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SUMARIO 

1. EL CREDITO DOCUMENTAR10 EN LA CONTRATACION PUBLICA 

A) INTRODCCCION 

Es habitual. y a veces casi imprescindible en el comercio internacional. que 
se pida la mediación de un banco para realizar el pago por cuenta del com- 
prador tras el examen y recepción de los documentos representativos de las 
mercancías. En el caso más general se denominará al sistema “pago contra do- 
cumentos)) o ventas en las que el vendedor recibe el pago como beneficiario 
de un crédito abierto a su favor por el comprador, con la peculiaridad de que 

* Ver nota al final del articulo. 



el banco corresponsal intermediario (normalmente ubicado en el país del 
vendedor) realizará los pagos conforme a las instrucciones recibidas de otro 
banco ordenante o emisor del ckdito (que se encontrará lógicamente en el 
domicilio del comprador), pago éste a verificar cuando se haya comprobado 
que los documentos representativos de las mercancías están en regla. 

En definitiva. es un sistema de agilizar los pagos en el extranjero y además 
garantizar los abonos al momento del embarque de los efectos vendidos. Se 
encuentra generalmente admitido y se rige internacionalmente por las «Re- 
glas y Usos Uniformes relativos a los créditos documentariow. (en adelante 
RR.UU .) que han tenido sucesivas redacciones por parte de la Cámara de CO- 
mercio Internacional -la última revisión es de 1983-. Reglas éstas que cons- 
tituyen un eslabón más en lo que se ha venido denominando nueva 1r.u mer- 
ctrroriucon asunción internacional generalizada con propósito de generalidad 
unificadora. En este mismo sentido, la jurisprudencia española (SS. IT. SS. 
de 30-07-76 y 27- 10-84) recogen estas ideas. En la primera. al decir: «Es in- 
discutible la aplicación para la resolución de las controversias a que dé lugar 
el cumplimiento del convenio que el crédito documentario significa la normativa 
contenida en las RR.UU....bb , partiendo dc la sumisión expresa de las partes 
(considerando primero), siendo este convenio inserto en el crédito docu- 
mentario «una operación independiente del contratode compra-venta que le 
sirve de base)) (considerando tercero). 

Las RR.lJU. son. por tanto, la fuente básica reguladora de las relaciones 
contractuales y comerciales para cuya ejecución se asumen por las partes. 

Entendido cl contrato administrativo como una figura impuesta por la 
realidad. proyectamos la problemática de los créditos documentarios sobre la 
contratacicín administrativa entendida en sentido amplio. es decir, como la to- 
lhhd de relaciones entre la Administración y los particulares nacidas por apli- 
cacicin dc una tknica contractual. con inclusión de la generalidad de los en- 
tes públicos como sujetos contratantes v con la doble perspectiva de proyección 
de normas jurídico públicas y jurídico pkwkts sobre los contratos. con admisión 
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de todas las figuras y posibilidades de forma abierta, en la línea de W. JE- 
LLINEK (Verwakungsrechr, 3 ed.) y FORSTHOFF, en Alemania. y ZANO- 
BINI en Italia (CIUso di diritro rtmminisrrrrrivo, val 5. 5” ed.). 

En determinados contratos. el Estado es habitualmente comprador a ex- 
tranjeros. o en el extranjero. de bienes de equipo. armamento. material in- 
formático y de alta tecnología. entre otros objetos de comercio. En el mismo 
sentido. los demás entes públicos pueden verse obligados dentro de sus com- 
petencias a verificar importaciones para el cumplimiento de sus fines. En 
ocasiones -las menos- nos encontramos con relaciones interestatales. pero 
lo normal será el contrato con empresas extranjeras. privadas o públicas. en 
una situación que se aleja de la posición de prepotencia y relativo privilegio 
que otorga la legislación de contratos del Estado contenida. en su regulación 
básica. en la L.C.E. de 8-4-65. parcialmente reformada por la de 17-3-73 y de- 
sarrollada por el Reglamento (R.C.E.) de 2.5-l I-75. con sucesivas modifica- 
ciones. al margen de una profusa y extensa legislación complementaria (2). 

A la peculiaridad de la condición de estos contratos de los entes públicos 
se suma la circunstancia de la condición de extranjera de la otra parte, con lo 
que ello lleva consigo de problemas sobre ley aplicable. Tribunales competentes. 
posibilidad de arbitrajes y otros. Por otro lado. nos encontramos que. las más 
dc las veces. el contrato causal será un suministro comprendido en la Ley y 
R.C.E., o un arrendamiento de obra (posiblemente asimilable a los tipos clá- 
sicos). pero. evidcntcmente. cuando se acuerda el pago por el sistema de cré- 
ditos documentarios. la figura (aunque la caractericemos como contrato au- 
xiliar del principal) no está comprendida en la legislación básica ni aún 
analógicamente. En este apartado se trata de estudiar qué tratamiento ha dc 
otorgarse al contrato y si surgen especialidades por la presencia de la Admi- 
nistración. Asumida la participación del Estado u otro ente público y califi- 
cada la naturaleza del contrato. procederá el análisis. desde el ángulo de la prc- 

(2) La L.C.E. supuso. como dice VILLAR PALASí [Villar Palasíy Villar Ezcurra. f’rr~~cr~ioc tk 
Derecho Adn~inirrrori~,o. Seccitin de Puhlicacioncs de la Facultad dc Derecho f I!.C. de Madrid). 
Madrid. lY83. págs. 47 y siguientes). una ~codificacitin~~ en una materia dispersa. Hoy cabría plan- 
tearse grandes dudas en relacicín a la permanencia de dispersicín que. aun en los canales princi- 
pales de la L.C.E. y su Reglamento. con venturosa actualización de éste último. casi siempre con 
rapidez. sigue siendo una legislación un tanto farragosa v casi inaprehensible. Aquella Ley tuvo 
la virtud de otorgar autonomía al Derecho administrativo en este campo. tratando de no man- 
tener servidumbres con el Derecho Civil. El importante matiz SC apuntaltl con la reforma de I Y73. 
haciendo que surgiera la figura del contrato administrativo con una dogmátrca independiente - 
una naturaleza propia. Incluso. cuando nos encontramos con los contratos privados celebrados 
por ente público. la peculiaridad de la intervención de la Administracicín dejará su impronta > 

sus consecuencias. 
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paración, iniciación y perfección. que es el objeto de nuestro planteamiento 
acerca de los problemas de determinación del banco emisor. relaciones con 
éste. dilucidar si el beneficiario puede decidir o vetar directa o indirecta- 
mente al banco elegido y la conveniencia. incluso, de adoptar medidas diri- 
gidas a una economía de costes e intereses y de menor salida de divisas en or- 
den a conseguir, al menos, que el banco (1) sea de nacionalidad española. 

Por último, como cuestión que creemos también previa al desarrollo del 
contrato, trataremos el ya aludido problema de la solución de controversias. 
Tribunales competentes y posible utilización del arbitraje. en relación con la 
jurisdicción aplicable al contrato principal. 

B) CAR~TERDELCONTRATO DECRÉDITODOCUMENTARIOCONINTERVENCIÓN 
DE LA ADMINISTRACIÓN 

1. CONSIDERACIONES PREVIAS 

El contrato administrativo exige que uno de los sujetos contratantes, al me- 
nos, sea una entidad administrativa. No obstante, esta visión subjetiva no pue- 
de ser la decisiva. Por ello han sido utilizados otros diversos criterios para dis- 
tinguir los que tienen carácter administrativo o civil. GARRIDO FALLA (3) 
señala como tales el de la jurisdicción competente, el de la forma y el del ob- 
jeto y contenido del contrato (4). 

(3) (3. FALLA, F.. Trutudo de Derecho Adminismtivo. val. II, décima edición. págs. 39 y siguientes. 
(4) De acuerdo con el criterio jurisdiccional serían administrativos los contratos sometidos ala 
jurisdicción contencioso-administrativa. criterio de carácter adjetivo excepcional que tal vez pu- 
diera tener cierto respaldo a la sombra de la vieja Ley de lo Contencioso de 1884 que, en su ar- 
tículo 5”. proclamaba la sumisión a los Tribunales de tal carácter de los contratos de la Admi- 
IdraCión Central. provincial y municipal para obras y servicios públicos de toda especie)). Como 
sei& FERNÁNDEZ DE VELASCO (Los contratos administrativos, 2” edición). la jurisdicción 
no afecta a la esencia de los contratos. 
De todos modos pensamos que. con todo. no deja de ser esencial (valga la redundancia) la con- 
secuencia de la sumisión a los Tribunales de lo contencioso. 
El criterio de la forma ha sido tildado de insuficiente, aunque a veces fue tomado en cuenta por 
la jurisprudencia (cfr. MORENO GIL, Contratos udminjstrutivos, Instituto de Estudios Fiscales). 
Generalmente. la doctrina y la jurisprudencia adopta el criteriodel objeto y contenido del con- 
trato. entendiendo que éste será administrativo si tiene por objeto un servicio público, postura 
que mantiene la jurisprudencia, aún en casos en que el objeto del contrato sea un «elemento com- 
PlementXio de un servicio» (SS. TT. SS. de 1 l-3-85 y 26-I I-85). Asimismo se seaala que pOSi- 

Hemente la idea de servicio público no sea suficiente y habría de cumplimentarla con la exis- 
tencia de clásulas exorbitantes (G. FALLA. cit. págs. 41 y 42) precisamente porque éstas son 
consecuencia lógica de que el objeto del contrato sea un servicio. ÁLVAREZ GENDíN (1.0~ 
contrutospúblicos, Madrid. 1934) centra la distinción en la <<situación privilegiada>> de la Admi- 
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En la mayoría de los casos nos vamos a encontrar. en relación al proble- 
ma que analizamos, con que el crédito documentario será la forma de pago 
acordada entre el ente público administrativo y el particular. generalmente ex- 
tranjero, para el cumplimiento de un contrato de suministro o de prestación 
de servicios. De esta forma, el contrato principal -suministro- sería. en 
principio. administrativo por razón del sujeto y del objeto. así como por el cri- 
terio jurisdiccional, cuando el suministrador o realizador de los servicios o la 
obra admita nuestros Tribunales para la resolución de las controversias. Aun 
en tal caso. el contrato de crédito documentario iría en paralelo al principal 
y con vida propia, aunque su origen o causa estuviese en una o varias cláusu- 
las del pliego del suministro. 

Ahora bien, actualmente. como ha puesto de manifiesto la doctrina (S), en 
relación a la idea de suministro. las modificaciones en la legislación española en 
la materia. introducidas por los RR. DD. 931M y 2528/866. para adoptar nues- 
tra normativa a la Comunidad han ampliado el espectro característico del su- 
ministro para abarcar en su seno prácticamente a todo tipo de compras de bie- 
nes muebles por parte de la Administración. «salvo la adquisición de propiedades 
incorporadas y los títulos representativos de capital. que se regirán por la Ley 
del Patrimonio del Estado» (art. 237 R.C.E.). Por consiguiente ha desaparecido 

nistración. GARCíA TREVIJANO (Principios sobre COIII~~JIOS de la Adminisrración). REL. nú- 
mero 87 se inclina por afirmar que las cláusulas exorbitantes no son la causa. sino la consecuen- 
cia de la distinción. Apoyó también la tesis del servicio público ENTRENA CUESTA. Consi- 
deraciones sobre la teoría general de los contratos de la Administración (R.A.D. número 24. 
IY57. págs. 62 y siguientes). En la doctrina italiana GIANNINI (Dirirro Administrarivo. 1. Ui- 
Ián, 1070) habla de los contratos de (<objeto público» a los que. a diferencia de los que se rigen 
por el Derecho común o el Derecho privado especial. se aplica el Derecho público. ZANOBI- 
NI (Corso di Dir$ro Adminisrrurivo) asume que la Administración asume una posición princi- 
pal. En Francia JEZE (Principios generales de Derecho Adminisrrarivo, Buenos Aires. 1948) alu- 
de ala teoría del acto condición ya que el contratista queda sometido a una disposición general. 
Idea similar a la que plantea 0: MAYER y la doctrina alemana,que identifica como el <<someti- 
miento» del particular. GARCIA DE ENTERRIA, E. y RAMON FERNÁNDEZ, T.. Curso de 
Derecho Adminisfrufivo 1, Cívitas, Madrid. 1983. págs. 643 y siguientes. señalan como la delimi- 
tación del contrato administrativo <cse hace por su vinculación. según la tradición de nuestro de- 
recho. a la finalidad de obras y servicios públicos. expresión que ha de entenderse en el sentido 
de giro o tráfico peculiar de la Administración y no en el de servicio público en sentido técnico. 
como ha puesto de manifi,esto, en parte. la jurisprudencia. Por otra parte. PARADA (Derecho 
Adminisrrarivo) y MARTIN RETORTILLO. han sostenido la oportunidad de la unificación ju- 
risdiccional en ,el marco de lo contencioso. cuestión ésta no asumida generalmente. ENTE- 
RRIA y RAMON. E (cit. pág. 650) consideran mas razonable que. en un cierto sector contrac- 
tual, la Administración no disponga de tal privilegio. Tiene interés también el análisis de la idea 
de servicio público, a estos efectos, en FERNÁNDEZ GARCÍA. JUAN JESÚS. Definiri& de 
serviciop~íh/ico:su aplicacicin alproblema desuministro degas (Ed. Aranzadi. Pamplona, 1984). 
(5) Vid., por todos, G. FALLA; cit. pág. 54. 
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la nota de prestación continuada o relación sucesiva característica del suminis- 
tro como contrato de duración. Entendemos que no se trata de una ampliación 
en sentido conceptual del suministro como contrato atípico en el marco de las 
ventas especiales (6). sino de una extensión del ámbito de la contratación ad- 
ministrativa a supuestos de compraventa antes resulados por el Derecho Civil. 

(6) El contrato de Suministro. no introducido en sentido propio en nuestro derecho administrativri 
(en el dcrccho común es alípico. como se sabe) hasta la 1.e); dcl Patrimonio deI f:stado dc 15-4-M 
y &tarrollado luego en la Rase XIV de la Le!’ dc Bases de C .E. v cn la normativa fwslcrior. cn par- 
te vamos a interpretarlo en sentido amplio. comprensivo del conjunto de posibles adquisiciones a 
realizar por un ente público. El suministro ha evolucionado en la Ic~islacion española LIC contratos 
del Estado cn distintos asp~tos. recientemente. de un lado. en cuanto a las formas dc adIudicación. 
desde el I-l-% SC admite la suhasta nuevamente como sistema ordinario dc contratacicin. que ha- 
hía sido eliminado en el Texto de X-4-65 yen la ley 5’73. dc 17 de marlo. La subasta coexistirá con 
el concurso y con la contratación directa. Csta última cn los casos del artículo 87 R.C.E.. supuestos 
éstos similares a los admitidos cn las directrices comunitarias. 
En cwtto a Icn requisitos dc las cmpresas cxtranjcrds cn cl contrato de suministros scrlín únicamente 
las del artículo24. R.C.E..de capacidad para contratar según la legislacicín de su nacionalidad. cxis- 
tencia de reciprocidad respecto a empresas españolas y sumisión a los tribunales españoles en las 
materias y cuestiones derivadas del contrato. aunque sobre esta exigencia dehc formularse una con- 
sideración o matiz. el derivado de la posible aplicacion de las ~~norrnas~~ v usos vigcntcs dcl comcr- 
cio internacional (art. 33Y R.C.E.) y la posibilidad del arbitraje comercial internacional. al que nos 
referiremos Nlfìne en este trabajo (vid sup. ap. Vil. 
Vamos a ahordar aunque brevemente dos cuestiones que. cn una dinámica internacional del con- 
trato. serán controvertidas. Sc trata del per;c&rnr rei. por un lado v de Ia erce@~ ~O,I &rrp/eri co!r- 
rmms. por otro. 
En relación a la primera. como se sahe. consiste cn que. de acuerdo con el arGcuJo 261 R.C.E. el 
rie~@~ v vewru de la cosa es del contratista hasta TU entrega a Ia Administración. Pues bien. pare- 
cc prudente que en las situaciones de entrega instrumental y embarque de mercancías Se provea a 
Una SinguIar vigilancia v atención. tratando‘por otra pane de prefijar contractualmente la regla alu- 
dida del riesgo y ventura. que constituye uno de los pilares [radicionales en contratación pública. 
Por otr0 lado. la excepfio non adimpleti c‘onrractrcr en Ia contratación administrativa se configura como 
de aplicación especial o unilateral. en el sentido de que la excepción de incumplimiento no es opo 
nihIe Por el contratista a la Administración incumplidora. La regla no se reproduce normalmente 
en Ios Pliegos poro queda clara en algunos textos legales (v. gr. arts. 56 y 71.2 deI R. Contratación 
de las Corporaciones Locales) cn cl Sentido de que. Cd50 & denuncia 0 &cJaración de resolución 
o rescisión unilateral Por parte deI contratista. esta no traerá consigo la interrupción en Ia realiza- 
ción de las prestaciones Por eI mismo. 
NatUraIntente este Privilegio tiene I~S límitesde Ia buena fe (e.r~~p~;~>&>/;) v de la fuerza mayor, Otra 
cosa seria ahuso del derecho en el sentido señalado por la doctrina (v. gr. DíEZ PICAZO. L. «El 
ahuso deI derecho y el fraude la Ley en el nuevo título preliminar del C.C. v eI problema de sus re- 
CíPrWs relaCinneS*. en r)ocumenraci0n Jllrídicu. 1973. pág. 210). ’ 
La asuncidn -con límites- de e.rceprio está reconocida por Ia doctrina (v. gr. VILLAR PALASI. 
‘Jecciones de C.A.>). pág. 205. de Priwipios de D.A.. III. ct. PARADA, VAZQUEZ.. I,OS orí#- 
nb de~c»nfrarc~ adminisrrarivo. en Derecho Expañol. Sevilla. 1~3. p&. 204): BALRIN PECHUAN. 
ka conrrUff)S‘ mlmicrpales. Madrid. 1976. pág. 81). así como en parte de Ia doctrina europea clásica 
como en eJ caso de JEZE. 6: Principios Gerreruks (te D.A., Buenos Aires. 1050 (traducción al cas- 
tellano). pág. 229. 
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2. INCIDENCIA DEL CON7’KATO CAUSAL. EL D. .1637/65. DE 25 DL’ 
NOVIEMBKE 

Los posibles contratos que englobamos en el marco del suministro. aunque 
ello no significa que pensemos que se trate de un tipo único. sino que será el 
genérico cuyos principios y reglas serán aplicables analógicamente a los de pres- 
tación de asistencia tecnica y servicios. pueden estar incursos en tres grupos: 

1) Adquisiciones formalizadas con Gobiernos o Entidades públicas ex- 
tranjcras. 

2) Contratos con Empresas extranjeras celebrados y ejecutados en terri- 
torio español. 

3) Contratos con Empresas extranjeras celebrados y ejecutados en cl ex- 
tranjero. 

Los del grupo primero estarían incluidos entre las relaciones intcrestata- 
les y traerían consigo la intervcncicín del Ministerio de Asuntos Exteriores nor- 
malmente v del Ministerio de Economía. en su caso. Debe distinguirse entre 
el convenio o acuerdo internacional. que tiene la condición de marco jurídi- 
co en el cual se desarrollan una serie de relaciones o negocios jurídicos pos- 
teriores y los contratos (v. gr. de suministros. asistencia o adjudicación de obras) 
celebrados al amparo del convenio marco. Estas reglas del acuerdo básico 
-les interprres- serán pnctn slrr~t servmtla entre las entidades públicas de 
ambos países; mientras que la legislación de contratos del Estado se apli- 
caría solamente para resolver las dudas y lagunas que pudieran plantearse 
(art. 2O. L.C.E. y art. 2.5 R.C.E.). salvo que hubiese sido expresamente invo- 
cada, debiendo tratarse. en estos casos. de adaptar el pliego de clausulas o con- 
diciones a nuestra legislación (L. y R.C.E.). como fórmula de inclusión indi- 
recta, tal como ha puesto de manifiesto al estudiar estos supuestos la Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa (7). 

SÁIZ MORENO. F. (La erwl>rk~.. (‘II In C.A.. Cívitas. número 16. enero-marzo 1078. pág. 18) ha 
fijado con precisión cl alcance dc la 4mp«nibilidad= concretando dc forma precisa la STS. de 17- 
S-73. que recoge que la ~4nexcurahilidad del incumplimiento por parte del contratista quichrd cuan- 
do la cjecucicín dcvicnc rmposihle. bien por fucna mayor rstraña a las partes. bien por culpa de la 
Administración~~. 
Pues bien. aun en sus justos límites. la regla. que ciertamente está planteada para cl contratode obras. 
se aplicara fundamentalmente al denominado suministro de fabricación, pero en el ámbito inter- 
nacional tendrá dificultades evidentes por no decir de muy compleja adaptacitin. Por ello, cualquier 
cuestitin sobre ella dchcra reflejarse de forma precisa en el clausulado. 
(7) Vid. dictamen Junta Consultiva de 22-Y-73. en MORENO GIL. cit. págs. 22 a 3. 



El segundo grupo de contratos. es decir. el de los celebrados con Empre- 
sas extranjeras dentro del territorio espaiiol. debe quedar íntegramente incluido 
en el seno de la L. y R.C.E. o en la legislación especial aplicable a otros en- 
tes públicos. El problema surgirá cuando la otra parte se niegue o no admita 
parte de los principios o reglas de la legislación española. En tal supuesto nos 
encontramos con una situación similar a la de los celebrados en el extranje- 
ro, en la que. si a toda costa se quiere contratar. habría que ceder, en lo posi- 
ble, dentro del campo de adaptación. en su caso. 

Por último, los contratos celebrados en el extranjero se rigen por 
D. 3637/1965, de 25-1 l-65. que se dictó en uso de la facultad otorgada por la 
disposición final sexta de la L.C.E. que autorizó al Gobierno para que. me- 
diante Decreto, a propuesta del Ministerio de Hacienda y previo dictamen del 
de Asuntos Exteriores. dictase las oporntnas normas especiales relativas a es- 
tos negocios. En su ámbito se intregan (art. 1”) «los contratos del Estado y SUS 

Organismos autónomos referentes a obras. gestión de servicios o suministros 
que se celebren y ejecuten en país extranjero )), añadiendo que si se celehru en 
ferrirorio español aún cuando la ejecución . ..tenga lugar en el extranjero. se 
aplicará al convenio la L.C.E. 

La facultad de contratar se otorga al Ministerio de Asuntos Exteriores, pre- 
viéndose la delegación y dejando en todo caso la preparación (proyecto y ex- 
pediente) al Departamento al que afecte (arts. 2”y 4”) e informando a su vez, 
caso de pagos en moneda extranjera, el entonces Ministerio de Comercio (art. 
4”, in fine). 

De este Decreto es especialmente interesante y, como veremos en otros 
lugares, enormemente realista y flexible, el artículo Y’, que prevé dos am- 
plias soluciones para, de una parte. «inducir», por vía de cláusula, estipula- 
ciones tendentes a preservar los intereses del Estado ante posibles incum- 
plimientos del empresario o a autorizar modificaciones del contrato y, de otra 
parte, a «resolver las discrepancias que puedan surgir», mediante fórmulas 
de arbitraje sencillas, procurando en todo lo posible la sumisión a Tribuna- 
les españoles. 

Hablamos de realismo y flexibilidad, porque nos encontramos ante un pre- 
cepto posibilista, que deja libertad en gran medida al Organo de contrata- 
ción, sabedor de las dificultades que va a encontrar en los pactos con la en- 
tidad extranjera, reacia normalmente a aceptar una legislación que como la 
L.C.E. y el R.C.E. ofrece todas las facultades de interpretación y modifica- 
ción al Estado, además de las de resolución, inspección, penalidades por in- 
cumplimiento y demás privilegios lejanos al principio de igualdad entre las 
partes. El Organo que lleva la negociación puede, por consiguiente, ceder en 
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lo que sea indispensable, Importante es también la facultad de admitir (<fór- 
mulas de arbitraje sencillas,). si bien esta posibilidad resulta mucho más re- 
mota o. al menos. más difícil. quizás lamentablemente. de lo que parece de- 
ducirse de este precepto. como veremos más adelante (8). Aún así el artículo 
señala los límites de este apunte de discrecionalidad del @gano. al estable- 
cer que (cse prOCUrará incluir por vía de estipulaciones tendentes a...)) (los cri- 
terios de la Ley y R.C.E. que son los que preservan los intereses públicos) y 
a «resolver las discrepancias ». aunque la vía arbitral tendrá que sobrevenir 
con un complejo sistema. 

Por su parte. en lo que al tema que desarrollamos incumbe. tres artículos 
(6’. 7” y 10) se aproximan al problema del pago de las obligaciones surgidas 
de los contratos. si bien. en este caso. con una patente superficialidad que el 
tiempo ha puesto de manifiesto. En el artículo 6O. previendo la expedición de 
libramiento a justificar en favor de los Jefes de Servicios de Embajadas y Le- 
gaciones para el abono de facturas a justificar. en el artículo 7” aludiendo a 
«casos excepcionales» que hagan «confiar la realización de un contrato a un 
funcionario o persona determinada, efectuándose el pago en la forma que de- 
termine el propio acuerdo del Gobierno>) o en la forma que señale el Minis- 
terio de Hacienda y, por último, en el más previsor artículo 10, señalando que 
será dicho Ministerio el que podrá «reglar los procedimientos de pago... te- 
niendo en cuenta sus especialidades características y los USOS internaciona- 
les>>. aludiéndose en definitiva a los créditos documentarios, aunque sea in- 
directamente. al tratarse del sistema convencionalmente admitido a nivel 
internacional. 

Sin perjuicio de la aplicación de los sistemas esbozados sin profundidad al- 
guna en los artículos 6” y 7”. no hay duda del tratamiento que en la contrata- 
ción en el extranjero se da al sistema de pago. como una característica más del 
contrato al igual que en los internos o nacionales, pero previendo también la 
posible y normal complejidad. En el artículo 6” se contempla un pago contra 
facturas por Jefe de servicios efectuado directamente. lo que es factible pero, 
desde luego. no lo usual, Por ello habrá que pensar en la normal inclusión de 
una o varias cláusulas que señalen la apertura de un crédito documentario, lo 
que será tanto como establecer la necesidad de celebrar un nuevo contrato (el 
de crédito) dentro del contrato causal y dirigido a posibilitar el pagode las obli- 
gaciones surgidas de éste. Sobre estos extremos no han incidido especial- 

(8) Vid. subapartado final en este mismo artículo. También. más ampliamente. en nuestro tra- 
bajo hcidencia de la normativa comunitaria y la cláusula de arhitraje en la contratación admi- 
nistrativa>>. en Ravi.sU Generol íie Marina. octubre IYXY. 
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mente las modificaciones introducidas por los RR. DD. 9.31/X6 -‘2.52H/M para 
adaptar nuestra contratación pública a la C.E.E.. incidiendo únicamente en 
la apertura a los contratistas del Mercado Común de la licitación. cuando la 
cuantía del contrato iguale o supere las 140.0(X) unidades de cuenta europea 
(ECU) (9). 

3. NATURALEZA DEL CONTRATO 

La participación del Estado (o ente público) nos presenta un contrato sur- 
gido en desarrollo de una cláusula del pliego en la que se establece que el 
p:.go se realizará mediante la apertura del crédito documentario. Este con- 
trato. ermitaño del principal. tendrá dos posibles contratos causales. como 
hemos visto. los celebrados en España (íntegra regulación. en principio. de 
nuestra legislación) y los celebrados en el extranjero (sujetos al D. 3637/65). 
Sin embargo. en ambos casos. el contrato no podrá someterse a la normati- 
va administrativa. sino que será un contrato mercantil. con participación del 
Estado. sometido a las normas y USOS del comercio internacional, y, en con- 
creto, LI las RR. UU. en su versión rrctual. De este modo, el contratista habrá 
admitido el pliego o clausulado, que es la ley del contrato (10) y que se ins- 
pira en los denominados pliegos de cláusulas generales (1 l), de los que los 
particulares no podrán variar estipulaciones, salvo las informadas favora- 
blemente por la Junta Consultiva. Esos pliegos de condiciones administra- 
tivas se completarán con los que integran las técnicas, componiendo -aqué- 
Ilos en particular, que son los que se refieren al contenido obligacional- lo 
que denominamos ley entre las partes. Una o varias de las cláusulas sobre 
pago aludirán al sistema de créditos documentarios y podrán ser más o me- 
nos explícitas en su redacción. En cualquier caso, el contrato que de la au- 
torización contenida en la cláusula surja será a su vez base de los que se for- 
mulen entre Administración y banco emisor por un lado y entre éste y el 
beneficiario por otro. sin perjuicio de la intervención de banco avisador o de 
banco confirmante, rigiéndose por la normativa que hemos estudiado a lo lar- 
go de este trabajo. 

(Y) Cfr. artículos 237.238 y 244 R.C.E. 
( 10) Asi lo proclaman lac SS.lT.SS.. de 23-l I-68.22-6-72 y 20-I l-74. entre Otras. 
(1 I ) Conforme al artículo 37 R.C.E. -los pliegos de cláusulas centrales contendrán las declara- 
ciones jurídicas económicas y administrativas que serán de afkcación. en principio. a todos IOS 

contratos de un objeto análogo...,, 
En ellos (art. 37. in,fi,lc) se basarán los particulares siempre con el contenido del artículo 82 R.C.E.. 
además del contemdo del pliego dc condiciones tknicas (art. 66. R.C.E.). 
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1. CAUTELAS EN LA REIBACCION DE LA CLAUSULA 

En primer lugar debe tenerse en cuenta que. si es posible. debe explícita- 
mente especificarse la determinación del banco emisor. español (normal- 
mente el Banco Exterior de España). al objeto de evitar la tendencia actual 
de los países de tecnología avanzada o. lo que es lo mismo, nuestros más frc- 
cuentes vendedores o suministradores. a pretender que el banco emisor sea 
extranjero. así como el confirmante. Incluso. en algún caso, pudieran acudir 
aipreparar el contrato con un clausulado tipo en el que se incluyen todos los 
detalles sobre el pago por ckdito documentario. con determinación del ban- 
co de su nacionalidad que lo formalizará y hasta de la sucursal en cuyo domicilio 
social se efectuarán las operaciones y la presentación de los títulos de tradi- 
ción en la consecución de los efectos contractuales. Esta postura tiene su mo- 
tivación en la tradicional tendencia de los países desarrollados a imponer sus 
condiciones generales en la venta internacional a los países subdesarrollados. 
señalando los clausulados tipo y cubriindose de las posibles insolvencias. de- 
nioras en el pago o desequilibrios monetarios. mediante la intervención de ban- 
cos emisores. 0. al menos. confirmantes que garanticen los pagos en tiempo 
y. desde luego. en moneda fuerte. Esa inercia no encuentra por lo general fron- 
teras y únicamente puede combatirse con posturas lo suficientemente con- 
tundentes que pueden solvetttar la situación y los cfectos económicos gravo- 
sos que se deducen de la intervención de bancos nutranjeros. Ocioso es decir 
que, a veces, la necesidad de adquirir ante un país que en ciertas tecnologías 
puede ser «monopolista de ofertas» implica que esa contundencia a la que alu- 
dimos no pueda ser suficientemente. eficaz. por cuanto se considera imposi- 
ble prescindir de las prestaciones objeto del contrato de que se trata, pero esa 
posibilidad debe ya tenerse en cuenta cuando se opte por la compra o sumi- 
nistro, a la vista del conjunto de ventajas o inconvenientes que pueden con- 
currir en relaciones jurídicas de duración y. en ocasiones. las más. de notable 
incidencia económica. 

2. PAGOS EN MONEDA EXTRANJERA 

Habitualmente los pagos del contrato principal mediante el sistema de cré- 
dito documentariose verificarán en moneda extranjera. En tales supuestos hay 
que distinguir si al contrato celebrado en España. al regirse por la Ley y 



R.C.E., le es de aplicación o no el artículo 31 R.C.E. que exige la expresión 
del precio en moneda nacional y el informe del Banco de España sobre dis- 
ponibilidad de divisas. salvo cuando los pagos en moneda extranjera estén pre- 
vistos en los Presupuestos Generales del Estado. Creemos que si el artículo 
31, en todos sus puntos, debe aplicarse a este grupo de contratos. que debe- 
rán fijar el tipo de cambio o la equivalencia en pesetas. tal como ha expresa- 
do repetidamente la Junta Consultiva de Contratación Administrativa (12). 
No será aplicable a estos contratos celebrados y ejecutados en España la 
cláusula de revisión, toda vez que. como dice el artículo 7” L.C.E. los contra- 
tos del Estado exigen precio cierto, salvo que. como indica el mismo precep- 
to, se haya promulgado una legislación especial que regula dicha posible re- 
visión. cual es la contenida en el D. 4-2-64 para los contratos de obras. no 
extensiva por otro lado y muy especialmente a los contratos en moneda ex- 
tranjera, por cuanto la estahilizacih en los valores, que se pretende con las ch- 
sulas de revisión de precios, va referida lógicamente a la de nuestra moneda 
sin que pueda asumirse que el Estado español deba sufrir los posibles emba- 
tes en los tipos de cambio de una moneda extranjera (13). Insistiremos en el 

’ tema (vide 3.e). 
Sin embargo. en los contratos celebrados en el extranjero, con empresa ex- 

tranjera, la primaria exclusión -sin perjuicio de la deseable aproximación- 
de la legislación española por la vía del artículo 2” 5 R.C.E.. posibilitaría (14). 
prima facie, la admisión de ckíusulas de revihn y la posibilidad de soslayar 
10s requisitos del artículo 31 R.C.E. Creemos. no obstante, que, aunque en una 
interpretación literal. ello es factible. el artículo 31 y sus consiguientes secuelas 
en materia de revisión de precios es una norma que contiene un principio de 
«necesidad)> en cuanto a los pagos en divisas y de «interés público» en cuan- 
to a la revisión de precios, lo que la convierte en principio de aplicación ge- 
neral en el ámbito de los contratos de la Administración. 

Hay una excepción. que es la contenida en el artículo 237.3 R.C.E.. que 
es la referente a los suministros de fabricación, de muy difícil distinción con 
los contratos de. obra a los que son afines. En este sentido se ha estudiado (15), 
en un contrato de fabricación de aeronaves adquiridas por e] entonces Mi- 
nisterio del Aire, pero la Junta devolvió al Departamento sin informar las fór- 

( 12) Cfr. Dictámenes de la J.C.C.A. 11170. de 18 de mayo: 2Oh’l. de 23 de julio. Vid, MORENO 
GIL. cit.. págs. 339 y 340. 
(13) Cfr. MORENO GIL,cit., Informes J.C.C.A. 2017l.de 23de julio y 2172 de 26de enero.págs. 
341 a 343. 
(14) Cfr. Informes J.C.C.A. 11172. de 16 de febrero. MORENO GIL. cit.. pág. 345. 
(15) Vid. Informes J.C.C.A. 24170. de 3 de julio. MORENO GIL. cit., pág. 322. 
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mulas polinómicas propuestas entendiendo que no podían extenderse las nor- 
mas del contrato de obras al de suministro. 

Dictámenes y dudas jurisprudenciales dieron lugar a una reformulación y 
nueva interpretación del artículo 237 R.C.E., en particular el punto 3 que hace 
referencia al suministro de elaboración. La inexistencia de una regulación ju- 
rídico-privada del contrato de suministro. únicamente objeto de análisis en el 
marco de las compraventas mercantiles especiales (16). ha sido la causa de que 
este precepto haya sido objeto de la más amplia controversia. 

3. ESPECIALiDADES EN LOS EFECTOS DE LA RELACION JURIDI- 
CA: DOCTRINA JIJRISPRLiDENCIAL, DEI. CONSEJO DE ESTADO Y 
DE LA JUNTA COXSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA 

a) Derivadas del ámbito del contrato 

El contrato de crédito documentario queda fuera del ámbito de aplicación 
de la L.C.E. (art. 2”) lo que trae como consecuencia que las prerrogativas de- 
rivadas del principio de la Administración poder y del contratista colabora- 
dor (17), la mutabilidad del contrato administrativo (ius variandi) tan discu- 
tida doctrinalmente como mantenida en nuestra legislación (18) y la facultad 
de interpretar el contrato por la propia Administración, ceden paso a la idea 
de igualdad entre las partes y al criterio de sumisión delentepúb/ico a los clau- 
sulados tipos vigentes en el Derecho Bancario internacional, en definitiva a las 
RR. UU., bien entendido que el ius variandi, al ejercerse sobre el contrato prin- 
cipal, afectará al de crédito si se alteran cualitativa o cuantitativamente las con- 
diciones de pago, pero normalmente, al existir una utilización discrecional del 
crédito abierto, el único problema será cuando la modificación lleve consigo 
la exigencia de una cantidad mayor a la disponible. Como antes vimos, el con- 
trato de crédito no sería administrativo al no encajar en la regla segunda del 
artículo 4” L.C.E. donde se hace referencia a que los contratos distintos a los 
anteriores (los de obras, servicios y suministros) tendrán carácter administrativo 

(16) Vid.. por todos. GARRIGUES. Tratado, III. págs. 416 y sigs. 
(17) Vid.. por todos. GARRIDO FALLA. Tratado. val. II.. cit.. págs. 7X y sip. 
(IX) Así. con independencia de las compensaciones. se recoge la prerrogativa en el artículo 74 
(L.C.E.) para el contrato de gestión de servicios públicos y con carácter general en el artículo 19 
(L.C.E.) si bien en la Lev de Bases ya se establecía el carácter restrictivo de este im variandi que 
se proyecta de forma mas restrictiva para el contrato de obras (art. 48 L.C.E.) y posible <cen ra- 
zón de las necesidades reales del servicio>>. en el de suministro (art. 03. L.C.E.). si bien generando, 
en todo caso. como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia. el deber de compensar económi- 
camcnte al contratista (S5T.S. 15-3-78 y 13-4-N. entre otras). 
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(<por declararlo así una Ley. por su directa vinculación al desenvolvimiento 
regular de un servicio público o por revestir características intrínsecas que ha- 
gan precisa una especial tutela del interés público para el desarrollo del con- 
trato>>. En nuestro caso. la directa vinculación al servicio público no existe. 
por cuanto sólo es ((indirecta>> o colateral la que se precisa únicamente para 
el pago del servicio y. por otro lado. tampoco entra dentro de la expresión «por 
revestir características... interés público>>. referida. como ha estudiado la doc- 
trina (19) a distintas variables. pero que. como señalan ENTERRíA y R. 
FERNÁNDEZ (20) se dan (las características) cuando el Organo adminis- 
trativo que celebra el contrato se mueve dentro del campo concreto de las com- 
petencias y atribuciones. cuyo ejercicio constituye su misión y responsabili- 
dad específicas. 

iQué especialidades tiene el contenido del contrato, además de las que in- 
trínsecamente se derivan de su naturaleza? 

En cuanto al ámbitode aplicación se extiende fundamentalmente a los SU- 
puestos previstos en las normas (21) como contratos administrativos causa- 
les. en la contratación con extranjeros. si bien el tipo básico será el suminis- 
tro y el denominado suministro de fabricación previsto en el artículo 2.39 Al. 
R.C.E., precepto en el que expresamente se hace mención de que los que se 
{(celebren por contratación directa con Empresas extranjeras. se atempera- 
rán ala presente legislación. sin perjuicio de lo que se convenga entre las par- 
tes, de acuerdo con las normas y usos vigentes en eI comercio internacional)>. 

Este apartado distingue con claridad la prestación principal, en la que las 
obligaciones de las partes habrán de «atemperarse» a la Ley y R.C.E. y la po- 
sibilidad de que. por vía convencional. las partes pacten de acuerdo con las 
«normas y Usos vigentes en el comercio internacional». 

La Junta Consultiva. en informe 2171 de 12-2-71 (22), ha recogido la ad- 
misihilidad de la fórmula de crédito hanc~rio irrevoc~b/e para IOS contratos 
del 239 4, R.C.E.. si bien matiza que «no debe ser generalizada a otro tipo 
de operaciones de contractuales». 

¿Qué significa este tipo de restricción? Entendemos que se trata de re- 
querir la llamada especial de las normas (como lo hace el 239 d)) de nuestro 
derecho interno para acudir a estas reglas comerciales internacionales. Ocu- 

(19) Cfr. nota número 67 de este trabajo. 
(20) CURSO. cit.. pág. 643. 
(21) Es decir. será la norma interna española la que deberá prever Ia aplicación de las RR.lJU.. 
con la invocación ((normas y usos del comercio internacional». Por lógica se dará esta situación 
en ventas. suministros, fabricaciones y asistencia técnica. 
(22) Vid. MORENO GIL. ch.. pág. l.lY.5. marginal 1.136. 
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rre -sin embargo- que el supuesto tiende a generalizarse para las ventas. 
suministros, suministros de fahricacicín e. incluso. los contratos dc asistencia 
técnica y servicios (regulados cn el Decreto lOW74) con empresas extran- 
jeras. si bien con la directriz dc no cxtcnsicín o no generalización. Creemos 
que cl matiz tuitivo o proteccionista que parece deducirse del tratamiento de 
la cuestión debe ir desapareciendo. porque el margen que queda cuando la 
otra parte se niega a someterse a la legislación española. como mejor se cu- 
bre. sin duda al menos sustantivamente. es con las formulas y cláusulas de las 
RR.UU. 

A idéntica conclusión se llega a la vista de los problemas específicos de la 
tradicional regla contractual administrativa de pa?o del precio contra entre- 
ga de la mercancía. En estos casos es difícil hacer coincidir los criterios inter- 
nacionales sobre rnomom de Ir1 cwtrq~~ fl~ Ifr cosn --equivalentes. en gran me- 
dida. por otra parte. a los españoles al coincidir con la denominada <~plrcwrr u 
disposición» del comprador. de los artículos 331. 332 J 3.W ncl C. dc c. man- 
tenidas en las Regltrs tic 1980 soh conzprm~cm it~rrvmrcionrrl ~1 en INCO- 

TEKMS- y del pago del precio. toda vez que este último se verifica contra 
entrega de documentos o títulos de tradición. partiendo normalmente de la 
apertura por los compradores de créditos documentarios a favor de los ven- 
dedores. Es decir. la práctica totalidad de las ventas internacionales utiliza como 
presupuesto «comercial» un sistema que. por consiguiente. el legislador español 
y el intérprete, cada vez más. no debe considerar excepcional o aplicable sólo 
en situaciones extremas. dc emergencia o. como dice la Junta Consultiva. en 
su dictamen de 13-4-67 (23). en supuestos en que las empresas no acepten. de 
ningún modo, el compromiso (se hace referencia a la regla de pago contra en- 
trega de la cosa), por cuanto. siendo cierto que el interés público ha de ser pro- 
tegido en todo caso. no lo es tanto que esa protección no pueda realizarse de- 
bidamente con las modalidades de la venta internacional y con los clausulados 
tipo que la regulan. por cuanto nada impide reservarse facultades de examen 
y reconocimiento de los objetos adquiridos o fabricados. con independencia 
de las previsiones de las RR.UU.. de por sí amplias y suficientes y. por otro 
lado, la responsabilidad de los bancos. y el examen de valoración de los títu- 
los de tradición, también impone una especial cobertura de riesgos. 

En su consecuencia pensamos que. en cuanto al ámbito de aplicación. esta 
modalidad de pago. a través de contrato de crédito, debe ser impulsada y no 
tratada restrictivamente. por imperativo del propio comercio internacional y 
por las garantías que del mismo se deducen. 

(2.1) Cfr. MORENO G II.. ch.. pág. I .3 19. marginal 1.72 1. 
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b) El suministro y la comisión mercantil para el pago 

Son i]ustrativas una serie de SS.T.S. en relación a unconjunto de contra- 
tos celebrados en la década de los años sesenta. por los que la Comisaría de 
Abastecimientos y Transportes acordó la importación de cereales a través de 
Sociedades que contrataban con los exportadores. Ello dio lugar a que el T.S. 
se pronunciara en sucesivas sentencias de fechas 23-12-64. 15-2-65. 12-2-66. 
l-12-69.10-4-72.29-3-74~ 29-10-75. entre otras (24). De ellas se obtienen va- 
rias conclusiones: lo El T.S. califica en ocasiones el contrato como de sumi- 
nistro entre la Entidad administrativa española y un Organismo oficial aus- 
traliano, que actúa como vendedor. aunque esté representado por una 
Compañía intermediaria (S.T.S. de 4-12-69). Sin embargo. hace predominar 
la calificación de compraven ta en otros casos (S.T.S. de 1- 12-69) o expresa que 
«es administrativo>> pero de naturaleza mercantil en los efectos (S.T.S. 7-3-70): 
suministro (S. 15-l-71) y «contrato de importación)). cuyas operaciones SOLI 
constitutivas de wxmkión mercantil» (SS. de 17-6-67.21-2-69.29-10-75 y 1 O- 
4-72). Aún así predomina. sin duda. la calificación de suministro. 2” En estos 
contratos el vendedor o su representante, que recibía la licencia de importa- 
ción. procedía a los acuerdos bancarios de financiación y la Comisaría paga- 
ba tras recibir la mercancía y prestar su conformidad a las mercancías y a la 
liquidación prestada. 3” A todo ello se añadiría la factura comercial: las actas 
de entrega en puertos, las actas de reconocimiento del Comisariado español 
marítimo (en representación del comprador) y el certificado bancario acre- 
ditativo del cambio a que se adquirieron las divisas y del importe de los gas- 
tos bancarios y de disposición de los créditos. 

Pues bien. en una de las declaraciones del que pudiéramos denominar in- 
termediario. para otorgarle el montante indemnizatorio, e] T.S. (S. de 19-2- 
75) razona que «hubiera debido probar que. de acuerdo con las estipulacio- 
nes del contrato, había asumido efectivamente ]a financiación de la compra 
realizada por la Comisaría. obteniendo un crédito documentari en e] momento 
de retirare] conocimiento de embarque como título representativo de la pro- 
piedad de las mercancías, mediante una apertura de crédito bancario correc- 
tamente conectada a la financiación de aquel crédito documentario...>j. todo 
ello siguiendo en este punto el dictamen del Consejo de Estado. 

Es decir. el 73. califica estas relaciones deformas di.ypares, aún partiendo 
de situarias en el eje del swminkrro. sin embargo, tanto el Tribunal como el Con- 
sejo de Estado, al contemplar las relaciones propias del intermediario o CO- 

(24) Cfr. MORENO GIL. cit., págs. l.lái y sips. 
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misionista. tal como se le denomina en ocasiones. expresan que la prueba de 
sus posibles detrimentos patrimoniales estará en la documentación bancaria 
acreditativa de la formalización de una apertura de crédito documentario y 
ello lo realizan el Alto Tribunal y el Consejo en las más recientes de sus sen- 
tencias y dictámenes. de entre las citadas. 

A nuestro juicio. por otra parte. al margen del explícito reconocimiento 
del sistema de créditos documentarios en este tipo de contratos. debe señalar- 
se que, aunque no quede claramente determinado. en las relaciones jurídi- 
cas descritas hay una doble contratación. la realizada -suministro a través 
del comisionista- entre la Comisaría y el importador o. en su caso, repre- 
sentante del país exportador. y las relaciones bancarias y de financiación 
que, en estos casos. realiza el comisionista pero que. cuando no exista. lle- 
vará a cabo la propia Administración, al margen del contrato principal de su- 
ministro. Y en esas relaciones se aplicarán los principios de celeridad y efi- 
cacia del tráfico comercial y los preceptos estudiados. con preferencia para 
las RR.UU. En este caso ya no habrá un comisionista mercantil «que com- 
pre por cuenta del Organo administrativo>>. sino que éste contratará --en co- 
misión- al banco emisor la realización de los pagos y el reconocimiento de 
los títulos de tradición. 

c) La mora en el pago y la recepción de la cosa suministrada 

La entrega, dice el artículo262 R.C.E.. «se entenderá hecha cuando la cosa 
haya sido efectivamente recibida por la Administración, de acuerdo con las 
condiciones del contrato...». 

Aunque entramos en efectos posteriores a la perfección del contrato y nues- 
tro estudio va dirigido a la primera fase, es preciso analizar estos puntos por 
su relación con la «mora creditoria». La recepción de la cosa parece pensar 
en un momento posterior al de la puesta a disposición, pero ello será «de acuer- 
do con las condiciones del contrato». que, en su caso. habrá preconizado el 
sistema de pagos por crédito documentario, contra la entrega de los títulos re- 
presentativos de las mercancías. 

A partir de esa entrega (real o intrumental. entendemos) comenzará la obli- 
gación de pago del precio. dando lugar a mora culposa el retraso en dicho pago. 
La S.T.S. de 15-1-71 establece que este retraso incluirá «los gastos bancarios 
por los créditos subsistentes durante la mora padecida, pues éstos y no otros 
son los daños aquí ya previstos» a tenor de cuanto establece el artículo 1107 
del C.C. que regula los que son de cargo del deudor en el supuesto admitido 
de su buena fe en el retraso, incluidos los intereses. 
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«Sensu contrario». al retraso en la entrega dará lugar a las penalidades por 
incumplimiento de plazos o cláusulas penales establecidas. 

d) Incidencia tie la norntntiva comtnitrrria 

El R.D.931186. de 2 de mayo. ya citado anteriormente, modificó la L.C.E. 
y el R.D. 2528186, de 2X-1 1. el R.C.E.. para adaptar nuestra normativa a las 
directivas de la C.E.E. En base a estas disposiciones, los procedimientos bá- 
sicos de contratación siguen siendo el abierto y el restringido (con seleccion 
previa de contratistas por la Administración), pero cuando hayan de seguir- 
se las directivas comuniturius (25) (contratos de más de un millon de ECUS 
en obras y 140.WO ECUS en suministros arts. 93,94, 110 y 238. R.C.E.) ha- 
brán de publicarse los anuncios en el Diario Oficial de las Comunidades EU- 
ropeas. y. en el caso de que se adopte el sistema de procedimiento restringi- 
do. solamente aquellos contratistas que la Administración selecciona (art. 94.3 
y 4” R.C.E.). podrán presentar las ofertas y garantías o fianzas requeridas. Este 
sistema, que se da entonces para los casos en que sea vinculante seguir las di- 
rectivas comunitarias. es distinto del de «admisión previa» que se trata en el 
artículo 1 IO. R.C.E.. en cl que la Administración, con anterioridad a la con- 
sideración de las proposiciones de los empresarios, excluye a aquellos que no 
cumplan los requisitos previstos en los pliegos de cláusulas administrativas par- 
ticulares. 

La diferencia esencial entre ambos procedimientos consiste en que. en el 
de admisión previa. los contratistas aportan la totalidad de la documentación 
para la participación en la fase dc adjudicación. mientras que, en el caso de 
procedimiento restringido. las solicitudes de participación (art. 94.2, R.C.E.) 
irán acompañadas de las documentación que acredite la personalidad del 
empresario. la clasificación y el cumplimiento de las condiciones de solven- 
cia financiera. económica y técnica, pero no cuantas se refieran a la oferta (26). 

Otra cuestión afectada por nuestro ingreso en la C.E.E., en relación a la 
materia objeto de este trabajo. es que. en los suministros, a partir del l-l-86, 
la subastavuelve a figurar como sistema ordinario de contratación al lado del 
concurso. si bien con preferencia normalmente del segundo, toda vez que la 
ventaja de la subasta, en su caso. va referida únicamente a la consecución de 

(2-ì) En CUantIk comprendidas entre Iio().(~W) y 1.0(M).(M) de ECLS en ()brds y I(K).~) y l~f).o(K) 
EC‘CISw suministros. la publicación cn el D.O.C.E. es facultativa. Además quedan excluidas de 
13 necesidad de puhlicacicín las (has enumeradas en el artícul(j 93 terc. 
(26) Cfr. MIRANDA GONíTÁLFZ: Lrr (wl/r(lrnchl (IPI hrado. Afarmadc. Madrid. 1987. 
prip. JO. 
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un precio más bajo. pero sin poder matizar con precisión el cumplimiento de 
calidades y otros extremos. 

e) La revisión de precios en la conlralacicín cotl empresas exwatljctus 

Hablábamos anteriormente del artículo 31. R.C.E., cn lo referente a los pa- 
gos en moneda extranjera. comprobando como la rario legis del precepto es- 
triba en evitar, a toda costa. la mutabilidad del precio. que puede ser tanto más 
alterada cuando se prevé un pago en divisas. debiendo los Organos de con- 
tratación evitar tales posibles consecuencias proponiendo el precio en pese- 
tas y aceptando únicamente. en su caso, el pago en moneda extranjera al 
cambio en pesetas de la fecha. 

Pues bien, la revisión de precios contemplada como excepcional en el ar- 
tículo 12. L.C.E., como pone de manifiesto la doctrina (27). y la jurispruden- 
cia, supone un forma de alteración del requisito del ((precio cierto». aplicable 
a los contratos de obras y a los suministros de fabricación del artículo 237. 
R.C.E., en relación con el artículo 83. L.C.E.. es acogida en nuestro derecho 
con carácter circunstancial y transitorio. 

El Decreto 365W70 de 19 de diciembre estableció frírmhs polinómic~s tipo 
derogando las aprobadas sucesivamente en numerosas disposiciones dictadas 
para su aplicación en distintos Departamentos (desde el D. 222/64 de 8 de fe- 
brero. de Obras Públicas. hasta el D. 588/70Z de 26 de febrero. del entonces 
Ministerio del Aire). El cuadro de fórmulas se complera con el Decreto 461/7/, 
de ll de marzo. que a su vez desarrolla del D.L. 2X14. de 4 de febrero. sobre 
inclusión de cláusulas de revisión: el R. D. 1X81/84, de 30 de agosto. de medi- 
das complementarias sobre revisión de precios y la O.M. de j-12-84. que de- 
sarrolla el anterior. 

Pues bien, jes aplicable la revisión de precios a los contratos de duración 
(obras o suministros de fabricación) que se realicen con empresas extranjeras? 

Miranda (28) sostiene que «han de ser sometidas a la aprobación de la men- 
cionada Junta (se refiere a la Junta Consultiva de Constratación Administra- 

(27) Así MORENO GIL. Ln wrisi&l (lcpr~~io en la con/rtr/trc% n<l,tli,li.s/nri~,n. Madrid. 1989. 
p&. 113. señala esta cxcepcionalidad dc la normativa revirora. GARRIDO FALLA (Tratado 
II. cit.. pág. 88) afirma que <sde no haberse dictado las adecuadas disposiciones legislativas. las 
dificultades para que esta teoría se hubiese abierto paso jurisprudcncialmente hublesen sido in- 
superables>,. En cierto modo. el legrslador ha ido fworcciendo la escepcionalidad. 
Añade GARRIDO (cit.. pág. X9) que tanto el T.S. como el Consejo dc Estado fueron siempre 
reacios a la admisibilidad ? la luz de su precedente repulacicín en la Ley de 17-7-45). 
(28) MIRANDA GOA’ZALEZ. ck. pág. IIX). 
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tiva) las fórmulas polinómicas de revisión de previos. en contratos de fabri- 
cación de material de guerra con empresas extranjeras. en los que interven- 
gan factores económicos diferentes de los contenidos en la legislación espa- 
ñola sobre revisión de precios». 

A nuesto juicio con tal cautela y aún no existiendo prohibición disposición 
legal contraria al respecto, debe restringirse la admisibilidad de la revisión en 
tales casos de contratos con empresa extranjera. salvo que el contrato esté en 
todo caso adjudicado en pesetas y las fórmulas de revisión sean exclusivamente 
las del D. 3650170. con denominación específica española de materiales y 
aplicación en todo caso de la legislación y jurisdicción española en las cues- 
tiones que pudieran derivar de la revisión. 

Aún así resulta difícil coordinar las características de transitoriedad y ex- 
cepcionalidad (cada vez menos sustentadas. ciertamente) de las revisiones de 
precios con la contratación con empresa extranjera, De ahí que la interpre- 
tación y admisibilidad de las fórmulas debe ser verificada restrictivamente. aun- 
que desde luego, en el marco comunitario, el criterio de equivalencia de tra- 
bajo y reciprocidad ha de forzar una lógica tendencia a la inclusión. 

II) EL R.D. 1120/77 DE 3-5-77. Y LA O.M. DE 16-6-78., SOBRE CON- 
TRATACIÓN DE MATERIAL MILITAR EN EL EXTRANJERO 

A) CARACTERÍSTICAS GENERALES 

El material militar moderno, sujeto en muchos casos a una fabricación de alta 
tecnología, sólo reúne garantías y eficacia en ocasiones cuando se realiza total 
o parcialmente en países desarrollados muy especializados. Las características 
de estas adquisiciones, entre las que suele concurrir la necesidad de procurar el 
entrenamiento delpersonal técnico que haya de usarlo y la previsión de un COIZS- 
tunte mantenimiento, además del bagage imprescindible de un stock de repues- 
tos. justificó el nacimiento de disposiciones especiales para la regulación de es- 
tos contratos, centradas en el R.D. 1120177, de 30 de mayo y la O.M. de 16-6-78. 

Ya en el Preámbulo del R.D. se pone de manifiesto que la regulación se 
promulga «sin merma de las garantías que la realización del gasto público me- 
rece, proporcionando al mismo tiempo la agilidad y eficacia que exigen las aten- 
ciones de la Defensa Nacional». Tanto en esa expresión, como en el conteni- 
do de los artículos 1” y 2” del R.D., se deducen las siguientes características 
de estos contratos: 

1” Su ámbito de aplicación es exclusivamente la adquisición de material 
militar a empresas extranjeras. 
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2” Dentro de esta delimitación se incluye fu adquisición (compraventa) y 
suministros de armamento: la conservación y reparación de material y IU ne 
instuluciones (con posible inclusión de «construcciones». a nuestro juicio. que 
tengan la naturaleza jurídica de arrendamiento de obra) la prestación de ser- 
vicios (si bien tales servicios habrán de referirse exclusivamente a los preci- 
sos para el mantenimiento o atención del material militar. sin extensión a otros 
ámbitos) y IU asistencia técnicu (expresión que habrá que interpretar con las 
mismas restricciones objetivas que los servicios y. en todo caso, en el marco 
conceptual que. para la misma. señala el D. 10(X/74. de 4 de abril. que regu- 
la la contratación con empresas consultoras y de servicios. También podrán 
contratarse respuestos y reparación de material). 

3” La tramitación se efectuará por los Organos centrales del Ministerio de 
Defensa o por las Jefaturas de Estado Mayor del Ejército. de la Armada y del 
Aire en el ámbito de las respectivas facultades, que tengan delegadas del ti- 
tular del Departamento. (art. 1”. O.M. de 16-6-78). 

4” El contenido de los cotratos se comunicará a los Departamentos de Asun- 
tos Exteriores y Comercio. (art. 2” R.D.) (29). 

5” Se adjudicarán por contratación directa y serán considerados urgentes 
sin previa declaración ministerial. 

6” Las normas o condiciones de venta del Gobierno o de la empresa ex- 
tranjera serán objeto de traducción autorizada e informadas por la Asesoría 
Jurídica General del Ministerio de Defensa o del Estado. según proceda por 
la cuantía y el Organo al que corresponda la aprobación. 

7” Los sistemas de pago acogen el de créditos documentarios (ésta carac- 
terística y la siguiente, la desarrollaremos específicamente a continuación). 

8” Los contratos se rigen por la legislación de contratos del Estado, si bien 
las partes pueden convenir la aplicación de las normas y usos vigentes del co- 
mercio internacional. 

B) APLICACIÓN DEL SISTEMA DE APERTURA DE CRÉDITOS DOCUMENTARIOS 
PARAESTOSCONTRATOS 

El sistema está previsto en el artículo 7”.2 del Real Decreto 1120/77 (30) 

(29)Hoy «Economía yHac¡enda~. 
(30) Artículo P.2: «Cuando las adquisiciones en el exterior exijan la apertura de créditos docu- 
mentarios. los Ministerios (hoy Ministerio de Defensa) u Organismos interesados ingresarán di- 
rectamente en el Banco de España el contravalor de las divisas a que hfya,n de referirse los cita- 
dos créditos. El Banco de España. en base a estos depósitos. avalará, a petlaon de la banca privada, 
a través de la cual se abran los créditos documentarios. el pago de las divisas objeto de los mismos.>> 
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al que hay que añadir el artículo ll del propio Real Decreto (31) desarrolla- 
do por la norma novena de la O.M. de 16-6-78 (32). 

Analicemos el precepto fundamental en la materia (art. 7.2). En primer 
lugar comienza con una afirmación de absoluta admisión del sistema. pero con- 

dicionada al hecho de que las adquisiciones en el exterior ~~exijanw h apert¿I- 
r(i de crédiros docwnenrnrios. Esta exigencia ide qué deriva?: Existen tres al- 
ternativas: a) De la naturaleza o carácter del contrato: b) De haberse establecido 
por el vendedor tal requisito o forma de pago como condición o presupues- 

to para la celebración del contrato. y c) Que el adquiriente o comprador (la 
Administración española, normalmente) sea el que haya precisado la nece- 
sidad del sistema de pago. 

Normalmente. el contrato origen o causal de compraventa o suministro. 

no integrará en sí mismo. por su naturaleza o carácter. la necesidad de utili- 
zar el sistema de créditos documentarios; otra cosa es su normal utilización 
en tales casos. la existencia del uso del comercio o la conveniencia, incluso. 

para las partes de aplicar la fórmula como la más conveniente al caso. Esta 
última consideración podría darse en múltiples supuestos en este tipo de co- 
mercio, pero probablemente será la segunda causa (propuesta e incluso exi- 
gencia del suministrador) la que concurra, toda vez que. como en varias oca- 

siones hemos puesto de manifiesto. la apertura de créditos documentarios 
fundamentalmente facilita los intereses de los vendedores al garantizar más 
plenamente la seguridad del pago por los compradores. 

Del precepto se deduce asimismo otra conclusión y es la de que. cuando 
las adquisiciones «exijan» la apertura de créditos documentarios, esta se pro- 
ducirá. Aquí hay que matizar la expresión. No siempre que las adquisiciones 
se produzcan se aplicará el sistema. Creemos que el término «exijan» es de 
algún modo polivalente y puede acoger en su seno las tres modalidades que 
antes contemplábamos. incluyendo la especialidad del tipo de contrato y la 

(31) /\r~iculo 11.1. R.D.: <(Los contratos que se celebren en territorio nacional entre la Admi- 
nislracicin militar y una cmprcsa privada eslranjcra SC regirán por la legislación vigente )’ por 10 
di~pucsto en el presente Decreto. sin perjuicio de lo que las partes convengan dc acuerdo con 
las normas y usos vigentes en el comercio internacional.)b 
(32) Reyla 9’ de la Orden de 16-6-78 (BOE núm. 15-l. de 29-h). 
-Los contrato< que se cekhren en territorio nacional cntrc la Administración militar y una em- 
presa privada extranjera se regirán por la legislación vigente en materia de contratación gene- 
ral del Estado.,, 
<<Cuando concurran especiales razones que impidan la aplicación de la le@slación general. tales 
contratos se regirán por lo que las partes convengan de acuerdo con las normas v usos vigentes 
del comercio internacional y por cl R.D. 1120177 y presente Orden. previa resolución fundada 
del <íreano de contratación.>) 
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conveniencia de la Administración en utilizar la fórmula. En definitiva. lo que 
SC otorga es una utili37cicín discrecionnl de la qwrtura cic créditm d(Wwnefl- 

tnrios. que en ocasiones podrá ser consecuencia de las exigencias del país 
vendedor en ese sentido. 

Aquí. en este punto. sería conveniente recordar algunas de las reflexiones 
que hemos planteado anteriormente. La admisión de la forma de contratación 
no tiene que implicar la cesión cn ningún sentido en el desarrollo del clausu- 
lado y efectos. de la relación jurídica. en la designación de los Bancos. en la 
determinación de los plazos. en las modalidades de entrega. en las precisio- 
nes relativas a los thrlos de rrdición, en la periocliA7cldc~ los pnps, divisas, 

tipo ne canzhio )’ denrks cffestkuzes que. aunque sujetas a formularios tipo. cn 
gran medida pueden ofrecer variaciones y matices que es preciso vigilar y pon- 
derar en la medida que mejor queden protegidos nuestros intereses. 

Veamos ahora cómo se desarrolla el procedimiento de la apertura, en or- 
den a las relaciones Banco de Gpofin-Banal pricotln. Los pasos señalados en 
el propio artículo 7” 3 .& son los siguientes: a) Ingreso dc la cantidad en pesetas 
por parte del Ministerio de Defensa cn el Banco de España. b) Aval (33) del 
Banco de España por el importe del contravalor en la divisa exigida equiva- 
lente a aquella cantidad. c) Apertura del crédito por el Banco privado. 

A su vez, el artículo K’. aunque sin referencia específica a la utilización de 
créditos documentarios. estudia la fórmula para garantizar lo que denomina 
(comprobación material de la inversicín» a efectuar en el lugar (<donde SC efcc- 
túe la transferencia de la propiedad y entrega de materiales. sin perjuicio del 
examen y prueba posterior dc las mcrcancias. No existe. como puede obser- 
varse. una rc~fermcia 0 10s titrilm ík rrdicicírt y CI h rmrntnl ~Strudirio>> imtrii- 
nlentd q”e se darA en el cm0 de ciplicaciíín de 10s crétlitos rl0clrntcJntrrrio.s. Evi- 
dentemente, cuanto se refiere a estos aspectos cae dentro de la regulación del 
contrato de crédito. paralelo al de suministro y encuadrado en el marco de las 
RR.UU. 

En esta misma línea hay que interpretar el artículo ll .2 del propio R.D.. 
cuando hace referencia a los casos de celebración en el extranjero de contra- 
tos entre la Administración militar y una empresa privada extranjera. que se 
regirán, sin perjuicio de lo que las partes convengan. «de acuerdo con las nor- 
mas y casos vigentes en el comercio internacional». puerta abierta. con la ne- 

(33) EI término aval (C4a\alara,t) no dcbr tomarse cn sentido estricto a nuestro juicio. Significa 
no un3 intervención directa del Banco JL’ Espaiu en la relación juridrca. sino únicamente la au- 
tori7;1&in garantizrldora de htc p”ra cl papo dc las divisas. Es más una nctuacicín deI Bancode 
España. como coordinador de pagos internacionalcc cn su cnndicicín dc rector dc la política mo- 
nctarla. que una participación ni aún siquiera indirecta en el contrato. 
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cesaria y comprensiva amplitud, a la acogida. no sólo de las RR.UU.. sino a 
la totalidad de las vigentes en relación a la compraventa internacional. 

La 0.M. de 16-6-78. en .w regla 9” ha matizado esta aplicabilidad al pro- 
curarla: «cuando concurran especiales razones que impidan la aplicación de 
la legislación general. tales contratos se regirán por lo que las partes conven- 
gan de acuerdo con las normas y casos vigentes del comercio internacional». 
Y cabe preguntarse cuáles son las especiales razones que propiciarán la apli- 
cación de la normativa internacional. Volvemos al análisis precedente. Sólo 
pueden estar originadas por las características del contrato y nacionalidad de 
las partes, con la importancia consiguiente de la distancia entre el país origen 
o de embarque y el nuestro. así como las derivadas de las exigencias del ven- 
dedor. tal vez indirectamente aludidas. como veíamos, en el R. D.. y, por úl- 
timo, el propio interés de la Administración española en utilizar el sistema. 

En realidad la especialidad, pensamos, no supone ninguna excepcionali- 
dad sino que traerá consigo que, normalmente. se aplique el sistema, toda vez 
que. para tal efecto, sólo será precisa la resolución fundada del @gano de con- 
tratación. Ello, creemos, no debe hacernos desembocar en el escepticismo ante 
dicha situación. que. al contrario. ha de encararse con la precisión y diligen- 
cia que su aplicación generalizada exige, tratando en todo momento de pro- 
teger el interés nacional en la determinación de las entidades bancarias. ajus- 
te de las comisiones, responsabilidad de los bancos, en el examen y admisibilidad 
de los títulos. garantías de entrega y cualesquiera otras, con amparo en los mol- 
des reguladores de las RR.UU. y haciendo factible una negociación prove- 
chosa en el seno de ellas, 

III. APLICACIÓN DEL ARBITRAJE A LA CONTRATACIÓN PÚBLICA 

A) LA CLÁUSULA DE ARBITRAJE 

La institución arbitral, con origen en la cláusula compromisoria y, en cier- 
ta manera, en el propio contrato de transacción, es tal vez tan antigua como 
el Derecho mismo, si bien es en este siglo yen los últimos tiempos cuando las 
exigencias de agilidad, rapidez y economía de medios en la resolución de las 
controversias, unida al hecho de la lentitud en la tramitación jurisdiccional, 
han motivado un auge desproporcionado, del alcance imprevisible, de la re- 
solución arbitral de los conflictos, sobre todo en el marco del derecho comercial 
y, muy en particular, en el Derecho Mercantil Internacional. 

En el Derecho español, la Ley de 22 de diciembre de 1953 supuso un no- 
table avance en el ámbito del Derecho privado y Civil, en particular. Sin em- 
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bargo. ni estaba concebida ni servía para la resolución de los contratos mer- 
cantiles. ni siquiera a nivel interno. 

La nueva Ley. de 5 de diciembre de 198X. trata de cubrir este frente y sur- 
ge con un ánimo de utilización generalizada en todos los aspectos citados. con- 
teniendo. incluso. en su Título X. normas de Derecho Internacional Privado. 
Pretende (34) una reforma en profundidad que consiga eliminar los conflic- 
tos de tráfico en masa en el timbito jurídico y. sobre todo. comercial. asícomo 
reducir la sobrecarga a que se encuentran sometidos los Tribunales. Por otro 
lado. en su artículo 10. promueve la posibilidad de que intervengan corpora- 
ciones de derecho público o asociaciones y entidades sin ánimo de lucro en la 
designación de árbitros y en la propia organización del arbitraje (35). pensando 
muy en particular en las Cámaras de Comercio. 

En este sentido. la Corte Española de Arbitraje ha comenzado su funcio- 
namiento y ha elaborado una cláusula-tipo amparada lógicamente en el Re- 
glamento de Arbitraje de la UNCITRAL (Comisión de las Naciones Unidas 
para la unificación del Derecho Mercantil Internacional). 

Dicha cláusula dice así: 

«Todo litigio derivado de la interpretación o ejecución del presente con- 
trato se resolverá definitivamente mediante arbitraje de uno o más ár- 
bitros en el marco de la Corte Española de Arbitraje. de acuerdo con 
sus Estatutos y con el Reglamento de Arbitraje de la Comisión de las 
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.» 

(34) La Ley española es el fruto de una larga evolución. Tras la Ley de 22 de diciembre de 10.53 
que. desde luego. no contribuyó en ninguna medida a la regulación del Derecho mercantil in- 
ternacional en la materia. España ratificó la Convención de Ginebra de 1961 ): la de Nueva York 
dc 195X. por este orden cronológico. A continuación. una nutrida jurisprudencia interna e in- 
ternacional puso de manifiesto las limitaciones Jc aquella Ley y la sumisión al orden público in- 
ternacional. La creación y desarrollo de la Corte Española de Arbitraje, mediante el Real De- 
creto de 22 de mayo de 1981. que habilitó al Consejo Superior de Cámaras de Comercio. Turismo 
y Navegación para crear el oportuno servicio de arbitraje. promovió el definitivo impulso de la 
nueva manifestación y moderna tramitación y solución de los litigios en el marco de lo que se ha 
denominado la nueva /ex mercarorin. 
(3.5) Como hemos destacado en la nota anterior. la Corte Española de Arbitraje es. tal vez. el 
punto de mira del artículo 10. En el artículo 2” del citado Real Decreto lOW981. se sefiala que 
el arhitraje comercial internacional se aplicará en los (<compromisos de arbitraje que hayan sido 
concertados entre personas físicas o jurídicas que tengan. en el momento de estipular un acuer- 
do o compromiso de este tipo. su residencia habitual. domicilio o sede social en diferentes Es- 
tados>>. Claramente se observa una delimitación iusprivatista v al margen de las personas jurí- 
dicopúblicas en la descripción. pero ello no debe excluir el análisis que estamos verificando, por 
cuanto dichas personas también actúan en el ámbito comercial internacional en idéntica o simi- 
lar situación mercantil a las privadas. 
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Como puede observarse. la orientación normativa va dirigida hacia el De- 
recho privado. Civil y Mercantil. El contenido de este trabajo parte dc ese es- 
tado de cosas y pretende. de una parte. analizar la aplicación y utilización dc 
cláusulas arbitrales en el seno del Derecho Público y Administrativo. distin- 
cguiendo cuando el ente ha de actuar como tal o cuando realiza un contrato 
privado regido por las normas mercantiles en parte e. incluso. en su caso. la 
existencia de situaciones mixtas. 

Es por ello que. en primer lugar. abordaremos un breve panorama del ar- 
bitraje comercial internacional y. a continuación. nos plantearemos cl problema 
con la presencia de un ente público. 

B) EL ARBITRAJE CCMERCIAI. INTERNACIONAL 

Aunque existan multitud de antecedentes. debemos decir que la culminación 
de la regulación se concreta en el ya citado Reglamento de Arbitraje de la UN- 
CITRAL, elaborado de una forma meticulosa y concluido en octubre de 1982. 
En relación a los principios que le rigen y conforme a su antecedente. que es el 
elaborado en 1947 por el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho 
Privado. rectificado en 1953. surgieron determinadas normas sobre la materia (36). 

Por otro lado se ha aplicado. ya más cerca de nuestro estudio. el arbitraje a 
los contratos de cooperación internacional y. en definitiva. puede darse por váli- 
da la clasificación realizada por BARRIOS DE ANGELIS (37) cuando dice que 
IOS campos más fácilmente perceptibles del arbitraje internacional son los siguientes: 

a) El del Derecho Público entre Estados por problemas de Derecho In- 
ternacional Público (cuestiones sobre límites, problemas de aprove- 
chamiento de recursos. cuestiones de soberanía, etc.). 

(36) Fundamentalmente. las etapas principales son el Convenio de hueva York de 195X. la Con- 
vención Interamericana sobre arbitraje comercial internacional en el afro ]Y75. Ia Convención y 
10s trabajos para la Unihcación Internacional del Derecho Privado. realizados por el Institulo 
Internacional de Niza en 1953. los Congresos Internacionales de Arbitraje. hasta el de Hamburgo 

* de ]YX! y IM leyes internas que. en Europa. enlrc otras. han sido las siguientes: Francia ( 14 de 
mayo de 19%) y 12 de mayo de 1981). Italia (6 de febrero de 19x3). Reino [Inido (Ley dc 4 de 
abril de 1979). Yugoslavia (Ley de Ih de julio de 1972). Suiïa (Lev Federa] sobre el Derecho In- 
ternacional Privado de 1X de diciembre de 1982). Incluso existe ;na aplicación de los principios 
arbitrales en el marco del C’OMECON. sobre todo desde 1 YJY. habiendo ratificado la Unicín SO- 
vietica Ias Convenciones de hueva York y Ginebra y consagrado sus criterios en ]a Convencicin 
de Moscú de 29 de mayo de 1972. (En este sentidovDOMINIQUE HASCHER. <(Actua]ité de 
t’arbitrage Internacional en LJRSSK Revista del Comité Franqais de I’Arbitrage 198X.) 
(37) BARRIOS DE ANGELIS: «Naturaleza jurídica de] arbitraje privado)). /&vi.sla ne la C‘or- 
II’ E.\p\l>“i~d<~ rk A r/lilJ’cJjJ’. I YX?. prígs. 53 ! sigs.). 



b) El del Derecho privado (controversias entre particulares cuando exis- 
te un ámbito internacional. contratación en general. suministros y trans- 
portes internacionales. concurso y quiebra a dicho nivel. etc.). 

c) El de la contratación internacional de Derecho Público entre Estados 
0 entre particulares y Organismos estatales. 

Este último aspecto. evidentemente controvertido y cuestionable. al menos 
en su enfoque, que trata de dar una solución única. habida cuenta de que no li- 
mitará su naturaleza privada y pública. cs el que vamos a desarrollara continuacicín. 

c) R~~~rros PARA LA APLICACIÓN DE LAS (‘LÁCWLAS EN LA CONTRATACIÓN 

PI:‘ULICA 

En primer lugar debe señalarse que, si bien la nueva Ley 36/1988. de 5 de 
diciembre, a difcrcncia de la precitada de 22 de diciembre de 1953. no hace 
exclusiones en su Título, al referirse al arbitraje y no al «arbitraje de derecho 
privado)), no cabe duda de que la principal razón de ser del sistema arbitral 
se encuentre en el campo del Derecho privado e. incluso. muy espccialmen- 
te, en cl Derecho privado mercanU. Sin embargo, como ya hemos expuesto. 
la tendencia es abierta a la aceptación del sistema. 

Como requisitos, nos encontramos. en una primera visión, con la necesidad 
de que haya Decretodel Consejo de Ministros. previa audiencia del Consejo de 
Estado en pleno, exigencias éstas que derivan del artículo 39 de la Ley General 
Presupuestaria aprobada por Real Decreto legislativo de 23 de septiembre dc 
1988, que recoge el mismo criterio de su antecesora. de fecha 4 de enero de 1977. 

Pasemos a analizar el citado artículo 39 con las consideraciones doctrina- 
les, de Derecho comparado, del Consejo de Estado y de la Junta consultiva 
de contratación administrativa. 

CREMADES (38) considera que las limitaciones del derecho español 
para que las administraciones públicas puedan someterse a arbitraje son cla- 
ras, al quedar condicionada su validez a los requisitos de la Ley General Pre- 
supuestaria. Sin embargo debe analizarse en particular la proyección de esas 
limitaciones en el arbitraje comercial internacional, en razón a la sumisión de 

(38) Considera dicho autor que es muy de tener en cuenta que España ha hecho ley interna del 
preccpro contenido cn cl artículo 3”dcl Convenio Europeo de Arbitraje de 21 de abril de 1961. 
en virtud del cual las personas morales del derecho público están facultadas para concertar vá- 
lidamente compromisos o acuerdos arbitrales para solventar conlroversias o con!iendas surgi- 
das o por surgir de operaciones de comercio internacional. (BERNARDO MARIA CREMA- 
DES: E.wdio.s rohrr rrrhirrrrjc. Madrid. 1077). tambitin en -F.voluiion rticente du droit espagnol 
en matière d’arhitrage,,. Revista del Comité Francis de Arbitraje. IOXX. 
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nuestro país a los Tratados internacionales sobre la materia. que son hoy Ie!, 
interna y. entre ellas. al Convenio Europeo de Arbitraje de 21 de abril de 1967 
y a la Convención de Nueva York de 1958. además de las Convenciones rati- 
ficadas por España como la hispano-suiza de 1896 y la hispano-francesa del 
28 de mayo de 1969. En este orden, las cláusulas conformes al Convenio eu- 
ropeo que consten en la contratación pública serían válidas, pero, como se- 
ñala el propio CREMADES. «ello sin perjuicio de la responsabilidad en que 
hubiera podido incurrir el funcionario que hubiera autorizado tales normas 
arbitrales de contratación en las normas internas españolas» (39). El mismo 
autor hace excepción de los expresados requisitos para el caso de que quien 
contrate sea una Empresa en la que la Administración pública sea la titular 
exclusiva o notoriamente mayoritaria del capital social. 

ARIÑO (40). por su parte, señala cómo sería deseable la introducción del 
sistema arbitral en contratación administrativa. si bien enfoca la cuestión desde 
el punto de vista de los administrados. es decir, en orden a la consecución de unas 
mayores garantías que agilicen el procedimiento a la hora de dirimir controversias 
derivadas de las relaciones jurídicas en este tipo de contratos. En este orden, en 
ocasiones.se ha propuesto que tenga facultades consultivas, interpretativas y ar- 
bitrales un Organo de nueva creación. En cualquier caso, estas cuestiones no di- 
rimen nuestros problemas, relativos a la prohibición de transigir en contiendas 
cuando los derechos del Estado sean afectados. En apreciaciones distintas a las 
expresadas encontramos los análisis de MIRANDA GONZÁLEZ (41) y la ge- 
neralidad de la mejor doctrina administrativa española (42). 

(39) CREMADES cit,. pág. 116. 
(40) Ajuicio de ARINO. en España sería muy deseable la creación de un órgano imparcial tec- 
nico. al mismo tiempo capaz de resolver en derecho. que daría inmediata solución a los proble- 
mas con carácter ejecutivo vinculante para ambas partes. sin perjuicio de su posible posterior im- 
pugnación ante los Tribunales para resolver cuestiones estrictamente jurídicas, señalando que 
podría ser la Junta Consultiva de Contratación o un órgano similar. Comenta también que fa ri- 
gidez del negocio jurídico público. significada en el artículo 39 de la Ley General Presupucsta- 
ria viene de antiguo y se hace precisa la instauración por ley y con carácter general de tun nue- 
vo tipo de arbitraje administrativo>). (GASPAR ARINO: La reforma de la 1.e~ de Corurafo.~ del 
Esrudo, Madrid, 1984, págs. 167 y sigs.). 
(41) Aunque no aborda extensamente el tema. el General Auditor MIRANDA GONZÁLEZ 
pone de manifiesto la necesidad de que las normas vigentes en el comercio internaciona! rom- 
pan con la n’gida normativa y formalismo imperante en la contratación (MIRANDA GONZALEZ: 
La Contratación de/ Estado. cit.. Madrid. 1987. pág. 102). 
(42) NO es el momento de hacer una enumeración de la doctrina administrativa en este punto. 
Tal vez. por tanto y por no hacer una consideración nominal poco útil. puede verse, por todos: 
VILLAR PALASI: Principios de Derecho Administrativo. tomo 111. Contraración administrali- 
VO. págs. 44y sigs. y. sobre todo. CHILLÓN MEDINA Y MERINO MERCHÁN: Tratado de Ar- 
hirruje Privodo Inrerno e Internncional. Cívitas. Madrid, 1978). 
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CHILLÓN MEDINA Y MERINO MERCHÁN profundizan en la materia. 
explicando que la presunta incapacidad del Estado para transigir se articula 
más por razón de la materia que por razón de la persona. al no ser sucepti- 
bies de arbitraje las cuestiones derivadas del ejercicio del poder publico. ta- 
les como la gestión de servicios. cl dominio público. etc. Así se señala en cl 
artículo 6” de la Ley de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública. 
sustituida por las sucesivas Leyes Generales Presupuestarias. y así lo encon- 
tramos también en la prohibición de transacciones del artículo 40 de la Ley 
del Patrimonio del Estado. 

Sin embargo. y volviendo al artículo 39 de la Ley General Presupuesta- 
ria. cabría analizar si en el concepto de Hacienda Pública de referencia cabe 
toda la actividad patrimonial del Estado o no está estrictamente pensando 
sino en las potestades tributarias. Aun así. la interpretación siempre ha sido 
dirigida a excluir al arbitraje. si no se cumplen los requisitos formales del pro- 
pio precepto. 

No obstante, entendemos que. en la actualidad. ello nos lleva a una ina- 
plicabilidad, en razón a la necesaria rapidez. en cierta manera incompati- 
ble con el cumplimiento de los trámites formales. de las normas de arbitraje 
en situaciones en las que los Estados actúan en relaciones estrictamente co- 
merciales. en cierto modo. al margen del Derecho público, como gestiones 
realmente privadas y mercantiles. En este sentido. por esta vía. debe in- 
terpretarse la posibilidad de su generosa admisión. si bien lo que se propone. 
al menos en una primera fase. para cumplimentar el artículo 39, es que se 
reúna y conjugue la doctrina del Consejo de Estado, sobre determinados 
contratos administrativos base. en relación a objetos tipo de clausulado uni- 
forme y con, a su vez, sumisión al Tribunal de Arbitraje o Corte de Arbi- 
traje de un determinado país. Pues bien. en tal supuesto. al haber interve- 
nido el Consejo de Estado y existir identidad de razón. se podría contratar 
con la misma forma y requisitos, con las atribuciones de ejecución, para los 
Organos correspondientes de la Administración. según las cuantías. confi- 
gurando, en definitiva. un clausulado tipo que podría servir como modelo 
en cada bloque obligacional, clasificado por ((objetos o servicios módulo)). 
que se adquieren. 

En tal situación, aunque si no se determina expresamente por el Alto Or- 
ganismo consultivo. deberían seguir enviándose los contratos. no cabe duda 
de que, con la especificación de la analogía con supuestos precedentes, la agi- 
lización quedaría garantizada y, a su vez, habría constancia precisa de la in- 
terpretación sobre la materia del Consejo de Estado, en forma clasificada para 
cada modalidad arbitral. 
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En fecha 10 de julio de 1986 se pronunció el citado Alto Organismo, de- 
terminando la admisibilidad de la cláusula en una cuestión sobre adquisición 
de aeronaves, estableciendo, desde el puntro de vista formal. que. en casos 
de urgencia, la consulta podría ser despachada por la Comisión Permanente. 
aun siendo competencia del Pleno, sin perjuicio de que el Gobierno pueda re- 
querir ulteriormente el dictamen de éste. A la vista de dicho informe cabría. 
en unión de otros, ir estableciendo criterios, si bien no es sencillo, por cuan- 
do, por ejemplo, en dicho caso existían una serie de singularidades en cuan- 
to al sistema arbitral y al tipo de adquisición. 

D) POSTURA DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA 

En fecha 28 de enero de 1982, la Junta Consultiva formuló el informe lW81. 
sobre la materia, cuyas conclusiones, brevemente esbozadas, son las siguien- 
tes: 

a) En los contratos administrativos que se celebren con sometimiento 
al derecho interno español. cualquiera que sea el Organo de con- 
tratación de la Administración y la nacionalidad del contratista, la 
inclusión de cláusulas o celebración de contratos de arbitraje preci- 
sa acuerdo adoptado por Decreto del Consejo de Ministros, previo 
informe del Consejo de Estado en pleno. El régimen jurídico propio 
del arbitraje, a falta de disposición que lo regule, podrá fijarse para 
cada caso. 

b) En los contratos que se celebren y se ejecuten en el extranjero, a te- 
nor de lo dispuesto en el artículo 2”.7 de la Ley de Contratos del ES- 
tado, del Decreto de 25 de noviembre de 1965 y del Decreto 112011977, 
de 3 de mayo, para contratación militar, cabe la inclusión de cláusulas 
de arbitraje sin necesidad de las formalidades dispuestas. en cuanto que 
su rcgimen jurídico está sometido a la legislación del territorio donde 
dichos contratos tengan lugar (salvo que se trate de un contrato autó- 
nomo de arbitraje). 

c) En el supuesto específico del artículo 239 d), del Reglamento General 
de contratación, la inclusión de la cláusula arbitral precisa cumplir los 

requisitos previstos en el artículo 39 de la Ley General Presupuestaria. 

Se observa claramente que para la Junta Consultiva la única excepción a 
la exigencia de los requisitos del artículo 39 se encuentra en los supuestos de 
aplicación de la legislación extranjera, derivados de los contratos celebrados 
y ejecutados fuera de España. Esa posibilidad. que ha sido utilizada en algu- 
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na ocasión. no es desde ningún punto de vista deseable para el respeto a los 
intereses nacionales. habida cuenta de que. en la mayoría de los supuestos, Es- 
paña es el país comprador y la legislación de los países habitualmente vcnde- 
dores tiende, en la compraventa internacional. a favorecer-a grandes rasgos- 
la postura de los vendedores en los casos habituales de discrepancia en la com- 
praventa mercantil. 

* En fax dc corrccci6n de pruchas dc cslc 1r;rhnjo. SC ha rcclhido cn las dis~int;~s Sccrctarias TCc- 

nicas de los Dcpartamcntos minktcrialcs cl AnIcpro\ccto dc I.cv dc Contratos dc las Admink- 

lracioncs Públicas. Sirvan estas hrcvcï Iíncas para punlualiïar. siquiera wil tclcgr;ilkamcnIc. 

alpunw apartados del estudio. ;ifcctados por la cil;ida "/ï~~c~ fc~rc~rrh ". 

I .” El anlcproyccto. de forma acorde con cl artículo 140.1 .IX C.E.. nace con prcIcnGtin unifica- 

dora de la materia en las Admini~tracionc~ Públicas. así como para Ia adaptacicin a dk~in~as di- 

rectivas dc la C‘.E.E.. sohrc taI cucsIi<in. I>c otra parte. integra gran parte dc preceptos del H.C‘.E. 

y los contratos acIu;IlmcnIc dcsgajndos dc asisIcnci;r v zcrviclo\ (D IIWW74) 1 dc trah;rjo\ nc) h;l- 

hitualeï (D lWVX5). 

2.” Por otro lado. entrando cn la\ materia\ objeto dc nuc’stro Irahajo. SC dcropa cl D.I.. YM. dc 

4-02-64. sohre revisi<in de precios. aunque zuhsi~lc con caráclcr rcpl;imcnl;iricl y SC mcluycn cn el 

Antcprovccto los principios Micos cn IA materia. ‘làmhitin dcbc cntcndcrsc ;I~CCI;~O cl 1) 1 I3V77. 

dr conIr&icín militar rn cl cxtranlcro. que. en principie>. parccc que pudiera cntendcrw intc- 

gradorn cl Anteproyecto (articulo IlWddc Ia cdicitin m;mcj;rda). h;xiCndo\e mcncicín cn Cl dc que 

*se proc«rurcín itlduir <~.\l;plll<ll~ir~/r<‘( rc~ncllwl<~r u p”“<‘r”<lr IO\ itlc<ww9 do tu ncltmtlt\lr<rc~i,~n 1, y ad- 

mil icnd« .< frirmcthr .s~wcillcr.c de urhirrcrj~~~~. pudiendosc ., lrwt+:11: prwirt ~rcclrm:c~~~ihtl. ctt I<trlrt 

cmo. dd C‘otrsrjo do Mitrislrot ». 

3.“ No se observan alusiones a los usos y reglas del comercio internacional que. no ohstan~c. hay 

que dar por sohrcntrndidos. mucho más cn el marco comunitario. Siguiendo. por otro lado. un 

planlcamicnlo. Ial ve/ más ahicrto y Iolcrantc cn materia de arbitraje. 

4.” En consecuencia. sahadas las posibles vigencias formales normativac. entcndemw que los pro- 

blemas que hemos planteado. tanto cn materia dc pagos cn gcncral como cn lo refcrcntc a cré- 

ditos documentarios y arbitrajes. siguen candcnles y con prcscncia ohwa. como no podía por me- 

nos de ocurrir. al Iratarw en defimtiva dc aplicacitin dc normas y critcriw comcrciale\ cn el 

ámbito internacional a 103 que las personas jurídicas públicas no pueden wstraersc. cn gran me- 

dida. en el marco general del tráfico cmpwarial. 
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