Foro [talieno (1938 855.

(132)  Trih. cass. italiano, sentencia 29 marzo 1938,

133 Ascarerns, Controllo sulle divise, cit. pig. 200

(134 Ascarvnnt, Obbligastoni  pecusiarie {(arts. 1.277-1.289), en Comnen-
tario al Codice civile @ cargo de Secieloju x Brance. Bologna-Roma, 1959, pa
ginas 343 v w2, 'Bn el mismo sentido Nova, Lestinzione delle obbligasiont con-
vensionuli nel diritto internasionale privato, en Studi nelle sciense ginvidiche
¢ sociologice de la Universitd de Puvia (1931) 154,

(135} Seavparr, op. cif., pag. 48 .
C(136Y Bassaxe, Twadempimento  dellobblivasione ¢ norme calmaric sira-
mere, en (iurisprudensa Haliona, T (1938) 865.
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aqui, por falta de moneda especifica, una imposibilidad objetiva para el
deudor; alegan principios de Derecho internacional privado que dicen
no se han tenido en cuenta para esta cuestion, pero caen cn un error
grave al desconocer y olvidar la naturaleza indestructible de las obli-
gaciones dinerarias. Veamos con mayor detalle sus tesis.

A juicio de Scarrari, el primer problema que se presenta en el
terreno del Derecho internacional privado es el de saber cudles son
las leyes reguladoras de la relacidn y cudl es la jurisdiccién competente
del juez que ha de discriminarlas. Deben, pues, cstablecerse las dos
hipétesis siguientes: A) Que la ley reguladora de la relacién sea la
del juez; B) Que la relacién venga regulada por una ley extranjera.

in uno y otro caso, cree SCALFATI, puede ocurrir que las leyes
restrictivas del control de cambios pertenezcan al mismo ordenamiento
competente que disciplina la relacién. Eutouces resuelve que serd en
base a la ley reguladora de la relacién cuando se valorard la alegada
imposibilidad de cumplimiento del deudor. Tas normas valutarias res-
trictivas apareceran como simples hechos v no como normas juridicas.

Para que pueda hablarse de imposibilidad absoluta e inculpable,
como causa de extincidn de la obligacién y liberacién del deudor, cree
este autor que habran de concurrir las condiciones objetivas v subje-
tivas necesarias. Para examinar si se trata de una verdadera imposi-
bilidad por fuerza mayor, no de tina imposibilidad juridica, sino tan
s6lo de un impedimento de hecho, es necesario ver si la ley restricti-
va tiene cardcter permanente o provisional; es decir, examinar si la
ley de control ha fijado o no un término mas o menos amplio de su
eficacia en el tiempo (137). Si ¢l impedimento es absoluto y definitivo
y no hay culpa (por ejemple. la culpa puede consistir en no haber
cumplido todas las formalicades legales que fuesen necesarias para
obtener de la autoridad la moneda pedida), es necesario todavia ver,
a juicio de ScarraTr (13%), si ¢l deudor no tiene otros hienes que lo
ponen en condiciones de cumplir la prestacién pactada, aunque esto
altimo suponga un pago ¢on mavor carga o sacrificio para el deudor.
Ahorg bien, si después e esta investigacion resulta demostrada efecs
tivamente la imposibil’- .id de la prestacion. Scarrary opina que el deu-
dor quedara liberado y con la extincién de la obligacién principal se-
ran también liberada. las garantias eventuales, personales y reales, dado
el cardcter accesorio universalmente reconocido a estos derechos.

Como pucde advertirse, la tesis de Scarvarr estd en contradiccion
con toda la tradicion juridica v con la propia naturaleza de las obli-
gaciooe. pecuniarias v olvida por completo st esencia y cardeter, se-
cun e acoge en todos los Codigos civiles (130). No cabe alegar aqui

-

(137) En el mismo sentido también Domxr, La Waislation allemande sui les
divises en droit international privé, en Clunet, 64 (1937) 231. En contra PIRoN,
Force majeure dans les dettes de somme en droit intcrnasional, cit. passim.
(138) ScarraTr, of. cit., pag. 49.
(139) Articulo 1.170 del Chdigo civil espafiol: art. 1.170 del Cddigo civil
de Cuba; art. 1.124 del Cédigo civil de Puerto Rico: wt. 1,249 del Cadigo ci-
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que se trata de un principio exclusivamente civilista y sin aplicacién
al Derecho internacional, antes bien es de cardcter wniversal y rige
en todo momento, v segin una ley econdmico-juridica connatural,
al ser de las obligaciones pecuniarias (140). Es mas, el error en Scar-
FATI estd en que aplica otro principio civilista, de las obligaciones es-
pecificas, v aplica las couseccuencias que se derivan de las mismas.
Quizd haya pensado en que como se trata de una obligacién de mo-
neda especifica deban seguirse aquellas reglas. Si ello es asi, entonces
conviene advertir v alegar el criterio unanime de la doctrina, segiin el
cual esta cualificacion o especificacion que entrafia la obligacion de
moneda extranjera no supone un régimen diferenciado de las obliga-
clones pecuniarias, ya que estan incluidas entre las de “género de di-
nero™, en base al objeto que contienen. La explicacién estd en qur
no ge trata de monedas especificadas como mercancias o cosas sin-
gulares, sino por su cualificacién dineraria, es decir, en cuanto a su
funcidén de medida de valor, instrumento de cambio v medio de pago,
en una palabra, como dinero. De agqui que la doctrina acepte univer-
salmente las obligaciones de moneda cspecifica, como las de mone-
da extranjera, de abligaciones pecuniarias propiamente dichas, ya
que lo importante de estas deudas es que son obligaciones de dinero
v que, a pesar de especificar ¢l signo o unidad monetaria aceptada,
funcionan v actan con €l cometido propio del dinero. Por eso Nuss-
BATM (141) concluye (ue dicha obligacién de moneda especifica sigue
siendo en todo caso una deuda de dinero; la fijacidn del precio en
moneda especifica, concluye, no convierte la compraventa en permuta.

Ultimamente MoOXNTEL se opone a esta tesis de Scavrarr v de
Bassano, concretamente (141 bis). Cree que, aunque no se sea ciuda-
ddano del Estado o sc resida en el extranjero, se puede cumplir, va
que se trata de un caso de imposibilidad relativa o de mera dificultad.

Es que, como dijo el Tribunal Supremo austriaco {142), se trata
de una imposibilidad mds bien subjetiva (invocar la ley restrictiva na-
clonal), puesto que esta circunstancia no puede afectar a la extincidn
de la obligacién de dinero, siempre fungible v, por tanto, convertibl
en moneda nacional, y también Ascarernit (143) concluyd que las nor-
mas restrictivas sobre valuta extranjera no implican ilicitud de ia obli-
gacion de pagar una deuda de valuta extranjera, sino tan sélo el de-
ber de exigir los pagos con transferencia de la valuta extranjera obje-
to de la obligacion ; por lo tanto, no se deriva una imposibilidad perma-

vil de Filipinas; art. 1.895 del Codigo civil francés; art. 1.277 del Codigo civil
italiano; § 245 del Codigo civil alemén. ) )

(140) Cfr. Vurna, La sostansa e ghi effctti della obligazioni nel dirifto in-
ternagionale privato. Torino, 19103 Scrrwanper, Die Geldschuldlchre, Frank-
furt, 1938 Pans pa Swva Vaz Seres, Obrigacees pecuuniarias. Lishon, 1956,

(141)  Nussnavm, Teorfe juridica del dinero, cit. pag. 142.

(141%'%)  Mox7in, op. cil., 18.

(142y 'S, 10 diciembre 1935.

(143) Ascawruini, Tn tema di finansamenti rimborsabili all'cstern, en oro
Traliano, 1 (1951 726.
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nente v abscluta de la prestacion, considerada como implicativa de
un objeto o de una res cxifra comnercimn, sino que la misma norma
se limita a influir sobre su modalidad de ejecucion,

Ha de concluirse que la alegacién de imposibilidad de la prestacion,
en base de una fuerza mavor, nn puede darse en virtud de los siguien-
tes fundamentos: 1.° Porque se trata de prestaciones de caricter pecu-
niario, no perecederas v no exonerables, de naturaleza genérica y
fungible.. 2.° Por no tratarse de una imposibilidad objetiva v absolu-
ta (144) que afecta a la existencia o perecimiento de la prestacion, sino
de una imposibilidad meramente subjetiva que finicamente compromete
la responsabilidad e las partes. 3. Por la posibilidad de alcanzar y
obtener otras garantias de pago. 4.¢ Por la existencia siempre de la
contversidn o posibilidad de pago en moneda del tugar del cumplimiento.

0. T.a IMPOSIBILIDAD SUBJETIVA POR DENEGACION DE DIVISAS: KSPE-
CIAL EXAMEN DE LA CULPABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE FORMATI-
DADES ¥ POR ALEGACTION DE CAUSA FALSA

fixaminada la Uamada imposibilidad objetiva, es decir, aquella jue
procede, en cierto modo, de causas extrafias o independientes a la vo-
luntad de Jos sujetos rue intervienen en la celebracion de una obligacidn
pecundaria, hay que referirse, ademds, a los supuestos tipicos que pro-
vocan una imposibilidad subjetiva del cumplimiento o ejecucion de la
obligacion, debidos a una voluntad culpable 6 dolosa por parte del
dendor, '

Tos supuestos especificos son dos: el caso de [a culpabilidad del
deudor, por omisién de lag formalidades requeridas por los organismos
administrativos de control para obtener la autorizacion currespondiente,
v el supuesto en que sc alegue por el dendor tna causa falsa con objeto
de obtener aquella autorizacién o una cantidad de divisas. Ambos su-
puestos adquieren mavor relieve en un régimen de control de cambios,
como el espafiol, que pertenece al tipo flexible, en cuanto se limita a
establecer un sistema de inspeccion. de autorizacion v de verificacidn.

1.a antoridad v legitimidad de los regimenes de control es recono-
cida por los organismos internacionales v sus prescripeiones resultan
de Derecho pablica (143). Entre nosotros, el actual “Instituto Espafiol
de Monedy Fstranjera™ er una entidad dotada de personalidad juri-
dica phblica que se vige por la Tey de 25 de agosto de 1930. Segtin €l
articulo 5.0 de sus [Cstatutos, las atribuciones v operaciones propias del
Toetituto son centralizar de modo esclusivo la compra y venta de di-
visas en Fepafin v antorizar tanto Ta obtencion de eréditos en divisas

(144 Cir. Van Flecsn, of. cit., pag. 53. ]
(145) Cfr. Socrfirts ves Narvions, Rapport sur e contrdle des changey. Ge-
ndéve, 1938, )
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como la exportacion de moneda extranjera o la cesién de cantidades en
pesetas (146).

Al igual que los demads sistemas que implantaron ¢l control de cam-
bios (147), el espafiol requiere una autorizaciéon que, para obtenerla,
han de realizarse v cumplirse una serie de requisitos, segtin la diversa
modalidad de la operacién. Ln cuanto al cumplimiento de formalidades,
dada Ta importancia v volumen de los negocios mercantiles de cardcter
mternacional. en lispafia se prescribe, por una Orden de 17 de diciem-
bre de 1940, lo siguiente: *1.* Todas las empresas industriales que fa-
briquen o vendan en Lspafia productos de la clase que sea, sujetos al
pago de canon, licencia u ofros conceptos a entidades cstranjeras, ven-
dran obligadas a-presentar a la Direccion General de Industria de este
Ministerio, en ¢ plazo de un mes: a) Copia autorizada, en espafiol,
del confrato que tenga con las entidades extranjeras con las adiciones
o modificaciones que haya sufrido, donde consten de un modo claro ¥
fehaciente las cantidades a pagar por cualguier concepto de las mismas.
by Declaracién jurada de los articulos fabricados o vendidos sujetos
al pago indicado v cantidades abonadas o pagadas desde el 1.* de enero
de 1935 al 31 de diciembre de 1940. 2.° Estos documentos serviran de
base a los informes que en su dia hayan de emitirse para la concesion
de divisas a las entidades interesadas.”

Ademds, se prescrile de un modo general, en los formularios de
peticion de la autorizacion, que el solicitante se obliga “a mo hacer
aplicacion de dicha moneda a fin distinto del expresado, y a facilitar
sus libros y documentos para cuantas comprobaciones se consideren
necesarias por ¢l “Instituto de Moneda Extranjera” o sus delegados,
quedando apercibido de incurrir en las penalidades que se determinan
en los casos de infraccion” (148).

De aqui resulta que las personas fisicas y juridicas, tanto espaiio-
las como las extranjeras residentes en Espaiia, con sucursal o estable-
cimiento abierto (149). han de cumplir dichas formalidades, hajo pena
de incurrir en la responsabilidad consiguiente. Toda actriacion en con-

(146) Sohre las diversas modalidades véase los apartados a, b, . d, ¢ T
gl i G, koL, 0, p, q t, § del articulo 5.0 de dicho HEstatuto.

(147)  Cir. el articulo 4» de la Ley de Divisas alemana, de 27 de mayo
de 1937, que determina la invalidez de los articulos anteriores (relativos a Ia
liberacitn del deudor) si el deudor no ha cumplido los requisitos fijados por las
normas reglamentarias en materia de control de cambios.

(148) Véase la “Ley Penal y Procesal de Delitos monetarios” de 24 de
noviembre de 1938, Cir. DPhnez Virowris, Los delitos monctarios ¥ su reflejo en lu
condratacion civil v mercantil, en Conferencias del Colegio Notariel de ]:’(Lr—
celona (1944), 140. 1n otros paf<cs, como en Délgicn, se advierte por De Kup-
ER, L& recherche et la constatation des infractions ai contréle des chunges,
e Rechtskunding Weekblad, cwero (1956) 8, que los delegados del Tnstitute
controlador {art. 7.9) pueden exigir también el esamen de los escritos y do-
cumentos contables susceptibles de permitir la verificacion vy control.

(149) La Ley de 24 de noviembre de 1938 emplea la expresion “residentes
en el extranjero”, tanto para referirse a los que residen en el extranjero (es-
pafioles) como a los que residen en Fspafia por cuenta o con garantia de re-
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trario, negligente, dolosa ¢ culposa, conduce a un acto delictivo impu-
table al infractor de dichas norinas. Sobre este punto coincide la tota-
lidad de la dectrina europea. en considerar que se da entonces una cul-
pabilidad por parte de quicn no actfia contforme a las normas prescritas
por la reglamentacién de control de cambios, produciéndose una im-
posibilidad subjetiva de incumplimiento.

A este respecto, dice Rosror (150) ue un hecho personal del deu-
dor, una negligencia que hava cometido en sus relaciones con la Admi-
nistracién (retardo en la presentacion de su peticidn, error en la cla-
horaciin de su documentacion, ete.), €1 impedimento crea una imposi-
bilidad subjetiva culpable v, por tauto, una denegacién legitima de la
licencia o autorizacién de divisas por parte de los organismos de con-
trol de cambios. También, segtin vax Hrcxe (151), si el deudor por
st conducta negligente no hace la peticion en el tiempo oportuno, res-
ponde de su negligencia v la denegacion de autorizacion por su retardo
1o le exonera. En tal sentido también se pronuncia el Tribunal de
Bruselas (152). KBl mismo Scacrati (153), a pesar de mantener su
tesis de la 1.1111)0a1b111da.d absoluta v definitiva que crea ¢ régimen de
control de cambios, excepciona vy toma en cuenta ¢l supuesto en (ue
intervenga culpa del deudor, que “puede consistir, dice, por ejemplo,
en no haber cumplido todas las formalidades que fuesen necesarias para
obtener de la autoridad la concesidn, en abstracto posible, de la moneda
pedida”. Se llega asi a la conclusion de que Ia negligencia o el incum-
plimiento por parte del deudor de los requisitos formuales requeridos
por los regimenes de control de cambios le hace responsable de las
congecuencias (ue se produzcan.

Ta alegacion de cause false da fundamentn, igualmente, a que las
autoridades gubernativas denieguen la autorizacién y sancionen al cul-
pable. Iis nccesario, pues, una declaracién de los verdaderos motivos
que guian al peticionario, asi como la 'Lportduon de los justificantes y
pruebas correspondientes que el organismo de control reclama. Como
manifiesta PIATER (15.), la oblwacmn de declarar por cudl motivo de-
sean llevarse a cabo operaciones en divisas (pagos comerciales, viajes
al extranjero, cumplimiento de contratos ya autorizados, etc.), y la ve-
rificacién de las alegaciones suministradas son, sin duda, un primer
medio para desalentar a los especuladores y a todos los que no tienen
interés econdmico legitimo v confesable para la adquisicion de divisas,

Nuestra ey o ,«moh de delitos monetarios, de 24 de noviembre
de 1038, en los apartados 9 y 10 del articulo 1.%, sanciona concreta-
mente ambas hlpute%b y reputa como delitos de contrabando monetario
tas acciones v omisiones siguientes: “0.9) Falsear por exceso el importe

e ]

sidentes en el estranjero (extranjeros). Ambos gquedan sujctos a la autoriza-
cidn del Tnstituto Hspafiol de Moneda BExtranjera,

(150) Rosror, op. cit, pag. 43.

(151) Van Hecre, op. cit., pag. 868.

(152)  Bruvelles, § diciembre 1951, “Trading ¢. Taburiaux”.

(153) Scarrari, op. cit, pig. 49

(154) Prater, Le contrdle des changes, 1 (Parfs, 1947) 165.
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de las obligaciones con el exterior. 10) Obtener divisas del Comité de
Mouneda Estranjera para pagos exteriores de todo género, mediante
alegacion de causa fulsa, o aplicar divisas ohtenidas a fines distintos de
los alegados™ (133).

De acuerdo con estas disposicionies, un deudor encuadrado dentro.
de un sistema flexible de control de cambios ha de proceder con una
conducta de buena fe y conforme a las prescripciones administrativas
impuestas en beneficio de la comunidad nacional. Toda otra conducta
revelard la negligencia ¥ culpabilidad del deudor que pretenda la auto-
rizacién de divisas, incapacitindole para un exacto y regular cumpli-
miento de sus obligaciones. La alegacién que el deudor haga de una
imposibilidad de ejecucién de sus obligaciones 1o procederd entonces
de una causa extrafia e independiente de su conducta; por el contrario,
se provocard por su culpa una imposibilidad (que serd, pues, subjetiva)
del cumplimiento de la obligacidn, imputable al deudor por su conducta
ilegal vy delictiva.

Con arreglo a las normas del Derecho comimn espafiol, también se
deduce la culpa o negligencia del deudor cuando “consiste en la omi-
sién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y
corresponda a las circunstancias de las personas, del ticmpo y del lu-
gar” (art. 1.104 del Codigo civil). O sea, que también con arreglo a
estas normas (ademas de las especificas) el deudor queda obligado a
realizar, por todos los medios a su alcance, ¢l cumplimiento de Ja obli-
gacion. Como se trata de obligaciones dinerarias, el deudor debe de
agatar todos los medios posibles que pueden ser aptos para lograr el
cumplimiento de dichas obligaciones, segtin las circunstancias de su
persona, del tiempo en que deba realizarlas y del lugar en que haya
de levarlas a cabo.

Tal solucion abre una via mas para investigar cudles soun las posi-
bles modalidades que conducen al cumplimiento de las obligaciones di-
nerarias, tanto en unas circunstancias de régimen comun como extra-
vagante, asi como en el caso de conflicto de normas de Derecho inter-
nacional privado.

10. 1.AS DIVERSAS POSIBIL.IDADES SUBSIDIARIAS DE CUMPLIMIENTO

Cuando impera un sistema de control de cambios, afirma Nuss-
BAUM (150), el deudor no se halla relevado de sus obligaciones hacia
«l acreedor estratjero, ni deja de ser deudor del cambio extranjero
que constituye el objeto de la obligacién, Mientras existan ciertas pers-
pectivas de poder satisfacerla —afiade—, debe adoptar las medidas

———

(155) Un estudio de derecho comparado en esta materia: Vira, Reglemen
tation des changes et Droit pénal, en Le contréle des changes , cit. pag. 73.
En Espafia ofr. PErez Vivorta, Los delitos monctarios v su reflejo en la con.
tratacion civil y mercantil, en Conferencias del Colegio Notarial de Barcelo-
na (1944) 140.

(156) Nuseaum, Derecho monetario nacional e internacional, cit. pag. 629.
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apropiadas a fin de obtener el permiso necesario para transferir Ios
fondos. Es que el deudor debe agotar todos los medios legales posibles
para llegar al cumplimiento de su obligacién, tanto cn lo que a la obten-
cibn de la autorizacidon se refiere como a los medios que tenga a st
alcance, segfin va interpretaron las jurisprudencias alemana e ita-
liana (x57).

En los sistemas de un control flexible, como ¢l espaiiol, existe sien-
pre Ja posibilidad de obtener divisas, pues sus disposiciones sc refieren
s6lo a wna reglamentacion, control y verificacion de las mismas. T.as
autoridades gubernativas fmicamente deniegan la autorizacion en los
casos de actuacion negligente, dolosa o culposa del peticionario, lo que
permite la posibilidad del pago especifico de las obligaciones, Ahora
bien, en el caso de que por falta de fondos del Iustituto o por causas
justificadas v superiores a la economia nacional fuese rechazada la
autorizacién de los pagos en divisas, todavia debe el deudor, como dijo
¢l Tribunal de apelaciones alemin (158), agotar todos los recursos pre-
vistos en Jas reglamentaciones de cambios para dar el debido cumpli-
miento a sus obligaciones, puesto que la legislacion de divisas s0lo crea
una imposibilidad local de pagar.

Ffectivameute, existen otras posibilidades subsidiarias de cumpli-
miento por las que el deudor no puede dejar impagadas sus obligaciones.
Una de las que se ha alegado ya por los tribunales extranjeros es aque-
la que tiene €l deudor cuando posea un patrimonio o biencs en otro
pals, o sea, fuera del territorio que ha dictado las leyes de control. Los
autores creen que en este caso la justificacién juridica de tal modo eje-
cutivo de las obligaciones estd en que dichos bienes no han dejado, por
eso, de ser prenda comtn de los acreedores ¥ no podria quedar colo-
cado aquel deudor en mejor y mas ventajosa posicidn que los propios
deudores nacionales del Fstado donde se ejecuta esa prenda comim.

Scroo (159) dice que tal medida de recurrir a los bienes que po-
seen fuera los deudores es perfectamente logica v explicable, pues ¢l
acreedor debe huscar avuda v proteccidn no solamente en el pais del
deudor, sino particularmnte ante sus propios tribunales, maxime cuan-
do se presente la ocasion de poder proceder ejecutivamente, cotno
ocurre en materia de empréstitos contratados con casas exportadoras o
por empresas (ue tienen participaciones en el estranjero. Y SCALFA-
11 (160) también toma en cuenta que el deudor posea bienes en el
extranjero, pues ello le pone en condiciones de cumplir la prestacion
pactada, aungte esto implique una mayor carga o sacrificio.

Tos tribanales también han apovado sus fallos en este sentido v
hzin admitido la existencia de bicues en el extranjero como prenda

Fu este sentido también se expresa Ta casacidn italinna, efr, Cass, it 10 ene-
ro 1933; Ap. Milano, 20 noviembre 1937, en Foro Ttaliano, 1 (1938) 273.

(157 Cir. en Devisenarchiv (1936), 364: en Giurisprudenza completa della
Cassazione civile, 11 (1952) 1437 ‘

(158) Véase nota anterior.

(129)  Scuoo, op. cit., pigs. 839 3 860,

G60Y  Scanrart, op. cif., pag. 0.
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subre la cual pueda ejecutarse el cumplimiento de obligaciones pen-
dientes. Asi, una sentencia del Tribunal de Comercio de Saint-
Gall (161) admite que, probada la existencia de bienes fuera del Reich,
es innecesario el examen de la ley aplicable a la obligacidn e indife-
rente ¢l lugar de pago consignado en el contrato, La sentencia razo-
na, ademds, que al tener el deudor hienes fuera de Alemania, y dado
que 1o es de una suma de dinero, responde del cumplimiento de la
obligacién con todos sus bienes muebles e inmuchles, teniendo el
acreedor derecho a embargar los bienes que no estan sometidos a
la soberania del legislador aleman,

En este mismo sentido, el Tribuimal de Amsterdam, en sentencia
de 18 de junio de 1935. condend a la Socledad Osram a pagar los
intereses de st empréstito 7 por 100 1923, no obstante las restric-
ciones alemanas, porque la obligacién se hallaba sometida al derecho
locat v el hecho de la imposihilidad de transferir las sumas necesa-
riag de Alemania a los Pafses Bajos no excluin la posibilidad de
procurarse de otra forma el dinero en este altimo lugar. 1 Tribunal
del Distrito de Amsterdam decidid, igualmente, en sentencia de 23
de junio de 1936 (162), (ue la legislacion alemana sobre divisas no
podia impedir que el acreedor se procurara un titulo ejecutivo para
€l cobro de su crédito subre bienes situados fuera del Reich.

T.a Sala primera del Tribunal Federal suizo, en sentencia de 8
de octubre de 1933, también mantuvo que las leyes alemanas sobre
divisas no tienen efecto liberatorio por lo que respecta a la obliga-
cion del deudor alemdn pagadera en Suiza; en counsecuencia, el deu-
dor no puede oponerse, apoyandose en dichas leyes, a un embargo
realizado por sus acreedores extranjeros sobre hienes actuales en
Suiza.

191 Tribunal de Casacién italiano, en sentencia de 30 de julio
de 1937, igualmente reconocid que las restricciones de divisas del
pais del deudor no hacen imposible el cumplimiento por éste, en el
caso de (ue posea hienes en el pafs del acreedor que puedan satisfa-
cer sus pretensiones,

Ademés de la posesion de bienes fuera del territorio de control
de cambios, el deudor tiene otros recursos para que no (ueden in-
cumplidas sus obligaciones. Ya sea uga persona individual, o juri-
dica (v con mavor razén las grandes empresas industrialesp finan-
cieras), pueden obtener un préstamo con garantias mobiliarias o in-
mohiliarias (163). puede realizar la venta de titulos, hacer un depo-
sito del crédito en cuenta blaqueada (163 bis), o bien disponer la

—_—

(1617 S. 7 marze 1933, en Nowvelle Revue de Droit International Privé
2 (1935) 424,

(162)  Cir. en Revue Critigue de Droit International, XXXI1 1937y 474,
comn nota de E. Z. Reurocs.

1163y Cir. Dougr, Les garantics des tievs dans les emprunts internationaus,
o Revue de Science ot de Législation Financicres (1936) 598.

(163 %y Cir. Maxciorrt, Conti ¢ depositi bancari soggetti a controllo a-
lutario, en Il regolamento dei pagamenti internazionali, Milano, 1960, pag. 177.

4
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apertura de un crédito irrevocable con aval de documentos. Todas
estas posibilidades, v especialmente la ltima, segiin AsCARELLL (104),
se han generalizado en la practica de los negucios internacionales, de-
hido a las dificultades que la legislacién valutaria interpone entre los
diferentes paises.

i fa E]ECUCI()N DE LAS OBLIGACIONES ANTE EL SISTEAMA DE CONTROL
DE CAMBIOS

Es que, ademds, si no se adoptasen por el deudor cualquicra de
estos modos de cumplimiento, tampoco puede eximirse o irresponsa-
bhilizarse de sus obligaciones en virtud del principio tradicional, y que
tiene alcance universal, por ¢l que “del cumplimiento de las obliga-
ciones responde el deudor con todos sus hienes presentes y futuros™
(articulo 1.917 del Codigo civil espafiol) (165).

Fi deudor, pues, no puede invocar un obsticulo como es el de una
determinada politica de control de cambios, como una causa de imi-
posibilidad absoluta que le exoncre del pago de sus obligaciones. En
¢l orden internacional, creemos con BroGGiNr (166) que el criterio
de 1a actividad debida respoude necesariamente a la interpretacién lo-
cal. Fl deudor que se declara irresponsable de la pretendida falta o
defecto de ¢jecucion no le puede ser impuesta otra prueba que la de
haber actuado de un modo adecuado, conforme a las disposiciones del
lugar en que debia de actuar. 1is que, seghn ha afirmado el Tribunal
Permatente e Justicia Internacional, en una sentencia relativa a unos
empréstitos rumanos (167), “es necesario sefialar que, hecha abstrac-~
cibn de las normas de orden pablico, es posible que no sea la misma
fev Ja que tija la obligacion en todas sus relaciones. Ta distincion que
narcee se impone para las necesidades el negocio es ciertamente aque-
Ha entre la sustancia de la deuda, que es, concretamente hablando,
el objeto de la obligacién del gobierno rumano respecto a los diversos
acreedores, se determina por la ley rumana, mientras que ciertas mo-
dalidades de pago. elementos concretos de la actividad ejecutiva, con-
ciernen a la lev del lugar donde tal actividad se desarrolla”. Que la
legalidad de la sustancia del débito no sea determinada por la ley fran-
cesa. no excluye —a juicio de dicho tribunal— que la moneda de
pago en la que debe o puede realizarse en Francia, dependa de la ley

francesa.

(164)  Ascareint, Compensasione volutaria ¢ cambio trdictizio, cn Rivista
trindstrale de diritto ¢ precedure civile (1951), 303,

(165) Sobre las razones a que atiende: Nurr, La garansia della responsabi-
Jita patrimoniale. Milano, 1954; Gaeraxo, La responsability  patrimondale, en
Trattato de Vassalli, X1V, 11 (Milano, 1956).

(166) Broceint, Le modalits d'esecuzione dei contratti in diritto inferna-
sionale privato, cit., pag. 28

(167) Cour Permanente de Justice International, Serie A, nfim. 20/21, ¥y
Recueil des Avréts, Ley de (1929) 41,
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Aqui, el Tribunal Tnternacional no hace mds que reconocer el
principio aceptado universalmente de la lex loci solutionis v con ello
la posibilidad del cumplimiento de las obligaciones dinerarias serrun
las normas positivas locales generalmente impuestas.

Per lo tanto, en hase al principio de generecidad de las obligaciones
dinerarias y de la lex loci solutionis, se producen dos fendmenos tipi-
cos para el cumplimiento de las mismas, en caso de que se produzca
una imposibilidad de pago normal o especifico: la conversion legal de
la moneda v la ejecucién forzosa de bienes.

12, 1A CONVERSION LEGAL DE LA MONEDA

Agotados o eliminados los diversos medios de cumplimiento, que
hasta ahora hemos examinado para el deudor, siempre es posible uno
por sus caracteres de permanente e inagotable: ¢l pago en moneda de
curso legal. O sea, que pactada una ulm«r widn de moneda especifica,
su pago o cumplimiento ha de hacerse en la moneda pactada, y de 0o
ser <llo posible, en la moneda de curso legal. Tal fendomeno se pro-
duce como cotisecuencia de la naturaleza de las obligaciones moncta-
rias y no supone una modificacién o novacidon de la obligacién, sino
la “conversidn legal de la moneda™. Es decir, que debido al propio
fundamento legal se produce la conversion de la moneda, al operar-
ce mediante la sustitucién de la “moneda de cuenta” (money of ac-
connt™) por la “moneda de pago” (money of payment) (171). Se trata
de un principio derivado de la propia naturaleza del dinero que la
ley considera en cuanto éste supone un instrumento universal de
medida del valor, un medio de cambio v un chjeto de pago. Es que,
como advierte Ascarerrr (172), dada la conversién dispuesta por la
lev, el perecimiento de la moneda en la que la deuda dehe ser pagada
no representa un caso de perecimiento del objeto de la prestacidn,
sino, simplemente, un caso de conversidn necesaria de dicho objeto en
un ohjeto diverso; esta conversidn viene dispuesta por la ley indepen-
dientemente de manifestaciones de voluntad del deudor y del acreedor
y deben sufrirla sin poder escoger las consecuencias que se derivarian
por el perecimiento del objeto.

Gracias a este principio de las obligaciones monetarias y de su
conversion se sobrepasaron las dificultades que creaban las diversas

(171)  En la jurisprudencia, cfr. Cour de Thrace (Grecia) 1936, ntum. 70, en
Clunet, 64 (1937) 611; Tribumal de Népoles, 21 febrero 1936, En Ja doctrma.
Dacr, Conversion of I“ormzm Money, en The American Jouwrnal of Compara-
tive Iafu I-2 (1934) 155, v Money of Reference and Conversion of I'or(’z(m
Money, en The dAmerican Jowrnal of Comparative Law, V-3 (1956) 512; Bax-
TER, Foreign Currency Oblzqatzons en The Canadian Bar Review, ‘(‘(XVG
(19‘;73 697. Se habla también de “moneda de liquidacién” v “moneda de valora-
cion” por Tvaw, Rationale on valuation for forcign money obligations, en Mi-
chigan Laﬂ' Rp"»zp"v LIV (1956) 307.

(172 AQLARFILI Controllo sulle divise e debiti de moneta estera, cit., pa-
gina 219,
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nacivnalidades con st moneda peculiar (173). l.os modernos Codigos
civiles, conscientes de ello, han previsto el caso v sancionan con uia
disposicidn al efecto dicha conversion., El articulo 1.170 de nuestro
Cédigo civil es el precepto claro y rotundo que lo admite, conciliando
asi la naturaleza universal y genérica del dinero con la particular v
especifica de la moneda (174). Segtn dicho articulo, “el pago de las
deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada, y no siendo
posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga
curso legal en Iispafia™, Como la moneda de plata y oro fué privada
de curso legal por la Lev de 20 de enero de 1939, v la lLeyv de g de
noviembre del mismo afio dispuso que los hilletes del Banco de Espa-
fla son, preceptivamente, medio legal de pago, con pleno poder libera-
torio, tenemos que con ¢l pago realizado con dichos billetes, el deudor
libera sus pagos. O sea, que por la propia autoridad de la ley es como
se realiza la conversién (174 bis).

Nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasion de confirmar este prin-
cipio e interpretar dicha materia. Ta sentencia de 10 de marzo de 1923
rotundamente manifestaba que la moneda extranjera estaba empleada
como medio de expresion o cdleulo de valor adecuado, de modo que
¢l deudor pueda pagar en otra especie, haciendo la conversién ade-
cuada. Y la sentencia de 3 de julio de 1936 no estimaba la imposibili-
dad de pagar en marcos, a pesar de la prohibicion del Decreto de 29
de mayo de 1931, pues siempre era posible hallar la equivalencia en-
tre ambas monedas (la alemana v la espafiola) seglin la cotizacion
del dia del pago o de interposicion de la demanda. Ultimamente, la
sentencia de g de noviembre de 1957 (174 ter) insiste en que ante la
imposibilidad de la entrega en especie se dé el contravalor en pesetas,
segtin el dia del pago o la fecha de la sentencia.

La doctrina extranjera, en general. toma en cuenta las cuestiones
centrales que la conversién implica (173), tanto en lo que se refiere
a las cuestiones especificas que presenta (176), como a los conflictos

(173) Cir. Ravrr, Des difficultés relatives & la anonnaie de paicment dans
le domaine des obiigations émises par les collectivités, Paris, 1929.

(174) Sobre la distinciém eutre los couceptos “dinero” y “wmoneda”, atri-
huyéndole al primero un significado tedrico mas universal vy, al segundo, una
apreciacién méas empirica y local, nos remitimos a una explicacién y fundamen-
tacion mas amplia en nuestro estudio, de proxima publicacién, “El régimen ju-
ridico del dinero™.

(17475 Ly el mismo sentido HerwAnnez-Goir, Nevecho de obligaciones,
cit., T, 414.

(174 ter) Una critica en ITer¥isprz-Gin, op. cif. 1, 415 a 417,

(175)  Cfr. Marer, Dettes cn onnaics étrangéres o dettes de monnaics
Strangdkes (cours de comversion), en Rewwe de Droit bancaire (1920), 241
RuriNsteiN, Die nlindische Bedeutung ciner auslandischen Areangseollstree-
g i Geldforderungen, en Zeitschrift fiir . luslindisches und Internationales
Privatrecht, VITL (1934) 277; TrisriN, Problemi attuali della congersione mo-
netario, en Moneta ¢ Credito (1954), 65,

(176)  Cir. Jrzm, Lu monnaie de paipment dans los contrats entre particuliers
of dans los cmprunts publics d'Etat, en Revue de Science et de législation Jinan-
cidres (1924), 3: Picarp, La déprétiation monctaire ot la monnaic de patement
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contables de su aplicacion (177). .\ propdsito de una sentencia dicta-
da por el Tribunal de Roma (178), AscarrLny analizé los principales
extremos que la conversion trae consigo, ademdas del fundameuntal de
la lcitud de la clausula de moneda extranjera, al gque viene anejo. Iil
cutor analizaba los siguientes extremos: @) La licitud de la clausula
de monedy extranjera; b) la necesidad de Ia conversion de la suma
de moneda extranjera estipulada con el cquivalente en moneda nacio-
nal; ¢) la aplicacion a tales fines del curso de cambio oficial.

@) Para Ascaxkprnl la primera afirmacion que hace la sentencia,
respecto a la licitud de la clausula de moneda extranjera, estaba va
confirmada por la casacién italiana. El argumento principal sostenido
para admitir su validez era la consideracion de que las deudas de
moneda estranjera con cldunsula “efectivo” no constituyen deundas de
valor, sino que continfian siendo obligaciones pecuniarias. Tal carde-
ter supone que ¢l deudor de moneda estranjera, en caso de fmposi-
hilidad de poseerla, pueda pagar en moneda extranjera al cambio del
dia del cumplimiento, constituyendo dicha facultad una fucultas solu-
honis que no modifica el objeto de la obligacion.

La facultad de solucidn de la deuda de moneda extranjera en nio-
neda nacional (como conversidn necesaria al estar prohibida o ser
mmposible al pago en moneda extranjera por imposicidén de un régimen
de eontrol) tiene su justificacién en la regla tradicional “wuna in alia
moneta solvi poiest”, fundamentada en el indiferente modo de pago
el una u otra moneda dentro del régimen de libertad de cambios v
sobre la consideracién de que la moneda nacional cs sicmpre medida
de valores v definitivo medio de pago. De aqui que sea usual, por una
parte, la facultad del deudor de moneda extranjera de pagar en nio-
neda nacional y, por otra, la necesidad de esta conversion (debido a
la imposibilidad de la prestacion especifica) cuando ¢l deudor no pue-
da pagar en la moneda extranjera pactada. Tsta segunda consecuen-

dans les comtrats cntre particuliers, en Recueil de Droit conumercial (1924), 83:
PerrouD, Lo détermination de lo wonnaie de paiement, la clause * paicment-or”
et le probléme du change, en Clunct, 51 (1924) 628; TrxexroEs, Lo détermi-
nation de la monnaic de paiement dans le dernier état du droit hellénique nis en
parallele avec Ie droit étranger, en Clunet, 60, 60 (1933) 555: Prrrizzr, Cleusola
di paganento allestero in moneta straniore, en Ioro Padano, I (1951) 323; San
1IN, Congelamente di crediti all'estero ¢ corso dei cambi, en Giurisprudense
della Cassasione civile (1954), 63.

177y Clr. Roz1s, La mennaic dans les paiements. Monent auguel la con-
version doit s'effectuer, en Revue des Tentes et Transports (1028), 2071 Burera,
Prestazione e conversione. Nota a la Cussasione 3.12.1926, en Glurisprudense
ftafiuna, T-1 (1927) 6; sobre Ia fecha de la conversion de la moneda extranjera,
ofr. en Clunet, 1 (1924) 1088 v 64 (1937) 611. Fl Tribunal de Nipoles, en sen-
tencia de 21 febrero 1936, manifestd (ue a las obligaciones emitidas por uma
sociedad italinna en América (USA), pagaderas en Norteamérica, Tuglaterra v
Suiza, se les aplica la ey federal americana de 5 de junio de 1933, gue declara
ineficaz la clansula oro v establece que todas las obligaciones contratadas en
délares oro se dehen pagar con plena eficacia liberatoria en -lolares-papel.

(178) Cfr. en Riwista di Diritto della Navegagione, 1T (1950) 203, con
nota de N\SCARELLL
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cia de Ia necesidad de la conversidn estd para ASCARELLI (179) hist6-
ricamente constatada independientemente de la primera v continda
estando universalmente admitida, mientras que la primera encuentra
escaso campo de aplicacién en los paises en que estd vigente el con-
trol de cambios.

0) Ia otra afirmacién que establece la sentencia del Tribunal de
Roma es la de la necesaria conversién cn moneda nacional, 1a cual se
ha de efectuar segtin el cambio del dia del cumplimiento (180) y donde,
incluso, se da la responsabilidad del deudor moroso por la desvalori-
zacion en la que ha de tener lugar el pago (181).

Tin lineas generales se pueden distinguir aqui las rclaciones inter-
nas de las internacionales. En estas aliimas, la legislacion de control
de cambios supone en muchos casos una derogaciéon de la facultas so-
lutionis e impone como principio fundamental la necesaria conversion
de la moneda extranjera en moneda nacional (182). s que, segin
aclara Ascarziri (183), la legislacion vinculadora o de control no se
basa en la distincion de las relaciones internas ¢ internacionales, sitio
que analiticamente se refiere a una serie de hipdtesis y al poder discre-
cional de los 6rganos de control de cambios. Se encuentran asi, en-
tre dos Iistados relaciones que es necesario coordinar dentro de su
ambito territorial y jurisdiccional (184).

¢) La dltima afirmacién de la sentencia que contempia ASCARELLI
atiende al cambio aplicable que se basa en el curso de cambio del dia

(179)  AscarrLLY, In foma di clausole di moncta estera, conversione di no-
nete nasionale; influenza della legislasione di controllo dei cambi ¢ cambi vi-
denti per lo lira, ahora en Studi ginridici sulle moneta. Milano, 1932, pagi-
nas 203 ss, v en Obbligazioni pecuniarie, cit. pig. 344 También Garrur,
Ouestioni sul pagamento in moncte estera ¢ in tema di cambio, en Riviste di
Diritto Commerciale, 11 (19225 189.

(180) Sobre 1a fecha de la conversién de la moneda extranjera, cir. en
Clunet, 31 (1924) 1088; Pams pa Smva Vaz SerrA, Obrigagoes pecuniarias.
Lisboa, 1956, 253 ss.

(181) Cir. Rozi, L'execution des obligations (paicment) ct les wariations de
lo waleur de la monnaie. Vannes, 1924; Gastox, Les variations du change et
leur influence sur les contrals cnire particuliers. Paris, 1925; Savvack, La res-
ponsabilité des hausses on baisses des cours cn cas de retard @ la livraison, en
Rezue de Droit maritime comparé, 15 (1927) 1 ss. Un caso similiar lo resolvid
nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 30 octubre 1957,

(182  Cfr. GroreTars. Du paiement cn monnaie Strangére, en Revwe de
Droit Jrangais (1926), 26; Huserr, Note sur lo monngic de puicment dans les
contrats internationanz, en Recueil Sivey (1928), 161; Savanpra, Prestito obbli-
gasionario pagabile in diverse valute, en Foro Italiono (1947), 195; Graziawy,
Questioni n tema di obbligazioni stilote in valute italiana ed estera, en Studi di
Dirttto civile e commerciale, Napoli, 1953; Pririzzi, Clausola di pagamenti
allestero in moneta stranicra, en Foro Padano, T (1031 323.

(183)  AscamrmLny, op. cif., pig. 207.

(184 La doctrina anterior al sistema de control de cambiox va estima v
resuelve la: colisiones internaciowdes de obligneiones dinerarias. Cfr. Fart-
Maxy, Infernationdle Geldschulden, en Archiv fir dic civilitische Prasxis, 63
1882y 147: RumversuskioLn, De lao loi doit végir les oblipations confractuelles
daprés le droit infernational privé, en Clumet, 26 (1899) 462. Con posteriori-
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del cumplimiento; Ia discusién se basa en el tipo de cambio que ha-
bra de aplicarse.

Por lo que respecta a la nacion italiana, la aplicacion del cambio
oficial viene limitada a la ejecucién furzosa de créditos en moneda
extranjera pagables al extranjero v a las cliusulas de moneda extran-
jera estipuladas por residentes en Italia. En cambio, los créditos de
moueda extranjera, relativos a expurtaciones de mercancias v servicios,
no quedan sujetos a la legislacion de control en las cuentas de extran-
jeros residentes en Italia, salvo los casos de ejecucion forzosa que de-
heran ser pagados por su equivalente en moneda nacional.

En cuanto al régimen monetario espafiol, puede afirmarse que los
tres estremos considerados por la sentencia italiana tienen la misma
consideracion e idénticos resultados.

Eu primer lugar, la licitud y validez de las clausulas de moneda
extranjera (en sus dos variedades, “clausulas de moneda extranjera”™
v “clausulas valor moneda extranjera’), dentro del régimen monetario
espafiol, cs patente, ya que no existe una norma legal que expresamen-
1< las rechace, sino, por el contrario, quedan autorizadas en base al ar-
ticulo 1.170 del Codigo civil (185). Tampoco pueden considerarse ta-
citamente invalidas por la existencia de una legistacion de control, como
algunos autores han pretendido (186), pues, al ser posible la obtencion
de una autorizacion para recibir divisas, tenerlas o transferirlas, quiere
decir que dichas clausulas son validas v nada se opone a su posible
pacto. Ademds, segfin hemos ya demostrado (187), tal legislacion es-
pecial en nada afecta a la sustaucia de Ja obligacion o contrato, sino tan
s6lo indirectamente al modo de ejectcion, por 1o que no cabe la sancion
de nulidad, segfin demostré también el Tribunal Supremo (188). Antes

dad: Cereri, Lc obbligesioni nel diritto internasionale privato. Torino, 1925;
De Nova, L'estinzione delle obbligasioni convensionali nel diritto internazio-
nale privato, Pavia, 1931; Bavrwerorn, Conflits de lois en matidrve de contrats.
Paris, 1938; Rirmany, Die Schuldvertrige im internationalen Privairechf. Dres-
den, 1939; WexaLrr, Studien sum internationalen Obligationenvecht, en Mélan-
ges Streit. Atene, 1odl; Rurcmur, Schulden in . luslandsteihrung, en Juristen-
seitung, NVII, 213,y el caso “Re Claim by Helbert Wagy & Co. Lid.”, 2,
W. I.. R, 183, en The International and Comparative Lo Quarterly, 5/2
(1956) 293,

(183) Véase lo dicho mas arriba, epigrafe 3.

(186) Cfr. CastiN, Derecho civil espaiiol Comin v Foral. TII. Derecho de
obligaciones, 8.* ed. Madrid, 1954, pag. 274; Prravo Horg, Clinsulas de estabi-
lizacion, en . Anales de le Academia Matritense del Notariado, T1 (1944) 48;
Berrrin ve Hereota, Bl cumplimiento de las obligaciones. Madrid, 1956, pa-
gina 246, quien distingte ambas v sGlo considera nula la primera; Pure Bru-
Tav, Fundamentos de Derecho civil. Derecho general de las obligaciones, T-2
(Barcelona, 1959) 338: Drr Arexar, La desoalorisacion wonctaria y sus veper-
cusiones en ol Derecho civil, en Rewista de Derecho espaiiol v americano, TV-20
1959y 1027,

(187) Bover Coxrea, Lo valides de los contratos afectados por el régimen
de control de cambios, cif. passint.

(188) SS. 19 octubre 1944, 3 octubre 1957 v 8 ahril 1958. Concretamente,
la sentenciu 3 julio 1939, dijo que el pacto de pagar en moneds extranjera no
s ilicito. Y la sentencia 3 julio 1943 afirmaba que se admitia la cliusula de
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al contrario, nuestro mas alto Tribunal las reconoce v aplica con un
sentido valorativo (18g).

Respecto a la necesaria conversidn en moneda nacional v ¢l curso
del cambio, nuestro Derecho positivo es claro ¥ rotundo en su articu-
i 1,170 del Cédigo civily asi como la posicion gue adopta el Tribunal
Supremo; eun diversas ocasiones este Tribunal tuvo oportunidad de
manifestarse para afirmar que la equivalencia o cotizacion de la mo-
neda extranjera se hard conforme al dia del pago de la demanda (rgo),
o bien en la fecha def emplazamiento del demandado (191), o segin la
cotizacién (ue rija en el momento del pago (19z2). La reparacién del
dafio causado v la responsabilidad del dendor moroso, ante la influen-
cia que tiene la varincidn del valor del cambio & través del tiempo, es
congsiderada tawmbién por nuestro Tribunal Supremo para fijar la coti-
zacion aplicable: asi, se dice que para la conversién a pesetas de fran-
cos oro (en demanda de indemnizacién a una compafiia de aviacion),
“la obligacion de reparar ¢f dafio causado nace del hecho que lo ori-
gina... v no de la sentencia que declara la obligacion... y, por tanto, a
aquel momento es preciso atenerse” (193). Y en un caso de transporte
maritimo, afirmaba que “el flefe pactado en dolares debe ser satisfecho
de acuerdo con la cotizacién vigente (1 dblar == 40 pesetas) al ser
puesta a su disposicidn la mercancia en octubre de 19350, v no seghin
la cotizacién de agosto de 1949 (1 dolar = 16,40 pesetas), cuando es-
taha a disposicién pero uo fué recogida, ya que el retraso habido en
la entrega de la mercancia no es imputable al transportador, sino al
destinatario, por lo yue debe pechar con las consecuencias de su mo-
rosidad™ (194). .

Dentro de nuestro régimen de control, el cambio se fija diariamen-
te por e “Instituto Espafiol de Moneda Extranjera”. a través de su
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, y conforme a sus datos
se ha de hacer la conversion. No obstante, al haberse seguido un sis-
tema e cambio maltiple, se excepcionan ciertos cambios bajo un signo
preferente, como sucede con las ventas de biences y valores de espafio-
les en el extranjero (193), las rentas de estos mismos espafioles en el
extranjero (106) y clertas importaciones y exportaciones (197).

Otro problema que plantea la legislacion de control es el riesgo del
cambio que se produce a consecuencia del lapso de tiempo entre €l pago
por el deudor v [a recepcion del pago por el acreedor, al tener que reali-

moneda extranjera como valida ¥ licita, pres cstaba concorde con los articu-
los 1.255, 1.238 v 1.170 del Codigo civil.

(189 88, 20 getubre 1893, 10 marzo 1923, 3 julio 1936, 3 julic 1943, 23 i
ciembre 1954, 3 octubre 1037 ¢ 9 noviembre 1957 ,

(190 8. 3 julio 1936.

(101y 5. 23 diciembre 1954,

€102y 5. 9 noviembre 1957, .

(103} 6 julio 1957.

(194)  S. 3 octubre 1957,

(195}  Orden de 19 de diciembre de 1947.

(196) Orden de 12 de mayo de 1948

(1977 Decreto de 3 de diciembre de 1948,

NLLD
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zarse a través de la Banca v en espera de las 6rdenes del Instituto con-
trolador de divisas, La solucion de este problema suele encontrarse a
través de un analisis de la intencidn de las partes v parece razonable que
a falta de convencién se admita que el riesgo producido por las altera-
ciones del cambio (favorable o desfavorable) sea para el acreedor, =ohre
tudo cuando se trate de una obligacion contraida después del estable-
cimiento de la reglamentacion de control de cambios.

Otra cuestion especifica también se planted al *Instituto Espafiol
de Moneda Fxtranjera™, al presentarse varias reclamaciones en rela-
¢idn con ¢l cambio que se aplica a las liquidaciones de divisas extran-
jeras correspondicutes a cesiones efectuadas en virtud de permisos de
mportacion concedidos por el Ministerio de [ndustria v Comercio, v
ue fueron devueltas por no haberse podide realizar las importaciones
oportunas u otras razones.

Al hacerse las liquidaciones de dichas devoluciones al cambio de
compra, representando para el importador el quebranto que supone la
diferencia entre los tipos de compra v venta ¥ al no ser justo (ue esta
diferencia fuera a cargo del Instituto, que, por su parte, tuvo que pa-
gar en muchos casos intereses por las cantidades de divisas entregadas
a los importadores, la Circular ntm. 44, de 13 de abril de 1942, dis-
puso: 1. A las devoluciones de divisas extranjeras, que se hagan
coma consectencia de no poderse realizar las importaciones a que es-
taban destinadas, les serd aplicado el cambio a que en su dia se efectud
'a cesion por parte de este Instituto. 2. Como compensacion del (ue-
branto que para el Tnstituto representa el desembolso en divisas ex-
tranjeras, cargaremos el cuatro por ciento anual por el tiempo ¢ue me-
die entre nuestra cesion v la devolucidn. 3.° Kl Instituto se reserva el
derecho de no aplicar las normas del apartado 1.° en el caso de una
posible devaluacion de la divisa extranjera objeto de la operacién en el
periodo transcurrido entre la cesion y la devolucidén.”

Se llega a la conclusidn de que mediante la conversion legal que se
produce en las obligaciones monetarias, ¢l deudor queda sin disculpa
para alegar ta imposibilidad de cumplimiento o pago de las mismas.

13. .4 BJRCUCLON FORZOSA DE BIENES

Un Gltimo rectrso juridico, de cardcter universal, para (ue las obli-
gaciones v contratos no queden incumplidos es aquel (ue tiene todo
acreedor frente a su deudor con la ejecucion forzosa de bienes. Ante
un deudor 4 quien le falte moneda especifica e, incluso, el numerario
‘0 sea, moneda fegal de curso obligatorio), se recurre a este medio,
uno de los mis idéneos para el logro del cumplimiento de las obliga-
ciones, Dice Nrsseava (19R), a este respecto, que nada impide al
acreedor iniciar un juicio por cobro ante los tribunales locales: el acree-
dor —afiade este autor— puede también embargar, sin necesidad de
permisn previo, los capitales situados dentro del Estado. creando de
este modo una jurisdiccion quasi-in-resn contra el deudor. norma que

’ - . . . - . r )
(198) Nvsseavy, Dereclio monctario nacional ¢ internacional, cit, pag. 630.
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podria ser igualmente aplicable en otros paises. Todo ello se debe, acla-
ra NUSSBAUM (199), a la esencia de una decisién que condena al deudor
al pago de una suma de dinero, consistente en abrir la via ejecutiva
para que €l acreedor pueda cobrarse compulsivamente sobre sus capi-
tales, tenencias o haberes. Este punto de vista, afiade, es aplicable con
particular fuerza a los bienes que el deudor posee dentro de la juris-
diccion del tribunal que ha dictado la sentencia condenatoria. Parece-
ria extrafio negar al acreedor local, concluye, el derecho de cobrar su
crédito sobre esos capitales por la fmica circunstancia de que sus de-
rechos se vean anulados por una ley extranjera dictada en el solo in-
terés del pais extranjero.

De este criterio participa SCHoo (200), quien, al contemplar la le-
gislacidon alemana de control en la época nacionalsocialista, afirma que
los acreedores extranjeros, frente a la excepcién de fuerza mayor ale-
gada por los deudores alemanes, sostienen su derecho de ejecucion al
deudor, cnando éste tiene bienes fuera de Alemania, situacion que es
perfectamente 16gica y explicable, pues el acreedor debe buscar ayuda
3 proteccién no solamente en el pais del deudor, sino particularmente
ante sus propios tribunales, mixime cuando se le presente la ocasidén
de proceder ejecutivamente, especialmente en materia de empréstitos
contratados con casas exportadoras o por empresas que tienen partici-
paciones en el extranjero.

CASPARITS (207) igualmente observa que las prohibiciones conteni-
das en la ley alemana sobre divisas castigan también los actos de dis-
persion relativos a bienes situados en el exterior, pero no impiden su
ejecucion forzosa ordenada por la autoridad extranjera.

El principio del exacto cumplimiento de lag obligaciones v contra-
tos no solo se recoge en la orientacién continental eurnpea, sino que
también se afirma en la anglosajona. Maxy (2o2) dice que si el deudor
no puede pagar a su acreedor, si puede siempre depositar (consignar)
la suma en un tribunal; de no hacerlo de este modo, se le puede decla-
tar en quiebra,

Tribunales como ¢l de Oslo (203) han resuclto que no podia ser
tenida en cuenta la legislacion alemana, aun tratandose de relaciones
entre acreedores y deudores alemanes, pues dichas leyes —mdas hien
reglas administrativas—— son inaplicables en Nortiega, no pudiendo pro-
hibir el legislador extranjero las medidas de ejecucion forzosa en
otro pais.

Queda, pues, hien patente que el principio del cumplimiento de las
obligaciones es de cardcter universal, v para su realizacidn existen una
serie de modos de ejecucion, segtur vimos, que lo posibilitan en todo
€80,

{199y Nusssarm, op. cif. ant, pag. 644

(2000 Scroo, op. cit., pag. 839 ss,

(201) Caspartus, Ungelisie Fragen der deutschen Devisengescizycbung,
en Jhering's JTahwbiicher fiir dic Dogmatik des biirgerlichen Rechts, 86 (1936) 83.

(202) MuNx. en Le contrdle des changes, cit., pag. 206.

203y Cir. en Bulletin del'lnstitut Juridique Tnternational t1026), n.o 9474,



