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I. INTRODUCCION

1. Planteamiento del problema

En el presente trabajo no se pretende contemplar las cuestiones cen-
trales sobre la institucion del contrato administrativo (1), sino sélo abor-
dar un punto concreto que afecta a la capacidad del particular y ha sido
fuente de innumerables equivocos.

En efecto, la capacidad para contratar con la Administracion se rige
en nuestro derecho, por lo que se refiere a la Administracién central y
a la institucional, en virtud de la aplicacién supletoria sobre la que
volveremos después, por el articulo 4.°, parrafos 1. y 2.°, del texto ar-

(1) Véase sobre contratos dentro de las obras gencrales: Garrino Faiia, Tratado de
Derecho administrativo, 11, 3.* ed., Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1966, pagi-
nas 27 y sigs.; como estudio monografico mds completo en la doctrina espafiola, el ar-
ticulo de Garcia pe EnTerria La figura del contrato administrativo, en esta REVISTA, ni-
mero 4], mayo-agosto de 1963, pags. 99 y sigs.; cntre la bihliografia posterior a la nueva
legislacién sobre contratos del FEstado: CarreteRo, El contrato administrativo ante la
Ley de Bases de Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963, ¢n csta RevisTa, ni-
mero 45, septiembre-diciembre de 1964, pags. 105 y sigs.; Paraoa, La nueva Ley de Con-
tratos del Estado en esta Revista, num. 47, mayo-agosto de 1965. pags. 397 y sig., vy
GoNzALEZ BERENGUER, La contratacidn administrativa, Municipalia. Madrid, 1966.

407



CRONICA ADMINISTRATIVA

ticulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado, aprobado por De-
creto de 8 de abril de 1965, segin el cual: “Estin facultadas para con-
tratar con la Administracion las personas naturales y juridicas, espafiolas
o extranjeras, que teniendo plena capacidad de obrar no se hallen com-
prendidas en alguna de las circunstancias siguientes:...”. Y tras la enu-
meracién de dichas circunstancias, que no nos interesa ahora, el parrafo
siguiente anade: “No obstante, seran de aplicacion a las empresas ex-
tranjeras las normas de ordenacién de la industria y las que rigen las
inversiones de capital extranjero...”. Precepto transcrito en el art. 20
del Reglamento General de Contratacién, aprobado por Decreto de 28 de
diciembre de 1967.

En la esfera local la capacidad para contratar se rige por lo dispuesto
en el articulo 3. del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones
locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, que contiene una
regulacién sustancialmente idéntica. Segiin el parrafo 1 de dicho articu-
lo: “Podran ser contratistas para la ejecucién de obras y servicios pi-
blicos las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que
se hallen en plena posesién de su capacidad juridica y de obrar y no estén
comprendidas en ninguno de los casos de excepcion sefialados por el
presente Reglamento o por otra disposicién aplicable”. Pero el parrafo 2.°
del mismo articulo aiiade: “La capacidad de las personas extranjeras,
naturales o juridicas, para contratar con la Administracién la ejecucion
de obras o servicios publicos estara condicionada por los preceptos vi-
gentes sobre proteccién a la industria nacional”.

Nos encontramos, pues, que en las tres esferas administrativas la
situacién es la misma por lo que se refiere a la capacidad de los extran-
jeros para contratar con la Administracién. Se declara la existencia de
un principio general de equiparacion entre nacionales y extranjeros, si
bien inmediatamente se advierte que la capacidad de los extranjeros esta
condicionada por lo que establece la legislacién sobre ordenacién de la
industria. Pareceria légico, por tanto, pensar que en la citada legislacién
sobre industria existe algin precepto que impone limitaciones a la ca-
pacidad de los contratistas extranjeros.

Pues bien, lo cierto es que si consultamos la legislacién sobre defensa
de la industria (2), constituida por la Ley de Ordenacion y Defensa de
la Industria Nacional de 24 de noviembre de 1939, la declaracién que
encontramos es la contenida en el parrafo primero del articulo 10 de la
Ley citada, a tenor del cual: “En todas las obras, instalaciones, servicios
y adquisiciones en general, de cualquier clase, que se realicen con fon-
dos procedentes del Estado, de la Provincia, de los Municipios, de los
Organismos y Delegaciones del Movimiento, de los Monopolios, de las

(2) Debe tenerse en cuenta que frecuentemente se habla en relacién con ¢l tema, in-
cluso por algunas disposiciones, de la legislacién sobre proteccién a la industria, lo que
puede inducir a confusiones entre la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industria de 24 de
noviembre de 1939 y la Ley de Proteccién v Fomento de la Industria Nacional dc 24 de
octubre del mismo ano, hoy derogada por la Ley de Tndustrias de Interés prefcrente de
2 de diciembre de 1963. i
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empresas concesionarias de servicios publicos o que disfruten de beneficio
o proteccion en cualquier forma administrativa, econémica o financiera,
se emplearan exclusivamente articulos de fabricacién espafola, justifi-
cada con el correspondiente certificado de Productor Nacional que otor-
gara el Ministerio de Industria y Comercio” (3).

St observamos atentamente el precepto veremos que no se restringe
la capacidad de los extranjeros para contratar. Lo que se hace, y ello es
cosa muy distinta, es imponer el empleo de productos espafioles, lo que
deben bhacer tanto los contratistas extranjeros como los nacionales. Fs
decir, tanto incumple la Ley el contratista espafiol que emplee productos
extranjeros como el contratista extranjero que emplee productos impor-
tados, v, por el contrario, nada se opone a que el extranjero emplee pro-
ductos de fabricacién espaiiola, con lo que cumpliria la Ley exactamente
igual que el espafiol que también los emplease.

Puede afirmarse, por tanto, que en la regulacién de la capacidad para
contratar con la Administracién en nuestro Derecho existe un equivoco
que viene arrastrandose desde la reforma de la Lev de Administracién
y Contabilidad de 1 de julio de 1911 por la Ley de 20 de diciembre de
1952, en virtud del cual se ha pasado de proteger simplemente los pro-
ductos espaiioles a proteger a los empresarios espaiioles, empleen o no
productos de fabricacién nacional.

La doctrina puede decirse que no ha llegado a tomar conciencia del
problema, va que en ocasiones ni se alude siquiera a la capacidad de los
extranjeros para contratar con la Administracion (4), mientras que en
otras ocasiones los autores se han limitado a reproducir y comentar los
preceptos legales antes transcritos (5), no faltando casos en que se ha
incurrido de lleno en la confusién (6).

Por su parte, la jurisprudencia ha abordado la cuestiéon en la Sen-
tencia de 5 de diciembre de 1961 de una manera correcta, al declarar que
“el mero hecho de ser elegida una entidad extranjera no implica mas ni
otra cosa que se trata de ]la rematante de una obra, que hasta que no
llegue el momento de la ejecucién no se sabe la forma en que actua, la

(3) Es claro que aunque la Ley sc refiera a empresas que gozan de proteccion, nuestro
estudio sc¢ reficre sélo, en consonancia con su titulo, a los entes administrativos, sin per-
juicio de que sec examine la obligacién de los contratistas, especialmente para diferen-
ciarla de las cuestiones referentes a la capacidad.

(4) Asi, por ¢jemplo, Garripo FaLra, Tratedo cit.. pag. 48, v GovNziLkz BERENGUER,
por lo quec se refiere a la esfera local. La contratacion administrativa, cit.. pigs. 80 y sigs.

(5)  Asi Bassowns, Las disposiciones adoptadas en virtud del Decreto de 23 de noviem-
bre de 1962 sobre medidas previas al Plan d- Desarrollo Econémico, “Documentaccidn
Administrativa”, ntin. 65, mayo de 1963, pag. 44; GonziLez BERENGUER, por lo que se
refiere a la esfera central, La contratacidn administrativa, cit. pig. 70; Guatra, Los
contratos de obras piblicas en Espana, en esta Revista, niim. 21, septicmbre-diciembre
de 1956, pag. 300. vy Parspa, La nucva Ley de Contratos del Estado, en esta Revista, na-
mero 17, mayo-agosto de 1965, pag. 434.

(6) Por ejemplo, en Carrerero, El contrato administrativo ante la Ley de Bases de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963, en csta Revista, nim. 45, septiembre-
diciembre de 1964, pag. 137.
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maguinaria y materiales que emplea, si lo son espaioles o extranjeros,
y cuando llegue este momento y en este ultimo supuesto es cuando podria
ser procedente la denuncia, antes no, de haber infringido la Ley de Or-
denacién y Defensa de la Industria Nacional”. Es decir, se admite expre-
samente que la empresa extranjera puede (y por tanto no esta incapaci-
tada para ello) ser adjudicataria de la obra, lo que es cosa previa y dis-
tinta del cumplimiento de la obligacién de emplear productos espaiioles,
impuesta por la Ley de 24 de noviembre de 1939. Sin embargo, parece que
se trata de una Sentencia aislada y no de una corriente jurisprudencial,"
ya que la Sentencia posterior de 5 de diciembre de 1963, al decidir sobre
la adquisicion por la Renfe de determinados productos en el extranjero,
no utilizé la argumentacion de la Sentencia de 5 de diciembre de 1961,
como pudo haberlo hecho al tratar de la capacidad, y se limit6 a justi-
ficar el contrato con empresa extranjera en base al caricter urgente de
la operacién (7).

En cambio, la legislacién si ha Nlegado a abordar el problema, v des-
pués de introducir una proteccion al contratista espaiiol en base al equi-
voco seifialado, ha acumulado los dos aspectos estableciendo discrimina-
ciones respecto a los contratistas extranjeros y ademas imponiéndoles la
obligacién de utilizar productos nacionales. En este sentido se han pro-
nunciado la Orden del Ministerio de Industria de 11 de septiembre de
1956, bajo la vigencia de la Ley reformadora de la de Administracién y
Contabilidad, y el Decreto de 16 de diciembre de 1963, sobre contratacion
de obras del Estado por empresas extranjeras (cuya vigencia fue prorro-
gada por el de 23 de diciembre de 1967), bajo la vigencia de la nueva
legislacion sobre contratos del Estado, disposiciones ambas a las que nos
referiremos después.

En el presente trabajo se van a abordar algunos aspectos de este pro-
blema, mucho mas complejo de lo que parece a primera vista por en-
volver cuestiones de competencia y suponer una manifestaciéon de la con-
troversia proteccionismo-librecambismo, ademas de la problematica que
en pura teoria juridica supone. Para ello se distinguiran dos cuestiones.
En un primer apartado se estudiaran los problemas de la capacidad para
contratar la ejecucion de obras y servicios por lo que se refiere a los
extran jeros, teniendo en cuenta el equivoco mas arriba apuntado. En una
sezunda parte se examinarin las adquisiciones de bienes muebles v la
incidencia en ellas de la problematica planteada, dedicando un apartado
final al estudio de la vigencia de la Ley de 24 de noviembre de 1939, a la
vista de la liberacion de las importaciones llevada a cabo por el Decreto-
ley de Ordenacion Econémica de 21 de julio de 1959 y sus disposiciones
complementarias. Pero antes creemos que no esta de mas hacer con ca-
racter previo una referencia al Derecho comparado.

(7) Claro es que de todas formas no cra aplicable al supuesto el articulo 10 de la
Ley de 24 de noviembre de 1939, porque la adquisicion no se hizo con fondos del Estado,
pero de todas formas lo cierto es que, ante las alegaciones de las pa-tes, el Tribunal
Snpremo pudo entrar en €l examen de la capacidad y no lo hizo.
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2. Referencia al Derecho comparado

‘Es clare, desde luego, qué no es la Administracién espaiiola la unica
que discrimina entre contratistas y productos extranjeros y nacionales,
si bien quizd en Espafia la discriminacién se produce con mas intensidad
que en otros paises que también estan obligados por los compromisos
suscritos ante los Organismos internacionales (8). : '

En la Repiblica Federal Alemana la disposicién vigente sobre la
cuestién, de fecha.29 de abril de 1960, establece el principio general de
igualdad entre oferentes nacicnales y extranjeros. No obstante, existen
determinadas excepciones a este principio. Asi, por ejemplo, tienen pre-
ferencia en la adjudicacién de los contratos los refugiados y evacuados, las
persenas que fueron victimas de la persecucién nacionalsocialista, y las
empresas radicadas en regiones consideradas ‘‘en peligro”’. Por otra parte,
existen preferencias a favor de las empresas alemanas medias, entendiendo
por tales las que tengan menos de cincuenta empleados. Junto a esto en-
contramos también algunos condicicnamientos a la participacién de los
extranjeros en los contratos de la Adminisiracién. Asi la legislacién
impone la obligacién de pedir ofertas a un mimero determinado de pro-
veedores alemanes y condiciona la admisiéon de productos extranjeros
a que éstos sean economicos y se adapten a las necesidades previs-
tas (9).

En Bélgica el principio general es el de la no dlscrlmmacmn entre
proveedores o contratistas en general, nacionales y extranjeros, aunque
la Administracion puede establecer la obligacién de que el contratista
o la empresa fijen su domicilio en el pais. El principio de no discrimi-
nacién admite excepciones, pero en estos casos se requiere acuerdo del
Consejo de Ministros o del Primer Ministro si existe urgencia, y aun
asi la preferencia otorgada a las empresas belgas no puede sobrepasar
ciertos limites por lo que se refiere a la cuantia del precio del contrato.

Mas discriminadora que la belga es la legislacion francesa, constituida
por el Decreto de 13 de marzo de 1956 para el Estado y los de 25 de julio
de 1960 y 13 de abril de 1962 para los entes locales. El principio general
es también aqui el de la no diseriminacioén, pero se ve considerablemente
atenuado por las excepciones siguientes. En los contratos de obras el
material empleado ha de ser necesariamente francés, a reserva de los
compromisos contraidos ante los Organismos infernacionales, Existen
reservas a favor ‘de sociedades cooperativas de artistas, cooperativas de
artesanos y agrupaciones de productores agricolas, si bien las ofertas de
estos entes han de ser al menos equivalentes a las de la competencia
nacional o extranjera. Por ultimo, y aunque con caracter excepcional,

(8) Véase Boquera, Influencia de la Comunidad Econémica Europea sobre los proce-
dimientos de seleccién de contratistas en las Admzmstracwnes nacionales, en esta REVISTA,
nimero 29, 1959, pigs. 415 y ss.

(9) Por lo demis, la legislacién alemana preceptiia que para calcular el montante
exacto de la oferta exiranjera se sumen a ésta los derechos de aduana y los demas dere-
chos sobre la lmportamon
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los servicios de compra pueden decidir que sélo sean admitidos los pro-
veedores franceses, a reserva de los compromisos internacionales.

En cuanto a Italia, no existe prohibicion expresa en la fragmentaria
legislacién sobre el tema en el sentido de que no se pueda acudir a la
oferta extranjera, si bien la Administracién sélo contrata en principio con
las empresas constituidas en Italia. Por lo que se refiere a los productos
a emplear, no existe discriminacion respecto a los productos extranjeros,
st bien este principio reconoce las excepciones siguientes: 1.° Segun la
Ley de 6 de octubre de 1950, la quinta parte de las compras guberna-
mentales han de ser de productos provenientes del sur del pais o de las
islas, con objeto de fomentar la industria de estas zonas subdesarrolladas.
2.° Tanto el Ministerio de Defensa como la Administracion de los ferro-
carriles s6lo pueden utilizar productos extranjeros en casos exeepcionales.

Sirva esta somnera referencia al Derecho comparado para demostrar
que en los paises cuyo sistema adninistrativo es mas préximo al nuestro
también se dan excepciones al principio de no discriminacién, tanto por
lo que se refiere a los productos como a los empresarios, dato que debe
tenerse muy en cuenta en el sentido de que las consideraciones que se
hacen a continuacién suponen el examen de un problema juridico y no la
condenacién o ‘critica de la actitud mas o menos proteccionista de la
Administracion espafola.

II. LA CAPACIDAD DE 1.0S EXTRANJEROS EN LA CONTRATACION DE OBRAS Y
SERVICIOS

Como se ha dicho mas arriba, vamos a ocuparnos en primer lugar de
la capacidad de los extranjeros en los contratos de obras y servicios, para
abordar después la cuestion refiriéndola a las adquisiciones de los entes
publicos, donde se plantea de una forma mis aguda la cuestion de la
vigencia de la Ley de Ordenacion y Defensa de la Industria Nacional.
Se estudia a continuacién la evolucion legislativa en el tratamiento de
la capacidad de los extranjeros, distinguiendo dos etapas: antes y des-
pués de la vigencia de las nuevas normas sobre Contratos del Estado.

1. Las disposiciones anteriores a la nueva legislacion sobre contratos

del Estado

Como es sabido y recuerdan en la doctrina espaiiola GaRRIDO Fa-
LLa (10) y Garcia-Trevidano (11), a diferencia de lo que sucede en el de-
recho privado, la nacionalidad es causa modificativa de la capacidad en
el ordenamiento administrativo espafiol. Pero es obvio que esto sucedera
asi cuando exista una norma que lo establezca expresamente.

(10) Garripo Farra, Tratado de derecho administrativo, I, 42 ed., Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1966, pig. 345.

(11) Garcia-Trevijano, Tratado de derecho administrativo. 1, Fditerial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1964, pag. 480.
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Pues bien, con anterioridad a la Ley de 20 de diciembre de 1952 no
existia norma en la legislacién espafiola que restringiese la capacidad
de los extranjeros para contratar con la Administracién. Por el contra-
rio, el Real Decreto de 13 de marzo de 1903, que aprobaba el Pliego
General de Condiciones para los contratos de obras publicas, dis-
ponia en el parrafo 1 de su articulo 1.°: “Pueden ser contra-
tistas de obras publicas los espafioles y extranjeros que se hallen
en posesion de sus derechos civiles con arreglo a las Leyes de su respec-
tiva nacionalidad, y las sociedades y compaiiias legalmente constituidas
o reconocidas-en Espaiia”. Nos enconirabamos, pues, con que no existia
ninguna restriceién y por tanto eran plenamente aplicables a la materia
el articulo 15 del Codigo de Comercio, segtin el cual los extranjeros pue-
den ejercer libremente el comercio en Espaiia, y el articulo 27 del Cédigo
civil, segtin el cual los exiranjeros gozan en Espana de los mlsmos dere-
chos civiles que los espafioles.

FEsta sitnaciéon se mantuvo por completo después de la promulgacion
de la Ley de Administracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911, que
al regular en su capitulo V la contratacién administrativa (y por tanto
no sdélo los contratos de obras) tampoco establecia discriminacion alguna
contra los extranjeros. Si se encuentra en ella alguna referencia al tema
que nos ocupa no es, desde luego, al aspecto subjetivo de los contratos,
sino ‘al de los productos exiranjeros, ya que el ntimero 1.° de su articu-
lo 52 exceptuaba del tramite de subasta y autorizaba la seleccién por
concurso de los contratistas respecto a los contratos que versasen sobre
compra de efectos que hubieran de adquirirse necesariamente en el ex-
tranjero (12).

Sobre esta situacién incide el precepto del articulo 10 de la Ley de
Ordenacién y Defensa de la Industria Nacional, que, como hemos visto,
preceptiia el empleo de productos espafoles, lo que no significa prejuz-
gar sobre la capacidad, completindose este mandato con el del articulo 11
de la misma Ley, que obligaba a la inclusién de una clausula en el sen-
tido de que debia hacerse constar en los pliegos de condiciones de los
contratos -que los materiales a.emplear habrian de ser de fabricacién
espanola.

Lo’ cierto es que bien inconscientemente, por un entendimiento inco-
rrecto del precepto, bien conscientemente, por el deseo de proteger a los
empresarios espafioles, la Ley de 20 de diciembre de 1952, que reformaba
el capitulo V de la de 1 de julio de 1911, introdujo el equivoco de con-
fundir el empleo obligatorio de articulos espafioles con las restricciones
a la capacidad de los extranjeros. En efecto, la Ley declaraba en el nuevo
articulo 48, parrafo 1.°, lo siguiente: “Estan facultadas para concertar
con la Administracién contratos para la ejecucion de obras y servicios

(12) Por lo demis, ni en este momento ni en el transcurso de estas piginas se van
a plantear problemas relativos a las normas procedimentales sobre seleccién de contra-
tistas, Véase con cardcter general en la legislacién espafiola BoQuEra, La seleccion de
contratistas, “Estudios de Administracién”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963. |
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publicos las personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras, qu
hallandose en plena posesion de sus capacidades juridica y de obrar n
estén comprendidas en ninguno de los casos de excepcion senalados po
la presente Ley o por cualquier otra disposicién que especialmente lc
establezca”. Pero inmediatamente el parrafo 3.° del mismo articulo dis
ponia: “La capacidad de las personas extranjeras, naturales o juridicas
para conceriar con la Administracién del Estado cnalquier contrato par
la ejecucién de las obras o de los servicios publicos esta condicionad
por lo que establecen las disposiciones vigentes sobre proteccion a ]
industria nacional”.

Y esta disposicion no se aplicaba sélo a la Administracion del Estado
sino que afectaba también a los Organismos auténonios, va que el articu
lo 41 de la Ley de Régimen Juridico de Entidades Estatales Auténoma
de 26 de diciembre de 1958 disponia que la contratacién y ejecucion di
recta. de obras y servicios por los Organismos auténomos se acomodari
a lo establecido en el capitulo V de la Ley de Administracién v Conta
bilidad y demas disposiciones aplicables al Estado (13), con las excep
ciones y modificaciones que se establecian en los articulos siguientes, qu
ninguna afectaba a nuestro tenra.

Se planteaba entonces y se plantea todavia el problema que aborda
remos seguidamente de si realmente existia alguna restriccién a la capa
cidad del contratista extranjero en el ordenamiento espaiiol, toda vez qu
las normas sobre defensa de la industria se limitaban a ordenar el emple
de articulos o productos espaitoles, sin restringir por tanto la capacidad
Pero antes de acometer de frente este problema veamos cual es la situa
cién en el Derecho vigente.

2. Tratamiento del tema en la legislacion vigente

Distinguimos la situacién en el derecho aplicable a la Administraciér
central ¥ a la Administraciéon local.

A) En la Administracion local.

En el apartado anterior no se ha hecho referencia a las normas sobrq
contratacién en la esfera local porque no hallindose éstas afectadas po
la nueva legislacion sobre contratos del Estado parece preferible ocu
parse de ellas en el apartado dedicado a la legislacion vigente.

Si tenemos en cuenta que el Reglamento de Contratacion de las Cor
poraciones locales es de fecha 9 de enero de 1933, es decir, sélo veintc
dias posterior a la Ley de 20 de diciembre de 1952, no puede extranarnos
demasiado que repita la formula de la mencionada Ley, como se ha vistc
al principio de este trabajo. En la esfera local, por tanto, nos encontra
mos también con la declaracion genérica de capacidad de los extranjero:

(13) Una alusién a la aplicacion supletoria del derecho de la Administracién centra
sobre contratos en CLAVERO AREvaLo, Personalidad juridica, derecho general y derecht
singular en las Administraciones auténomas, “Boletin Oficial del Estado”, Madrid, 1962
pagina 29, en nota.
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y a continuacién con el condicionamiento de la misma a lo establecido
en las normas sobre defensa de la industria. El problema, pues, se en-
cuentra en la esfera local en los mismos términos en que se planteaba
referido a la Administracion central y los Organisinos auténomos antes
de la legislacién reciente sobre contratos del Listado.

B) En la Administracién central e institucional.

Como consecuencia de la apertura de la economia espafiola y la re-
forma de numerosas disposiciones en un sentido liberalizador parece que
podia esperarse una reforma de este punto con ocasion de la nueva legis-
lacién a promulgar sobre contratacién administrativa. Asi lo habia apun.
tado Boguera Ouiver (14) al decir, tras estudiar la seleccion de contra-
tistas desde el punto de vista de la influencia en ella de la Comunidad
Econémica Europea, que en relacién con nuestro pais podia deducirse la
conclusién de que la reforma de los procedimientos de seleccion de con-
tratistas debia hacerse teniendo en cuenta las realidades europeas.

Pero no se trataba solo de especulaciones o buenos deseos de algun
autor. Por el contrario, el frecuentemente incumplido Decreto 3.060/62,
de 23 de noviembre, sobre directrices v medidas preliminares al desarro-
o econémico, ademis de anunciar la promulgacion de una Ley sobre
contratacién administrativa en su articulo 14, disponia en el 15,1 que el
Ministerio de Hacienda propondria al Gobierno, con informe previo de
los Ministerios de Obras Publicas y de Comercio y oida la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa, la revisiéon de las disposiciones vi-
gentes sobre participacion de empresas extranjeras en las subastas de
obras publicas, con objeto de que el Estado pudiese contratar en cada
caso con la empresa constructora mas iddnea. Parece incluso que existié
un Proyecto de Ley sobre participacién de empresas extranjeras en la
contratacion de obras de los Ministerios de Obras Publicas y Agricultu-
ra, citado por Bassors (13), que no llegdé a couvertirse en Lev.

Sin embargo, lo cierto es que esta proyectada flexibilidad no se ma-
nifesté en la nueva legislacién sobre contratos del FEstado. La Ley
de Bases de 18 d¢ diciembre de 1963 no hacia ninguna declaracién sobre
este punto, limitandose a decir en su Exposiciéon de Motivos que mo se
definia la capacidad por entender que eran capaces para contratar todos
los que tenian capacidad de obligarse y en el niimero 3 de la Base I que
se establecerian las incapacidades e incompatibilidades para contratar
con el Estado. Pero el Texto Articulado volvié, en cuanto al punto que
nos ocupa, al sistema anterior, al hacer una declaracién general de ca-
pacidad de los extranjeros para contratar (articulo 4.°, parrafo 1.°) y
declarar después que seran de aplicacién las normas sobre ordenacion

(14)  Booukra, Influencia de la Comunidad Econémica Europea sobre los procedimien-
tos de seleccion de contratistas en las Administraciones nacitonales, en €l mim. 29 de esta
REvisTa, 1939, pag. 425.

(15} Bassous, Las disposiciones adoptadas en virtud del Decreto de 23 de noviembre
de 1962 sobre medidas previas al Plan de Desarrollo Economico, “Documenlacién Admi-
nistrativa”, nim. 65, mayo de 1963, pags. 44 y 45.
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de la industria y las que rigen las inversiones de capital extranjero (16),
y como se ha visto el Reglamento General de Contratacion se limité a
transcribir estas declaraciones en su articulo 20,

Desde luego, esta regulacién es aplicable también a los Organismos
Auténomos porque el Texto Articulado de Contratos del Estado, aproba-
do por Decreto de 8 de abril de 1965, declara en su disposicién final 2.°
que la Ley sera de aplicacion a los Organismos auténomos regulados por
la Ley de 26 de diciembre de 1958, con las especialidades que se esta-
blecen en las reglas siguientes, que no interesan a nuestro tema salvo el
punto que mencionaremos después al tratar de las adquisiciones y las
establecidas por el articulo 388 y siguientes del Reglamento General de
Contratacion.

Por otra parte, la regulacion mencionada se aplica también a los
contratos celebrados en Espafia aunque hayan de ejecutarse en el extran-
jero, toda vez que en estos supuestos se aplica totalmente el Texto Ar-
ticulado de Contratos del Estado segun el pirrafo 2.° del articulo 1.° del
Decreto de 25 de noviembre de 1965. :

3. Igual capacidad juridica en la teoria v discriminacion en la prdctica

¢Cémo deben interpretarse a la vista de lo anterior las referencias
que hace la legislaciéon de contratos a la de defensa de la industria al
tratar de la capacidad de los extranjeros? Desde luego se impone la cons-
tatacion de que la Ley de 24 de noviembre de 1939 no impone ninguna
restriccion a la capacidad, a menos que se interpretase que dicha Ley
presumia que los contratistas espafioles emplearian siempre productos
nacionales y los contratistas extranjeros productos importados, presun-
cién tan absurda que en buena légica debe rechazarse ab initio.

La respuesta a dar a la cuestion anterior debe tener en cuenta dos
factores. De una parte, que la obligatoriedad de empleo de productos
espafioles nada tiene que ver con la capacidad. De otra, que al amparo
de una confusién consciente o inconsciente el precepto del articulo 10
de la Ley de 24 de noviembre de 1939 ha servido y sirve todavia de ins-
trumento para favorecer a los empresarios espafioles, estableciendo una
discriminacién contra los contratistas extranjeros. Llegado que fue un
cierto momento la Administracién establecié determinados requisitos a
cumplir por los organismos competentes para la adjudicacion de los
contratos o por los mismos empresarios extranjeros, con cbjeto de favo-
recer a los nacionales, pero no se llegé nunca a establecer verdaderas
restricciones a la capacidad del extranjero, actuandose mas bien a través
de trabas procedimentales.

No hay, pues, restricciones a la capacidad del extranjero para con-
tratar con la Administracion en el derecho espanol, pero ello no signi-
fica que los contratistas extranjeros se encuentren en la misma situacién

(16) Por cierto que la alusion a las normas sobre inversién de capital extranjero
contribuye todavia mas a confundir el panorama, ya que es cuesiién que parece muy ale-
jada de los problemas de la capacidad.
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que los nacionales. La regulacion de estas cuestiones la encontramos en
la Orden del Ministerio de Industria de 11 de septiembre de 1956 y en
el Decreto de 16 de diciembre de 1965. Este iltimo es aplicable sélo a
las obras  cuya ejecuciéon contraten la Administracién central y la ins-
titucional, mientras que la Orden tiene un alcance mucho mas amplio y
se extiende a todos los supuestos de contratacion, exceptuados, natural-
mente, los del Decreto.

Pues bien, ninguna de estas disposicionies contiene restricciones a la
capacidad de los extranjeros. Fn cambio, tanto una como otra imponen
a los extranjeros la obligacién de utilizar productos de fabricacién na-
cional (17), obligacién que también tienen los contratistas espaftoles.
Pero ademas, y ello demuestra que la Administracion ha tomado con-
ciencia de que son cosas distintas proteger a los contratistas v proteger
Jos productos nacionales, establecen una serie de preceptos que suponen
en la practica una discriminacién contra las empresas extranjeras.

La Orden del Ministerio de Industria de 11 de septiembre de 1956
sigue un procedimiento claramente proteccionista sin eufemismos ni am-
bages. Debe subrayarse que esta disposicion es en buena parte un recor-
datorio de la vigencia de la Ley de 24 de noviembre de 1939, ya que sus
articulos 1.° y 3.° son una copia literal de los articulos 10 y 11 de la
mencionada Ley. Por tanto, la Orden es aplicable a la Administracién
local, como lo es la Ley de Ordenacién y Defensa de la Industria. Pues-
ta de manifiesto esta preocupacién, asi como el ambito aplicable, hay
que tener en cuenta que la Orden establece un procedimiento en virtud
del cual el acto de contratacién administrativa para la consideracién de
ofertas se divide en dos partes. La primera se reserva a los oferentes es-
panoles y s6lo en defecto de éstos se pasa a la segunda parte, reservada
a los extranjeros, anadi¢ndose la exigencia de que en caso de recaer
adjudicacion a favor de empresa extranjera debe remitirse la documen-
tacién al Ministerio de Industria para que éste otorgue certificado de
excepeion, lo que es retorcer al maximo la letra y el espiritu de la Ley de
24 de noviembre de 1939, que prevé la existencia del certificado de ex-
cepcion para la adquisicién de productos extranjeros y no, por supuesto,
para la adjudicaciéon de ofertas a empresas extranjeras. De todas formas,
es dudosa la vigencia de la Orden de 11 de septiembre de 1956 después
de la legislacion sobre contratos del Fstado, por lo que se refiere a la
esfera central y a los Organismos auténomos, ya que la nueva legislacién
de contratos no menciona en absoluto la divisién de la subasta en dos
partes dedicadas, respectivamente, a las ofertas nacional y extranjera
y creemos que no puede mnantenerse la vigencia con base a la remisién
hecha en el articulo 4.°, parrafo 2.°, ya que ¢sta se refiere a la capacidad
y no a los tramites del procedimiento de seleccion. La Orden conserva,
sin embargo, su importancia por ser plenamente aplicable a 1a esfera local.

En cuanto al Decreto de 16 de diciembre de 1965, es aplicable sélo a
la contratacion de obras del Estado y de los Organismos auténomos y se

(17) Aunque, desde lucgo. caben rescrvas sobre este punto ante la liberacion de Lxc
importaciones. V. el iiltimo apartado del trabajo.
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dicté en uso de la autorizacién concedida al Gobierno por el articulo 4,
parrafo 3, in fine, del Texto Articulado de Contratos, a tenor del cual
“el Gobierno, en atencién a la coyuntura econémica, podra regular la
concurrencia de las empresas extranjeras a las licitaciones de obras, ser-
vicios o suministros mediante disposiciones de caricter general y por un
tiempo determinado”.

El Decreto de 16 de diciembre de 1965 es un ejemplo paradigmatico
¢e cuanto venimos diciendo. Su exposicién de motivos, lejos de negar la
competencia de las empresas extranjeras, se refiere al Decreto-ley de
Ordenacién Econdémica y su espiritu de participacion de los extranjeros
y afirma que la regulacion no debe anular la conveniente competencia
que implica la presencia de empresas extranjeras, siempre que sea bene-
ficiosa para la economia del pais. Consecuentemente se reconoce plena-
mente la capacidad de las empresas extranjeras para concurrir a la con-
tratacién de las obras (articulo 2.°).

Por otra parte, el Decreto dispone en su articulo 8.° que las empresas
constructoras extranjeras que resulten adjudicatarias, se ajustaran en su
actuaciéon a la legislacién laboral espaiiola y a las normas vigentes sobre
la ordenacién de la industria, de manera que independientemente de la
cuestion de la capacidad se obliga a estas empresas a utilizar productos
nacionales.

Sin embargo, lo cierto es que esta disposicion, que en los puntos
anteriores no establece para los contratistas extranjeros mayores exigen-
cias que para los nacionales, por otra parte efectua una evidente discri-
minacién contra los extranjeros, que desmiente por completo ese espiritu
de apertura y liberalismo a que se refiere su Exposiciéon de Motivos. Asi
vemos que ademas de establecer que las empresas espafiolas tienen pre-
ferencia sobre las extranjeras siempre que su oferta no exceda de la ex-
tranjera mas baja en un 10 por 100, para la participacién de contratistas
extranjeros en las subastas o concursos se exigen los requisitos siguientes :

1. Que la participacion esté autorizada previamente por el Gobierno.

2.° Que las empresas tengan capacidad de acuerdo con la legislacién
de su pais, lo que deben acreditar mediante diversos documentos.

3.° Que en el pais en cuestién se admita reciprocamente a los con-
tratistas espafioles.

4.° Que la empresa esté inscrita en el Registro Mercantil y en el de
Industrias. '

5.° Que se someta expresamente a la jurisdiccion de los tribunales
espaiioles.

6.° Que constituya un depésito en divisas de libre cotizacién del
20 por 100 de una anualidad media, sin perjuicio de las demas fianzas
exigidas por la legislaciéon general.

A la vista, pues, de la Orden del Ministerio de Industria de 11 de
septiembre de 1956 v del Decreto de 16 de diciembre de 1965 pueden
extraerse las conclusiones siguientes. En derecho espafiol los extranjeros
tienen capacidad para contratar con los entes administrativos la ejecucion
de obras, servicios y suministros. No estamos ante una incapacidad y ni
siquiera ante una restriccion a la capacidad.
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Independientemente de lo anterior, la legislacién espafiola obliga a
los extranjeros a emplear productos de fabricacion nacional, lo que no
tiene nada que ver con la capacidad, como parece desprenderse de las
declaraciones hechas por el articulo 4.° del Texto Articulado de Contratos
y el 3.° del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales (18).

Sin embargo, esto no significa gque las empresas extranjeras se en-
cuentren en las mismas condiciones que las espaiolas, va que a través
de la division en dos partes del examen de las ofertas que establece la
Orden de 11 de septiembre de 1956 o a través de los requisitos exigidos
por el Decreto de 16 de diciembre de 1965 y especialmente el de autori-
zacion previa y expresa del Gobierno, existe una discriminacién que no
afecta a la existencia de capacidad como tal, pero que convierte esta
capacidad en algo de escaso valor practico.

III. CONTRATISTAS EXTRANJEROS Y PRODUCTQS EXTRANJEROS EN LAS ADQUI-
SICIONES DE LOS ENTES ADMINISTRATIVOS

1. La regulacion de las adquisiciones estatales y administrativas en ge-
neral

Hasta ahora nos hemos referido a obras y servicios. Sin embargo, la
Ley de 24 de noviembre de 1939 se referia ademas a las adquisiciones.
Creemos que merece la pena detenerse en ellas en un apartado especial
tanto por su importancia para la politica econémica (}9) como por la
diversidad de su régimen juridico (20).

A) La regulacién orgédnica.

Lo primmero que debe subrayarse en este punto es la inexistencia de
un organismo de competencia general respecto a las adquisiciones de los
entes administrativos, organismo que parece absolutamente necesario si
se quiere efectivamente llevar a cabo una politica econémica coordinada
y eficaz. La competencia pertenece, desde luego, al Ministerio de Hacien-
da, pero estd repartida entre diversos organos. Asi, la Direccién General
del Patrimonio del Estado es competente respecto a las adquisiciones de
bienes patrimoniales, segun el articulo 55 del Texto Articulado de la
Ley del Patrimonio del Estado y los articulos 106 y 107 de su Regla-
mento. Por otra parte, segun los articulos 110 y 111 del Texto Articulado
de Contratos y 332 y 337 del Reglamento General de Contratacién, la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, de la que depende el

(18) Véase nota anterior.

(19) Esta importancia ha sido reconvcida por el Acuerdo del Consejo de Ministros de
13 de enero de 1967, que aprohé las directrices para el II Plan de Desarrollo. Véase su
apartado II, dedicado a politica industrial.

(20) Véase el estudio de AL¥aro, Los suministros de material a la Administracion
pitblica, “22 Scmana de Estudios sobre la Reforma Administrativa®, Publicaciones de la
Secretaria General Técnica dc la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1959.
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Registro de Contratos, tiene ciertas facultades para promover normas
respecto a la mejora de la contratacién cn sus aspectos administrativos,
técnicos y economicos, asi como para formular al 6rgano u érganos con-
tratantes las recomendaciones que estime pertinentes (21).

Sin einbargo, a pesar de estas competencias genéricas del Ministerio
de Hacienda, fragmentadas en diversos érganos y desdibujadas en si, las
adquisiciones se efectian por las Juntas de Compras de los diversos De-
partamentos ministeriales, segin el articulo 88 del Texto Articulado de
Contratos. Y todavia hemos de tener en cuenta que en los Organismos
anténomos se constituyen Juntas de Compras para las adquisiciones que
les cempetan, con independencia de la del Departamento ministerial a
que esté afecto el Organismo, segun la disposicion final 2.° del Texto
Articulado de Contratos.

Lstamos, pues, bien lejos de la existencia de un organismo que cen-
tralice y programe las compras del sector publico con objeto de llevar
a cabo una politica econémica coordinada y eficaz. Lo unico previsto
en este sentido, dejando aparte las competencias del Ministerio de Ha-
cienda antes mencionadas, es lo que disponen el parrafo 2.° del articulo 88
del Texto Articulado de Contratos y el articulo 253 del Reglamen-
to General de Contratacion, preceptos hasta ahcra inéditos en
cuanto a su cumplimiento: “KEn aquellos casos que por la similitud de
suministros o para la obtencién de mejores condiciones se haga conve-
niente la contratacion global, podrd el Gobierno acordar la creacién de
una Junta de Cowmpras de caricter interministerial, con la composicién
y competencia que aquél establezca”.

B) Contratos de suministro y adquisiciones patrimoniales.

Por lo demas, y aunque seria de desear la existencia de un organismo
que centralizase las compras del sector publico, existen para ello notables
inconvenientes, uno de los cuales y quizd no el menor es la diversidad
de régimen juridico de las adquisiciones. En efecto, nuestra legislacion
sobre contratos regula el contrato de suministro, entendiendo que tal
suministro se da cuando concurran alguna de las circunstancias que enu-
mera el articulo 83 del Texto Articulado de Contratos y reitera el 237 del
Reglamento General de Contratacién :

1. Que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bie-
nes de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total se
defina con exactitud al tiempo de celebrar el negocio por estar subordi-
nadas las entregas a las necesidades de la Administracion.

2. Que se refiera a bienes consumibles o de facil deterioro por
el uso.

3. Que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario
deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares previamente
fijadas por la Administracién.

(21) Claro ¢s que csta competencia la tiene sobre todos los contratos, si bien parcce
-espccialmente intcresante como cmbrién de posibles reformas en la materia concreta de
suministros.
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En los demas casos no nos encontramos ante contratos de suministro,
sino ante lo que los articulos 18 del Texto Articulado y 4.° del Regla-:
mento General de Contratacién denominan compraventa de bienes mue-
bles sin la condicién legal de suministro. En cuanto a la naturaleza de
este contrato no existe problema alguno, como si puede existir respecto
a otros contratos a la vista de las enrevesadas normas del mismo articu-
lo 18. En la doctrina, Garrmo Farra (22) y Parapa (23) se han pronun-
ciado sobre la naturaleza de estos coniratos considerandolos juridico-pri-
vados, lo que resulta apoyado, desde luego, por el articulo 83 del Texto
Articulado y el 237 del Reglamento General de Contratacion, segin los-
cuales los restantes contratgs que no se consideran suministro y consistan
en la adquisicién de bienes muebles se regiran por la Ley del Patrimonio
del Estado.

Existe, pues, una clara diversidad, al menos en la esfera de la Admi-
nistracién central, enire adquisiciones que tienen la condicién legal de
suministro y dan lugar a un contrato administrative y adquisiciones en:
régimen de derecho privado.

C) La regulacion de las adquisiciones administrativas.
a) En la esfera local.

Se ha afirmado mas arriba la diversidad de régimen juridico de las
adquisiciones, haciendo la salvedad de que ésta se da al menos en la es-
fera central. En la Administracién local, en cambio, nos encontramos
ante un supuesto distinto. Las adquisiciones de los entes locales se regu-
lan en nuestro derecho por el Reglamento de Contratacién de las Corpo-
raciones locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, que, si bien
en su texto se refiere primordialmente a obras y servicios, declara en su
disposicién adicional primera que también es aplicable a la contratacién
de bienes, lo que aparece corroborado por el articulo 11 del Reglamento
de Bienes, que declara aplicable el de Contratacién en las adquisiciones
a titulo oneroso, limitindose a establecer requisitos especiales para la
adquisicién de inmuebles, de valores mobiliarios, y de bienes cuyo valor
esté en funcién de su caracter histérico o artistico. :

A propésito de la regulacién de las adquisiciones en la esfera local
debemos tener presentes dos hechos. En primer lugar, que aqui nos en-
contramos con una completa unidad de regulacion, ya que el Reglamento
de Contratacion es aplicable a todos los contratos celebrados por las
entidades locales. En segundo lugar que, como hemos visto mas arriba
al tratar de las obras y servicios, la capacidad de los extranjeros esta
condicionada por lo dispuesto en las normas sobre defensa de la industria.
Insistimos en que esto no supone la restriccion de la capacidad, pero
debemos observar también que, desde luego, la obligacién de adquirir

(22) Garripo Faria, Tratade de derecho administrativo, 11, 3. edicién, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1966, pig. 44.

(23) Parapa, La nueva Ley de Contratos del Estado, en el nim. 47 de esta REvisTa,
mayo-agosto de 1965, pag. 402.
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articulos de fabricacién nacional que impone la Ley de 24 de noviembre -
de 1939 no se encuentra afectada en su vigencia por el Reglamento de
Contratacién (24).

b) En la esfera central e institucional.

FEl problema se plantea, en cambio, de un modo distinto respecto a
la Administracién central y Jos Organismos auténomos. Respecto a los
Organismos auténomos se aplica el derecho de la Administracién central,
segin la disposicién final 2.° del Texto articulado de Contratos y el ar-
ticulo 388 y siguientes del Reglamento General de Contratacién, con al-
gunas especialidades que, por no referirse a nuestra materia, no nos
interesan ahora (25).

Fn la esfera central las adquisiciones se regulan por el Texto Articu-
lado de Contratos del Estado cuando tienen el caracter de suministro,
adjudicandose los contratos por concur:o, salve excepciones taxativamen-
te establecidas en el articulo 87 y en el 247 del Reglamento General de
Contratacién. En cambio, cuando las adquisiciones de muebles no tienen
el caricter de suministro se rigen por la Ley del Patriinonio y su Regla-
mento. En efecto, segin el articulo 23, 1.°, del Texto Articulado, las
adquisiciones a titulo oneroso de caracter voluntario se regiran por los
preceptos de la Ley, que en su articulo 93 declara aplicables a las adqui-
siciones de bienes muebles las normas de los concursos para bienes in-
muebles que da el articulo 55. El Reglamento, en su articulo 187 repite
el 93 del Texto Articulado, siguiendo su habitual técnica defectuosa.

Pues bien, poniendo en conexion estos datos con el objeto de nuestro
trabajo podremos observar lo siguiente:

1.© La capacidad para celebrar contratos de suministro con la Ad-
ministracion se rige por el articulo 4.° de la Ley v por tanto los extran-
jeros tienen plena capacidad, ya que segun hemos visto la aplicacion de
las normnas de defensa de la industria no supone rectriccién de capacidad.

2. En las adquisiciones que se rigen por la Ley del Patrimonio tam-
poco existe restriccion a la capacidad del extranjero, a tenor del articu-
lo 100 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto de 5 de noviem-
bre de 1964.

3.> A la vista de lo dispuesto en los articulos 4.° del Texto Articulado
y 20 del Reglamento General de Contratacion debe mantenerse que los
productos suministrados a la Administracion han de ser de fabricacién
nacional, va que es de aplicacion la Ley de Ordenacion y Defensa de la
Industria (26), y ello aunque nada se diga sobre el tema al regular con-
cretamente el contrato de suministro.

4. En cambio, no nos encontramos ninguna declaracién sobre los
productos en la legislacion sobre Patrimonio del Estado.

(24) Siempre a reserva de lo que se dird en ¢l dltimo apartado al tratar de la libe
racion de las importaciones,

(25) Véase la referencia que hace al tema ParaDA, ob. cit., pags. 402 y ss.

(26} V. infra el apartado siguiente.
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El dltimo punto plantea el problema de la vigencia de la Ley de 24 de
noviembre de 1939 respecto a las adquisiciones patrimoniales, problema
que no nos resuelve la tabla de derogaciones del Texto Articulado al no
mencionarse la Ley expresamente. Parece, por tanto, que no ha sido pro-
posito del legislador derogar la Ley y que debe estimarse no afectada
por la legislacién de Patrimonio, ya que tampoco cabe entenderla incluida
en la derogatoria residual “y cualquier otra norma que se oponga a lo
dispuesto en la presente Ley”, porque la exigencia de que los muebles
a adquirir sean de fabricacién nacional no se opone en absolute a lo
dispuesto ni en el Texto Articulado ni en su Reglamento (27).

2. Defensa de la industria y liberacion del comercio

Se ha dicho al principio de este trabajo que el problema que iba a
abordarse era de gran trascendencia practica por plantear problemas
de competencia y repercutir en él la alternativa proteccionismo-libre-
cambismo. Dichos problemas se plantean precisamente a causa de la
incidencia de la liberacién de importaciones sobre las normas referentes
a ordenacion de la industria. Examinemos ambos sistemas antes de pro-
nunciarnos sobre la cuestion.

La Ley de 24 de noviembre de 1939 establece en su articulo 10 la tan
repetida exigencia de que en las adquisiciones a realizar por entes del
sector publico o empresas que disfruten de proteccién lo sean precisa-
mente de articulos de fabricaciéon nacional. Seguidamente el mismo ar-
ticulo dispone que el (entonces existente) Ministerio de Industria y Co-
mercio podra excepcionalmente autorizar adquisiciones en el exterior (28)
por insuficiencia de la produccion nacional, inexistencia de la misma o
reconocida urgencia que no pueda satisfacer la industria espanola (29),
todo lo cual debe ponerse en conexion con el articulo 14 de la misma
Ley, segun el cual las importaciones de materias primas, maquinaria,
utensilios, productos y subproductos industriales, vendran condicionadas
a la posibilidad de suministro nacional. Por lo demas, el articulo 12 de
Ja Ley prevé un sistema de sanciones, hasta ahora inaplicado, a las con-
travenciones de la obligacion de adquirir productos nacionales, mientras
qgue el articulo 13 prevé la publicacién de un Catilogo de Productores
Nacionales v en su defecto la publicacién de relaciones de articulos para
cuya adquisicion se considera necesaria la concurrencia extranjera, pre-
visiones hasta ahora incumplidas.

(27) Lo sucedido en rcalidad es que la legislacién del Patrimonio no se pronuncia
sobre si los productos han de ser de fabricacién nacional o extranjera.

(28) Nétese el cambio de situacién que supone la division del Ministerio, ya que antes
el mismo Departamento era competente para autorizar la importacién y para emitir el
certificado de excepcion.

(29) Sobre estos puntos versa el llamado certificado de excepcién a que se refiere la
nota anterior. El Ministerio de Industria emite ese certificado, sin el cual el Ministerio
de Comercio no puede o no podia otorgar licencias de importacién.
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El sistema descrito ha sido gravemente afectado por la publicacion
del Decreto-ley de Ordenacion Econémica y sus disposiciones comple-
mentarias, que, en cumplimiento de las obligaciones contraidas ante los
Organismos internacionales, liberaban determinadas mercancias (30).
Para comprender totalmente lo que ello supone debe tenerse en cuen-
ta que:

1.> Segun el articulo 1.° de la Ley Arancelaria todas las mercancias
pueden importarse libremente, sin mas requisitos que los inherentes a
su régimen de comercio y sin mas limitaciones que las que el Gobierno
establezca por razones de moral, orden publico u otras internacional-
mente admitidas, lo que quiere decir que el Gobierno no puede introdu-
cir limitaciones contrarias a las admitidas internacionalmente.

2.° Aunque no se define en ningin sitio de una forma expresa qué
debe entenderse por liberacion de la mercancia, de los articulos X1, XII
y XIII del Acuerdo del G. A. T. T. y del articule 1.° del Cédigo de Li-
beracién de la O. E. C. E. (hoy O. C. D. E.) se desprende que las carac-
teristicas de la liberacién son:

a) Abolicién de la autorizacién previa como restriccién cuantitativa
tipica.

b) Caracter contrario a la liberacién de cualquier restriccion inter-
na, excepto derechos arancelarios, impuestos o tasas.

¢) Caracter objetivo de la liberacién, en virtud del cual ésta se re-
fiere a la mercancia independientemente de quien la importe. Para las
importaciones realizadas por organismos oficiales estd prevista expresa-
mente la existencia del régimen llamado de comercio de Estado.

Todo ello nos plantea el problema de si continuda en vigor la Ley de
24 de noviembre de 1939 en cuanto a las adquisiciones estatales o de otros
entes administrativos (31) o si, por el contrario, respecto a las mercan-
cias liberadas, debe estimarse derogada dicha Ley, lo que envuelve un
problema de competencia entre el Ministerio de Industria, competente
para autorizar las adquisiciones excepcionales en el extranjero segin la
Ley de 24 de noviembre de 1939, vy el Ministerio de Comercio, compe-
tente para la aceptacién de las declaraciones de importacion de mercan-
cias. Y ademas supone el enfrentamiento entre la postura de proteger al
maximo a la industria y la de favorecer los intercambios en el exterior.

Por lo demas, la cuestion es importante desde el punto de vista prac-
tico, porque a consecuencia de diversos factores que motivan la desvia-

(30) Sobre la liberaciéon de las importaciones puede consultarse a Gualra, Derecho
administrativo especial, IV, Libreria General, Zaragoza, y mi trabajo Sobre la naturaleza
Jjuridica de la declaracién de importacion de mercancias liberadas, en el nim. 42 de esta
REVISTA, pags. 229 y ss. También en Régimen juridico de la intervencidén administrative
en la economia, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1966, pigs. 243 y ss.

(31) Por tanto, no s¢ plantea en principio la cuestin con cardcter general, refirién-
dola a todos los sujetos afectados por la Ley citada en el texto, por mas que las conclu-
siones son aplicables también a estos casos.
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cién de pedidos al exterior (32) las importaciones del sector piblico han
llegado a alcanzar un volumen considerable (33).

Para resolver el problema no encontramos practicamente ninguna
orientacién en la doctrina, que sélo se ha planteado el tema de pasa-
da (34) y ademads en relacidn a las importaciones del sector privado y no
del sector piublico. Por lo que se refiere a la legislacion, tampoco puede
darnos criterios utiles. La Ley de 28 de diciembre de 1963, en consonan-
cia con el espiritu neoliberal que inspira nuestra planificacion econé-
mica indicativa, hace una declaracion en su articulo 27 en el sentido de
que la produccién de articulos con marca de calidad gozara de preferen-
cia en las obras, servicios y adquisiciones (ue se realicen con fondos
publicos y asimisme prevé la derogaciéon de las normas sobre certificado
de productor nacional cuando entren en vigor las referentes a marcas de
calidad. Ambos puntos, al menos en su espiritu, parecen indicar la pre-
visible derogacién del articulo 10 de la Ley de 24 de noviembre de 1939,
pero a mas de que se refieren a la derogacién de las normnas sobre cer-
tificado de productor nacional y no sobre certificado de excepcién, no
pasan por el momento de ser puras previsiones.

En cambio, parece que han existido varios proyectos de Decreto y de
Orden de la Presidencia del Gobierno (35) que no han llegado a publi-
carse, v que se encaminaban a recordar la vigencia de la Ley de Ordena-
cion y Defensa de la Industria.

Por nuestra parte, creemos que el articulo 10 de la Ley de Ordenacion
de la Industria estd derogado en cuanto a las adquisiciones de mercancias
liberadas y ello por dos razones. En primer lugar, por el caricter ohje-
tivo de la liberacién; liberada una mercancia no puede entenderse que

(32) Parece ser que en estas desviaciones influye en muy escasa medida la calidad
de los productos, siendo los factores mas importantes el precio, que resulta favorable en
el extranjero para los entes que disfrutan de bonificaciones arancelarias, y. sobre todo,
las condiciones de financiacién, que en el exterior son mis favorables que las que puede
otorgar la industria espafiola.

(33) Durante el periodo encro-uctubre de 1965, por tomar un cjemplo, el valor en pe-
sctas de las importaciones del sector pablico ascendié al 20 por 100 del valor de las im-
portaciones y concrctamente respecto a las importaciones de mercancias liberadas al
14,30 por 100.

(39) Guarta afirma que la Ley de 21 de noviembre de 1939, “extremadamente nacio-
nalista, restrictiva y autarquizantc, ha sido profundamente afcctada por la legislacién eco-
némica del dltimo quinquenio”. pero no refiere la cuestién a la liberacién de importa-
ciones. Guarra, Derecho eadministrativo especial, 1V, Libreria General, Zaragoza, 19066,
pagina 17. ViLLar Pavasi, en cambio, si se planteca el tema de la vigencia de la Ley de
24 de noviembre de 1939, que califieca de dudoso, pero refiriéndolo a las empresas decla-
radas de interés nacional. ViLLar Parasi, La intervencion administrativa en la industria,
“Estudios de Administracién”, Instituto de Fstudios Politicos, Madrid, 1964, pig. 118.

(35) No tencmos en cuenta, desde luego, en este momento la Orden de la Presidencia
del Gobierno de 19 de diciembre de 1964, cuyo preimbulo daba por vigente la legislacion
sobre defensa de la industria, porque a mas de referirse a las empresas privadas, lo que
condicionaba a la presentacién del certificado de excepcion del Ministerio de Industria no
era que se permitiera la importacién de determinados productos, sino que se disfrutase
de beneficios arancelarios y fiscales.
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lo esté para determinados sujetos y no para otros, tanto mis cuanto.que
existiendo el régimen de comercio de Estado siempre pueden incluirse en
él determinadas mercancias. En segundo lugar, porque la derogacién se
ha efectuado por medio de norma de rango suficiente. El Decreto-ley de
Ordenacién Econémica y sus medidas complementarias han derogado en
cuanto a las mercancias de libre importacién la normativa del articulo 10
de la Ley de Ordenacién y Defensa de la Indusiria de 24 de noviembre
de 1939, consideracién que por razén del tema de nuestro trabajo apli-
camos especialmente a las adquisiciones de los entes publicos y a las de
los contratistas de obras y servicios, pero que puede extenderse también
a los restantes sujetos mencionados en el articulo 10 de la Ley citada.

M. BaenA DEL ALCAZAR
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