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Derecho comunitario: el imperio del principio de no discriminacién del
contratista por razén de la nacionalidad.

Resumen: Desde la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas en
1986, la legislacion espafiola de contratos publicos acepta el principio de no
discriminacién por la nacionalidad, abandonando el proteccionismo nacional de
los contratistas presente en la legislacion espafiola. La Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Publico consolida ese proceso histérico de adaptacion de la legislacion
espaiiola de contratos publicos. En el Derecho europeo de los contratos publicos
aparece una identidad europea, una «nacionalidad europea» de los contratistas
nacionales de los Estados miembros.
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Abstract: Since the accession of Spain to the European Communities in
1986, Spanish legislation on public contracts has accepted the principle of non-
discrimination by nationality, abandoning the national protectionism of contractors
present in Spanish legislation. Law 9/2017 on Contracts of the Public Sector
consolidates that historical process of adaptation of the Spanish legislation of public

* Recibido el 2 de julio de 2018, aceptado el 16 de julio de 2018.
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contracts. A European identity appears in the European Law of Public Contracts, a
«European nationality» of the national contractors of the Member States.
Keywords: Public contracts, European identity

I. La dltima europeizacion de la legislacion espaiiola de contratacion
publica

La contratacién publica de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea siempre ha sido un objetivo bdsico para la consecucién de un mer-
cado tnico europeo!. Desde las primeras Directivas comunitarias de con-
tratos publicos — Directiva 77/62/CEE, sobre contratos de suministros, y la
71/305/CEE, sobre contratos de obras— era preciso un ordenamiento juri-
dico europeo con el que poder alcanzar una adecuacion de las legislaciones
nacionales, promoviendo las condiciones necesarias para implantar las poli-
ticas comunes a las que se refieren los Tratados.

La reciente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE?, culmina el proceso histérico de adaptacién de la legislacién espaifiola

! La importancia de la contratacién publica en la economia nacional y comunitaria ha
sido subrayada reiteradamente por numerosos autores. La propia Comisién Europea, hace
ya mas de 2 décadas, recuerda esa relevancia econémica —y por tanto también social y po-
litica— de la contratacion de los entes publicos cuando aprobé el llamado Libro Verde «La
contratacion publica en la Union Europea: reflexiones para el futuro (COM (96) 583 final,
de 27 de noviembre de 1996), reiterandolo dos afios después en la Comunicacion general
sobre la contratacion publica que se elabor6 a partir de las propuestas formuladas en el Li-
bro Verde y a la vista de las aportaciones efectuadas por instituciones (comunitarias y na-
cionales) y sujetos privados afectados —y que constituye hoy dia el punto de partida que
debe considerarse para la resolucion de cualquier problema que se plantee en relacion con
los ordenamientos juridicos reguladores de la contratacién publica en los paises comuni-
tarios. Actualmente, los contratos publicos constituyen un importante instrumento econé-
mico, pues representan en torno al 16.5 por 100 del PIB comunitario (entre el 11 y el 20
por 100 del PIB de cada Estado miembro). Pero antes de que la CEE adoptara disposiciones
armonizadoras en esta materia, s6lo un 2% de los contratos publicos se adjudicaba a empre-
sas de un Estado miembro distinto del que convocaba la licitacion. Esta falta de competen-
cia abierta y eficaz ha sido uno de los obstaculos mas claros y anacrénicos para la completa
realizacion del mercado interior.

2 Vid., por todos, José Maria Gimeno Feliu «La transposicién de las directivas de contra-
tacién publica en Espafia: una primera valoracién de sus principales novedades», Documenta-
cion administrativa 4 (2017): 7'y ss.; José Antonio Moreno Molina «La cuarta generacion de
Directivas de la Unién Europea sobre contratos Piblicos», en Observatorio de los Contratos
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de la contratacién publica al Derecho de la Unién Europea. Como recuerda
el legislador en el Predmbulo de la Ley 9/2017, «la legislacion de contra-
tos publicos, de marcado cardcter nacional, encuentra, no obstante, el fun-
damento de muchas de sus instituciones mas alla de nuestras fronteras»; en
concreto, en cuanto a la influencia del Derecho comunitario, el legislador
espaiol nos recuerda que la exigencia de la adaptacion de nuestro Derecho
nacional de los contratos publicos al ordenamiento comunitario «ha dado
lugar, en los dltimos treinta afios, a la mayor parte de las reformas que se
han ido haciendo en los textos legales espafioles».

Asi, pues, las tres actuales nuevas Directivas comunitarias —la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacién publica, la Directiva 2014/25/UE, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y la Directiva 2014/23/UE, relativa a la ad-
judicacién de contratos de concesion— constituyen el fin de un proceso inici-
ado en el seno de la Unién Europea en el afio 2010 y finalmente resuelto el 28
de marzo de 2014. La adaptacién del Derecho espafiol al nuevo ordenamiento
comunitario ha sido, por tanto, tardia, al no tener lugar sino con la aprobacién
de la Ley 9/2017. La LCSP ha sido as{ una ley esperada por los operadores ju-
ridicos afectados por la actividad contractual del sector ptiblico en nuestro pafs,
porque hace ya mds de quince afos las instituciones comunitarias competentes
habian iniciado el procedimiento de aprobacién de «nuevas» Directivas que
«refundiesen» y «sustituyesen» a las Directivas entonces vigentes. La LCSP es,
pues, tributaria de las vigentes Directivas de 2014, tributaria tardia —cierto es?,

Piiblicos 2012, ed.por José Marfa Gimeno Feliu (Aranzadi, Cizur Menor 2013); 115-163; y
Martin Maria Razquin Lizarraga «Las nuevas Directivas sobre contratacion publica de 2014:
aspectos clave y propuestas para su transformacién en Espafia», Revista de Administracion
Publica 196 (2015): 97-13.

3 Recuérdese que la transposicién de las Directivas al ordenamiento nacional debia ha-
berse efectuado antes del 18 de abril de 2016. Considerando que la Directiva se aprueba en
marzo de 2014 y considerando la larga duracion que tiene el proceso de gestacion de la Di-
rectiva iniciado en el afio 2010 —que conocian las autoridades nacionales—, dificilmente
puede justificarse el retraso de la nueva ley espafiola, aprobada vencido ampliamente el plazo
maximo de adaptacion. Pudiera alegarse que la LCSP no es tnicamente una ley espaiiola de
adaptacion del ordenamiento interno al comunitario, sino que también es una nueva norma le-
gal reguladora de la contratacion publica espafiola. Pero serfa necesario examinar todas esas
«presuntas modificaciones» para poder evaluar si la demora en la aprobacién de la LCSP ha
estado mas o menos justificada, aunque —no se olvide— el legislador espafiol podia haber
incorporado la Directiva al ordenamiento interno dentro del plazo establecido al efecto y pos-
teriormente, a la vista precisamente de la aplicacion y la interpretacion de esa nueva Directiva
por los operadores nacionales, preparar la elaboracion de una nueva ley de contratos ptblicos,
un cierto codigo de contratacion ptiblica mas bien que incorporase los preceptos reglamenta-
rios, dada la relevancia in crescendo de este sector del Derecho piblico y los numerosos pre-
ceptos que lo integran.
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tributaria s6lo en parte —cierto también—, pero —guste mds o guste menos—
lo es*.

En todo caso, el actual marco normativo —comunitario y nacional — re-
lativo a la contratacion publica no ha nacido, como es bien conocido, «de la
noche a la mafiana», sino que ha sido el fruto de un largo proceso de armoni-
zacion de los ordenamientos nacionales de los paises comunitarios impuesto
por la aprobacién de un nuevo ordenamiento juridico de dmbito supranacio-
nal y supraestatal: el Derecho comunitario. Por ello, es preciso recordar que la
influencia del ordenamiento comunitario regulador de la contratacién publica
en nuestro ordenamiento interno de la contratacion de las Administraciones
Pdblicas ha sido —desde hace cuatro décadas— y es capital’ y, lo que es ain
mds relevante, lo va a ser atin méds en un futuro préximo. La originaria ar-
monizacién o coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de ciertos
contratos de los organismos publicos ha quedado claramente superada hace
afios. En estos momentos puede reconocerse la existencia de un importante
—aunque incompleto, insuficiente y con ciertas deficiencias técnicas atin no
subsanadas— ordenamiento comuin de la contratacion publica comunitaria®,
al haberse iniciado recientemente una nueva fase en la regulacién comunitaria
de la actividad contractual piblica —y, por consiguiente, también una nueva
etapa de la normativa espanola reguladora de la contratacién del sector pu-
blico— que constituye otro avance en el proceso de integracién europea en lo
que se refiere a las legislaciones nacionales sobre la contratacion publica.

Y esta nueva fase de los ordenamientos reguladores de las contratacio-
nes publicas no s6lo supone, como es obvio, ciertos cambios —en unos pai-
ses mayores y en otros menores— en sus respectivas normativas internas,
sino también sustanciales modificaciones en un relevante sector econémico
de la Unién Europea, que —no se olvide— tiene unas repercusiones socia-

4 En todo caso, hace ya mds de una década Gimeno Felid observaba «una preocupante
proliferacion de cambios normativos en una materia que deberia caracterizarse por su estabi-
lidad, lo que en la practica se traduce en una manifiesta inseguridad juridica y en practicas in-
correctas...». Vid. La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion es-
pariola, (Espana: Thomson-Civitas, 2006), 64 y 65.

3 José Luis Pifiar Mafias ha afirmado incluso que «la legislacién espafiola de contratacion
publica s6lo puede ser correctamente entendida en el contexto del Derecho Comunitario...
ante todo es una legislacién que se aprobd, tanto en 1986 como en 1995, para dar cumpli-
miento a nuestras obligaciones comunitarias...». Vid. «El Derecho Comunitario como marco
de referencia del Derecho espaiiol de contratos ptiblicos», en la obra colectiva Comentario a
la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, dir. por R. Gémez-Ferrer Morant , 2.#
ed., (Espafia: Thomson-Civitas, 2004), 27 y 28.

6 Asi lo sefialaban ya con las anteriores Directivas de 2004, Moreno Molina, «Reciente
evolucién del Derecho publico en el dmbito de la contratacion publica. La tendencia hacia la
formacion de un Derecho comin», Revista Contratacion Administrativa Prdctica 34 (2004):
28-53 y Gimeno Felit, La nueva contratacion..., 15y 16.
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les y econémicas que exceden notablemente de las relaciones contractuales
surgidas entre los entes publicos contratantes y los contratistas. Es mds, el
propio ordenamiento comunitario, no sélo reconoce esos efectos «colatera-
les» de la aplicacién de la legislacion de contratos publicos, sino que legi-
tima incluso el uso mismo de la normativa de contratacion publica para la
consecucion de otros fines de interés publico que no son precisamente los
que subyacen en los principios institucionales de las Comunidades Euro-
peas establecidos en los Tratados fundacionales que exigen la apertura de
este relevante mercado de bienes y servicios. Entre esos fines publicos des-
tacan, sin duda, la proteccion del medio ambiente’ y de ciertos colectivos
sociales?, fines que en los tltimos quince afios han tenido un notable auge
en el &mbito comunitario segin ha subrayado la doctrina y el propio Tri-
bunal de Justicia de de las Comunidades Europeas (TJCE). En palabras de
GIMENO FELI(J, «en la actualidad, a través de la contratacion publica,
los poderes publicos realizan una politica de intervencién en la vida econd-
mica, social y politica del pais»°.

Si a todo ello afiadimos el cardcter basico de la mayoria de los precep-
tos de la LCSP y el cardcter de ordenamiento juridico-ptblico general, y no
sectorial, que tiene la LCSP, se comprenderd la relevancia de esta norma y
de cualquier interpretacion y aplicacion de la que sea objeto la LCSP. Pero
(,como se ha implantado ese marco normativo europeo en nuestro ordena-
miento nacional? ;cémo se han asumido los principios de igualdad de trato
y de no discriminacién por razén de la nacionalidad en la normativa espa-

7 La propia Directiva proclama la compatibilidad que pueden y deben conseguir los or-
ganismos puiblicos contratantes entre la proteccién medioambiental y la consecucion de unas
prestaciones contractuales de calidad al «mejor precio», pues —recuérdese— también la pre-
servacion del medio ambiente forma parte de los objetivos previstos en los Tratados constitu-
tivos de las Comunidades Europeas. Es mds, ya desde la aprobacién del llamado Acta Unica
y del posterior Tratado de Maastricht, las instituciones comunitarias han aumentado conside-
rablemente las normativas y las acciones publicas especificas para la preservacion del medio
ambiente. El citado Libro Verde sobre la contratacion puiblica de 1996 ya le dedicaba una es-
pecial atencién a la compatibilidad de estos fines ptblicos. Vid. COM (96) 583 final, de 27 de
noviembre de 1996, pags. 44-46.

8 El mencionado Libro Verde de 1996 también prestaba una atencién especifica a los lla-
mados «aspectos sociales» de la contratacion piblica. Vid. COM (96) 583 final, de 27 de no-
viembre de 1996, pags. 43-46. Recuérdese, ademas, el impulso de las politicas sociales que la
Unién Europea inicia relevantemente a partir del Consejo Europeo celebrado en Niza en di-
ciembre de 2000, al cumplir los acuerdos basicos adoptados en la anterior cumbre de Lisboa
aprobando la llamada «Agenda de politica social», y asi introduciendo importantes directrices
y objetivos sociales que debe perseguir la Union Europea y anunciando determinadas «accio-
nes» o «medidas» dirigidas a la consecucién de dichos objetivos, entre las que se encuentra la
clarificacion del actual marco normativo comunitario regulador de la contratacién publica y,
en el caso de ser necesario para alcanzar tales pretensiones, su modificacion.

9 Gimeno Felid, La nueva contratacion..., 16.
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fiola de contratos puiblicos!? ;cémo ha sido el trato juridico a los contratis-
tas europeos no espaifioles?

II. La génesis de la identidad europea del Derecho espaiiol de la
contratacion publica

1. Los antecedentes no nacionalistas en la legislacion espariiola
precomunitaria

Las primeras normas administrativas sobre la contratacion de las Admi-
nistraciones Publicas espafiolas que contemplan expresamente la participa-
cidén de los extranjeros en los procedimientos de seleccion de contratistas se
aprueban a finales del periodo decimonénico y a principios del siglo xx!'!,
estableciendo en ocasiones un régimen de adjudicacién de los contratos pu-
blicos reservado a las empresas espafiolas!?, y en otras, por el contrario, un

10 El mismo art. 1.1 de la LCSP ya proclama este principio esencial («La presente Ley
tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se
ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,....y no discriminacion e igual-
dad de trato entre los licitadores...»), reiterandolo en su art. 132 («Principios de igualdad,
transparencia y libre competencia. 1. Los érganos de contratacién daran a los licitadores y
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio...»). Y las Directivas, en sus mis-
mos Considerandos, ya recuerdan la vinculacion de estos principios con los institucionales de
la Unién Europea: «(1) La adjudicacion de contratos publicos por las autoridades de los Es-
tados miembros o en su nombre ha de respetar los principios del Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea (TFUE) y, en particular, la libre circulacion de mercancias, la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan
de estos, tales como los de igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, pro-
porcionalidad y transparencia. Ahora bien, para los contratos publicos por encima de determi-
nado valor, deben elaborarse disposiciones que coordinen los procedimientos de contratacion
nacionales a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la contrata-
cion publica se abra a la competencia....»

1 No obstante, la ausencia de referencias explicitas a los extranjeros contratistas en las
escasas normas generales de las épocas histéricas predecimondnicas no significa que el Es-
tado espafiol no contratase con relevantes extranjeros ciertos servicios. Asi, merece destacarse
la concesion real del servicio postal o de Correos que obtuvo una familia europea durante la
Monarquia de los Austrias: la familia Tassis (o Taxis); y s6lo en el siglo xvir se produce la
incorporacién de Correos a la Corona, tras la aboliciéon en 1706 por Felipe V del monopolio
concedido a la familia Tassis. Vid., por todos, Humberto Gosélbez Pequefio, «Los contratistas
de la Administracién publica espafiola en la legislacién administrativa del siglo Xix», Dere-
cho Piiblico Iberoamericano 11 (2017): 95 y ss.

12° A veces la no apertura del mercado nacional de la contratacién administrativa a los ex-
tranjeros se produce indirectamente y sdlo para ciertos contratos ptiblicos. Un ejemplo es el
régimen establecido en la Ley de 14 de febrero de 1907, de proteccién a la produccién nacio-
nal, que impone limitaciones a la admisién de materiales de fabricacion extranjera en todos
los contratos de obras y servicios publicos que celebren tanto el Estado, como las Diputacio-
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timido régimen aperturista hacia las empresas extranjeras interesadas en
contratar con las entidades publicas espafiolas. Pero no estamos ante una
evolucién mds o menos ordenada o coherente del ordenamiento de la con-
tratacion administrativa, porque esta normativa no ha establecido, primero,
un régimen mds proteccionista de los contratistas espafioles y mds tarde una
progresiva evolucién hacia regimenes de relativa equiparacién entre extran-
jeros y espafioles. Dicho en otros términos, en la legislacién espafiola de
contratos administrativos dictada a partir de finales del siglo XIX no se apre-
cia una continua reduccién de la discriminacién de los contratistas por ra-
z6n de su nacionalidad. Por el contrario, en esa normativa de contratacion
administrativa se aprecia una alternancia de esos regimenes juridicos de ac-
ceso al mercado de la contratacion publica espafiola, sucediéndose uno u
otro régimen segun sea la ideologia dominante en el Gobierno y también
segln la situacién econémica presente en cada momento historico.

Llama la atencién el hecho de que la primera norma administrativa que,
consagrando claramente el principio del contratista interpuesto, se refiere
a los contratistas extranjeros es especialmente protectora con las inversio-
nes extranjeras destinadas a la ejecucidn de ciertos contratos administrati-
vos, en concreto los que tienen por objeto la construccion y la explotacion de
obras de interés general, como se deduce de lo dispuesto en la Ley General de
Obras Priiblicas de 1877 (articulo 122, entre otros); y en esa misma linea, el
Pliego general para la contratacién de obras publicas, aprobado por Real De-
creto de 11 de junio de 1886, establece un régimen de capacidad contractual
mds o menos equivalente entre los candidatos de nacionalidad espafiola y los

nes Provinciales o los Ayuntamientos espaioles: «En los contratos por cuenta del Estado para
toda clase de servicios y obras publicas serdn admitidos tnicamente los articulos de produc-
cién nacional. Sin embargo, el Gobierno podra disponer que se admitan proposiciones de la
industria extranjera por los motivos siguientes: Primero. Por imperfeccion del producto na-
cional, declarada después de practicar andlisis 6 ensayos con intervencion de los interesados.
Segundo. Por notable diferencia del coste del producto nacional en el lugar de su destino con
relacién al producto extranjero. Tercero. Por reconocida urgencia, que no puede satisfacer la
industria espafiola. Cuarto. Por no existir la produccién nacional respectiva» (art. 1). Como
puede comprobarse, esta Ley de 1907 no persigue la retirada de los procedimientos contrac-
tuales de licitacion publica de aquellas empresas extranjeras deseosas de participar y optar a
la adjudicacion de un contrato con una Administracion espafiola, sino, exclusivamente, y no
es poco, impedir la utilizacion de bienes procedentes del exterior en la ejecucion de dichos
contratos publicos. Es decir, esta Ley «nacionalista» no prohibe a los extranjeros poder ser
contratistas en Espafia, sino que tan sélo les veta la introduccion de la mayoria de sus produc-
tos en la realizacion de las obras o servicios ptiblicos, por lo que este veto legal rige, en rea-
lidad, tanto para los contratistas extranjeros como para los nacionales, al referirse al material
utilizable en la ejecucién del contrato y no al sujeto participe en un proceso de seleccién de
contratistas. Ademas, como se ha expuesto, esa regla general admite excepciones, aunque, €so
si, solamente en esos casos tasados y concretos se autoriza a los aspirantes la presentacion de
proyectos o proposiciones que conlleven la adquisicién o el uso de los productos extranjeros.
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candidatos de otra nacionalidad'®. En cambio, el posterior Pliego general de
para las contratas de obras publicas, aprobado el 7 de diciembre de 1900, es-
tablece un régimen absolutamente diferente, al disponer un proteccionismo de
los contratistas espaiioles y prescribir que los empresarios no nacionales sélo
estan facultados para participar en los procesos de seleccion de contratistas de
la Administracién espafiola en supuestos totalmente excepcionales: cuando
sea imprescindible el uso de materiales de origen extranjero para la correcta
realizacién de ese contrato administrativo, cuando no existan esos productos
en Espaiia o existan con insuficientes caracteristicas técnicas en comparacién
con los similares de otros pafses!'4; la limitacién del principio de libre concu-
rrencia en la licitacion publica contractual es, pues, notable con el fin de pro-
teger, no sélo la supervivencia econémica de las empresas privadas espafiolas
cuya actividad principal o tnica es la ejecucion de obras, servicios o suminis-
tros publicos, sino, ademads, tanto la propia industria nacional como el control,
sobre todo, de la gestion de especificos y esenciales servicios publicos hasta
entonces en manos de compaiiias extranjeras!>,

13 Recuérdese la situacién histérica de Espafia a finales del siglo XIX, que reclama, sin
duda, la concurrencia de importantes recursos financieros y técnicos procedentes de otros paises
para continuar e incrementar la politica de fomento e impulso en la realizacion de obras de inte-
rés publico que se inicia en 1845 con el Real Decreto de 10 de octubre. La escasez de recursos
econémicos del Estado espaiol, y también de los contratistas nacionales, asi como la urgencia
en iniciar una etapa de modernizacién y desarrollo econdmico nacional, particularmente en lo
referente a la mayoria de las infraestructuras de comunicaciones y de nuevos servicios publicos
que estaban implantandose ya en Europa, contribuye a la aprobacién de una legislacion incenti-
vadora del capital extranjero. Ademas, la solvencia econdmica, la capacidad técnica y la expe-
riencia de numerosos contratistas extranjeros es decisiva para atraerlos a la ejecucion de obras
publicas, especialmente a la construccion y gestion de infraestructuras ferroviarias.

14 El predmbulo del Pliego de 1900 ya es suficientemente expresivo: «La primera inno-
vacion que se ha llevado 4 cabo se deriva de la necesidad de nacionalizar en Espaiia los ser-
vicios publicos, medida reclamada por dolorosas experiencias. Y no debe producir extrafieza
que se exija la condicion de espaifioles 4 los contratistas de obras publicas, ¢ bien la de So-
ciedades y Compaiifas espafolas legalmente constituidas, en atencién a las practicas andlo-
gas establecidas por los Gobiernos de algunas otras naciones...». No debe extrafiar, por tanto,
que su art. | se aparte del régimen establecido en el anterior Pliego de 1886 al disponer lo si-
guiente: «Pueden ser contratistas de obras ptblicas los espafioles que se hallen en posesion de
sus derechos civiles y las Sociedades y Compaiiias espafiolas legalmente constituidas. Podran
serlo también los extranjeros cuando las obras que se contraten exijan para su ejecucion ele-
mentos que sean objeto de privilegio de invencién 6 constituyan una especialidad industrial
poco desarrollada en Espafia...».

15 La «nacionalizacién» de las empresas concesionarias de ferrocarriles es una de las ma-
yores preocupaciones del Gobierno durante los dltimos afios del XIX y primeros del XX, al es-
tar practicamente la totalidad de las mismas bajo la direccién y el control del empresariado no
nacional. Ciertamente, si en el siglo XIx los no espafioles que contrataban con la Administra-
cién Publica de nuestro pafs constitufan una minoria en el conjunto de todos los contratistas
publicos, en el sector de los ferrocarriles ocurrié lo contrario, siendo extranjeras la mayoria
de las compaiifas concesionarias. Por ello, se dictaron algunos preceptos que incidieron tanto
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Sorprende ain mds que tan sélo seis meses después —el dia 24 de
mayo de 1901 — se dictase un nuevo Pliego general para la contratacién
de obras publicas que consagrase una cierta «igualdad de trato» entre con-
tratistas espafioles y extranjeros, cambio normativo éste justificado, princi-
palmente, por la deplorable coyuntura socioecondémica que padece Espafia
en esa época histdrica y la consecuente necesidad de incentivar el estable-
cimiento de empresas extranjeras. Cierto es, no obstante, que este régimen
aperturista de la legislacién reguladora de la contratacién administrativa
estd condicionado afios después por lo dispuesto en la Ley de 14 de febrero
de 1907, de proteccion a la produccidn nacional, porque esta norma no re-
conoce precisamente una equiparacién de las empresas espafiolas y extran-
jeras; ciertamente, la Ley de 14 de febrero de 1907 impone limitaciones a la
admisién de materiales de fabricacién extranjera en todos los contratos de
obras y servicios publicos que celebren tanto el Estado, como las Diputa-
ciones Provinciales o los Ayuntamientos espafioles'®.

en la concurrencia en los procesos selectivos como en la subsiguiente adjudicacién de conce-
siones de ferrocarriles en favor de empresarios no espafioles. La primera de esas disposicio-
nes fue la Ley General de Ferrocarriles de 3 de junio de 1855, cuyo art. 20 disponia: «Los ca-
pitales extranjeros que se empleen en la construccion de ferrocarriles y los empréstitos para
este objeto quedan bajo la salvaguardia del Estado, y estdn exentos de represalias, confisca-
ciones o embargos por causa de guerra». Las razones fundamentales de esta importante pro-
teccion publica de los inversores extranjeros en las empresas ferroviarias fueron, por un lado,
la inaplazable y urgente necesidad de conseguir recursos del exterior que contribuyesen a sa-
car Espaia del subdesarrollo econémico y social en que se encontraba, y por otro, la valiosa
experiencia y solvencia financiera y capacidad técnica de los contratistas europeos en con-
traste con la falta de medios indispensables y de proyectos idoneos para acometer tal empresa
por parte de la mayoria de la burguesia y del empresariado espaiiol. Junto a este factor eco-
némico-técnico, conviene recordar los continuos conflictos civiles, sobre todo, los sucesivos
levantamientos liberales progresistas y la guerra carlista, y la consecuente inestabilidad poli-
tica e institucional, que influyeron, en buena medida, en la promulgacion de estos privilegios.
Ademas, los concesionarios no espafioles gozaron de los restantes beneficios y de los nume-
rosos y cuantiosos auxilios econdmicos e incentivos de diversa naturaleza que la legislacion
del x1x otorgd a toda empresa que ejecutase un camino de hierro, incluida, por supuesto, la
extranjera. Este régimen «discriminatorio» subsisti6 en la posterior Ley General de Ferroca-
rriles de 23 de noviembre de 1877, que, en su articulo 30, en similares términos, continud la
politica recogida en las precedentes Ley de Bases de 1876 y Ley General de 1877 sobre obras
publicas, las cuales ya habian reconocido tales incentivos. Vid., por todos, Goséalbez Pequefio,
«Los contratistas de la Administracion...», 113-117.

16 El art. 1 dispone: «En los contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios
y obras publicas seran admitidos tnicamente los articulos de produccién nacional. Sin em-
bargo, el Gobierno podra disponer que se admitan proposiciones de la industria extranjera
por los motivos siguientes: Primero. Por imperfeccién del producto nacional, declarada des-
pués de practicar andlisis 6 ensayos con intervencion de los interesados.— Segundo. Por no-
table diferencia del coste del producto nacional en el lugar de su destino con relacién al pro-
ducto extranjero.—Tercero. Por reconocida urgencia, que no puede satisfacer la industria
espafiola.—Cuarto. Por no existir la produccién nacional respectiva.»
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Una vez mds el ideario nacionalista triunfa en nuestro ordenamiento
juridico administrativo, en linea con lo preceptuado en los citados Decre-
tos de 7 y 21 de diciembre de 1900. Pero lo que la Ley de 14 de febrero
de 1907 persigue, a nuestro juicio, no es la retirada de los procedimien-
tos contractuales de licitacién publica de aquellas empresas extranjeras
deseosas de participar y optar a la adjudicacion de un contrato con una
Administracién espafiola, sino, exclusivamente —y no era poco— impe-
dir la utilizacién de bienes procedentes del exterior en la ejecucion de di-
chos contratos publicos. Por consiguiente, la Ley «nacionalista» no pro-
hibe a los extranjeros poder ser contratistas en Espaiia; tan s6lo les veta
la introduccién de la mayoria de sus productos en la realizacion de ta-
les obras o servicios publicos; pero este veto legal rige, en realidad, tanto
para los contratistas extranjeros como para los nacionales, puesto que se
refiere al material, al objeto, no al sujeto participe en un proceso de selec-
cién de contratistas. Ademds, esa regla general admite excepciones, que
son las sefialadas en los cuatro supuestos del parrafo segundo del mismo
precepto, aunque, eso si, solamente en esos casos tasados y concretos se
autoriza a los aspirantes a contratar con un poder publico espafiol la pre-
sentacién de proyectos o proposiciones que conlleven la adquisicién o el
uso de tales productos extranjeros!’. Todo esto confirma nuestra tesis de
que verdaderamente el fin perseguido en el derogado Pliego de condicio-
nes generales para la contratacion de obras publicas de 7 de diciembre de
1900 era la salvaguardia de la industria nacional, y no la incapacitacién
de las personas —fisicas o juridicas— no nacionales, para contratar con el
Estado espaiiol!8.

17 El articulo segundo de la Ley dispone: «Todos los afios, en el mes de Septiem-
bre, se publicard en la Gaceta de Madrid y en los Boletines oficiales de las provincias,
por medio de Real decreto de la Presidencia, acordado en Consejo de Ministros, rela-
cion motivada de los articulos 6 productos para cuya adquisicién se considere necesaria
la concurrencia de la industria extranjera, con arreglo 4 lo que se determina en el articulo
anterior. Los interesados podran dirigir sus reclamaciones contra dicha relacién a la Pre-
sidencia del Consejo de Ministros, y presentar sus pruebas hasta el 30 de Noviembre, y el
Gobierno publicard en los expresados periddicos oficiales su resolucién definitiva, tam-
bién motivada, antes del 1.1 de Enero siguiente. Esto no obstante, el Gobierno podri eli-
minar, en cualquier tiempo, de la relacién a los articulos que la industria espafiola pro-
duzca en condiciones aceptables.»

18 En idéntico sentido se ha pronunciado Mariano Baena del Alcdzar, en relacién al
art. 10 de la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industria Nacional de 24 de noviembre de
1939, precepto similar al art. 1 de la Ley de 14 de febrero de 1097. Mariano Baena del Al-
cazar, «Contratistas extranjeros y productos de fabricacion extranjera en la legislacion vi-
gente sobre contratos de la Administracién», Revista de Administracion Piiblica 57, (1968):
407 y ss..
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La siguiente disposicidn relevante es la Ley de 20 de diciembre de
195219, que modificé el Capitulo V de la Ley de Administracién y Conta-
bilidad de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911. El nuevo articulo 48
dispone: «Estdn facultadas para concertar con la Administracién contratos
para la ejecucion de obras y servicios publicos las personas naturales y juri-
dicas, nacionales o extranjeras, que halldindose en plena posesién de sus ca-
pacidades juridica y de obrar no estén comprendidas en alguno de los casos
de excepcién sefialados por la presente Ley o por cualquier otra disposicién
que especialmente los establezca». Aqui tampoco se diferencian los requisi-
tos de capacidad en funcién de la nacionalidad de los candidatos a contratar
con el Estado, ya que, en primer lugar, la exigencia de tener la debida capa-
cidad contractual es comun a ambos tipos de posibles contratistas, y, en se-
gundo lugar, por primera vez, se manifiesta claramente la aplicacién de las
causas de incapacidad a los empresarios no espaiioles.

Y éste va a ser, mds o menos, el régimen general de la contratacién ad-
ministrativa que va a regir en nuestro pafs hasta la aprobacién de las dos
normas que han sido los antecedentes inmediatos de nuestro ya histdrico or-
denamiento contractual heredero del Derecho comunitario y que han sido
las normas vertebradoras del sistema espafiol de la contratacion publica du-
rante practicamente medio siglo: el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por
el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado
(LCE), y el Decreto de 9 de junio de 1953, que aprueba el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones Locales (RCCL)?. En efecto, ambas
normas, si bien admiten la participacion de los extranjeros en los procedi-
mientos de licitacién de los contratos publicos, o bien finalmente lo condi-

19 En cuanto al proteccionismo de los productos espafioles en el dmbito de la contrata-
cién administrativa ha de resaltarse la Orden del Ministerio de Industria de 11 de septiembre
de 1956, en desarrollo de la citada Ley de 1939. Un analisis de esta norma ha realizado Baena
del Alcézar. Vid. Alcazar, «Contratistas extranjeros...», 417.

20 Conviene recordar el especifico régimen de la contratacién local que, establecido en el
siglo X1x, perdura, como es sabido, hasta la aprobacion de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), aunque ya en 1986 se inicia el proceso
de «unificacion» de los dos regimenes organicos de la contratacién administrativa espafiola
que se establecen, uno en el RCCL de 1953, y el segundo en la LCE de 1965, dualidad que
explica acertadamente Eduardo Garcia de Enterria, «Dos regulaciones organicas de la contra-
tacion administrativa», Revista de Administracion Piiblica 10 (1953): 241 y ss.. En concreto,
la legislacion administrativa de la contratacion local contemporanea de los citados Pliegos ge-
nerales de contratas de obras ptblicas del Estado, omite, a diferencia de éstos, cualquier refe-
rencia a los contratistas extranjeros; tanto el Real Decreto de 26 de abril de 1900, que aprueba
la Instruccidn para la contratacion de los servicios provinciales y municipales, como las pos-
teriores y sucesivas Instrucciones, aprobadas por los Reales Decretos de 24 enero de 1905 y
de 22 de mayo de 1923, y también el importante Reglamento para la contratacion de obras y
servicios a cargo de las entidades municipales que se aprueba por Real Decreto de 2 de julio
de 1924, no establecen un régimen proteccionista y tampoco un régimen aperturista.
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cionan al régimen contenido en la legislacién proteccionista —en esta etapa
es fundamentalmente la Ley 24 de noviembre de 1939 de Ordenacién y De-
fensa de la Industria Nacional—, como hace el RCCL en su articulo 3.2,
o bien dispone a continuacién algunas normas especificas sobre la aptitud
para contratar de estas empresas no nacionales que restringen su facultad
contractual, como hace el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento General de Contratacion del Estado (RGCE)
en su articulo 24.

Ahora bien, no se piense que el ordenamiento juridico-publico espaiiol
ha sido el tnico ordenamiento europeo que ha privilegiado a sus naciona-
les en el acceso a sus mercados de contratacion publica. El régimen protec-
cionista de los contratistas nacionales no es siempre el fruto de una poli-
tica autdrquica o nacionalista, como ha sido la desarrollada intensamente
en Espafia durante las dos primeras décadas posteriores a la Guerra civil de
1936-39, sino que, en unas épocas mds y en otras menos, ha estado también
presente en la mayoria de los paises europeos durante el pasado siglo XX,
incluso tras el nacimiento de las Comunidades Europeas. Ya en 1959 J.M.%.
BOQUERA OLIVER, tras afirmar que el Derecho originario comunitario
consagra el objetivo de la libre competencia entre todos los miembros de
las Comunidades Europeas sin discriminaciones nacionales, resalta la exis-
tencia de ese proteccionismo?!

En concreto, a semejanza de lo que dispone el RCCL y nuestra legis-
lacion proteccionista de la industria nacional, en las décadas de los 60 y 70
los poderes publicos de algunos Estados europeos han establecido normas y
decisiones perjudiciales para determinados productos de origen extranjero
que son necesarios para la ejecucion de contratos administrativos??. Cierto
es que esas reglas juridicas no discriminan, en principio, a los aspirantes a
contratistas publicos en razén de su nacionalidad, sino que perjudican a los
empresarios, sean de la nacionalidad que sean, que utilicen esos productos
fabricados en el extranjero; pero también es cierto que puede ocasionar in-
directamente una discriminacion por razon de la nacionalidad entre los suje-
tos interesados en licitar por la consecucién de algunos contratos publicos,
por cuanto son habitualmente las empresas extranjeras las que usan produc-

21 «Entre los muchos obstaculos que se oponen a la consecucién de este objetivo se en-
cuentra la amplia discrecionalidad de que gozan algunas Administraciones publicas para la
adjudicacién de sus contratos, discrecionalidad que resultarfa un excelente medio para practi-
car lo que se ha llamado proteccionismo oculto». Vid. José Maria Boquera Olivier, «Influen-
cia de la Comunidad Econémica Europea sobre los procedimientos de seleccion de contratis-
tas de las Administraciones nacionales», Revista de Administracion Publica 29 (1959): 418 y
419.

22 yid. Alfonso Mattera, El Mercado Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento,
trad. por Cora Zapico (Madrid: Civitas, 1991): 390.
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tos procedentes de su pafs de origen en mayor nimero que los empresarios
espafioles, por lo que no sélo resultan privilegiados los industriales naciona-
les, sino también los empresarios no extranjeros candidatos a contratistas.

Otras veces la restriccion de los extranjeros a los mercados naciona-
les de la contratacion publica se ha producido estableciendo un cierto ré-
gimen diferenciado en los requisitos de aptitud contractual que deben de
reunir los candidatos nacionales y los no nacionales, exigiéndose a los ex-
tranjeros unas condiciones no exigidas a sus nacionales. Es éste el régi-
men proteccionista que normalmente se ha adoptado en la mayoria de los
paises europeos, produciéndose de esta forma una importante limitacion
de los principios esenciales de la contratacién publica comunitaria (y tam-
bién nacional) a los que luego se hard referencia, pues los organismos pu-
blicos contratantes excluyen de la licitacién a los empresarios extranjeros
que no acreditan la tenencia de esos requisitos adicionales, aparte de que
numerosos empresarios no nacionales con la capacidad requerida a los
candidatos espaiioles no presentan sus ofertas al faltarles alguna de esas
condiciones especiales que, por cierto, no siempre se refieren a la capaci-
dad stricto sensu del empresario, sino que se basan en otras circunstancias
no relativas a las cualidades y caracteristicas subjetivas de los candidatos
(relevantemente, el principio de reciprocidad de trato). No debe extrafar,
por tanto, que la doctrina haya manifestado su preocupacion por la plena
efectividad de los principios y los objetivos que presiden el ordenamiento
comunitario de la contratacién publica?.

2. La primera implantacion del Derecho comunitario: el imperio
del principio de no discriminacion del contratista por razon de la
nacionalidad

Sobre ese dual ordenamiento juridico-administrativo de la contratacién
publica espafiola (LCE y RCCL) va a incidir decisivamente el Derecho co-
munitario cuando, inmediatamente después de la incorporaciéon de nuestro
pais a las Comunidades Europeas, se aprueban el Real Decreto Legislativo
931/1986, de 2 de mayo, por el que se reforma la LCE, y el Real Decreto

2 Vid., por todos, Juan Climent Barbera, quien afirma que la gran variedad de criterios
y requisitos que cada legislacién nacional establece respecto del «status» juridico, técnico
y econdémico de los ofertantes es una de las cuestiones que, «de no recibir adecuado trata-
miento, mdas restricciones de hecho produce a la libre concurrencia a la contratacion adminis-
trativa». Vid .Juan Climent Barbera, «La seleccidén de contratistas en los contratos de las Ad-
ministraciones Publicas en el Derecho comunitario y en el Derecho espafiol», Noticias CEE
21, (1986): 52,
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2528/1986, de 28 de noviembre, que modifica el RGCE, para adaptar nues-
tra normativa de contratos administrativos al ordenamiento comunitario de
la contratacion publica entonces vigente, ordenamiento que, incluso, estd
condicionado por determinados preceptos del llamado Derecho originario
de las Comunidades Europeas.

En efecto, ya los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas
consagran unos principios incompatibles con cualquier trato discriminatorio
de las Administraciones Publicas europeas hacia los extranjeros candidatos
a contratistas, segin ha resaltado la doctrina?*. El propio Consejo de Estado
espaiol, en el dictamen de 29 de abril de 1986, nos recuerda que los prin-
cipios esenciales del ordenamiento comunitario de la contratacién publica
son la no discriminacién por razén de la nacionalidad o residencia®, la libre
y efectiva concurrencia y la publicidad adecuada de las ofertas, por lo que
—afilade— «han de suprimirse todas las discriminaciones basadas en la na-
cionalidad de las empresas licitadoras, tratando en pie de absoluta igualdad
a las nacionales y a las de cualesquiera de los otros Estados miembros de la
Comunidad». Y es que, como acertadamente sefialara MORENO MOLINA,
estos principios institucionales de la contratacién publica se reconducen, en
mayor o menor medida, a las cuatro libertades bésicas de la actual Unidn
Europea®®, explicdndose asi que varios articulos del Tratado de Roma de
25 de marzo de 1957, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(CEE), se refieran a ellos?’ y asi, no sélo impidan la aprobacién futura de

24 Vid. Thaki Lasagabaster Herrarte, «Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas en materia de contratacion administrativa», Revista Vasca de Adminis-
tracion Publica 19 (1987): 191; Climent Barbera, «La seleccion...», 50 y 51; Gimeno Felid,
El control de la contratacion piiblica (Las normas comunitarias y su adaptacion en Espaiia),
(Madrid: Civitas, 1995): 50-52; y Alfonso Luis Ojeda Marin, «Contratos ptblicos en la Co-
munidad Europea: La Ley de Contratos del Estado y su adecuacion al ordenamiento juridico
comunitario», Revista de Administracion Piiblica 112 (1987): 141-144, entre otros autores.

25 Segin Gonzalo Samaniego Bordieu, «el principio de no discriminacion quiere decir que
las condiciones o cldusulas que impidan la participacion de empresas (reglas de exclusion), que
las reglas para admitir a concurso a cualquier solicitante (reglas de seleccion), y que los criterios
de adjudicacion de los contratos no pueden nunca incluir una exigencia de nacionalidad a los li-
citadores, ni establecer condiciones que directa o indirectamente supongan no sélo una discri-
minacion por razén de la nacionalidad, sino también un fomento directo o indirecto a la contra-
tacion nacional», vid Gonzalo Samaniego Bordieu, «La normativa comunitaria de los contratos
de las empresas que acttian en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomuni-
caciones», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 71 (1991): 366 y 367.

26 Vid. José Antonio Moreno Molina, Contratos publicos: Derecho comunitario y Dere-
cho espariol, (Madrid: McGraw-Hill, 1996): 77.

27 Afirma Moreno Molina, en relacién con el principio de igualdad y de no discrimina-
cién en el dmbito de la contratacién publica, que en el originario articulo 7 del Tratado de
Roma se contiene «el fundamento de todo el sistema de contratacion publica a nivel comuni-
tario», a pesar de que no menciona siquiera a los contratos publicos. Vid. Contratos..., op. cit.,
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cualquier norma juridica discriminatoria para los extranjeros aspirantes a
contratistas publicos, sino que también demandan la desaparicién de todos
los regimenes juridicos-publicos proteccionistas entonces existentes?8.

No debe extrafiar asi que en la década de los 90, treinta afios después
del llamado Programa General para la supresion de las restricciones a la
libertad de establecimiento o del equivalente sobre la libre prestacion de
servicios (aprobados por el Consejo Europeo en 1961), algunos Estados
miembros de las Comunidades Europeas continuaran aplicando medidas o
précticas proteccionistas y adjudicando la mayoria de los contratos publicos
a empresas nacionales, como ha destacado la doctrina espafiola y extran-
jera®. La supresion de esos regimenes proteccionistas exige, en todo caso,
conocer sus causas, analizadas en su dia por la doctrina®.

76.Y en términos parecidos se regula en los arts. 4.b) y 63 del Tratado de 18 de abril de 1951
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) y el art. 97 del Tra-
tado de 25 de marzo de 1957 constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(CEEA). En cambio, el art. 132.4 del Tratado si se refiere expresamente a los contratos pu-
blicos: «Para las inversiones financiadas por la Comunidad, la participacién en las convoca-
torias para la adjudicacion de obras, servicios y suministros quedard abierta, en igualdad de
condiciones, a todas las personas fisicas y juridicas que tengan la nacionalidad de los Estados
miembros o de los paises y territorios».

28 Véase el reciente andlisis de la evolucion de la doctrina jurisprudencial europea sobre
estos principios generales de la contratacion piiblica en Moreno Molina, «La construccion ju-
risprudencial europea de la teoria delos principios generales de la contratacion publica y su
plasmacion posterior en la legislacion de la Unién Europea», Revista digital de Derecho Ad-
ministrativo 19 (2018); 27-47. doi: https://doi.org/10.18601/21452946.n19.04

2 Vid. Martin Bassols Coma, «Evolucién de la legislacion sobre contratacion administra-
tiva», en la obra colectiva Derecho de los contratos piiblicos (Estudio sistemdtico de la Ley
13/95, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Puiblicas), coordinada por Benigno
Pendas Garcia (Barcelona: Praxis, 1995): 90; Gimeno Felid, El control..., op. cit., 52 y 54); Mo-
reno Molina, Contratos puiblicos..., 51-54,76 y 77; y Eugenio Picozza, «La contratacion publica
en Italia», en la obra colectiva Contratacion piiblica: Jornadas de Valladolid, 27-29 de enero
de 1993, coordinada por José Luis Martinez Lépez-Muiiiz y José Carlos Laguna de Paz, Mar-
cial Pons y Camara de Contratistas de Castilla y Le6n, Madrid (1996): 157 y 158.

30 Segiin Samaniego, este proteccionismo tal vez tiene su origen en «la poca presencia de
ofertas de otras empresas comunitarias y al hecho de que incluso cuando estas ofertas se pro-
ducen no necesariamente son mas competitivas que las nacionales» («La normativa...», 357 y
358). En nuestra opinidn, es probable que ello se haya producido, al menos en los contratos
publicos de obras, por el enorme coste que supone para las empresas no nacionales el trans-
porte del personal y de la maquinaria necesarios para la realizacion de la obra, como subraya
Reinhard Hendler respecto de las contratas de obras celebradas en Alemania, sin perjuicio de
reconocer que, aparte de las mencionadas desventajas de hecho los candidatos extranjeros pa-
dezcan «una extendida tendencia publica a la preferencia de los nacionales», eludiéndose los
referidos mandatos comunitarios. Vid. Reinhard Hendler, «Convenio juridico-publico y con-
trato publico en la Repiblica Federal de Alemania», en la obra colectiva Contratacion pu-
blica. Jornadas de Valladolid, 27-29 de enero de 1993, coord. por Martinez Lépez-Muiiiz y
Laguna de Paz, Marcial Pons y Cdmara de Contratistas de Castilla y Le6n, Madrid, (1996):
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Por todo ello, en 1986 se efectda la obligada reforma de la normativa
espafiola de contratacion administrativa, adaptdndose nuestro ordenamiento
juridico-publico de la contratacién a las Directivas comunitarias entonces
en vigor (la 77/62/CEE, sobre contratos de suministros, y la 71/305/CEE,
sobre contratos de obras). Y también una década mads tarde, la nueva Ley
espaiola de contratacion ptblica (la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Con-
tratos de las Administraciones Publicas) se ampara nuevamente en la nece-
saria adaptacion del ordenamiento nacional al comunitario resultante de las
reformas normativas emprendidas a finales de los 80 que finalizan con la
aprobacién de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

El resultado de esa integracion en las instituciones comunitarias, y por
tanto, en su ordenamiento juridico, es relevante, como es sobradamente co-
nocido. Son numerosas las modificaciones padecidas por nuestra normativa
de contratacién administrativa en 1986 especialmente, y también en 1995
e incluso en 2007 (Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sec-
tor Publico): la ampliacién del 4mbito subjetivo de la normativa de contra-
tacion publica, la garantia de los principios de publicidad y de libre concu-
rrencia en todo procedimiento de licitacidon publica y la excepcionalidad
de la restriccidon o no observancia de esos principios esenciales, la solven-
cia adecuada para ser contratista,... Pero todas ellas se explican, en mayor o
menor medida, por el objetivo de garantizar, no ya una apertura de los mer-
cados nacionales de la contratacién publica a los contratistas de otros pai-
ses comunitarios, sino una apertura efectiva y en condiciones de igualdad
con los nacionales, estableciéndose en la legislaciéon un régimen de acceso
equivalente y no discriminatorio para cualquier empresario o profesional
de cualquier Estado miembro de la Unién Europea que aspire a celebrar un
contrato publico?!.

138 y 139. Pero, como han afirmado otros autores, este favoritismo nacionalista se debe a la
utilizacion realizada de la contratacion publica como un «instrumento privilegiado de inter-
vencion en la vida econdmica, politica y social de los distintos paises». Vid. Mattera, El mer-
cado..., 386) y Moreno Molina, Contratos publicos..., 52. Mas, sin duda, han sido Cecchini,
Europa 1992: Una apuesta de futuro, (Madrid: Alianza Editorial, 1988), 54; y el propio Mat-
tera, El mercado..., 386 y 387), quienes a finales de los afios 80 estudian las diversas explica-
ciones de estas politicas estatales, regionales y locales: razones estratégicas, ayudar a las in-
dustrias en declive o de reciente creacion, como medio para favorecer el impulso econémico
de las regiones menos desarrolladas en los distintos paises, etc.

31 En particular, el art. 24 del Reglamento General de Contratacion del Estado (tras la re-
forma de 1986) ya dispone un régimen de capacidad equivalente para los empresarios espafio-
les y extranjeros de la Unién Europea, a diferencia de lo que prevé para los restantes extranje-
ros. Vid., por todos, Gosélbez Pequefio, El contratista de la Administracion Publica, Marcial
Pons-Camara de Cuentas de Andalucia, Madrid (2000): 178-198. Y este régimen es el que,
en esencia, se prevé en la actual LCSP, disponiéndolo sus arts. 67 y 68 en los siguientes tér-
minos: «Articulo 67. Empresas comunitarias o de estados signatarios del acuerdo sobre el es-
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pacio econdmico europeo: 1. Tendran capacidad para contratar con el sector publico, en todo
caso, las empresas no espaiiolas de Estados miembros de la Unién Europea o de los Estados
signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que, con arreglo a la legislacion
del Estado en que estén establecidas, se encuentren habilitadas para realizar la prestacion de
que se trate. 2. Cuando la legislacion del Estado en que se encuentren establecidas estas em-
presas exija una autorizacion especial o la pertenencia a una determinada organizacion para
poder prestar en €l el servicio de que se trate, deberan acreditar que cumplen este requisito.
Articulo 68. Empresas no comunitarias.1. Sin perjuicio de la aplicacién de las obligaciones de
Espaiia derivadas de acuerdos internacionales, las personas fisicas o juridicas de Estados no
pertenecientes a la Union Europea o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo deberdn justificar mediante informe que el Estado de procedencia de la em-
presa extranjera admite a su vez la participacion de empresas espaiiolas en la contratacion con
los entes del sector puiblico asimilables a los enumerados en el articulo 3, en forma sustancial-
mente andloga. Dicho informe serd elaborado por la correspondiente Oficina Econdmica y
Comercial de Espaiia en el exterior y se acompaiara a la documentacion que se presente. En
los contratos sujetos a regulacién armonizada se prescindird del informe sobre reciprocidad
en relacién con las empresas de Estados signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica
de la Organizaciéon Mundial de Comercio.2. Adicionalmente, el pliego de clausulas adminis-
trativas particulares podrd exigir a las empresas no comunitarias que resulten adjudicatarias
de contratos de obras que abran una sucursal en Espaiia, con designacion de apoderados o re-
presentantes para sus operaciones, y que estén inscritas en el Registro Mercantil .»
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