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I. INTRODUCCION

Una circunstancia puramente administrativa: la de ser el autor
Letrado Consistorial Decano del Ayuntamiento de Madrid, le per-
miti6é intervenir de modo directo en los planteamientos juridicos
del primer denominado préstamo sindicado internacional, conce-
dido por la Banca privada extranjera, en unién de la nacional, a
una Corporacién local espaiiola de Derecho publico, en este caso
el Ayuntamiento de Madrid, por el conocido importe de 100.000.000
de ddlares, con destino a la parcial financiacién del Plan de Sa-
neamiento Integral de la Capital.

La pluralidad de sujetos intervinientes —Bancos esparioles y ex-
tranjeros, Agente y Administracién publica espafiola central y lo-
cal— dio lugar a una serie de conversaciones, dictimenes y refle-
xiones sobre materias de orden juridico que, por su interés general,
rebasan sin duda el de las partes, en términos que justifican ple-
namente la redaccién del presente trabajo, en el que, por razones
obvias, se ha tratado de omitir, en lo posible, toda referencia que
de modo especifico habria de afectar tan sélo al contrato estudiado
para considerarlo como modelo o primer ensayo de algo que puede
ser objeto de repeticién mas o menos frecuente en el seno de nues-
tra Administracién.

Con este criterio, y con referencias concretas minimas, apun-
tamos a continuacién lo que puede ser el origen o promocién de
tal contrato.

II. ORIGEN DE LA PETICION. EL EXPEDIENTE MUNICIPAL
Y GESTIONES CORRELATIVAS

Como es légico, la peticién arranca de un expediente municipal,

nacido en el presente caso de unas gestiones previas iniciadas por
la Alcaldia-Presidencia, las cuales dieron lugar a una mocién de la
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Delegacién municipal de Hacienda, Rentas y Patrimonio, que pro-
voca un primer acuerdo muy genérico para concertar el préstamo
en las mas favorables condiciones, con las consiguientes modifi-
caciones que podrian imponer las circunstancias, entonces concre-
tamente imprevisibles, en cuanto éstas pudiesen afectar a tal
iniciativa. A partir de este momento, y después de un adecuado
tramite de informacién publica, la gestién municipal se proyectaria
hacia la Administracién central para la obtencién de las autoriza-
ciones que la formalizacién del contrato habria de requerir.

Asi, en primer término, el Ayuntamiento gestiona y obtiene una
previa autorizacién de la Comisién Internacional de Financiacién
Exterior para negociar el crédito con la garantia y colaboracién del
Instituto de Crédito Oficial (I.C.0.), cuya gestién en ultima ins-
tancia habria de ser definitivamente aprobada por el propio Minis-
terio de Economia, lo que tuvo lugar fechas después.

De tal suerte queda perfilado lo que podriamos denominar el
esquema formal del expediente municipal desde el que a partir
de aqui se promoverin dos actividades de marcado caracter infor-
mal: una hacia la Banca prestamista; la otra hacia el Instituto
de Crédito Oficial, como fiador. Se trata de cartas, comunicaciones
por telex, entendimientos directos entre los Letrados de las par-
tes, etc., hasta el logro de un texto del contrato en lo que a la
Banca se refiere, y de una formalizacién de garantia en lo que a
1. C. O. concierne, una vez obtenida por éste la autorizacién que le
fue concedida al efecto por Real Decreto 1629/80, de 11 de julio,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 7 de agosto siguiente.

Autorizada la operacién en los términos antedichos, completa
la tramitacién administrativa una manifestacién del Banco de Es-
pafia aprobatoria de los términos financieros bésicos del contrato
y sendas comunicaciones: una del propio Ayuntamiento dirigida
al Ministerio de Administracién Territorial, dandole conocimiento
de la operacién; y otra del Ministerio de Hacienda relativa a la
bonificacién del Impuesto sobre Sociedades, que puede llegar al
95 por 100 conforme al articulo 86.1 del Real Decreto 3061/79, de
29 de diciembre, con todo lo cual habriamos de pasar directamente
al examen del texto contractual de no ponerse de manifiesto, con
s6lo lo dicho, las dificultades que hubiera entrafiado todo propésito
de encajarlo dentro de las normas administrativas habituales de la
subasta, el concurso o el concurso-subasta. La razén es que aqui
€l tema se plantea en la érbita del Derecho internacional y en
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punto a unas relaciones cuyos antecedentes vienen regulandose
dentro de dicho campo en un plano estrictamente mercantil pri-
vado, sujeto a la common law. Por ello, la sola invocacién de nor-
mas de caracter publico posiblemente hubiese malogrado el feliz
término de la iniciativa municipal, y de ahi que el Ayuntamiento,
sin mencionar fuente legal concreta, pero encontrandose en trance
de cumplir con la regla 3.2, a), del articulo 109 del texto articulado
parcial de la Ley 41/1975, aprobado por Real Decreto 3046/77, de
6 de octubre, hubo de optar por la contratacién directa admitida
como forma cuarta de adjudicacién en el articulo 115 del men-
cionado texto articulado, para lo cual, si se quiere, hubo de utilizar
una interpretacién extensiva del caso 1.° in fine del articulo 117,
partiendo de que cada préstamo sindicado internacional tiene con-
diciones singulares y dnicas que permiten afirmar que el sindicato
correspondiente es por tal motivo tinico productor y poseedor del
objeto de las prestaciones, tal como éstas pueden ser ofrecidas y
recibidas en cada sujeto concreto, lo cual, para el autor de este
trabajo, no es un planteamiento enteramente nuevo, sino que viene
abonado por la tesis mantenida en una conferencia que pronuncié
el 17 de mayo de 1977 en el Instituto de Estudios de Administracién
Local, dentro de un Curso de Especializacién sobre Contratacién
Administrativa, donde mantuvo la necesidad de un méas frecuente
y amplio uso de la contratacién directa en presencia de una mayor
sofisticacién de la técnica actual, que obliga a matizar la condicién
del objeto en términos que habrian de escapar a toda previa deter-
minacién, asi como de las posibilidades de un riguroso control
democratico hoy posible y llamado a impedir cualquier abuso de .
la Administracién, lo que, mutatis mutandi, acontece en la contra-
tacién del supuesto préstamo que nos ocupa, respecto al cual el
control democratico se produce ab initio desde el primer mo-
mento, en torno a una mayor complejidad de la técnica financiera
internacional, que para el caso es lo mismo que la de cualquier
otra técnica ingenieril o cientifica, hasta el punto de que, como
vamos a ver, se ha llegado a decir que el contrato que se perfec-
ciona no es ni siquiera un contrato rigido y cerrado, sino més bien
un contrato marco que en curso de ejecucién ha de ser remo-
delado, ajustado y aun modificado en presencia de imprevisibles
circunstancias.

Por de pronto, lo que si corresponde sefialar aqui es que unas
proposiciones formuladas por el autor en 1977 con acogida muy
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dudosamente favorable, son precisamente las que, por un camino
distinto pero con una motivacién pareja, han permitido ahora la
iniciacién del importante contrato que nos ocupa.

III. EL CONTRATO: ESTRUCTURA Y ARTICULADO

De lo sefialado puede inferirse que un verdadero acierto muni-
cipal pudo haber sido la iniciativa a través de la cual el Ayunta-
miento consider6 oportuno «conceder el mandato para sindicacién
y firma del préstamo al Bank..., habida cuenta de que presenta
unas mayores ventajas para el prestatario».

Este mandato es el que determina la sindicacién —veremos en
qué términos— de ocho Bancos extranjeros con participacién de
8.500.000 ddlares cada uno, y otros ocho Bancos espaifioles con
participacién de 4.000.000 de délares, que suman los 100.000.000 de
délares del crédito total, cuyos diecisiés Bancos, a su vez, confieren
mandato a un Agente (B. F. G. Luxemburg), que serd quien se en-
tienda directamente tanto con el Ayuntamiento como con el I. C. 0.,
fiador de la operacién.

Con la intervencién de estas Entidades se cierra el capitulo de
intervinientes en el contrato:

Prestamistas: los dieciséis Bancos indicados.

Mandatario de los Bancos: B. F. G. Luxemburg.

Prestatario: el Ayuntamiento de Madrid.

Garante: I.C.O.

Legitiman la operacién todas aquellas autorizaciones oficiales
de las que ya se ha hecho mérito (Comisién Interministerial de Fi-
nanciacién Exterior, Direccién General de Politica Financiera del
Ministerio de Economia, Ministerios de Hacienda y Administracién
Territorial y Real Decreto 1629/80), con lo cual el contrato se
articula a lo largo de veinticinco capitulos o grandes cldusulas, que
han de examinarse a continuacién, seguidas de seis apéndices: A),
el propio contexto de la fianza de I.C.0.; B), C), D) y E), las opi-
niones en Derecho o dictamenes juridicos de los Asesores de las
partes, y, finalmente, F), un modelo o formulario de notificacién
de puesta en marcha del crédito (Notice of Drawing).

Dentro de este cuadro, las veinticinco clausulas aludidas pueden
resumirse del siguiente modo:
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1. DEFINICIONES

Como es frecuente en este tipo de contratos, las partes se es-
fuerzan en definir previamente los conceptos que van a ser utili-
zados en el curso de los inmediatos pactos, cuyos conceptos en el
presente caso alcanzan el nimero de veintinueve, si bien alguna
definicién, como la que corresponde al llamado periodo de interés,
contiene hasta ocho apartados distintos, destinados a matizar tal
definicién, aunque ciertamente no ha de ser aqui necesario repasar
todo este amplio capitulo, al que se hara parcial referencia siempre
que se considere oportuno.

2. CuaNTiA

Se cifra como méxima la de 100.000.000 de délares americanos,
o su equivalente en moneda alternativa (marcos alemanes o francos
suizos, libremente transferibles y convertibles en délares), pero
bajo la condicién muy importante de que cada Banco sélo se obliga
por la cantidad méxima expresada frente a su nombre respectivo
en la pagina de firma del documento, o sea, los Bancos extranjeros
por 8.500.000 délares cada uno, y los nacionales por 4.000.000 de
délares, constituyendo asi deudas mancomunadas, separadas e in-
dependientes.

3. CONDICIONES PREVIAS

La cautela se extrema en este punto, puesto que el crédito no
se pondra a disposicién de la Corporacién municipal hasta tanto
el Agente (B. F. G. Luxemburg) reciba a su satisfaccién copias,
traducciones y certificaciones autorizadas de las disposiciones mu-
nicipales basicas (articulos 137 y 140 de la Constitucién y Ley
especial de Madrid con sus traducciones), asi como de los acuerdos
municipales aprobatorios del contrato, designacién de personas
autorizadas para recibir y oir notificaciones, contrato de garantia,
evidencia de que estdn plenamente en vigor todas las aprobaciones,
licencias y permisos gubernativos, carta u oficio del Banco de Es-
pafia aprobatoria de los términos financieros del contrato y de la
garantia, resolucién del Ministerio de Hacienda acreditativa de la
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concesion del beneficio del 95 por 100 del Impuesto de Sociedades,
autorizaciones de I.C.O. y dictamenes favorables de los Letrados
de las partes que formalmente se citen.

4. DISPOSICIONES

Supuesta la firma del contrato y supuesto también el cumpli-
miento de las condiciones previas citadas, se llega al momento de
disponer de los créditos, cuyas disposiciones han de solicitarse del
Agente, con caracter irrevocable, antes del quinto dia habil ante-
rior a aquel en que vaya a tener lugar la disposicién.

La primera disposicién ha de verificarse antes de los nueve
meses de la fecha del contrato, y las sucesivas han de ser miltiplo
integro de 10.000.000 de délares.

5. INTERESES

Las peticiones de disposicién a que hace referencia la clausula
precedente abren lo que el contrato denomina periodos de interés,
que, a voluntad de la Corporacién, pueden ser de tres o de seis
meses, determinando el Agente su importe por la suma de lo que en
el contrato se denomina margen (durante los primeros cinco afios,
5/8 de un 1 por 100 anual, y a partir de tal periodo, 3/4 del 1 por 100),
mas la media aritmética de los tipos respectivos de interés que sean
ofrecidos a cada Banco para cada periodo de referencia en el Mer-
cado Interbancario de Londres.

6. REEMBOLSO

Los reembolsos de las cantidades disponibles se efectuarin en
nueve plazos lo mas aproximadamente iguales posible, debiendo te-
nerse en cuenta que, al respecto, las definiciones establecen que
las nueve fechas corresponden a intervalos semestrales a contar de
sesenta meses de la fecha del contrato; con lo cual la totalidad
del reembolso queda aplazado a nueve afios y medio desde su fecha.

7. DEVOLUCION ANTICIPADA

Légicamente el contrato admite la devolucién anticipada (mul-
tiplos integrales de 10.000.000 de délares), con las consiguientes re-

3
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percusiones en las cuentas de las partes, reduciéndose por el im-
porte de las mismas la responsabilidad del Banco o Bancos a favor
de los cuales se efectie la devolucién.

8. OPCION MONETARIA

La clausula en cuestién comprende nada menos que once apar-
tados, desde la letra A a la K). En realidad, lo que regula es la
posibilidad de que el Ayuntamiento puede, de tiempo en tiempo,
solicitar del Agente informacién acerca de si la disposicién inme-
diata puede ser atendida en moneda alternativa (marcos alemanes o
francos suizos). El Agente, en contacto con los Bancos, debe con-
testar a la Corporacién aceptando o rechazando que la disposicién
sea en moneda alternativa, sin olvidar que el caracter internacional
de las relaciones contratadas obliga a tomar en consideracién, como
circunstancias obstativas de cumplimiento, aquellos cambios eco-
némicos, politicos, financieros, nacionales o internacionales, modi-
ficacién de los tipos y costes de cambio que, a juicio del Agente,
hiciesen impracticable la disposicién o la conversién, mantenimien-
to o reembolso de aquélla en la moneda alternativa solicitada por el
prestatario.

9. DECLARACIONES Y SEGURIDADES

Clausula todavia mas extensa que la anterior. Contiene una de-
claracién formal, casuistica y reiterativa, de que el Ayuntamiento
opera dentro de la mas firme legalidad, con inmediata referencia
al régimen fiscal de la operacién, liquidacién anual de presupuestos
y comunicacién del inventario de bienes municipales.

Debe sefialarse también que en este apartado del contrato se
hace especial mencién a la clausula pari passu, con referencia a to-
das las restantes responsabilidades directas y contingentes no
garantizadas, presentes o futuras, del prestatario, lo que, dicho
sea de paso, no parece facil de encajar dentro de nuestro Derecho
interno, segtin ha de verse mas adelante.

10. COMPROMISOS AFIRMATIVOS DEL PRESTATARIO

Corresponden a la buena fe que preside todo este compromiso
contractual, desde la obligacién municipal de destinar los fondos
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procedentes del contrato al Plan de Saneamiento Integral, hasta la
obligacién de mantener las autorizaciones y licencias para su cum-
plimiento, pasando por la obligacién de informar al Agente de su
situacién financiera.

11. COMPROMISOS NEGATIVOS DEL PRESTATARIO

Se trata, sin duda, de compromisos previstos para una empresa
privada, como pueden serlo el prohibir el gravamen de sus bienes
o la creacién de responsabilidades sobre ellos en caso de una diso-
lucién que es imposible cuando se trata de un Ayuntamiento.

12. CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS

Tratase, como el propio epigrafe indica, de la consabida clausula
rebus sic stantibus, en prevision de modificaciones legales, reglamen-
tarias, o de requisitos que pudieran afectar al contrato de forma
que pudiese parecer a alguno de los Bancos que ello habria de

" determinar la ilegalidad del cumplimiento de sus obligaciones, asi
como si los cambios de normativa aludidos pudiesen determinar
aumentos de costos o impuestos, o en ellos encontrase el Agente
circunstancias insuperables para determinar el tipo de interés en
cada periodo, o no fuese posible obtener depésitos de délares, etc.
En todos estos casos —y aqui se acenttia el caracter mancomunado
de la obligacién bancaria— cesard para posteriores disposiciones la
responsabilidad del Banco que opusiese un cambio de circunstan-
cias, reduciéndose el compromiso maximo en la proporcién corres-
pondiente.

13.. Pacos

Los pagos tendrin lugar siempre con intervencién del Agente.
Siendo en délares, se efectuaran a través de la Camara de Com-
pensacién de Nueva York, y siendo en moneda alternativa, en el
Banco convenido, quedando a cargo del Ayuntamiento todas las
repercusiones econémicas de cualquier demora en los pagos, tanto
por principal como por intereses, comisiones de compromiso, hora-
rio de reserva u otras causas, cuyas repercusiones le serdn cargadas,
como se ha dicho, sin compensacién, enteramente libres y sin nin-
guna deduccién o retencién de orden fiscal.
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Una amplia subcldusula —a nuestro juicio, de irreal efectivi-
dad—, procedente de la contratacién privada, prevé el caso impo-
sible, a que ya nos hemos referido, de disoolucién del Ayuntamiento.

14. CASOS DE INCUMPLIMIENTO

Se prevén los normales —falta de pago y seguridades de cum-
plimiento— como motivos de declaracién de vencimiento total del
préstamo. Pero a continuacién siguen otras, como pueden serlo
una declaracién de moratoria general o la promocién de un proce-
dimiento universal en beneficio de los acreedores, suspensién de
pagos, embargo judicial, suspensién de la actividad, imposicién de
gravamen sobre bienes, etc., cuyas contingencias sélo hemos de
admitir como posibles en relacién con deudores de caracter privado,
puesto que creemos que no pueden relacionarse, entre nosotros, ni
con un Ayuntamiento deudor ni con el I.C.O., garante de la
operacion.

Aun cuando los términos de tal cldusula, que indudablemente
procede de operaciones privadas anteriores, no han sido suprimi-
dos, se ha aceptado un discreto to the extent permitted by law
que pone a cubierto las reservas que las representaciones del Ayun-
tamiento y del I.C.O. formularon en sus conversaciones, en tér-
minos que corresponden también a un its activities, que suple en
los lugares adecuados la referencia mercantil a los business, a que
los deudores, tanto el Ayuntamiento como el I.C.0., no pueden
propiamente dedicarse. '

15. CESION Y SUCURSALES PRESTAMISTAS

Regula esta cldusula, sin mayores problemas, la actuacién de los
Bancos a través de sus sucursales y la transferencia posible de parte
de sus derechos a otros Bancos, porque en el supuesto de cesi6én
o transferencia total, el Agente, previa consulta al prestatario y
a los otros Bancos, puede designar la entidad que haya de reem-
plazar a la que cesa.

16. HONORARIOS, COMISIONES Y GASTOS

Aparte de determinados honorarios de gestién para su distribu-
cién entre los Bancos, se fijan honorarios de reserva, comisién de
compromiso, reembolso de gastos, impuestos, etc.
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17. CuENTAS

Con un marcado cardcter mercantil, son llevadas por separado
para cada Banco.

18. NOTIFICACIONES

Apartase el contrato de las formas administrativas habituales,
sustituidas por el empleo de teléfonos, telex, cartas, telegramas
o cables.

19. RENUNCIAS. RECURSOS ACUMULATIVOS

Para todas las partes interesadas se establece que ningiin incum-
plimiento o demora en el ejercicio de cualquier derecho, facultad
o privilegio derivados del contrato, implican renuncia a los dere-
chos, facultades o privilegios afectados por tal conducta.

20. IbromMmaA

El inglés, o traduccién inglesa fidedigna de cualquier texto es-
paiiol.

21. COMPENSACION Y REDISTRIBUCION DE LOS PAGOS

Permite las compensaciones directas de sumas entre cada Banco
y el Ayuntamiento.

22. EL AGENTE Y LOS BANcCOS

Esta cldusula, de cierta extensién, como otras que ya hemos
destacado en igual sentido, configura la funcién del Agente en tér-
minos que le identifican como un mandatario de los Bancos en
cuanto aquél gestiona el crédito en su nombre, recibe cantidades
tanto como reembolsos de principal como en pago de intereses,
comisiones de compromiso, honorarios de reserva, de gestién o
cualquier otro concepto. El Agente tiene facultades para declarar
vencido el crédito y cancelada cualquier parte no dispuesta del
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mismo cuando se produjesen las causas de incumplimiento regu-
ladas en la estipulacién 14.

El Agente, que no viene obligado a promover procedimiento
alguno contra el prestatario ni contra el garante, recibe las comu-
nicaciones de las partes y da los traslados y copias correspondien-
tes, entendiéndose que lleva a cabo sus funciones sin asumir obli-
gacién alguna del prestatario.

Un punto muy importante es que el Agente puede incluso variar
los términos del contrato con autorizacién de los Bancos que re-
presenten dos tercios de las disposiciones efectuadas, salvo cuando
se trate de cambio de tipos de interés, cambio de fechas o moneda,
para lo que se requerira acuerdo bancario unanime.

23. RENUNCIA DE INMUNIDAD SOBERANA

Constituye la renuncia del Ayuntamiento a exceptuar toda po-
sible inmunidad ante cualquier jurisdiccién en la medida maxima
permitida por las Leyes, y, de modo concreto, en lo que respecta
a los Estados Unidos, a lo establecido en la Roreign Sovereign Im-
munities Act, 1976.

24. JURISDICCION

Se prevé la sumisién del Ayuntamiento, a opcién de los Bancos
o del Agente, a favor de los Tribunales ingleses o del Estado de
Nueva York, o de la Corte Federal de Nueva York, o de Madrid,
aunque sin caricter exclusivo, pudiendo los Bancos y el Agente acu-
dir a cualquier otra jurisdiccién competente.

25. LEY

Dice textualmente: este contrato sera regido e interpretado en
todos sus sentidos de acuerdo con las leyes (laws) de Inglaterra.

s % =%

Hasta aqui, el contrato con el Ayuntamiento. Pero no se puede
olvidar que el primer anexo del mismo es el de fianza o garantia
del Instituto de Crédito Oficial, de cuya suerte, si el Ayuntamiento
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ha negociado clausulas como deudor directo, igualmente las ha ne-
gociado el I.C.O. por su parte, en términos a los que también es
necesario aludir y que nos obligan a abrir un nuevo apartado rela-
tivo a tal fianza y a los anejos subsiguientes.

IV. LA FIANZA DEL I.C.0O. OTROS ANEJOS

Debemos sefialar, en primer término, que la fianza en cuestién
fue autorizada por el Real Decreto 1629/80, de 11 de julio (Boletin
Oficial del Estado de 7 de agosto), el cual contiene siete articulos:

Por el primero se autoriza a I.C. 0. a garantizar la operacién
con caracter solidario.

Por el segundo se fija la comisién de la garantia en 1/2 por 100
anual sobre el importe de las cantidades garantizadas.

Por el tercero se especifica que los fondos se destinaran a finan-
ciar las inversiones reales del Plan de Saneamiento Integral de
Madrid.

Por el cuarto se regula el depésito y disposicién del contravalor
en pesetas de las cantidades dispuestas.

El articulo quinto salva la condicién de existencia de margenes
suficientes en las autorizaciones presupuestarias de avales.

El sexto faculta a I.C. O. a otorgar el aval, y el séptimo reserva
a los Ministerios de Economia y Hacienda las facultades necesarias
para el desarrollo del Decreto.

Dentro del citado esquema, y una vez solicitado formalmente
el aval por el Ayuntamiento, la garantia de I.C. O. ante los Bancos
prestamistas constituye el primer anejo del contrato Bancos-Agente-
Ayuntamiento.

Establecido directamente entre I.C. O., los Bancos y el Agente,
sin intervencién del Ayuntamiento, comprende varios apartados que
pueden resumirse con arreglo al siguiente indice:

1. Garantia solidaria, matizada por seis disposiciones articu-
ladas bajo las letras A) a la F). Los resarcimientos procedentes del
fiador se efectuaran a través del Agente y no directamente a los
Bancos, sin haber lugar a términos de gracia o cortesia. Dicha ga-
rantia permanecerid viva e integra hasta el total pago de todas
las cantidades objeto del contrato, siendo extensiva a todos los
gastos e impuestos que el mismo provoque.
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2. La garantia se entiende extendida a cualquier pérdida de
todo tipo que resulte de omisién por parte del prestatario, incluso
por demora o dilacién en ejecucién de fallos de los Tribunales
o en supuestos de liquidacién que perjudiquen los cambios apli-
cables.

3. Constituye una sumisién del garante a la Ley civil y mercan-
til, dado que la garantia se somete a la Ley inglesa, pese a su
condicién de érgano auténomo del Estado espaiiol, sin que precise
nuevas autorizaciones, aprobaciones o licencias, afirmando no estar
sujeto a ninglin proceso o litigio, obligindose a presentar la apro-
bacién de sus cuentas al 31 de diciembre de 1979.

4. Se refiere a la aprobacién parlamentaria de Presupuestos
referentes a I.C.O., sumisién a todas las leyes aplicables y noti-
ficacién de incidencias al Agente.

5. Fija domicilios del Agente y del garante a efectos de noti-
ficaciones.

6. Establece que las omisiones o errores del Agente o de cual-
quier Banco no perjudicaran a ninguno de los derechos de éstos.

7. Todas las comunicaciones y documentos posteriores a las
garantias seran redactados en inglés o con traduccién inglesa cer-
tificada como cierta y fidedigna por traductores oficiales.

8. Sumisién a los Tribunales ingleses.

9. El garante renuncia a cualquier inmunidad jurisdiccional o
reclamacién por la naturaleza del procedimiento que se siga contra
el mismo, exceptuandose los privilegios recogidos en el articulo 44
de la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977.

10. La garantia sera regulada e interpretada en todos sus as-
pectos de conformidad con la legislacién inglesa.

Muy escuetamente resumido —quizd excesivamente resumido—
cuanto concierne a la garantia de I.C.O., que podria ser amplia-
mente estudiada a la luz de la Ley presupuestaria 11/1977, de 4
de enero; Real Decreto 1629/1980, de 11 de julio, por el que se
autoriza la prestacién de dicha garantia, y aun del Real Decreto
1654/1980, de la propia fecha, por el que se regulan los servicios
a lo Contencioso del Estado en el extranjero, hemos de sefialar que,
como ya se ha dicho, los siguientes anejos, B) al E), del contrato
del Ayuntamiento estdn constituidos por las opinones legales —legal
opinions— de los Letrados de las partes interesadas, si bien se debe
destacar que difieren un tanto de lo que son normalmente nuestros
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dictamenes en Derecho, entre otras razones por venir practicamente
preconcebidos por los estudios legales ingleses.

A través de tales informes, lo que se busca principalmente es
una certidumbre de la vigencia y efectividad de las autorizaciones
que afectan a la formalizacién del contrato y de las disposiciones
que lo amparan. La praxis se impone a la doctrina, y al menos en
lo que concierne al dictamen del autor del presente trabajo como
Letrado consistorial (Apéndice B del contrato), debe restarseles
todo énfasis de caracter doctrinal.

Mientras tanto, conocida ya la estructura del llamado contrato
de préstamos y la de garantia prestada por el I. C. O., lo que si puede
y aun debe hacerse de modo inmediato es glosar brevemente la
normativa fiscal que parece querer favorecer el tipo de negocio
que contemplamos.

V. EXENCIONES Y BONIFICACIONES

En principio, tres son los impuestos que pudieran afectar al
contrato objeto de estudio. A saber:

a) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos documentados.

b) Impuesto General sobre el Trafico de Empresas (I.T.E); y

¢) Impuesto sobre Sociedades.

El tema, como es légico, desperté la atencién de los hacendistas
y financieros espaifioles, en términos de los que son exponente los
trabajos de los sefiores don José Luis pE JuaN PERNALOSA y don Luis
PasTorR RIDRUEJO, publicados en la revista Crdnica Tributaria, del
Instituto de Estudios Fiscales, de cuyos trabajos, los del primero
—dos articulos— aparecen insertos en los ntimeros 27 y 32 de dicha
publicacién («Incentivos fiscales a las inversiones espafiolas en el
extranjero» y «Constancia de una confusién: la imposicién indirecta
a los préstamos internacionales»). Sin embargo, el primero de los
mencionados articulos, que se ocupa de nuestras inversiones exte-
riores, como es natural, apenas roza nuestro tema, o sea, el de las
inversiones extranjeras en Espafia, que es lo contrario y lo que
aqui nos interesa, refiriéndose el segundo a los préstamos a favor
de la empresa privada en un momento de reforma legislativa de los
Impuestos de Trafico de Empresas y de Transmisiones Patrimo-
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niales, superado en general, y de modo particular en lo que con-
cierne a préstamos a favor del Estado y de la Administracién pu-
blica territorial.

El estudio de don Luis PAsTOR RIDRUEJO, que €s una comunica-
cién presentada al Seminario sobre «Cooperacién financiera inter-
nacional en los afios ochenta», patrocinado por la Fondation Euro-
péenne de la Culture, celebrado en Madrid durante los dias 5 a 7 de
noviembre de 1977, publicada en el nimero 31 de Crdnica Tributaria
bajo el titulo de «El marco juridico-fiscal de las relaciones finan-
cieras internacionales», present6 ya algin punto mas afin a nuestro
tema, especialmente en orden a la necesidad de puntualizacién de
ciertos extremos que en parte compartimos, como hemos de ver,
y que en parte corresponden a medidas legislativas de orden fiscal
ya producidas en el curso del afio 1979 al 1980.

Con todo ello hemos de poder decir que en un orden mas amplio
todo el complejo problema de la financiacién internacional indica-
da, en sus varios aspectos, hubo de ser estudiado més tarde en el
Seminario organizado por el Consejo Superior Bancario durante
las sesiones que tuvieron lugar en Madrid, durante los dias 18 y 19
de junio de 1979, en el curso de las cuales una destacada ponencia
de don Juan BASANTA centré plenamente la cuestién fiscal en aquel
momento y en aquella fecha, pero ha de repetirse que de entonces
a acd —y sélo en fecha muy reciente de 1980 se han publicado las
ponencias—, disposiciones legales posteriores han venido a modi-
ficar el régimen fiscal que nos ocupa, lo que hace necesario recons-
truir y poner al dia los varios estudios a que nos hemos referido,
aunque en su momento fueron perfectos con arreglo a una legis-
lacién que ultimamente ha evolucionado.

Tenemos asi:

a) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos documentados. Regulado este impuesto por la Ley 32/80, de
21 de junio, que, publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia 27,
entr6 en vigor el 1 de julio, conforme a su disposicién final primera,
debe tenerse en cuenta que el articulo cuarto, apartado a) de la
misma, atribuiria al Ayuntamiento la condicién de sujeto pasivo
obligado al pago; pero a su vez ha de constatarse que el articulo 37.1,
A), a), sanciona la exencién subjetiva del Estado y las Administra-
ciones publicas territoriales, dentro de las que han de considerarse
comprendidos nuestros Ayuntamientos en acatamiento de lo dis-
puesto en el articulo 137 de la Constitucién, segin el cual el Estado
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se organiza territorialmente en Municipios, en Provincias y en las
Comunidades auténomas que se constituyan. Todas estas Entidades
gozan de autonomia para la gestién de sus respectivos intereses,
cuya autonomia, en el orden municipal, garantiza el articulo 140,
con lo cual, como advierte ALzagA ViLLAAMIL (1), pasamos de un
sistema de tres planos territoriales —Estado, Provincia y Muni-
cipio— a otro de cuatro, en el que, subsistiendo los anteriores, viene
a reconocerse un cuarto plano integrado por las Comunidades
auténomas, con lo cual —agregamos por nuestra parte— el Ayun-
tamiento no deja de tener la condicién de Administracién publica
territorial y, por tanto, subjetivamente exenta del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos documentados, con
arreglo al citado articulo 37.1, A), a), de 1a Ley 32/80, de 21 de junio.

b) Impuesto General sobre el Trdfico de Empresas (I.T.E.). -
El problema de la exigibilidad del impuesto de referencia, que plan-
teaba alguna duda de interpretacién en el Texto refundido aprobado
por Decreto 2214/66, de 19 de diciembre, viene a quedar hoy defi-
nitivamente resuelto a través del Real Decreto 2951/79, de 21 de
diciembre, con arreglo a cuyo articulo primero no se exigird en
ningtn caso en las operaciones de préstamo y crédito contratados
o formalizados en divisas, asi como en los servicios realizados por
Entidades bancarias de crédito o ahorro directamente relacionadas
con la indicada operacién.

De esta suerte, la disposicién citada, que tan directamente afecta
al contrato objeto de estudio, responde, como proclama su preim-
bulo, tanto a la aplicacién de un principio de reciprocidad interna-
cional como al propésito de evitar toda posible doble imposicién,
sin olvidar las dificultades con que tropezarian las Entidades ex-
tranjeras al convertirse en sujetos pasivos del impuesto, con lo cual
la exencién hubo de considerarse por nuestra Hacienda como «muy
aconsejable desde el punto de vista de la economfa nacional, por
cuanto con ella se facilita la financiacién internacional de nuestras
empresas y se suprime el impedimento que el gravamen de estas
operaciones supondria para que Espafia actiie como centro finan-
ciero internacional».

Asi, pues, sefialada la existencia de la exencién, conviene subra-
yar el alcance bivalente de la misma, en cuanto afecta tanto a la
operacién de préstamo en sentido estricto, como a los servicios que

(1) Comentario sistemdtico a la Constitucién espafiola de 1978, pég. 828.
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tal operacién lleva consigo, lo que no deja de ser importante si se
tiene en cuenta el drea de gestiéon de servicios que abre nuestro
contrato en punto a informacién de cotizaciones, modificacién del
propio contrato, establecimiento de cuentas, notificaciones, etc.

Creemos que la amplia redaccién del Real Decreto y que incluso
la advertencia final de su preambulo, que alude a nuestra aproxi-
macién a los sistemas fiscales de los paises con los que mantenemos
relaciones econémicas mas estrechas y con los que parece conve-
niente armonizar nuestra fiscalidad, obligan a concluir que la ope-
racién, con todas las consecuencias y servicios derivados de ella,
goza plenamente de la exencién del Impuesto sobre Trafico de
Empresas.

c) Impuesto sobre Sociedades. Aqui debemos consignar los
textos legales aplicables, que son éstos:

Béasicamente, el articulo 25, ¢), 1, de la Ley 61/78, de 27 de
diciembre, reguladora del Impuesto, que vino a autorizar la boni-
ficacién del mismo hasta un 95 por 100 de la cuota a los rendi-
mientos de los préstamos contratados por empresas espafiolas con
Organismos internacionales o con Bancos e instituciones financieras
extranjeras que no tuviesen en Espafia establecimientos permanen-
tes, cuando los fondos asi obtenidos se hubieran de destinar a finan-
ciar inversiones reales en las condiciones que reglamentariamente
se determinasen.

Partiendo de la norma citada, el articulo 86 del Real Decre-
to 3061/79, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de la inversién
empresarial, establece que los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades —los Organismos internacionales, los Bancos extranje-
ros y las instituciones financieras extranjeras, por razén de los
rendimientos de los préstamos que conceden a empresas espafio-
las—, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado ¢), uno, del men-
cionado articulo 25 de la Ley 61/78, podran gozar de la bonificacién
aludida en las condiciones que establece el propio Real Decreto,
el cual dispone en el apartado c) del siguiente articulo 87 que cuando
el prestamista tuviese establecimiento permanente en Espafia, di-
chas operaciones habrian de formalizarse fuera del territorio espa-
fiol, y el pago del principal y de los intereses se habria de efectuar
en el extranjero, sin que el establecimiento permanente tenga inter-
vencién alguna en la ejecucién de los créditos o del empréstito.

Con ello parece seguirse un criterio que ya pudo anticipar don
Luis PASTOR RIDRUEJO un mes antes en el Seminario sobre «Coope-
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racién financiera internacional en los afios ochenta», al mani-
festar su esperanza en una norma aclaratoria mediante la cual que-
dasen solamente exceptuados de los beneficios tributarios los cré-
ditos canalizados a través del establecimiento permanente, elimi-
nando asi perplejidades y dudas, acentuadas por la lenta tramitacién
del expediente de concesion, que obliga las mas de las veces a fir-
mar los contratos antes de ser declarado el beneficio solicitado. La
inequivoca redaccién de una norma aclaratoria, como un mes des-
pués vendria a ser el Real Decreto 3061/79, de 19 de diciembre,
habria de ser la solucién adecuada.

Sin embargo, orientado el Real Decreto citado a la empresa
privada, el problema surge cuando el contratante es una persona
0 un ¢rgano de la Administracién publica, como lo es una Corpo-
racién local, poniéndose de manifiesto una laguna que ha querido
salvar el Real Decreto-ley 5/80, de 19 de mayo, al recoger en su
articulo 1.° la bonificacién a los préstamos que el Estado, Comu-
nidades auténomas y Corporaciones concierten con los Organismos
internacionales o con Bancos e instituciones financieras «que no
tengan en Espaiia establecimiento permanente», cuando los fondos
asi obtenidos se destinen a financiar inversiones reales, necesarias
para el ejercicio de servicios de su competencia, con lo cual no es
posible pasar por alto el requisito de la no existencia de «estable-
cimiento permanente en Espafia», no requerido por el Real Decre-
to 3061/79, que se limita a exigir la no intervencién de tal esta-
blecimiento en la operacién, mientras que el Real Decreto-ley 5/80
parece exigirlo.

A nuestro juico, este matiz debe considerarse como un lapsus
legis, si se tiene en cuenta el apartado d) del articulo 87 del Real
Decreto 3061/79 al que hemos hecho referencia, puesto que, tanto
por razén del principio non bis in idem, como por razén de que los
«contratos de la Administracién publica no parece légico que sean
de peor condicién que los de las empresas privadas, e incluso por
razén de la correcta aplicacién de los articulos 3.° y 4.° del Cédigo
civil, parece ineludible llegar a la conclusién de que unos y otros
«contratos han de ser equiparados con el fin de «que exista igualdad
de trato en los mercados financieros extranjeros», como se afirma
en el predmbulo del propio Real Decreto, toda vez que el espiritu
y finalidad de la Ley como fundamento de su interpretacién es, se-
gun el articulo 32, 1, del Cédigo civil, una exigencia de equidad
a la que apela el parrafo 2 de dicho articulo, en concordancia con
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la aplicacién analégica a que se refiere el articulo 4.°, 1, del propio
texto legal.

De todas suertes, no dejaria de ser conveniente que una norma
aclaratoria o complementaria de las previstas en el articulo 2.° del
Real Decreto-ley 5/80, de 19 de mayo, viniese a ratificar que el
articulo 1.° del mismo responde a idénticas exigencias que las del
apartado d) del articulo 87 del Real Decreto 3061/79, de 29 de
diciembre, en relacién con la norma genérica del 86, aclarando ast

" que los préstamos publicos gozan de igual bonificacién aunque el
prestamista, Organismo internacional, Banco o institucién finan-
ciera extranjera tuviesen establecimiento permanente en Espaiia,
siempre que las operaciones hubiesen de ser formalizadas fuera de
territorio espafiol y el pago del principal e intereses hubiera de
efctuarse en el extranjero, sin que el establecimiento permanente
situado en Espafia tuviese intervencién alguna en la ejecucién de
los créditos de referencia.

El punto es esencial, disiparia todo género de dudas y evitaria
posibles planteamientos de cuestiones espinosas a que podia dar
lugar la concurrencia sindicada de Bancos nacionales y extranjeros
y, entre éstos, de Bancos con establecimiento abierto en Espafia y
Bancos sin él.

En tales supuestos, unos Bancos gozarian de bonificacién y
otros no, colocandose en situacién tributaria distinta, siempre per-
judicial para los Bancos espafioles y para los extranjeros mas
arraigados en nuestro pafs, puesto que el prestatario, aun admitida
la asuncién del pago del impuesto, habria de buscar, como es natu-
ral, prestamistas exentos del porcentaje bonificable.

Por ello, creemos que el Real Decreto-ley 5/80 debe ser acla-
rado, y decimos aclarado y no modificado, porque suponemos que
no puede pensarse que unos préstamos internacionales pueden
diferir de otros por muros motivos de orden subjetivo, que harfan
de peor condicidén fiscal a los préstamos a favor del Estado, Enti-
dades territoriales y Corporaciones locales.

Con cuanto acabamos de decir no queda, sin embargo, plena-
mente enfocada la materia fiscal, que requiere, por lo menos, una
alusién, aunque sea sucinta, a los convenios de doble imposicién,
de los que Espaifia ha suscrito, ratificado y publicado en el Boletin
Oficial del Estado los siguientes:

Con Francia: Convenio de 8 de enero de 1963, publicado en el
Boletin Oficial del Estado de 7 y 30 de enero de 1964, y Convenio
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de 27 de junio de 1973, ratificado el 7 de enero de 1974, publicado
en el Boletin Oficial del Estado de 7 de mayo de 1975, este ultimo
completado por Acuerdo de 6 de diciembre de 1977, ratificado el
16 de marzo de 1979 y publicado en el Boletin Oficial del Estado
de 30 de abril siguiente.

Con Suecia: 25 de abril de 1963, Boletin Oficial del Estado de
18 de enero de 1964; complementario de 14 de marzo de 1966, Bole-
tin Oficial del Estado de 24 de enero de 1967, y Convenio y Proto-
colo de 16 de junio de 1976, ratificado el 7 de diciembre, Boletin
Oficial del Estado de 22 de enero de 1977.

Con Noruega: 25 de abril de 1963, Boletin Oficial del Estado
de 17 de julio de 1964.

Con Suiza: 26 de abril de 1966, Boletin Oficial del Estado de 3
de marzo de 1967.

Con Austria: 20 de diciembre de 1966, Boletin Oficial del Estado
de 6 de enero de 1968.

Con Alemania: 5 de diciembre de 1966, Boletin Oficial del Estado
de 8 de abril de 1968.

Con Finlandia: 15 de noviembre de 1967, Boletin Oficial del Es-
tado de 11 de diciembre de 1968.

Con Portugal: 29 de marzo de 1968, Boletin Oficial del Estado
de 31 de marzo de 1970.

Con Bélgica: 24 de septiembre de 1970, Boletin Oficial del Esta-
do de 27 de octubre de 1972.

Con Holanda: 16 de junio de 1971, Boletin Oficial del Estado
de 16 de octubre de 1972.

Con Gran Bretaiia: 21 de octubre de 1975, ratificado el 17 de
julio de 1976, Boletin Oficial del Estado de 18 de noviembre si-
guiente.

Todos estos convenios, publicados hasta 1972 por el Instituto
de Estudios Fiscales del Ministerio de Hacienda bajo el titulo
«Doble imposicién internacional», responden al modelo de la Or-
ganizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico (0.C.D.E.), y
deben considerarse integrados en nuestro Derecho interno, en ra-
z6n de lo dispuesto en el articulo 1.°, 5, del Cédigo civil a contrario
sensu, y de lo que por otra parte dispone el articulo 96 de la
Constitucién, pese a la indiscriminacién, y como consecuencia de
ella a la posible confusién, con que los tratados y los convenios
son objeto del articulo 94 y aun del citado articulo 96.

Creemos, sin embargo, que tratados y convenios han de equi-
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pararse por razén de su contenido. Son, al respecto de la cuestién
aqui estudiada, pactos que implican obligaciones financieras para
la Hacienda, comprendidos en el apartado d), 1, del articulo 94 del
texto constitucional, a lo que debe agregarse que en Derecho inter-
nacional rige con vigor singular el apotegma pacto sunt servanda;
y que, en definitiva, no mas que en el Boletin Oficial del Estado
de 13 de junio de 1980, el Gobierno publicaba la Convencién de
Viena de 23 de mayo de 1969 sobre Derecho de los Tratados inter-
nacionales, a la que Espaiia se adhiri6é por instrumento de 2 de mayo
de 1972, en cuyo articulo 2.°, 1, a), se declara que «se entiende por
‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Es-
tados y regido por el Derecho internacional, ya conste en un instru-
mento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular».

Entendemos por tales razones —si es que no hubiera otras—
que estos convenios sobre doble imposicién son verdaderos trata-
dos, amparados por el articulo 96 de la Constitucién espaiiola, de
modo que sélo pueden ser derogados, modificados o suspendidos
en la forma prevista en ellos mismos, o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional que hoy han de buscarse en
los articulos 42, siguientes y corcordantes de la citada Convencién
de Viena de 23 de mayo de 1969; todo ello salvo impensable modi-
ficacién del texto constitucional en el punto objeto de nuestra
atencién, lo que habria de tener lugar de conformidad con lo dis-
puesto en su Titulo X, si tal modificacién fuese pensable.

No hay, sin embargo, que poner en nuestro caso excesivo énfasis
en cuestiones de doble imposicién, puesto que ni siquiera se plan-
tearon en la redaccién del contrato que motiva este trabajo, toda
vez que por un lado la aplicacién de tales convenios ha de serlo
a instancia de parte; y, por otro, las exenciones y la sustanciosa
bonificacién posible del 95 por 100 del Impuesto de Sociedades
a que nos hemos referido, dirimieron o aplazaron practicamente
y prima facie las posibilidades de conflictos de doble imposicién
fiscal.

De todas suertes los conflictos pueden plantearse, y prueba de
ello es que al tema se referia, con especial relacién a Portugal,
el trabajo de don José Luis DE JuaN PENALOSA, publicado en Crdnica
Tributaria, que hemos mencionado, y, asimismo, la comunicacién
de don José Luis PASTOR RIDRUEJO, aunque en términos muy gené-
ricos y breves, lo que nos lleva a poner la atencién en las cautas
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observaciones formuladas al efecto en una notable ponencia de
Mr. Wolgang Haupr, discutida en el Seminario sobre régimen
juridico de los préstamos sindicados internacionales a que ya hemos
hecho referencia y que deben ser tomados en singular consideracién
cuando, con técnica muy depurada, advertia que cualquier decisién
en torno a la doble imposicién habria de requerir el examen de
las leyes fiscales: a) del pais del prestatario; b) del pais de la
compaiiia intermediaria o Agente; ¢) del pais del prestamista —o
de los prestamistas cuando éstos son una serie de Bancos de na-
cionalidades distintas—, y aun, d), de aquellas leyes de los paises
en los que el prestamista dispusiese de filiales o sucursales, a todo
lo cual habria que agregar el estudio de todos los tratados de doble
imposicion, con lo que, por razén de tal complejidad, ni es posible
establecer principios generales ni situar los préstamos a priori
en un pais determinado. Parece que todos estos problemas requieren
un estudio individualizado, si bien en nuestro caso debieron ser
superados por las exenciones y bonificacién de los Impuestos sobre
Transmisiones Patrimoniales, I. T. E. y Sociedades a que en princi-
pio nos hemos referido.

VI. LUGAR Y REQUISITOS DE FORMALIZACION
DEL CONTRATO. LOCUS REGIT ACTUM

Un evidente y por supuesto nada censurable interés politico ha-
bria de aconsejar que los contratos se otorgasen en las propias Ca-
sas Consistoriales, donde preceptivamente se celebran las sesiones
municipales con arreglo al articulo 295 de la Ley de Régimen local
y articulos 187 y 188 del Reglamento de Organizacién, Funcionamien-
to y Régimen juridico de 17 de mayo de 1952, cuando, a su vez,
un planteamiento simplista de la cuestién invitaria a recoger esta
justificada pretension con la sola cita conjunta del articulo 10.1.5
del Cédigo civil, que, en lo que se refiere al fondo, permitiria la
remisién a la Ley inglesa, y la del 11.1, que, en funcién del prin-
cipio locus regit actum, autorizaria, en cuanto a la forma, la apli-
cacién del Derecho espaiiol.

Sin embargo, no se puede proceder con tanta secillez, si se tienen
en cuenta, en primer lugar, problemas fiscales ya sefialados, y si
se considera en qué términos fondo y forma no son aspectos faciles
de disociar en materia municipal, por cuanto el diverso contenido
de los contratos puede suponer la observancia de normas también

4
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distintas de formalizacién, lo que habria de hacer inexcusable la
calificacién previa de las obligaciones que se pretendiesen contraer.

El problema no es nuevo, hasta el punto de que, prescindiendo
de otros antecedentes, lo hubiera planteado ya ex lege el articu-
lo 49 del Reglamento de Contratacién de 9 de enero de 1953, al
imponer la forma notarial para los contratos de mas de 250.000 pe-
setas, asi como para aquellos otros en que tal forma solemne fuese
exigida por precepto legal.

Esta norma podemos hoy considerarla derogada por el Texto
articulado parcial de la Ley 41/75, aprobado por Decreto 3046/77,
de 6 de octubre, sobre organizacién municipal, funcionarios, con-
tratacién local y otros extremos. Pero tal derogacién, reconocida
expresamente con caracter general al Ayuntamiento de Madrid en
oficio de la Direcciéon General de Administracién Local de 21 de
mayo de 1979 (2), lejos de simplificar el asunto, lo complica a los
efectos que nos ocupan, puesto que el articulo 109 del Decreto
3046/77 requiere una discriminacién previa, administrativa o civil,
del contrato, y aun una calificacién que, en el caso presente, dentro
del Derecho interno, corre el riesgo de escapar por los cauces de
la atipicidad en funcién de que el articulo 1740 del Cédigo civil
califica el contrato de préstamo como contrato real y unilateral al
exigir para su perfeccién la entrega de la cosa, aqui de la moneda
pactada, mientras que el contrato internacional estudiado es cla-
ramente consensual y sinalagmatico.

(2) Dirigido por el Ilmo. Sr. Director general de Administracion Local al Exce-
lentisimo Sr. Alcalde-Presidente, dice asi:

«Excmo. Sr.: Se ha recibido en esta Direccién General su escrito de fecha 6 de
marzo, en el cual expone el problema que estima ese Excmo. Ayuntamiento que exis-
te respecto a la formalizacién de los contratos municipales, después de publicado el
Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, que modificé la legislacién vigente en ma-
teria de contratacién local.

En relacién con dicho tema, este Centro Directivo es de parecer que una vez
publicado el citado Real Decreto, y mientras no sea objeto de reglamentacién y es-
pecial desarrollo, hay que estar al tenor literal de su articulo 110, que comienza di-
ciendo que ‘‘para la aplicacién supletoria a las Entidades locales de los preceptos de
la Ley de Contratos del Estado deberin tenerse en cuenta las siguientes reglas: y en-
tre ellas estd la 7.%, que se refiere a la formalizacién de los contratos, o sea, que el
legislador estima que en esta materia rige como supletoria dicha Ley y no el Regla-
mento de Contratacién de 1953, y es l6gico que asi sea porque el tan mencionado
Real Decreto 3046/1977 es el desarrollo de la Base 46 de la Ley 41/1975, que orde-
naba que las normas sobre contratacién local se adaptarin a las que rigen para la
Administracién del Estado”.

En -consecuencia, esta Direccién General estima que esa Corporacién puede apli-
car en la formalizacién de los contratos que realice los preceptos contenidos en los
articulos 40, 70 y 89 de la Ley de Contratos del Estado, y en los 121, 215 y 254 de
su Reglamento.

Dios guarde a V. E. muchos afios.—Madrid, 21 de marzo de 1979.

E! Director general de Administracién Local.»
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Con lo dicho, y con problemas de orden fiscal ya sefialados, cier-
tamente no necesitamos de mayores argumentos para rechazar la
conveniencia del otorgamiento en territorio nacional, puesto que
si el jurista podia admitir en cuanto al fondo la existencia de un
contrato de caracter mercantil con arreglo a la Ley inglesa, aun
aceptando a los solos efectos de su otorgamiento que fuese califi-
cado en Espafia como administrativo y atipico por razén del prin-
cipio locus regit actum, salvando asi todo problema fiscal, siempre
habriamos de encontrarnos con las dificultades propias de su pos-
terior aplicacion y desarrollo en medios financieros de normal su-
misién a la common law.

Ello motiva que cuantos Abogados han intervenido en la redac-
cién y estudio del documento hubieran de inclinarse a aconsejar
la formalizacién del documento en el exterior, formando asi una
sola pieza compacta de fondo y forma de caracter mercantil pri-
vado, lo cual no quiere decir que no deba quedar muy claro que,
con independencia de las relaciones Ayuntamiento-Agente-Bancos
y aquellas otras Garante (1. C. O.)-Agente-Bancos, existan las estable-
cidas directamente entre el Ayuntamiento y el Garante que, como
6rganos que son de la Administracién publica espafiola, han de
regirse entre si por las normas del Derecho administrativo interno,
motivo por el cual debemos considerar como un acierto técnico del
contrato el hecho de que I. C. O. preste su aval o garantia, en virtud
de documento anejo aunque inseparable, con lo que no se empafa
el neto caracter internacional del conjunto contractual préstamo y
fianza, sometido por entero, como queda dicho, a la legislacién in-
glesa. Las relaciones I.C. O.-Ayuntamiento, cualquiera que sea su
naturaleza, quedan justamente perfiladas. -

VII. TIPICIDAD O STANDARD INTERNACIONAL
DEL CONTRATO

De cuanto queda expuesto, claramente se desprende la voluntad
de someter el contrato municipal a una normativa internacional, lo
cual tiene una razén de ser y es que lo que ante nosotros se presente
como algo reciente, aun cuando no sea enteramente nuevo, es una
institucién ya consolidada en el mundo financiero internacional, con
técnica depurada fundada en una practica dilatada.

Interesa, por consiguiente, contrastar de modo inmediato y ur-
gente si el contrato que hemos analizado (primero que la Banca
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internacional concierta con un Ayuntamiento espaiiol) se ajusta o
no a los esquemas de anteriores préstamos sindicados estrictamente
mercantiles. Para ello, a titulo de orientacién, podemos sefialar,
aparte de las ponencias del ya citado «Seminario sobre régimen
juridico de los préstamos sindicados internacionales», el estudio
de Alexander PitTs, titulado «Aspectos juridicos de los préstamos
en eurodivisas por Bancos sindicados», inserto en el voluminoso
trabajo colectivo coordinado por el Profesor Bernardo Maria CRE-
MADES SANZ-PASTOR bajo el titulo Esparia, multinacionales y Dere-
cho espaiiol (3). '

Aqui el autor citado define la materia contractual como aquel
conjunto de «estipulaciones tipicas de aquellos contratos de présta-
mo con tipos de interés variables (floating rate loan), por medio de
los cuales un conjunto de Bancos acuerdan poner a disposicién de
un prestatario un fondo de euroddélares o de eurodivisas, que ellos
a su vez obtienen en el Mercado de eurodivisas», técnica ésta, la
de los tipos de interés variables, nacida del impacto producido
por las bruscas fluctuaciones que sufrieron tales tipos de interés
en los afios sesenta y en la primera parte de la década de los setenta.

Partiendo de la antedicha definicién y sin que pueda hablarse
de un contrato-tipo, es evidente la existencia de una gran similitud
entre la forma y cldusulas de todos los contratos usados habitual-
mente, los cuales, de modo normal, parten de férmulas inglesas y
americanas, sometiéndose, como en nuestro caso, al Derecho inglés,
con lo cual se ha venido a lograr una férmula estandarizada, una-
nimemente aceptada por los Bancos que participan en cada prés-
tamo, aunque éstos suelan pertenecer a nacionalidades diversas.

Extiéndese el autor mencionado en determinadas consideracio-
nes sobre el «eurodélar» que ciertamente no «sale» de los Estados
Unidos, para examinar a continuacién las relaciones entre las partes .
en términos coincidentes con los de aquellas que intervienen en el
contrato municipal objeto del presente trabajo: el Sindicato, reu-
nido por iniciativa de un Banco (Maneging Bank); el Agente, Agent
Bank, que encuadra y representa a tales Bancos; el Garante y sus
respectivos Abogados.

Firmado el contrato, todos los asuntos relativos a su gestién
corren a cargo del Agente, que percibe unos honorarios por sus
servicios (management fee), mas una remuneracién por gastos, y
que, aparte de otras funciones, determina los tipos de interés, cana-

(3) Publicado por la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1977.
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liza los pagos entre las partes interesadas y se ocupa de cuantos
problemas puedan surgir durante la vigencia del contrato.

La actuacién del Agente, a falta de jurisprudencia inglesa sobre
su funcién, se rige por las disposiciones del mandato, de donde
surge un punto muy importante que sefiala Alexander PiTTs, y es
que en el contrato, que califica de préstamo, son partes todos los
Bancos del Sindicato, lo que quiere decir, a nuestro entender, que
el Sindicato carece de personalidad juridica propia.

El mecanismo del préstamo no reviste especiales singularidades:

El prestatario tiene derecho a retirar fondos hasta la cantidad
méaxima concertada a partir del plazo inicial, una vez facilitada al
Agente una serie de documentos que coinciden sustancialmente con
los exigidos al Ayuntamiento de Madrid, cuya entrega viene a cerrar
o poner término a una verdadera condicién suspensiva, puesto que
hasta el momento de la entrega de los documentos, a satisfaccién
del Agente, el prestatario no ha de poder disponer de cantidad
alguna.

El crédito es reintegrable (revolving credit), de modo que cual-
quier cantidad reembolsada anticipadamente vuelve a estar dispo-
nible para el prestatario.

La obligacién de los Bancos de poner fondos a disposicién del
prestatario constituye, como ya se ha sefialado en nuestro contrato,
una responsabilidad mancomunada de los mismos, limitada a la
cuantia de su participacién respectiva.

La retirada de fondos se efecttia por periodos iniciales de tres
a seis meses, a eleccién del prestatario, produciéndose renovaciones
sucesivas (rolled-over), con la consiguiente fijacién de intereses in-
mediatos, o sea, mediante un interés reajustable en cada renovacién.
Es decir, que si un prestatario retira, por ejemplo, 5.000.000 de
délares por un periodo de seis meses, cada Banco habra de pedir
en el mercado de divisas la cantidad correspondiente a su partici-
pacién, fijandose para el prestatario un tipo tnico de interés medio
para el periodo de referencia, siendo lo mas probable que en el
periodo inmediato el interés sea diferente, dadas las fluctuaciones
del mercado interbancario, lo que obliga a la fijacién de nuevos
porcentajes.

El interés, asi calculado, origina en beneficio de los Bancos la
adicién de un margen complementario cominmente denominado
spread, que no es necesariamente igual para todos ellos, pues de-
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pende del tipo de cotizacién que cada cual haya podido obtener en
el mercado.

Al renovarse el préstamo por periodos sucesivos, la fijacién va-
riable de intereses a que hemos aludido se determina de modo
semejante, debiéndose tener en cuenta, respecto al reembolso, que
las obligaciones del prestatario son totalmente independientes de
las de los Bancos respecto a sus depositantes, con la consecuencia
de que si el prestatario no realiza una amortizacién en la fecha
debida, los Bancos vienen obligados a obtener fondos para reem-
bolsar a tales depositantes en la fecha concertada, por lo que ten-
dran que pagar los tipos aplicables en el mercado en aquel momento,
cargando al prestatario las diferencias. Tal circunstancia suele venir
prevista en el contrato.

La opcién de divisas —en nuestro caso, marcos y francos sui-
zos— no deja de ser frecuente, con lo que el comentarista sefior
PITTS pasa a estudiar lo que denomina «otras clausulas de interés»,
entre las que figuran la pari passu clause, de la que nos ocuparemos
separadamente; los covenents, que obligan al prestatario al pago
de los impuestos, a la presentacién de cuentas y balances y al com-
promiso de no crear posteriores garantias preferentes a favor de
terceros; las events of default clause, referidos a casos de incum-
plimiento; y el cambio de circunstancias, que corresponde a nuestro
principio rebus sic stantibus, para analizar a renglén seguido el
tema de las garantias, fundamentalmente en orden al destino de
los fondos y a la concreta utilizacién de los mismos para el fin
previsto en el contrato.

Por ultimo, el estudio del sefior PITTS comenta, con un criterio
que hoy nos parece superado y que debe ser revisado, el pro-
blema del exequatur, respecto al cual, refiriéndose a Espafia y a la
Sala Primera del Tribunal Supremo, viene a decir que encuentra
dificultades de concesién, por lo que, en los contratos sometidos a
la Ley inglesa, los Bancos habran de elegir entre:

a) seguir confiando en la Ley y competencia inglesas, en la
esperanza de mayores facilidades en la ejecucién territorial es-
pafiola;

b) elegir un término medio poco satisfactorio entre la Ley
inglesa y la competencia espafiola; o

c) apartarse de su préctica tradicional y aceptar plenamente
la Ley y competencia de Espaifia.
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Hasta aqui la recensién, que hemos considerado harto conve-
niente recoger, de la aportacién de Alexander PrrTs al tema que
nos ocupa. Su interés desde nuestro punto de vista nace de la rela-
cién de dicho estudio con el contenido del contrato municipal, para
llegar a la consecuencia de que nos hallamos en presencia de un
contrato de adhesién o, si se quiere, de una verdadera péliza nacida
de la experiencia bancaria internacional, prefigurada de antemano
y considerada util para todos los supuestos, incluso a costa de la
insercién de clausulas como la pari passu clause, que carece de
sentido para un Ayuntamiento espafiol que no puede ser objeto
de procedimientos concursales y al que tampoco se le puede apre-
miar o embargar en Espafia, con arreglo al articulo 661 de la Ley
de Régimen local.

VIII. SU CALIFICACION COMO PRESTAMO
O COMO MANDATO

Las cuestiones citadas y alguna méas que habria de ser ana-
lizada dentro del presente trabajo no permiten olvidar, sin embar-
go, que su calificacién debe preceder a toda otra cuestién, como
sin duda lo ha demostrado el hecho de que dos afios después de
la publicacién de la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros a
que nos hemos referido, el tema de tal calificacién juridica habria
de otorgar lugar preferente en las ponencias del Seminario del Con-
sejo Superior Bancario de 1979 a un calificado trabajo del sefior
CREMADES SANZ-PASTOR, para quien estos contratos, «desde el punto
de vista juridico, aunan la configuracién tipica del contrato de cré-
dito al mismo tiempo que la del contrato de préstamo», lo que le
lleva a afirmar que estamos ante un contrato:

«a) Consensual, en cuanto genera obligaciones de crédito, y
real, en tanto contrato de préstamo en virtud del cual ‘una de las
partes entrega a la otra...” (articulo 1790 del Cédigo civil).

b) Plurilateral, pues las obligaciones de financiacién afectan a
multiples partes, y al mismo tiempo unilateral, porque en cuanto
contrato de préstamo —al decir de Rodrigo Urfa—, sélo se gene-
ran obligaciones para el prestatario.

¢) Traslativo de dominio, ya que el prestatario adquiere la pro-
piedad de los dineros entregados, y el prestamista causa un derecho
de crédito para su ulterior recuperacién.
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d) La Legislacién espafiola no exige forma alguna para la firma
de dicho contrato...»

Como no podia ser menos, no escapan al autor de referencia
las dificultades que plantea el tratar de coordinar antagonismos
como son los que encierran cada una de las tres primeras propo-
siciones transcritas, y de modo singular la primera y segunda. Por
ello no vacila en afirmar «que el contrato que nos ocupa es un
hibrido de eurocrédito y de préstamo. Es mdas bien un contrato
‘cuadro’ por el que los Bancos adquieren unos compromisos de
financiacién. Pero es también, al mismo tiempo, un verdadero con-
trato de préstamo que exige la ‘entrega’ del dinero objeto del
préstamo».

En tal construccién, a nuestro juicio hay sin duda un acierto al
adjetivar la figura del «eurocrédito», de incipiente aceptacién en
Espafia y enteramente nuevo en materia municipal; pero hay tam-
bién —y dicho con la consideracién y respeto que nos merece el
magisterio del sefior CREMADES— un punto de vista que conside-
ramos erréneo cuando para construir el hibrido aludido apela a
la figura del préstamo, con lo cual el contrato es y deja de ser
real y consensual, unilateral y plurilateral, asi como traslativo de
un dominio recuperable, todo lo cual no encaja —y ello no escapa
al sefior CREMADES— ni en el articulo 1273 del Cédigo civil ni en
el 1740. En el primero, porque la determinacién de cantidades
debidas por interés y cotizaciones requiere sucesivos convenios; y
en el segundo, porque dicho articulo dice textualmente que «por
el contrato de préstamo, una de las partes entrega —no se obliga
a entregar, sino que entrega— a la otra... dinero u otra cosa fun-
gible, con condicién de devolver otro tanto de la misma especie
y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de prés-
tamo». La definicién no sufre alteracién alguna en el articulo 311
del Cédigo de Comercio, que se limita a declarar cuando el prés-
tamo ha de ser reputado mercantil.

De aqui que el criterio undnime de los tratadistas espafioles,
confirmado por sentencias de 28 de octubre de 1909, 4 de mayo
de 1943, 12 de febrero de 1946, 21 de febrero de 1956, etc., sea el
de que el préstamo es un contrato principal, real, unilateral y tras-
lativo de dominio, si bien modernamente ha podido aparecer en
algiin sector de doctrina francesa, italiana o alemana, la tesis de
la bilateralidad, alegdndose que a la obligacién del mutuario de
pagar intereses, corresponde la del mutante de entregar la cosa
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prestada, con lo cual, evidentemente, se busca la posibilidad de
aplicar una cldusula resolutoria tacita para pedir la restitucién del
capital prestado antes del término fijado en el contrato, en caso
de falta de pago de intereses. Seria el caso del articulo 1124 de nues-
tro Cédigo civil; pero no podemos olvidar (4) que defender la teoria
de la bilateralidad del préstamo supondria destruir la del contrato
real y confundir los contratos en los que ambas partes cumplen al
propio tiempo la obligacién respectiva, con aquellos otros en que
la obligacién de una de ellas comienza cuando la equivalente de la .
otra haya sido cumplida, con lo cual, ciertamente, en el Derecho
espaiiol no hay resquicio legal alguno para admitir la bilateralidad
del préstamo (5).

Por ello entendemos que asi como es todo un acierto hablar
de una figura inédita que seria el «europréstamo» irregular, en
cambio puede dejar de parecernos acertada la idea de construir
un hibrido con la figura clasica del articulo 1740 del Cédigo civil,
sobre todo cuando se nos viene a la mano, como ahora mismo hemos
de ver, la figura del mandato, a la que en el orden interno juridico
espafiol se ajustaria el contrato objeto de estudio, tras descartar
en nuestro caso la comisién mercantil en razén de que el mandante
—aqui el Ayuntamiento—, dentro del Derecho espafiol, no puede
ser considerado comerciante como requiere el articulo 244 del Cé-
digo mercantil.

Asi, de esta suerte, nos situamos ante el articulo 1709 del Cédigo
civil, cuya propia indeterminacién le hace mas apto a los efectos
en que lo invocamos. Dice: «Por el contrato de mandato se obliga
una persona a prestar algin servicio o hacer alguna cosa por
cuenta de otra.»

A tales notas se agrega, conforme al articulo 1711, que el refe-
rido mandato puede ser retribuido, como hay que presumir en nues-
tro caso, dado que los Bancos mandatarios se ocupan, por defini-
cién, de los servicios que asumen. La retribucién est4 constituida
por los méargenes, comisiones y percepciones que el contrato les
asigne.

Ha de afadirse, ademds, que el mandato permite la sustitucién
con arreglo al articulo 1721 del Cédigo: siendo varios los manda-

(4) GABBA: Cuestiones précticas de Derecho Civil moderno, edicién espaiiola, vo-
lumen II, pégs. 214 y ss.

(5) CASTAN: Derecho Civil espafiol, comin y foral, tomo 1V, 9.° ed., 1969, Reus,
pagina 309, nota 4.
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tarios, su responsabilidad no es solidaria, conforme al articu-
lo 1723; regulan las provisiones de fondos e indemnizaciones de
dafios y perjuicios los articulos 1729 y 1730, y puede ejercitarse
con representaciéon o sin ella, como acepta hoy nuestra doctrina
jurisprudencial, entre otras sentencias, en las de 8 de octubre
de 1927, 16 de febrero de 1935, 22 de mayo de 1942, 6 de marzo
de 1943, 1 de diciembre de 1944, 27 de enero de 1945, 21 de marzo
de 1946, 18 de diciembre de 1948, 13 de noviembre de 1958, 17 de
diciembre de 1959, etc.

Finalmente, que la figura aplicable es la del mandato y no la
del arrendamiento de servicios, se deduce de que las gestiones ban-
carias son «de cuenta y con cargo» del mandatario, como requiere
el articulo 1709 del Cédigo, a cuyo requisito no alude el articu-
lo 1544, referido al arrendamiento de servicios. La propia posi-
bilidad de sustitucién que el mandato permite, que GARCfA VALDE-
casas destaca, y que no es admisible en el arrendamiento de servi-
cios, habrd de determinar el que nos inclinemos a favor de la
figura del mandato que vemos en el contrato cuestionado de modo
tan claro como nos parece recusable toda identificacién con el prés-
tamo, real y material, por definicién en el 4rea del Derecho civil
espafiol.

Es muy claro para nosotros que lo que el impropiamente deno-
minado prestatario confia a un primer Banco, el Bank..., es un
mandado para que por su cuenta y riesgo comprometa a otros
Bancos en la operacién sindicada, debidamente retribuida, y para
que a su vez todos ellos nombren al Agente —otro mandatario—,
quien, cerrando el ciclo de relaciones contraidas, se entendera final-
mente y de modo directo con el supuesto prestatario.

Quiza no haya, por tanto, interés variable o fluctuante de prés-
tamo alguno, sino resarcimiento de gastos, en su caso resarcimiento
semejante de dafios y perjuicios, y siempre retribucién del mandato
a los mandatarios mediante los margenes convenidos.

Asi sostenemos: aue para nosotros, espafioles, el contrato deno-
minado «europréstamo», en el sentido de mantener la nomenclatura
ad usum en el exterior, es sencillamente un contrato de mandato
consensual, plurilateral, sinalagmatico y oneroso, con facultades
de retribucién, compleiisimo si se quiere, pero que pese a su
comvleiidad no pierde las notas caracteristicas del articulo 1709
del Cédigo civil, con Jo cual no sélo es posible, sino que debe ser
planteada, toda una serie de cuestiones que pretenden ser analizadas
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en los subsiguientes apartados, con lo cual, cuantas veces nos he-
mos referido o podemos referirnos a un supuesto préstamo, quede
condicionado juridicamente a las consideraciones que anteceden.

IX. APLICACION DE LA LEY INGLESA Y SUMISION
A TRIBUNALES EXTRANJEROS.
EL PROBLEMA ESPECIFICO DE LA RENUNCIA
A INMUNIDADES SOBERANAS POR PARTE
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

Es a todas luces notorio que la reforma del Titulo preliminar
del Cédigo civil por la Ley 3/1973, de 17 de marzo, y concretamente
la aprobacién del Texto articulado por Decreto 1836/74, de 31
de mayo, han venido a facilitar la sumisién de las partes al Derecho
inglés, puesto que hasta tal momento nuestra legislacién no conocia
una norma semejante. Asi, el Cédigo civil de 1889 guardaba com-
pleto silencio sobre el tema, y la Jurisprudencia, aun haciendo alu-
sién al principio de la autonomia de la voluntad, o debia conside-
rarse superada en cuanto a las sentencias de fecha anterior al propio
texto civil (sentencias de 9 de marzo de 1872 y 20 de marzo de 1877),
o contemplaba casos de voluntad puramente presunta (sentencias
de 23 de febrero de 1928 y 29 de mayo de 1933), con la excepcién,
que sepamos unica, de la sentencia de 19 de diciembre de 1930.

Ello hacia que algtin tratadista, fundamentalmente en el orden
del Derecho privado, mantuviera el principio voluntarista de la
posible sumisién a una legislacién fordnea, mientras otros podian
invocar lo mismo el principio lex loci celebrationis que el estatuto
personal de los contratantes.

Sancionado hoy por el articulo 10.5 del nuevo Texto del Cédigo
civil, que «se aplicara a las obligaciones contractuales la Ley a la
que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga
alguna conexién con el negocio de que se trate», todos los demas
supuestos del texto citado carecen de aplicacién en nuestro caso
(ley nacional comun a las partes, residencia habitual comin y aun
ley del lugar de celebracién del contrato, que ya hemos indicado
que sea en el exterior). Con ello, en términos generales, el comen-
tario a la citada norma sélo puede hacerse preciso, o meramente
conveniente, para matizar algin extremo concreto, como, por ejem-
plo, el de la necesaria conexién de la legislacién elegida con el
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negocio de que se trata, lo que en el presente caso no implica
obstaculo alguno a la sumisién al Derecho inglés, puesto que dentro
de su territorio ha de desarrollarse el negocio de obtencién de divi-
sas a través de transacciones que se han de efectuar de modo
muy principal en el Mercado Interbancario de Londres, con lo cual,
siguiendo a Miguel pE ANGULO en los conocidos Comentarios a la
reforma del Cddigo civil (6), s6lo deben quedar al margen de la
autonomia de la voluntad algunos aspectos tan concretos como la
determinacién de la capacidad de las partes sujetas al estatuto for-
mal, conforme al articulo 9.1 en cuanto a las personas fisicas, y al
articulo 9.11 en cuanto a las personas juridicas; la salvaguardia
del orden publico necesario segun el articulo 12.3, o la evitacién
del fraude para eludir una ley imperativa espafiola, a cuyo su-
puesto alude el propio articulo 12 en su nimero 4, lo que nos per-
mite afirmar, dentro de lo que puede ser en orden al Derecho
privado, que «tanto desde la perspectiva de la comparacién con
otros ordenamientos juridicos, como con la anterior situacién de
penuria legal, ha de constatarse —como constaté la Comisién de
Derecho Internacional Privado de la International Law Association,
en 19 de diciembre de 1975— que en esta materia el Derecho inter-
nacional privado espafiol ha representado un considerable avance».

Sin embargo, si del Derecho privado queremos pasar al Derecho
publico, ciertamente hemos de preguntarnos si tales avances en
orden a la sumisién a una Ley extranjera pueden alcanzar o no
a una Corporacién municipal.

Entendemos que esta cuestién hasta hace poco no dejaba de ser
compleja, sobre todo en cuanto afectando al Estado se insertaba
o se completaba con el tema de la sumisién a Tribunales extran-
jeros a través de la clausula denominada en el actual Derecho inter-
nacional, cldusula de renuncia a la inmunidad soberana.

Tal inmunidad parte, como es sabido, del principio universal
de Derecho internacional de que los Estados y Entidades de De-
recho publico gozan de inmunidad en la medida en que son titulares
de poder publico, no pudiendo ser sometidos a la legislacién de
otro Estado ni a su Administracién y Tribunales, lo que en prin-
cipio hubo de implicar histéricamente que ni nuestro Estado espa-
fiol ni nuestros Organos auténomos y Ayuntamientos pudiesen
someterse a la competencia de Tribunales extranjeros. El principio
de irrenunciabilidad de la soberania estaba tan arraigado que no

(6) Publicados por Tecnos (vol. T, pags. 520 y ss., 1977).
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pueden extrafiarnos las palabras de Eugenio MoNTERO Rfos, quien,
como Abogado y en defensa de la ejecucién de una sentencia del
Tribunal Supremo de la Reina de Inglaterra en el afio 1876, publi-
caba en las paginas 18 y 19 de la Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia de dicho aio, y citada por Ramiro BROTONS en
su monografia sobre Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Es-
paria (7), venia a afirmar, a través de un circunloquio, que «se
huella la independencia y con ella la dignidad de una nacién cuando
en su propio territorio se ejecutan las Sentencias de Tribunales
extranjeros sin que haya prestado a ellas su consentimiento. Pero
cuando se pide al Poder publico de un Estado que permita ejecutar
en su territorio estas decisiones, porque se acceda a la peticién no
por esto comprometerd su independencia y dignidad, puesto que la
Sentencia ya no se ejecutara realmente en concepto de acto juris-
diccional de un Tribunal extranjero, sino en virtud de la dispo-
sicién del Poder propio autorizando su cumplimiento», algo todo
ello muy distinto de la renuncia a la inmunidad soberana que hoy
aceptamos en cuanto puede afectar al propio Estado y Corporacio-
nes publicas, en términos que no hacen ocioso recordar, como dijo
el ponente don Javier PERALTA en el Seminario del Consejo Superior
Bancario ya citado, que la renuncia a la inmunidad expresada con-
tractualmente ha sido reconocida en .os Estados Unidos en la
Foreign Sovereign Immunitie Act, 1976, y en la Gran Bretaiia en
la Sovereign Immunity Act, 1978, con lo cual el aludido ponente
pudo pronunciarse abiertamente por la posibilidad de que tanto
el Estado como los Organismos auténomos espafioles —y por con-
siguiente con mas motivo los Ayuntamientos— pudiesen licitamente
renunciar a la inmunidad internacional cuando actuasen como su-
jetos de Derecho privado.

Todo ello, que atn en 1979 y pese a las disposiciones de los
articulos 116 y siguientes y concordantes de la Ley Presupuesta-
ria 11/1977, de 4 de enero, podria presentarse todavia en Espafia
como cuestién opinable, dejé a nuestro juicio de serlo en razén de
la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de 16 de agosto pa-
sado del Real Decreto 1654/80, de 11 de julio, sobre el Servicio
de lo Contencioso del Estado en el extranjero, cuyo articulo pri-
mero sujeta a las propias normas del Decreto todos aquellos asuntos
civiles, mercantiles, laborales, administrativos y financieros de que
conozca o pueda conocer cualquier jurisdiccién extranjera, en los

(7) Tecnos, 1974, pag. 19.
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que sea parte la Administracién central del Estado o sus Organis-
mos auténomos, con la sola excepcién de los litigios internacionales
entre Estados, cuando éstos actien en ellos como sujetos de De-
recho internacional publico y que se susciten ante Tribunales inter-
nacionales, con lo cual el articulo 7.° se ocupa de la inmunidad de
jurisdiccién no para reafirmarla sin condiciones, sino para prever
circunstancias que deban invocarse cuando proceda, asi como que
en caso de ser controvertida la inmunidad se recabe informe de la
Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exterio-
res, y que en el supuesto de existir demanda judicial no se renuncie
sin previa autorizacién del referido Ministerio.

El esquema es lo suficientemente explicito como para llegar sin
dudas a la conclusién de la licitud de la renuncia —se entiende que
parcial— a la inmunidad soberana y a través de ella a la remisién
a una legislacién extranjera o a la competencia de Tribunales no
nacionales; pero donde ha de hallarse una verdadera leccién de
Derecho internacional no es en el articulado del Real Decreto, sino
en su preambulo, donde, después de recordar la ausencia de dis-
posiciones legales reguladoras de las situaciones precontenciosas
o contenciosas de los derechos e intereses de la Administracién del
Estado y de los Organismos auténomos en el extranjero, viene a
decirnos que «la situacién actual es muy otra. De un lado, la activi-
dad privada de los Entes publicos alcanza magnitudes tan altas
que constantemente rebasa el marco de las propias fronteras; el
Estado y sus Organismos acuden desvestidos de imperium a con-
tratar en el extranjero bienes y servicios de todas clases; la Admi-
nistracién del Estado en el exterior amplia cada vez mas sus fun-
ciones y precisa, consecuentemente, de mayor cantidad de bienes
y servicios. Consecuencia de todo ello es que poco a poco se
sujeta al imperio del Derecho tal actuacién publica en el exterior;
asi, en mil novecientos sesenta y cinco se publican dos Decretos, nua-
meros dos mil novecientos veintiséis y tres mil seiscientos treinta
y siete, reguladores de determinados aspectos de la contratacién del
Estado en el exterior. A ello se le afiade normativa posterior, como
son, por ejemplo, el Real Decreto nimero mil ciento veinte/mil
novecientos setenta y siete, de tres de mayo, o la Orden ministerial
de dieciséis de junio de mil novecientos setenta y ocho, que intro-
duce mayor precisién en determinados tipos de contratacién estatal
en el exterior. Todo ello muestra por una parte el aumento de la
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actividad estatal fuera de las fronteras, y por otra la necesidad de
sujetar a Derecho tal actuacién.

Por otro lado, la doctrina de la inmunidad absoluta de jurisdic-
cién puede considerarse ya en su etapa final. Hoy dia la mayor
parte, si no la totalidad, de los Estados acepta la teoria restringida
de inmunidad de jurisdiccién, lo que ha producido un aumento en
el numero de litigios en los que el Estado o sus Organismos son
parte ante una jurisdiccién extranjera. Es por este motivo por el
cual el articulo seis del Decreto nimero dos mil quinientos cua-
renta y ocho/mil novecientos setenta y cuatro, de nueve de agosto,
atribuye expresamente a la Direccién General de lo Contencioso
del Estado ‘cuanto se relacione con la representacién y defensa del
Estado y de sus Organismos auténomos ante cualesquiera jurisdic-
ciones, pleitos en el extranjero y procedimientos parajudiciales en
Espaiia y en el extranjero’. Ello se corrobora con la tarea enco-
mendada a los Abogados del Estado por el articulo treinta y ocho
de la Ley General presupuestaria de mil novecientos setenta y siete».

Pero es aqui donde surgen dudas de dos tipos:

La primera procede de los términos en que pueda formalizarse
la sumisién a Tribunales internacionales como acontece en el con-
trato objeto de estudio, en el que la sumisién es a Tribunales de
Londres, Nueva York, Madrid y a los de cualquier otra jurisdiccién
que pueda ser competente a eleccion de los Bancos.

El tema, que de suyo es complejo, nos parece tan ligado a los
que suscita la ejecucién de las sentencias que tales Tribunales
pueden dictar, que su estudio lo diferimos al capitulo en que mas
adelante nos ocuparemos del exequatur, para dedicar aqui unas
lineas a tema que tan directamente nos afecta como es el de si
una normativa semejante a la que nuestro Estado se ha dictado
para si mismo, y para los Organismos auténomos, es aplicable a
los Ayuntamientos, y si éstos pueden someterse a una legislacién
y genéricamente, y con las dudas que acabamos de indicar, a unos
Tribunales extranjeros.

Parécenos que si, a cuyo efecto podemos sefialar cuatro razones
de tipo distinto:

La primera, derivada de la calificacién del contrato, que, como
hemos dicho, es para nosotros un contrato de mandato, con lo cual
deja de ser unilateral, lo que haria dificil el concebir la sumisién
a una legislacién en el seno de la cual no se producirian obligaciones,
sino que al tratarlo como contrato sinalagmatico con diversas obli-
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gaciones a cumplir en Inglaterra, se hace mas firme la fundamen-
tacién de la autonomia de la voluntad, robustecida por la fuerza
atractiva del loci executionis, toda vez que quien de modo mas
directo ha de sujetarse a tal Ley ha de ser el mandatario con toda
la carga de sus obligaciones y servicios.

La segunda razén que aducimos al respecto es que el articu-
lo 10.5 del Cédigo civil constituye norma general frente a la que
s6lo pueden prevalecer excepciones concretas y explicitas que ig-
noramos que existan, y que, en cualquier caso, habrian de inter-
pretarse restrictivamente.

Una tercera razén la hallamos en la marcada tendencia actual
de la doctrina a remontar la disociacién de contratos civiles y
administrativos de la Administracién publica. Superada la vieja
distincion de actos de gestién y actos de imperio, aun cuando nues-
tra legislacion siga frenada en torno al caracter administrativo de
los contratos vinculados a los servicios publicos, es lo cierto que
toda una escuela, de modo eminentemente representada por el Pro-
fesor Garcia pE ENTERRfA, pone en entredicho la técnica sustanti-
vadora del contrato administrativo (8), para admitir tan s6lo modu-
laciones o variantes introducidas por la presencia subjetiva de la
Administracién sobre una unica abstracta institucién contractual,
fundamentalmente en orden a una doble exigencia: la nacida de las
peculiaridades de la Administracién como organizacién publica en
cuanto justifica reglas singulares de formacién del contrato; y pro-
veniente, la segunda, de las peculiaridades del trafico administra-
tivo, integrado por obras y servicios publicos, lo que trasciende al
campo de las llamadas clausulas exorbitantes.

No quiere decirse con esto que tales puntos de vista hayan des-
plazado por entero la doctrina del contrato administrativo, que con-
tintia sosteniéndose con gran brillantez entre autores tan eminentes
como don José-Ignacio MONEDERO GIL en su estudio monografico
sobre la Doctrina del contrato del Estado (9), y como su propio
prologuista, el catedratico don Gaspar ARIRO ORTIZ, conocedor pro-
fundo y de modo especial de la contratacién publica sajona sujeta
a la common law. Lo que si afirmamos es que el sentido unificador
de la doctrina que en un principio sefialamos favorece, sin necesi-
dad de que sea ponderada, la mayor posibilidad de la sumisién de

(8) Eduardo GaRrcfa DE ENTERR{A y Tomés-Ramén FERNANDEZ: Curso de Derecho
Administrativo, tomo 1, reimpresién 1977, pégs. 460 y ss.

(9) Publicado por el Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de Hacienda
(1977).
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nuestras Corporaciones a una legislacién extranjera —aqui la legis-
lacién inglesa— cuando no ha habido peculiaridades en la forma-
cién del contrato, por ser éste, propiamente, un contrato de adhe-
sién, preconfigurado por el sindicato bancario y concertado direc-
tamente por el Ayuntamiento; ni hay tampoco por el mismo motivo
clausulas exorbitantes, lo que hace obvio que la actuacién del
Ayuntamiento haya sido puramente civil —si se quiere, mercantil—,
lo que, por su propia naturaleza, permite reconocer en el Ayun-
tamiento la facultad de hacer uso del supuesto preferente del ar-
ticulo 10.5 sometiéndose expresamente a la legislacién inglesa.

La cuarta raz6n —mas poderosa que las tres anteriores— radica
en la presencia de la serie de autorizaciones concedidas al efecto
por la Administracién central, en coincidencia con su propia evo-
lucién legislativa.

Sin embargo, también cuatro observaciones deben formularse
al efecto:

La primera es de orden interno. Asi como el Real Decreto 1654/80
atribuye a la Abogacia del Estado la defensa de éste y de los Or-
ganismos auténomos ante los Tribunales extranjeros, en cambio
puede constituir una laguna el que tal defensa no se extienda a las
Corporaciones locales en términos explicitos parejos a los previs-
tos en el articulo 35 de la Ley de lo Contencioso-administrativo de
27 de diciembre de 1956, con la natural salvedad de que las Cor-
poraciones pueden disponer de Letrado a tal fin. El Ayuntamiento
que se somete a los Tribunales extranjeros habra de defenderse,
por tanto, por si mismo, con lo cual, prescindiendo de toda obser-
vacién que pudiéramos calificar de orden nacional interno y de
aquellas salvedades que pudieran oponerse a la intervencién de
Letrados espafioles en los Tribunales extranjeros, ain han de plan-
tearse otras tres cuestiones que, relacionadas con la renuncia par-
cial de la inmunidad soberana, han de afectar de modo principal
los puntos siguientes:

a) A la clausula pari passu; b) a la inaplicabilidad de proce-
dimientos ejecutivos contra el Estado y las Corporaciones locales,
y ¢) a la conveniente supresién de previsiones que son sélo aplica-
bles a los comerciantes strictu sensu en razén de la naturaleza
subjetiva de éstos y de su giro o trafico especifico, que tampoco
son aplicables a Corporaciones ptiblicas propiamente dichas.

He aqui las siguientes consideraciones:
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a) Pari passu clause. Plenamente admitida en el Derecho in-
glés, a cuyo Derecho ha sido sometido el contrato en virtud de la
autonomia de la voluntad de las partes, con efectos validos para el
Ayuntamiento, no podemos dejar de sefialar que tales decisiones,
como todas las cosas, tienen sus limites, patentes aqui desde el mo-
mento en que se advierte que la clausula pari passu a que nos refe-
rimos, segiin el Black’s Law Dictionary (10), significa «igualmente,
sin preferencia», lo que refiriéndose a los créditos contra el presta-
tario pretende eliminar todo orden de prelacién o preferencia, regu-
lado respectivamente entre nosotros en los articulos 1921 a 1929
del Cédigo civil y 912 a 919 del Cédigo de Comercio, sin tomar
en consideracién otra serie de disposiciones singulares. Es decir,
que ni por razén de un contrato ni por razén de sumisién a una
legislacion o una jurisdiccién extranjera, nos es posible admitir,
al menos frente a terceros, la abrogacién de todo un sistema de
prelaciones y preferencias crediticias vigente en Espaiia.

Sefialada la cuestidn, desde un principio (11) se nos habla tanto
de que «el problema de la prioridad de los créditos interiores re-
sulta inevitable», como del caracter «exclusivamente tuitivo... de
la introduccién de una cldusula de tal indole», lo cual es no dar
solucién alguna para nuestro caso cuando las que se proponen en
primer lugar ante tales dificultades —documentacién publica nota-
rial, intervencién de Agente de Cambio y Bolsa y garantias pren-
darias o hipotecarias o fianzas particulares— caen por entero fuera
de los planteamientos propios de la Administracién local, siendo
asi que, por otra parte, hay que convenir que la clausula pari passu
no tiene encaje posible en el Derecho espafiol, donde los procedi-
mientos universales: concurso de acreedores para los no comercian-
tes y suspension de pagos y quiebra para éstos, giran en torno a la
distinta calificacién preferencial y privilegiada de los créditos res-
pectivos.

Asi, en la suspensién de pagos, regulada por la Ley de 26 de
julio de 1922, cuya finalidad es el logro de un convenio que el Juez
se limita a aprobar por auto o sentencia, como previene el articulo 17
de la misma, se establece, sin embargo, el derecho de abstencién
en los articulos 15 y 22; en el primero para los comprendidos en

(10) S/. Paul, Minn., 1968, pég. 1270.

(11) Empresas multinacionales y Derecho espafiol, cit.; aportacién de don Fer-
nando EsScARDG GANDARILLAS sobre La problemdtica de la cldusula pari passu en los
contratos de financiacién exterior; y Seminario del Consejo Superior Bancario, ya ci-
tado, ponencia de don Javier ARAMENDfA sobre Las garantias del préstamo.
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los nimeros 1°, 2° y 3.° del articulo 913 del Cédigo de Comercio;
y en el segundo, en el supuesto de calificacién de insolvencia defi-
nitiva, para cuantos acreedores invoquen, con una mayor amplitud,
derechos reconocidos en los articulos 908 al 910 del citado Cédigo
de Comercio.

Pues bien, si de la suspension de pagos se pasa al concurso de
acreedores previsto para los no comerciantes, o la quiebra que
afecta a quienes lo son, y que puede sobrevenir como consecuencia
de la suspensién a tenor del articulo 9 de la Ley de 1922, nos en-
contraremos con una duplicidad de tramites de parigual contenido
en lo que respecta a la necesaria calificacién de los créditos con-
currentes en una primera Junta, regulada por los articulos 1250 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil para el concurso, y
por el articulo 1105 del Cédigo de Comercio de 1829 para las quie-
bras, en el curso de la cual debe determinarse qué créditos deben
entrar o no en el procedimiento bajo la ribrica de reconocimiento
de los mismos, para dar lugar a subsiguientes Juntas reguladas para
ambos procedimientos en los articulos 1226 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento civil, cuya finalidad es la graduacion de aquellos
créditos previamente reconocidos dentro del orden de prelacién de
los articulos 911 a 915 del Cédigo de Comercio de 1885 para la
quiebra, con los necesarios reenvios a los articulos 1921, siguientes
y concordantes del Cédigo civil, que de modo exclusivo deben apli-
carse al concurso, por no afectar éste a persona que tenga condicién
de comerciante, con lo cual es evidente que todo este orden, per-
teneciente al ius cogens establecido en beneficio de terceros, y que
forma parte del orden juridico nacional, no ha de poder ser eli-
minado por una clausula contractual no reconocida en nuestro
Derecho como lo es la pari passu clause, que en estos momentos
nos ocupa y que debe tenerse por no puesta o de imposible cum-
plimiento dentro del contrato de financiacién objeto de las presen-
tes consideraciones.

b) Inembargabilidad de bienes de deudores de Derecho publico.
Desde dos puntos de vista habla el contrato de embargo de bienes
de los deudores: a) desde el de la obligacién de éstos de levantar en
término de quince dias cualquier embargo trabado por terceros
(clausula 14, A, VII); y b) desde el punto de vista de una renuncia
a cualquier posible inmunidad de embargo.

Consideradas ambas previsiones en funcién de la legislacién del
Estado (articulos 18 de la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de
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abril de 1964 y 44 de la Ley General Presupuestaria de 4 de enero
de 1977, con el viejo precedente del articulo 15 de la Ley de Admi-
nistracion y Contabilidad de la Hacienda Publica, de 1 de julio
de 1911), y para nuestro caso de modo mas concreto en funcién
del articulo 661 de la Ley de Régimen local, llegariamos, dentro
de una primera aproximacién al tema, a la conclusién de la nulidad
radical de tales previsiones, toda vez que el texto municipal que
acabamos de citar establece en su parrafo 1 que «las deudas que
contraigan las Corporaciones locales no podran ser exigidas por
el procedimiento de apremio, excepcién hecha de los créditos liqui-
dados a favor de la Hacienda publica y de los asegurados con prenda
o hipoteca, los cuales se tramitaran en la forma que determina el
vigente Estatuto de Recaudacién, de 29 de diciembre de 1948»,
respecto a cuyo principio el apartado 2 dispone que ninguna auto-
ridad ni Tribunal podra despachar mandamiento de ejecucién ni
dictar providencia de embargo contra los bienes, rentas y créditos
de las Corporaciones locales, estableciendo, por ultimo, el parra-
fo 3, que «el cumplimiento de las resoluciones de toda clase de auto-
ridades y Tribunales, de las que se deriven responsabilidades u
obligaciones econdmicas a cargo de las Haciendas locales, cuando
sean firmes, correspondera exclusivamente a la Corporacién de
que se trate, la cual acordara y efectuara el pago mediante una habi-
litacién de crédito que se iniciara en el plazo de un mes a partir
de la notificaciéon de la sentencia, o en casos extraordinarios, me-
diante anualidades, que no podran exceder de cinco, que se con-
signara en los respectivos presupuestos».

Asi, parece resultar de todo ello que si algin Tribunal extran-
jero, y de modo particular inglés o neoyorquino, hallase bienes del
I. C. O. o del Ayuntamiento en el extranjero, procederia contra ellos,
con consecuencias cuya determinacién excede de los propésitos de
este trabajo; mas si los bienes estuviesen en Espafia, no habria
de encontrarse un solo Juez o Tribunal espafiol dentro de nuestro
territorio que despachase ejecucién o cumplimentase mandamiento
de embargo contra los mismos, sin que ello impidiese el pago o
reembolso; en cuanto al Ayuntamiento, por la obligacién de incluir
el importe de los mismos en sus presupuestos; y en cuanto al 1. C. O.,
al cabo garante solidario, en razén de las previsiones presupuesta-
rias a que hace referencia el articulo 5.° del Real Decreto 1629/1980,
de 11 de julio, por el que se autorizé la operacién.

La renuncia a este status, en la medida en que de modo efectivo
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fuese recogida en el contrato, determinaria motivos justificados
de alarmante ilegalidad que, sin embargo, hemos de rechazar por
razones que muy brevemente habremos de exponer antes de cerrar
el presente apartado.

¢) Cldusulas inadecuadas a la naturaleza y personalidad de tales
deudores. Prescindiendo de lo que queda dicho en los dos parrafos
precedentes, es de sefialar que el més ligero andlisis del contrato
pone de manifiesto la apelacién constante a cldusulas aplicables al
trafico, o giro, comercial privado en previsién de insolvencia, diso-
lucién, suspensién de actividades, procedimientos judiciales, etc.,
cuyas clausulas no pueden ser aplicadas a un Ayuntamiento que no
puede disolverse, suspender actividades, caer en insolvencia o que-
brar, con lo cual hemos de limitarnos a sefialar —sin entrar -en
detalles— que tales impropiedades deben en lo sucesivo ser elimi-
nadas de cuantos contratos celebre la Administracién local, evitando
asi el tener que recurrir a soluciones tan poco rigurosas como las
adoptadas en el caso o supuesto que nos ocupa, y a las que nos
referimos a renglén seguido.

d) Remedios circunstanciales. Algo habria que hacer al res-
pecto, incluso para poner a salvo el decoro profesional de los
Letrados intervinientes en la correccién o redaccion definitiva del
proyecto inglés de contrato.

Una revisién pormenorizada del texto se consideré imposible
porque hubiese llevado consigo largos periodos de estudio y discu-
sién, y horas enteras de telex para aplicar fundamentos y razones
de cada modificacién a la firma de solicitors autores del proyecto.
El resultado hubiera sido quizd muy dudoso por falta de antece-
dentes, en presencia de un contrato que es el primero en que
interviene una Corporacién de Derecho publico. Por ello se opté
por la férmula to the extent permitted by law of such jurisdiction,
la cual debe ser contemplada tanto desde el punto de vista de la
pluralidad jurisdiccional a que el contrato se refiere, como desde
la evidente territorialidad del Derecho administrativo.

Desde el primer punto de vista debe recordarse que la clausula 23
del contrato contiene una pluralidad indeterminada de jurisdiccio-
nes, referidas éstas, a su vez y aun para un mismo asunto, a mo-
mentos distintos de cada proceso: «litigio, sentencia, ejecucién, em-
bargo (ya sea en via de ejecucién, preventivo o de otro modo) o
procedimiento legal (‘procedimientos’)», con lo cual, de un modo
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previsiblemente normal, el embargo preventivo, el litigio y la sen-
tencia inclusive, se produciran ante Tribunales ingleses o neoyor-
quinos, o sea, ante jurisdicciones que, con manifestaciones de renun-
cia o sin ellas, habrian de rechazar la excepcién del articulo 661 de
la Ley de Régimen local, porque el Derecho administrativo es de
carécter territorial, incluso en funcién de lo dispuesto en el articu-
lo 8.° del Cédigo civil, segin el cual las leyes de policia obligan
a todos los que se hallen en territorio espaiiol, férmula arcaizante
que si excluye la aplicacién del Derecho administrativo extranjero
en Espafia, implica como regla general que nuestras normas de tal
caracter no puedan tampoco aplicarse mas alld de nuestras fron-
teras (12).

De aqui que el Ayuntamiento sustantivamente no renuncia prac-
ticamente a nada, puesto que: a) fuera de Espafia no puede invocar
el 661; b) carece de bienes fuera del territorio nacional; ¢) las dili-
gencias de embargo preventivo no son ejecutables en nuestro pais,
segun el articulo 951 de la Ley de Enjuiciamiento civil a contrario
sensu.

Sin embargo, al llegar a la ejecucién de la sentencia ha de ser
ya nuestra jurisdiccién la que actie y ante la que habrian de apli-
carse toda supuesta renuncia de inmunidades, en la medida per-
mitida por la Ley de la propia jurisdiccién espaifiola, cuya legisla-
cién impide el apremio de los bienes municipales por imperativo
del articulo 661.

Asi pues, sustantivamente el Ayuntamiento no renuncia a nada
a titulo de ejercicio de la autonomia de su voluntad, sino que, por
el contrario, al apelar a las permisiones de la Ley de cada jurisdic-
cién, lo que hace es reconocer un principio de territorialidad de
obligada observancia, por carecer de fuerza para exigir a los pres-
tamistas lo que por su parte seria renuncia a los embargos sobre
bienes municipales fuera de Espafia.

De ahi que hayamos de mantener la rigurosa legalidad del punto
en cuestién, pensando, sobre todo, en que cualquier discordia juris-
diccional ha de desembocar, para su ejecucién, en el exequatur que
examino a continuacién.

(12) Vide GaArcfa pE ENTERRiA y FERNANDEZ: Curso de Derecho administrativo,
I, pag. 69.
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X. EL EXEQUATUR EN EL DERECHO ESPANOL

No parece que el cumplimiento de contratos como el que nos
ocupa haya de requerir de modo normal el pronunciamiento de
resoluciones judiciales, que en virtud de las clausulas de renuncia
a la inmunidad soberana, serian probablemente de Tribunales ingle-
ses 0 norteamericanos, sin perjuicio de la jurisdiccién de Madrid
o de cualesquiera otra que fuese competente.

Pero el hecho se puede dar. Y entonces nos encontrariamos ante
la necesidad de aplicar, para su ejecucién en Espaiia, los articu-
los 951 al 958 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, que entre
nosotros regula el exequatur de las sentencias firmes extranjeras
en tres supuestos distintos:

a) Existencia de tratado con el pais donde la sentencia hubiese
sido pronunciada (articulo 951).

b) Reciprocidad internacional con la misma fuerza que, no
habiendo tratado, se diese a nuestras ejecutorias en el pais corres-
pondiente (articulo 952); y

¢) Salvo estos dos casos, y salvado también el supuesto del
articulo 953 de Jurisprudencia extranjera por la que no se diese
cumplimiento a las sentencias espafiolas, concesién de exequatur
en las siguientes circunstancias: 1.2, ejercicio de accién personal;
2.2, que la sentencia no hubiese sido dictada en rebeldia; 3.2, que
la obligacién a que se refiera sea licita en Espafia, y 42, que la
carta ejecutoria sea para nosotros auténtica y fehaciente.

Clasificar las posibles sentencias inglesas y norteamericanas en
el correspondiente apartado de los tres que se han indicado se hace
absolutamente inaplazable, debiendo pronunciarnos en el sentido
de que, a falta del correspondiente tratado, deben clasificarse en
el apartado b) —reciprocidad—, en razén de haberse despachado
exequatur para los Estados Unidos hace unos afios por auto de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1970, y
para la Gran Bretafia por autos de 5 de julio de 1956, 27 de noviem-
bre de 1958 y 17 de mayo de 1966.

Hoy, cuando la Constitucién sanciona la eficacia de los Tratados
internacionales con el rango, casi supralegal, que les atribuye el
articulo 96, y cuando tan reciente se halla la publicacién del Con-
venio de Viena de 23 de mayo de 1969 y la promulgacién del Real
Decreto 1654/80, al que hemos hecho detallada referencia, pode-
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mos decir que el Derecho internacional estad adquiriendo tal pre-
ponderancia que no parece autorizado pensar que el exequatur
sea entre nosotros una institucién deteriorada o administrada
cicateramente.

Mas: la redaccién actual del articulo 32, 1, del Cédigo civil,
al exigir como norma interpretativa de la Ley tanto la realidad
del tiempo en que ha de ser aplicada como sus antecedentes his-
téricos y legislativos, atendiendo fundamentalmente a su espiritu
y finalidad, nos hacen pensar con rasgos de evidencia que el pase
de los fallos extranjeros tiende a ser interpretado y concedido con
creciente facilidad, a tono con nuestra orientacién politica de inte-
gracién internacional, concorde con existencias econémicas ineluc-
tables.

Por esta razén tenemos que rechazar el nada optimista comen-
tario de Alexander PITTS en torno al ejercicio de los fallos britanicos
en Espaiia, cuyo comentario parece fundado en el olvido de la exis-
tenica de autos de la Sala Primera del Tribunal Supremo conce-
diendo el exequatur a sentencias inglesas como son los de fecha
5 de julio de 1956, 27 de noviembre de 1958 y 17 de mayo de 1966,
con lo cual tampoco se puede afirmar que ello haya conducido
«a la doctrina espafiola a concluir sencillamente que dichas senten-
cias (las inglesas) no seran ejecutables en Espafia», asi como que
«la jurisprudencia de la Sala Primera haya demostrado ser lo sufi-
cientemente restrictiva como para desaconsejar a un Banco extran-
jero que suponga que una sentencia inglesa se veria cumplimentada
en Espafia».

Esto, que ya no se podia decir en 1977, fecha en que se publi-
caron tales afirmaciones, menos todavia puede afirmarse en 1980,
dada la progresién legislativa y la evolucién politica a que nos
hemos referido. Lo que ocurre es que el exequatur es una institu-
cién delicada que, como todas las instituciones juridicas, requiere
el concurso de determinados requisitos no siempre observados por
quienes postulan su aplicacién.

De aqui la necesidad de examinar tales requisitos, para lo que,
sin olvidar, entre otros estudios, la seria monografia de REMIRO
BROTONS sobre Ejecucidn de sentencias extranjeras en Espafia
(Tecnos, 1974), o la ponencia de don Javier PERALTA, Director de
los Servicios Juridicos Internacionales del Banco de Vizcaya, sobre
«Ley y jurisdiccién aplicables», presentada en el Seminario del
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Consejo Superior Bancario, a que hemos hecho referencia, procu-
raremos reducirlos a tres que consideramos fundamentales:

a) Competencia de jurisdiccién.
b) Garantias procesales del demandado.
¢) Orden publico nacional espaiiol.

a) Competencia de jurisdiccién. Se ha dicho, en consideracién
a la literalidad del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento civil
muy principalmente, que el exequatur no requiere la constatacién
de la competencia del Tribunal sentenciador; mas ciertamente se
nos hace muy dificil aceptar esta afirmacién, cuando la sentencia
de un Tribunal incompetente, mas que sentencia propiamente dicha,
es una apariencia de tal, lo que habria de llevar a los Jueces del
exequatur a rechazar, aun de oficio, su ejecucién.

Esta decisién tendria a su favor precedentes convencionales bi-
laterales tan significativos como el articulo 3-2.° del Tratado de 30
de junio de 1851, celebrado con Cerdefia, y el articulo 6-1.° del
celebrado el 19 de noviembre de 1896 con Suiza, por citar viejos
convenios; o los celebrados con Francia el 28 de mayo de 1969 y con
Italia el 22 de mayo de 1973, y aun el Convenio de La Haya de
1 de febrero de 1971, articulo 4.°, 1, los cuales establecen, como
primer requisito, que el Tribunal de origen sea competente para
estatuir sobre el litigio, de suerte que el reconocimiento de la sen-
tencia habra de ser denegado de no cumplir tal condicién.

Partiendo, pues, de la base de la necesidad de una clara compe-
tencia del Tribunal sentenciador, se nos ha querido presentar tal
evidencia como muy probleméatica en nuestro caso a la luz de los
articulos 56 y 57 de nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, que re-
quiere para la eficacia de la decisi6én jurisprudencial una precisa
y concreta designacién del Tribunal a que las partes pretenden
someterse, lo que se niega respecto al contrato que nos ocupa,
por cuanto la cldusula de sumisién se extiende, in genere e inde-
terminadamente, a los Tribunales de Inglaterra, Nueva York y
Madrid, sin excluir cualquier otro que pueda entenderse compe-
tente, con lo cual —se dice— ya no se cumple lo que disponen los
articulos citados de la Ley espafiola, en cuyos términos tal sumi-
sién es nula.

Sin embargo, este argumento, que en ciertos autores se expone
con reconocida brillantez, parece que debe ser rechazado ante la
consideracién de la innovadora modificacién que, con respecto a
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la legislacién precedente, contiene el citado articulo 10.5 del Cédi-
go civil.

Mediante el mismo, todas las relaciones de él derivadas se tras-
ladan al ambito de la legislacién inglesa aceptada por las partes,
y es en tal legislacién, y no en la espafiola, donde han de bus-
carse las normas de sumisién jurisdiccional, no encontrandose por
nuestra parte norma ni procedimiento inglés alguno que permita
rechazar la clausula sumisoria que el contrato recoge y que, desde
el punto de vista internacional, consideramos perfectamente licita,
eficaz y valida, como, por cierto, lo proclamé explicitamente la
ponencia ya citada de don Javier PERALTA en el Seminario de
Madrid patrocinado por el Consejo Superior Bancario (13).

De tal suerte, la unica posibilidad de aplicacién del rigor a los
articulos 56 y 57 de la Ley de Enjuiciamiento se produciria dentro
de la sumisién interna a Juzgados y Tribunales espafioles, pero en
este punto no hay equivoco, puesto que las partes se someten muy
concretamente a los Tribunales de Madrid, a los que, ope legis,
corresponderia conocer del asunto, conforme a la regla 1.2 del
articulo 62 de la Ley rituaria.

Creemos, por consiguiente, que ninguna supuesta incompetencia
jurisdiccional ha de poder ser, llegado el momento, causa de dene-
gacién del exequatur.

b) Garantias procesales del demandado. Radica genéricamen-
te en el correcto diligenciado de notificaciones, citaciones y empla-
zamientos; en el desarrollo del proceso en términos que hagan efi-
cientes las actuaciones de la representacién y patrocinio causidicos;
en la posibilidad del desarrollo y practica de pruebas, etc., temas
todos éstos que no dejan de ser delicados en presencia de Corpo-
raciones locales habituadas, en el orden contencioso-administrativo
interno, a ser defendidas y amparadas, en su caso, por el Abogado
del Estado, en vista de lo que dispone el articulo 35 de la Ley
de dicha jurisdiccién, con la salvedad de poder disponer, como
dispone el Ayuntamiento de Madrid, de un Cuerpo de Letrados, o de
Letrado, para su asistencia y defensa, motivo por el cual repetimos
que en el Real Decreto 1654/80, de 11 de julio, sobre asistencia
del Servicio de lo Contencioso del Estado en el Extranjero, debiera
haberse adoptado alguna definicién semejante en evitacién de que
los Ayuntamientos, no siempre adaptados a las exigencias de la

(13) Ob. cit.,, pégs. 84 y 85.
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aplicacién de normas extranjeras, hayan de tener que valerse de
Abogados y juristas del pais en que el litigio se haya promovido
o deba promoverse.

Aparte de ello, ¢quién debe recibir las notificaciones, citaciones
y emplazamientos? Se ha propuesto la férmula, que parece sufi-
ciente, de utilizar para oir tales comunicaciones los servicios de los
sefiores Cénsules de Londres y Nueva York. Pero ni la solucién
del problema se agota en estas previsiones, ni es facil imaginar
la serie de encrucijadas procesales en las que puede producirse
la indefensién o la falta de garantia para el prestatario o garante
demandados. Por tal razén bastaria sefialar aqui el indefectible
cuidado que ha de observarse en cualesquiera procesos extraterri-
toriales que hayan de desembocar en un exequatur final, lo cual,
si bien se ha de producir de modo general en todos los procesos,
ha de sefialarse con singular énfasis en aquellos que hayan de
desarrollarse en rebeldia del demandado, por razén de la técnica,
a la que incluso obedece un auto de 16 de octubre de 1961, de
extender los requisitos del articulo 954 a paises con los que existe
tratado o relaciones de reciprocidad.

La extensién de la aplicacién de los requisitos del articulo 954,
y concretamente el de inexistencia de una situacién de rebeldia, no
parece correcta, y creemos que debe ser rechazada en los supuestos
de los articulos 951 (existencia de Tratado) y 952 (reciprocidad);
pero sin olvidar que el exequatur del 952 sobre todo facilmente
puede deslizarse a los supuestos del 954 si el Juez espafiol no ve
claramente que, sobre todo en un supuesto de rebeldia, se han
observado rigurosamente todo género de garantias y formalidades
rituarias.

c¢) Orden publico nacional espaviol. Es, naturalmente, el mas
serio escollo oponible al exequatur para Espafia de un fallo ex-
tranjero.

De suyo el problema es complejo, como pone en evidencia el
solo hecho de que en la monografia de REMIRO BROTONS, a la que
ya hemos aludido, se le dediquen mas de cuarenta paginas (223/264)
en torno a su triple dimensién: sustantiva, conflictual y procesal.

Sin embargo, no hemos de extendernos aqui en tal desarrollo,
puesto que, practicamente, el contenido de la cuestién, en lo que
a nuestro contrato se refiere, viene anticipado a lo largo de consi-
deraciones precedentes, en el curso de las cuales se ha sefialado
que donde el orden publico espafiol viene a ser mas seriamente
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comprometido es en la clausula pari passu y en aquellas otras
clausulas o pactos relativos a la embargabilidad o posibilidad de
apremio de cualesquiera bienes municipales o del Estado, puesto
que una y otras clausulas van contra el ordenamiento juridico
espaiiol de Derecho necesario: en cuanto a la clausula pari passu,
porque, como ya se ha dicho, la concurrencia de acreedores viene
regulada por la preferencia, orden de prelacién y privilegios que
en el orden mercantil sancionan los articulos 913 y 914 del Cédigo
de Comercio, y en el orden civil los articulos 1921 y siguientes
del Cédigo comiin, aparte de otras disposiciones especiales. Y en
cuanto a la inembargabilidad e imposibilidad legal de apremio, por
el articulo 661 de la Ley de Régimen local para las Corporaciones
locales y para el Estado por los articulos 18 de la Ley del Patri-
monio del Estado y 44 de la Ley General Presupuestaria, segin
quedé indicado ya anteriormente.

No es necesario, por tanto, sefialar que no habria de encontrarse
Juez en Espafia que refrendara un fallo extranjero que contradijese
disposiciones legales tan categéricas cuando el articulo 1255 del
Cédigo civil sanciona la libertad de pactos, clausulas y condiciones
de los contratos, pero «siempre que no sean contrarios a las Leyes,
a la moral ni al orden publico», en términos que en el 4dmbito
internacional sanciona el articulo 12.3 del propio Cédigo, reforzado
en lo que a la clausula pari passu pueda referirse por lo dispuesto
en el articulo 1257, segtin el cual «los contratos sélo producen efecto
entre las partes que los otorgan y sus herederos».

Debe sefialarse, sin embargo, que todo este amplio panorama
del orden publico nacional fue debidamente planteado en las con-
versaciones mantenidas en torno a la redaccién definitiva del con-
trato, tanto por el Abogado del Estado del I. C. O., don Jestis RODRI-
6o FERNANDEZ, como por el propio autor de estas lineas, logrando
asi, como férmula transitoria y urgente, sin perjuicio de cualquier
otra que pudiese afectar al garante, la interpolacién de la frase
to the extent permitted by law, considerada como suficientemente
expresiva en los términos de buena fe administrativa y comercial
con que el contrato habria de ser otorgado y ha de ser interpre-
tado y cumplido hasta su més plena y completa consumacién.

Con ello pasamos a un punto final.
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XI. ESTATUTO PERSONAL Y OPORTUNIDAD
DE REVISION INTERNACIONAL DE LA FORMULA
CONTRACTUAL COMENTADA

Es, a nuestro juicio, evidente que el Ayuntamiento de Madrid
ha dado un importante paso al encauzar el contrato que nos ocupa
dentro del area de los llamados préstamos sindicados internacio-
nales.

Romper los limites de una actividad o competencia restrictiva-
mente territorial, agilizar la negociacién en términos propios de
la alta finanza internacional y lograr para ello el maximo apoyo
de las representaciones municipales politicas en relacién con un
crédito de la envergadura del actual, constituye ciertamente un
éxito de la Alcaldia Presidencia, a cuya iniciativa no pueden con-
siderarse ajenos la Delegacién y el correspondiente Concejal res-
ponsable, sin que sea imposible olvidar el apoyo de todos los
sectores de la Corporacién, incluido el funcionariado, encabezado
por una Secretaria capaz de asimilar técnicas inéditas en la vida
local y de abordar problemas de no facil encaje en la rigidez de
viejos preceptos administrativos.

En la vida municipal hay de modo frecuente realizaciones muy
positivas que recogen el reportaje, la fotografia y la experiencia
personal del vecindario. Pero hay otros aspectos y actividades que
tienden a pasar desapercibidos, sencillamente porque se instrumen-
tan en simples hojas de folio.

Este es el caso de la financiacién municipal que nos ocupa. No
es exhibible en paneles en exposicién alguna y hasta quiza el vecin-
dario olvide o no se entere de la novedad de su implantacién. Pero
ahi debe quedar para los municipalistas como expresién de una
fecunda y hasta hemos de atrevernos a decir audaz intervencion
dentro de la Vida local, puesto que si el crédito internacional no
parece apto para pequefias empresas vecinales, si que puede ser
imprescindible para la realizacién de grandes empefios como es
el que Madrid se propone llevar a cabo con la realizacién de su
ambicioso Plan de Saneamiento Integral, tan costoso como inapla-
zable.

En este sentido debe reconocerse que ni el Ayuntamiento ni el
I.C. 0., como garante, han podido poner a contribucién del éxito
de la gestién una mayor flexibilidad, aceptando férmulas recusables
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con la sola interpolacién del inciso to the extent permitted by law.
Pero hay extremos que, salvada la urgencia del caso, obligan a
consideraciones inaplazables: asi el reconocimiento de la imposi-
bilidad de renuncia al Estatuto personal, en cuanto a la contextura
subjetiva de las Corporaciones espafiolas, y, como consecuencia de
ello, la necesidad de purificar el contrato, suprimiendo o modifi-
cando cuantas clausulas se hallan en contradiccién irreductible
con dicho Estatuto personal, impuesto tanto por el articulo 9.11
del Cédigo civil, como por la normativa internacional universal-
mente aceptada.

La Administracién espafiola —central o local— puede aceptar
—y ha aceptado— la contratacién bajo el imperio de la common
law inglesa; pero no puede convertirse en comerciante privado
inglés. Ha podido aceptar el to the extent permitted by law en un
primer contrato de reconocida urgencia; pero el tema, por su evi-
~dente importancia, requiere un planteamiento mas amplio, propio
de un encuentro, conversacién, simposio o seminario de caracter
internacional, con calificada participacién sajona, para depurar un
modelo de contrato de préstamo o financiacién sindicada interna-
cional en favor de la Administracién central, local o regional, sobre
la base de reconocer el Estatuto personal de tales Entes en cuanto
pueda afectar a su respectiva capacidad, constitucién, representa-
cién y funcionamiento, eliminando al propio tiempo los pactos y
previsiones que, como la clausula pari passu y el embargo y apre-
mio de bienes de los beneficarios, aparecen como evidentemente
contradictorios con el orden publico nacional, dentro del cual Orga-
nismos publicos atienden el cumplimiento de sus obligaciones con
medidas presupuestarias que representan plena garantia para sus
acreedores, sin perjuicio de aquellas fianzas que, como la del 1. C. O.,
vienen a robustecer su indiscutible solvencia.

Dentro de lo que son los contratos del momento, hemos de su-
poner que estos préstamos o financiaciones pueden ser cada vez
mas frecuentes e importantes. Son nuestros Centros oficiales, nues-
tros Gabinetes, Institutos y Entidades afectados por el problema,
los que parece que, anticipindose a este previsible futuro, deban
convocar las reuniones de financieros y de juristas que hayan de
proponer las soluciones adecuadas que vengan a sustituir preci-
pitadas normas de emergencia, o salvedades genéricas, como las
que hubieron de ser utilizadas —y de ello hay que felicitarse—
en el contrato objeto del presente comentario.
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