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I. INTRODUCCION: MARCO JURIDICO GENERAL DE
REFERENCIA EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA
ANTERIOR A LA NUEVA DIRECTIVA 2009/81/CE

Como es sabido, la Directiva 2004/18/CE!, sobre contratos ptblicos
de obras, de suministro y de servicios, en adelante, Directiva de contratos
! Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de

2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministro y de servicios.
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publicos se aplicaba a los contratos publicos licitados por poderes adjudi-
cadores en el dmbito de la defensa, porque, en principio, este 4mbito no
estaba excluido in toto de las normas del mercado interior. De ahi que su
articulo 10 la declare expresamente aplicable a los contratos piiblicos adju-
dicados por los poderes adjudicadores en el sector de la defensa, a reserva
del articulo 296 del Tratado.

Lo que existia era solo una prevision de reserva de excepcion del régi-
men ordinario, en principio genérica, pero que jurisprudencialmente se ha
ido perfilando mucho en los tltimos afios, recogida en el articulo 296 del
Tratado CE.

Este precepto establece que:

1) Las disposiciones del presente Tratado no obstardn a las normas
siguientes:

a) Ningtin Estado miembro estard obligado a facilitar informacion cuya
divulgacion considere contraria a los intereses esenciales de su seguridad;

b) Todo Estado miembro podrd adoptar las medidas que estime nece-
sarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad y que
se refieran a la produccion o al comercio de armas, municiones y material
de guerra; estas medidas no deberdn alterar las condiciones de competen-
cia en el mercado comiin respecto de los productos que no estén destinados
a fines especificamente militares.

2) El Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision, podrd
introducir modificaciones en la lista, que establecio el 15 de abril de 1958,
de los productos sujetos a las disposiciones de la letra b) del apartado 1.

Por tanto, la exencién de los contratos publicos de defensa de las normas
del mercado interior es una medida relacionada con el comercio de armas,
municiones y material de guerra, por lo que su base juridica es el articulo
296, apartado 1, letra b), del Tratado CE. Los Estados miembros pueden
recurrir a esta exencion para la adjudicacién de contratos de defensa, a con-
dicién de que se cumplan las condiciones establecidas en el Tratado, tal y
como las interpreta el Tribunal de Justicia. Al mismo tiempo, el &mbito de
aplicacién del articulo 296, apartado 1, letra b), del Tratado CE estd limita-
do por el concepto de «intereses esenciales de su seguridad» y por la lista de
material militar mencionada en el apartado 2 del mismo articulo.

El referido articulo autoriza a los Estados miembros a introducir ex-
cepciones a la normativa comunitaria para contratos de armas, municiones
y material de guerra, si afecta a los intereses esenciales de su seguridad.
En cambio, los contratos sobre productos que no sean armas, municiones o
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material de guerra, asi como los de armas, municiones y material de guerra
que no afecten a intereses esenciales de la seguridad de un Estado miem-
bro, se regian por la normativa general comunitaria.

No obstante, dado que el concepto de intereses esenciales de seguri-
dad es, en principio, indeterminado, la aplicacion del articulo 296 ha sido
siempre muy dificil. De conformidad con el apartado 2 de dicho articulo,
el Consejo estableci6 en 1958 una lista de armas, municiones y material de
guerra a los que se aplica en principio la excepcidn. Sin embargo, esta lista
es genérica, y, por tanto, tampoco sirve para aclarar siempre qué normativa
debe aplicarse a los distintos contratos de defensa.

Ademds, informa Balado que esta lista, fijada por Decision del Consejo
nimero 225/1958, de 31 de marzo, no ha sido modificada desde enton-
ces, por lo que no se encuentra en armonia con la legislacién actualmente
vigente en muchos Estados miembros, asi como con las necesidades que
presenta hoy dia la defensa?.

Por una parte, el material no bélico no estd incluido en la lista basada
en el articulo 296 y, normalmente, no afecta a intereses esenciales de segu-
ridad. Por tanto, se aplicaba la Directiva de contratos publicos.

Por otra parte, el material de defensa muy sensible estd incluido en la
lista de 1958 y afecta claramente a intereses esenciales de seguridad; en
estos casos, el recurso al articulo 296 es legitimo.

Sin embargo, los Estados miembros también adquieren material que
presenta las caracteristicas especificas del material de defensa, pero que no
es, necesariamente, esencial para sus intereses de seguridad. Esta categoria
configura una importante zona gris, en la que el recurso al articulo 296 es
menos evidente.

En general, se admite que la fragmentacién de las normativas naciona-
les sobre contratacién publica y su aplicacién préctica limitan la transpa-
rencia y la competencia en los mercados de defensa, lo que, a su vez, incide
negativamente en la eficiencia del gasto publico, en la capacidad militar
de los Estados miembros y, en definitiva, en la competitividad de la base
industrial y tecnoldégica europea del sector de la defensa.

Ya en 11 de marzo de 20033 la Comisién Europea propuso iniciar una
reflexion sobre el modo de optimizar la adquisicién de defensa a escala

2 Balado Ruiz-Gallegos. Industria y Defensa Nacional. Estudio Juridico-Administrati-
vo. Ministerio de Defensa. Madrid. 1989. Pag. 167.

3 En la quinta Propuesta, del Apartado 5 que recoge la Conclusion, de la Comunicacién
de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones, COM (2003) 113 final, sobre Defensa Europea-Cuestiones Indus-
triales y de Mercado-Hacia una Politica de la UE en materia de equipo de defensa.
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nacional y de la UE. A tal efecto, en este documento la Comision se com-
prometia a publicar antes del final de 2003 una comunicacién interpretativa
sobre las implicaciones de las importantes sentencias judiciales dictadas en
los dltimos afos, especialmente relevantes para ayudar a definir el &mbito
de aplicacion del articulo 296. También se proponia trabajar en un Libro
Verde que sirviese como base para el debate entre las partes interesadas.

De enero a abril de 2004, 1a Comisiéon Europea organizé varias discu-
siones con expertos gubernamentales y representantes de la industria, a fin
de obtener informacién técnica para preparar el Libro Verde y conocer las
expectativas de las diversas partes interesadas.

El 23 de septiembre de 2004, la Comision adopté el citado Libro
Verde y puso en marcha la consulta publica, invitando a todas las partes
interesadas a hacer observaciones sobre cdmo mejorar la normativa de
la UE en materia de contratos ptiblicos de defensa. El referido Libro pre-
sentd propuestas para los segmentos de mercado a los que no se aplica el
articulo 296 y que se rigen, por tanto, por la normativa comunitaria.

La Comisién propuso dos posibles iniciativas comunitarias:

» Una comunicacion interpretativa que clarifique la legislacion vigente

y, en especial, los principios que deben regir el uso de la excepcion
prevista en el articulo 296.

* Una directiva con nuevas normas, mas flexibles, para los contratos
publicos de armas, municiones y material de guerra que no afecten a
intereses esenciales de seguridad. Tales normas deben tener en cuen-
ta todas las particularidades de dichos contratos de defensa.

Las dos soluciones se presentaron como no mutuamente excluyentes.

Ademads, la Comision dejé claro que, en cada posible situacion, los
Estados miembros siempre conservaban el derecho a invocar el articulo
296 si se cumplen estrictamente las condiciones establecidas en el Tra-
tado.

Asimismo, ambas opciones Unicamente se aplican a los contratos pu-
blicos de defensa adjudicados por las autoridades nacionales dentro del
mercado interior europeo. El comercio de armas con terceros paises con-
tinda regulado por la normativa de la OMC vy, en especial por el articulo
XXIII del Acuerdo sobre Contratacion Publica, que permite a sus miem-
bros introducir excepciones al Acuerdo cuando estén en juego intereses
esenciales de seguridad.

Por otra parte, la Comision afirma que sigue con gran interés el C6-
digo de conducta preparado por la Agencia Europea de Defensa. Este
Cédigo, de aplicacion voluntaria y no vinculante, pretende también au-
mentar la transparencia y la competencia en un segmento diferente del
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mercado, ya que se aplica cuando tiene vigencia el articulo 296 y puede
resultar util como complemento de las iniciativas adoptadas a escala co-
munitaria®.

En consecuencia y de cuanto hasta ahora ha quedado expuesto, cabe
inferir el siguiente esquema, o marco juridico general de referencia, apli-
cable en la actualidad a los contratos del sector de defensa licitados por
poderes adjudicadores de paises miembros de la Union Europea:

— Contratos con terceros pafses fuera del mercado interior de la UE.

— Contratos incluidos en el mercado interior de la UE y sujetos a la

Directiva de contratos publicos por no resultarles de aplicacion el
articulo 296 del Tratado CE

— Contratos incluidos en el mercado interior de la UE pero no sujetos

a la Directiva de contratos publicos por resultarles de aplicacién el
articulo 296 del Tratado CE. A estos contratos les resulta de aplica-
cién el denominado Régimen intergubernamental para promover la
competencia en el mercado europeo de equipos de la defensa (co-
munmente llamado Cédigo de conducta de la Agencia Europea de
Defensa (AED) y, por ende, de los contratos a los que se aplique
dicho régimen para la adquisicién de material de defensa.

II. LA NUEVA DIRECTIVA 2009/81/CE

En el Diario Oficial de la Unién Europea de 20 de agosto de 2009 (L
216/76) se ha publicado esta nueva Directiva, ain pendiente de transpo-
sicién al Derecho interno espafiol, pero susceptible, no obstante, de unos
primeros comentarios al hilo de las siguientes lineas.

1. AMBITO DE APLICACION
El Articulo 2 comienza estableciendo que:

De conformidad con los articulos 30, 45, 46, 55 y 296 del Tratado, la
presente Directiva serd de aplicacion a los contratos celebrados en el dm-
bito de la defensa y la seguridad que tengan por objeto:

4 Sobre esta materia cfr. Fernandez-Pineyro Hernandez, Emilio. Nuevos actores y re-
glas de juego. La incipiente politica europea de armamento. En VV.AA. «La industria y la
tecnologia en la politica europea de seguridad y defensa». Monografias del CESEDEN.
Péags. 55 a 86. Ministerio de Defensa (SGT). Madrid, marzo 2008.
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a) el suministro® de equipos militares’, incluidos las piezas, compo-
nentes y/o subunidades de los mismos;

b) el suministro de equipos sensibles’, incluidos las piezas, componen-
tes y/o subunidades de los mismos;

c) obras, suministros y servicios directamente relacionados con los
equipos mencionados en las letras a) y b) para el conjunto de los elementos
de su ciclo de vida;

d) obras y servicios con fines especificamente militares, u obras y ser-
vicios sensibles.

Por su parte, el articulo 3, en sede de Contratos mixtos, afiade que:

1. Un contrato que tenga por objeto obras, suministros o servicios que
entren dentro del dmbito de aplicacion de la presente Directiva y, en parte,
dentro del dmbito de aplicacion de la Directiva 2004/17/CE o la Directi-
va 2004/18/CE, se adjudicard de conformidad con la presente Directiva,
siempre que la adjudicacion de un contrato unico se justifique por razones
objetivas.

2. La adjudicacion de un contrato que tenga por objeto obras, suminis-
tros o servicios que en parte entren dentro del dmbito de aplicacion de la
presente Directiva, no estando la otra parte sujeta a la presente Directiva,
ni a la Directiva 2004/17/CE o a la Directiva 2004/18/CE, no estard sujeta
a la presente Directiva a condicion de que la adjudicacion de un contrato
tinico esté justificada por razones objetivas

3. No obstante, la decision de adjudicar un contrato ivinico no podrd
tomarse con el fin de excluir los contratos de la aplicacion de la presente
Directiva o de las Directivas 2004/17/CE o 2004/18/CE.

Abhora bien, para acotar bien el verdadero &mbito de aplicacién del nue-
vo instrumento normativo que estudiamos no debe perderse de vista que,
como la propia Directiva dice en sus Considerandos 16 y 17:

> El Articulo 1 de la Directiva dedicado a definiciones considera como contratos de
suministros los que no sean contratos de obras cuyo objeto sea la compra de productos,
su arrendamiento financiero, su arrendamiento o su compra a plazos, con o sin opcion de
compra.

Asimismo, un contrato cuyo objeto sea el suministro de productos y que cubra también,
de forma accesoria, operaciones de colocacién e instalacion, se considerard de suministros.

¢ «Equipo militar» es el equipo especificamente diseflado o adaptado para fines milita-
res destinado a ser utilizado como armas, municiones o material de guerra.

7 «Equipo sensible», «obras sensibles» y «servicios sensibles» son: el equipo, las obras
y los servicios con fines de seguridad que impliquen, requieran y/o contengan informacién
clasificada.
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En sus articulos 30, 45, 46, 55 y 296. el Tratado prevé excepciones es-
pecificas a la aplicacion de los principios que enuncia y, en consecuencid,
a la aplicacion del Derecho derivado de ellos. De lo anterior se desprende
que ninguna disposicion de la presente Directiva debe impedir que se im-
pongan o apliquen las medidas que resulten necesarias para salvaguardar
los intereses cuya legitimidad esté reconocida por las citadas disposiciones
del Tratado

Esto significa, en particular, que la adjudicacion de los contratos que
entren dentro del dmbito de aplicacion de la presente Directiva puede que-
dar exenta de esta tiltima si ello se justifica por razones de seguridad pu-
blica o que sean necesarias para la proteccion de los intereses esenciales
de seguridad de un Estado miembro. Ese puede ser el caso de los contratos
en los dmbitos de la defensa y la seguridad que requieran unos requisitos
en materia de seguridad del abastecimiento de un grado de exigencia tal
0 que sean tan confidenciales y/o importantes para la soberania nacional
que incluso las disposiciones especificas de la presente Directiva no sean
suficientes para salvaguardar los intereses esenciales de seguridad de los
Estados miembros, cuya definicion es responsabilidad exclusiva de los Es-
tados miembros.

No obstante, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, conviene interpretar la posibilidad de
recurrir a dichas excepciones de forma que sus efectos no vayan mds alld
de lo estrictamente necesario para la proteccion de los intereses legitimos
que los referidos articulos del Tratado permiten salvaguardar. Por ello la
inaplicacion de la presente Directiva debe, a un tiempo, ser proporcional
a los objetivos perseguidos y constituir el medio que menos obstaculice la
libre circulacion de mercancias y la de prestacion de servicios.

Ademds, también hay que tener en cuenta los limites en la aplicacién
de esta Directiva derivados de los importes previstos como umbrales de los
contratos en su Articulo 8, de la exclusién de los contratos cuya adjudica-
cibn se rija por normas internacionales, prevista en su Articulo 12 y de la
lista de exclusiones especificas, contenida en el Articulo 13.

A tales efectos, el Articulo 8 determina que:

La presente Directiva se aplicard a los contratos cuyo valor estimado,
sin incluir el impuesto sobre el valor aiiadido (IVA), sea igual o superior a
los umbrales siguientes:

a) 412.000 EUR, respecto de los contratos de suministro y de servicios;

b) 5.150.000 EUR, respecto de los contratos de obras.
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Por su parte el Articulo 12 dice:

La presente Directiva no se aplicard a los contratos regulados por

reglas especificas de procedimiento:
a) con arreglo a un acuerdo o régimen internacional, celebrado entre

uno o mds Estados miembros y uno o varios terceros paises

b) con arreglo a un acuerdo o régimen internacional ya celebrado, en
relacion con el estacionamiento de tropas y que se refiera a empresas de un
Estado miembro o de un tercer pais

¢) de una organizacion internacional que compre para sus fines o a los
contratos que deben ser concedidos por un Estado miembro de conformi-

dad con esas reglas.

Finalmente, el Articulo 13, recoge las siguientes excepciones expre-
sas a lo que constituye el especifico ambito de aplicacién de la Directiva

2009/81/CE:

a)

b)
c)

d)

e)

los contratos para los que la aplicacion de las reglas de la presente
Directiva obligaria a un Estado miembro a suministrar informacion
cuya revelacion se considera contraria a los intereses esenciales de
su seguridad

los contratos destinados a actividades de inteligencia

los contratos adjudicados en el marco de un programa cooperativo
basado en investigacion y desarrollo, llevado a cabo conjuntamente
por al menos dos Estados miembros para el desarrollo de un nue-
vo producto y, si procede, las fases posteriores para todo el ciclo
de vida de ese producto o partes de dicho ciclo. En la conclusion
de tal programa cooperativo entre Estados miembros solamente,
los Estados miembros indicardn a la Comision la parte de gastos
de investigacion y desarrollo en relacion con el coste global del
programa cooperativo, el acuerdo de reparto de gastos asi como la
parte prevista de compras por Estado miembro, de haberlas

los contratos adjudicados en un tercer pais, también para compras
civiles, llevadas a cabo cuando las fuerzas estdn desplegadas fuera
del territorio de la Union, cuando las necesidades operativas re-
quieran que se concluyan con operadores economicos situados en
el campo de operaciones

los contratos de servicios cuyo objeto sea la adquisicion o el arren-
damiento, independientemente del sistema de financiacion, de te-
rrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles, o relativos
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a derechos sobre estos bienes

f) los contratos adjudicados por un Gobierno a otro Gobierno rela-
tivos a:
i) el suministro de equipo militar o equipo sensible, o ii) los traba-
jos 'y servicios ligados directamente a tal equipo, o iii) los trabajos
y servicios especificamente con fines militares, o los trabajos sensi-
bles y los servicios sensibles;

g) los servicios de arbitraje y de conciliacion

h) los servicios financieros, con excepcion de los servicios de seguro

i) los contratos de trabajo

J) los servicios de investigacion y de desarrollo distintos de aquellos
cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad o poder
adjudicador para su utilizacion en el ejercicio de su propia ac-
tividad, siempre que la entidad o el poder adjudicador remunere
totalmente la prestacion del servicio.

Y para ultimar esta primera aproximacion al dmbito de aplicacién
de esta nueva Directiva, hay que reparar en su incidencia en la Directiva
2004/18/CE general sobre contratacion publica que su Articulo 71 concre-
ta dando la siguiente nueva redaccion el Articulo 10 de aquélla:

Contratos en los Sectores de la defensa y la seguridad

Sin perjuicio del articulo 296 del Tratado, la presente Directiva se apli-
card a los contratos piuiblicos adjudicados en los sectores de la defensa y
de la seguridad, salvedad hecha de aquellos a los que sea aplicable la
Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las
entidades o poderes adjudicadores en los dmbitos de la defensa y la segu-
ridad. La presente Directiva no se aplicard a los contratos a los que no se
aplique la Directiva 2009/81/CE, ni a los contratos a los que esta iiltima
no se aplique en virtud de los articulos 8, 12 y 13 de la misma.

2. LA SEGURIDAD DE LA INFORMACION

Con el fin de garantizar la seguridad de la informacion, el Conside-
rando 43 de la Directiva explica que las entidades o poderes adjudicado-
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res pueden exigir, en particular, un compromiso tanto de los contratistas
como de los subcontratistas de proteger la informacion clasificada contra
el acceso no autorizado, y pueden pedirles informacion suficiente sobre su
capacidad para hacerlo. En ausencia de un régimen comunitario en mate-
ria de seguridad de la informacion, corresponde a las entidades o poderes
adjudicadores o a los Estados miembros definir estos requisitos de confor-
midad con sus legislaciones y normativas nacionales, asi como determinar
si consideran que las habilitaciones de seguridad expedidas con arreglo
a la legislacion nacional de otro Estado miembro son equivalentes a las
expedidas por sus propias autoridades competentes.

Consecuentemente, el Articulo 22 determina que:

Cuando se trate de contratos que supongan el uso de informacion cla-
sificada, o requieran o comporten tal informacion, la entidad o el poder
adjudicador especificard en la documentacion del contrato (los anuncios
de licitacion, el pliego de condiciones, los documentos descriptivos o los
documentos de apoyo) las medidas y exigencias necesarias para garanti-
zar la seguridad de esa informacion al nivel requerido.

A tal fin, la entidad o el poder adjudicador podrd exigir que la oferta
incluya, entre otras cosas, lo siguiente:

a) el compromiso del licitador y de los subcontratistas ya identifica-
dos de salvaguardar adecuadamente la confidencialidad de toda la infor-
macion clasificada que posean o que llegue a su conocimiento a lo largo de
la duracion del contrato y después de la terminacion o de la conclusion del
contrato, de conformidad con las disposiciones legislativas, reglamenta—
rias y administrativas pertinentes

b) el compromiso del licitador de obtener el compromiso establecido
en la letra a) de los otros subcontratistas a los que subcontrate durante la
ejecucion del contrato

c) informacion suficiente sobre los subcontratistas ya identificados
que permita a la entidad o poder adjudicador determinar si cada uno de
ellos posee la capacidad necesaria para salvaguardar adecuadamente la
confidencialidad de la informacion clasificada a la que tengan acceso o
que vayan a generar con motivo de la realizacion de sus actividades de
subcontratacion

d) el compromiso del licitador de presentar la informacion requerida
en la letra c) sobre los nuevos subcontratistas antes de adjudicarles un
subcontrato.

A falta de armonizacion a escala comunitaria de los sistemas naciona-
les de acreditacion de seguridad, los Estados miembros podrdn disponer
que las medidas y los requisitos a que se refiere el pdrrafo segundo cum-
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plan con sus disposiciones nacionales en materia de acreditacion de segu-
ridad. Los Estados miembros reconocerdn las habilitaciones de seguridad
que consideren equivalentes a las expedidas de acuerdo con su legislacion
nacional, a pesar de la posibilidad de llevar a cabo y tener en cuenta ulte-
riores investigaciones propias si se consideran necesarias.

3. LA SEGURIDAD DEL ABASTECIMIENTO

Segun el Considerando 44 de la nueva Directiva, la seguridad del abas-
tecimiento puede implicar una gran variedad de exigencias, incluidas, por
ejemplo, las normas internas de la empresa entre filial y matriz en relacion
con los derechos de propiedad intelectual o la prestacion de capacidades
criticas como el servicio, el mantenimiento y la revision, con objeto de ga-
rantizar el apoyo de un equipo adquirido a lo largo de su ciclo de vida.

Por ello, el Articulo 23 prevé que:

La entidad o el poder adjudicador especificard en la documentacion
del contrato (los anuncios de licitacion, el pliego de condiciones, los docu-
mentos descriptivos o los documentos de apoyo) sus exigencias en materia
de seguridad de abastecimiento.

A tal fin, la entidad o el poder adjudicador podrd exigir que la oferta
incluya, entre otras cosas, lo siguiente:

a) el certificado o la documentacion que demuestren a satisfaccion
de la entidad o poder adjudicador que el licitador podrd cumplir las obli-
gaciones en materia de exportacion, traslado y trdnsito de mercancias
vinculadas al contrato, incluida cualquier documentacion suplementaria
recibida del Estado o Estados miembros afectados

b) la indicacion de toda restriccion de la entidad o poder adjudicador
en relacion con la divulgacion, la transferencia o el uso de los productos y
servicios o de cualquier resultado de esos productos y servicios, que resul-
tara del control de las exportaciones o las medidas de seguridad

c) certificado o documentacion que demuestre que la organizacion y
localizacion de la cadena de abastecimiento del licitador le permitirdn
atenerse a las exigencias de la entidad o poder adjudicador en materia
de seguridad del abastecimiento que figuren en el pliego de condiciones,
y el compromiso de garantizar que los posibles cambios en su cadena de
suministro durante la ejecucion del contrato no afectardn negativamente al
cumplimiento de esas exigencias

d) el compromiso del licitador de crear y/o mantener la capacidad
exigida para hacer frente a cualquier posible aumento de las necesidades
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de la entidad o poder adjudicador a raiz de una situacion de crisis en los
términos y condiciones que se acuerden

e) toda documentacion complementaria recibida de las autoridades
nacionales del licitador en relacion con el cumplimiento de cualquier au-
mento de las necesidades de la entidad o poder adjudicador que pudiera
producirse a raiz de una crisis

f) el compromiso del licitador de llevar a cabo el mantenimiento, la
modernizacion o las adaptaciones de los suministros objeto del contrato

g) el compromiso del licitador de informar a la entidad o poder adju-
dicador a tiempo de cualquier cambio registrado en su organizacion, en su
cadena de abastecimiento o su estrategia industrial que pudiera afectar a
sus obligaciones frente a la entidad o poder adjudicador

h) el compromiso del licitador de facilitar a la entidad o poder adju-
dicador, de acuerdo con los términos y condiciones que se acuerden, todos
los medios especificos necesarios para la produccion de piezas de repues-
to, componentes, conjuntos y equipos para pruebas especiales, incluidos
los dibujos técnicos, las licencias y las instrucciones de uso, en el caso de
que ya no sea capaz de proporcionar este tipo de suministro.

No se exigird a un licitador que obtenga un compromiso de un Estado
miembro, que pudiera perjudicar la libertad de ese Estado miembro de
aplicar, de acuerdo con la legislacion internacional o comunitaria perti-
nente, sus criterios nacionales de concesion de licencias de exportacion
traslado o trdnsito en las circunstancias que prevalezcan en el momento de
tal decision de concesion de licencias.

4. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION APLICABLES: CONSIDERACION ESPECIAL
DE LOS CASOS EN QUE SE CONSIDERA JUSTIFICADO EL USO DEL PROCEDIMIENTO
NEGOCIADO SIN PUBLICIDAD

Los contratos de obras, de suministro y de servicios en los dmbitos de
la defensa y la seguridad se caracterizan por sus particulares exigencias
en términos de complejidad, o, como ya hemos visto, de seguridad de la
informacion o del abastecimiento.

Satisfacer tales necesidades suele requerir intensas negociaciones du-
rante el procedimiento de adjudicacién del contrato. De ahi que, a efectos
de estos contratos, el Articulo 25 de la Directiva prevea que las entidades o
poderes adjudicadores pueden emplear, ademds del procedimiento restrin-
gido, el procedimiento negociado con publicacién de un anuncio de lici-
tacidn y, en los casos y circunstancias especificos previstos expresamente
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en el articulo 28, el procedimiento negociado sin publicacién del anuncio
de licitacion.

Por otra parte, a las entidades o poderes adjudicadores que ejecuten
proyectos particularmente complejos puede resultarles objetivamente im-
posible, sin que por ello se les pueda criticar, definir los medios adecuados
para satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones técnicas, financie-
ras y juridicas que pueda ofrecer el mercado.

Esta situacion puede presentarse, en particular, en la ejecucién de pro-
yectos que supongan la integracién o la combinacién de multiples capaci-
dades tecnoldgicas u operativas, o de proyectos que requieran financiacién
compleja y estructurada, cuyo montaje financiero y juridico no sea posible
definir con antelacién.

Por eso, antes del lanzamiento de un procedimiento de adjudicacién
de un contrato, las entidades o poderes adjudicadores pueden, mediante un
didlogo técnico, solicitar o aceptar asesoramiento que podrd utilizarse para
determinar el pliego de condiciones, siempre que dicho asesoramiento no
tenga como efecto impedir la competencia.

En tal caso, el recurso al procedimiento restringido o al procedimiento
negociado con publicacién de un anuncio de licitacién no seria viable, al
no ser posible definir el contrato con la suficiente precision para permitir a
los candidatos formular sus ofertas.

Consecuentemente y como mds adelante se analiza, el articulo 25 de la
Directiva establece que, en las circunstancias sefialadas en el articulo 27,
podran adjudicarse los contratos mediante el didlogo competitivo.

4.1. El procedimiento restringido

A este procedimiento le resultan aplicables los procedimientos na-
cionales de contratacidn, adaptados a la presente Directiva, pues asi se lo
autoriza expresamente su articulo 25 a las entidades o poderes adjudica-
dores, por lo que basta con afiadir aqui que se podrdn limitar el nimero
de candidatos en funcién de criterios objetivos indicados en el anuncio de
licitacion.

4.2. El Procedimiento negociado con publicidad

A la vista de previsto por el articulo 26 de la Directiva, solo interesa
recordar ahora
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a) Que durante la negociacidn, las entidades o poderes adjudicadores
velardn por que todos los licitadores reciban igual trato,

b) Que no facilitardn, de forma discriminatoria, informacién que pue-
da dar ventajas a determinados licitadores con respecto al resto y

¢) Que, advirtiendo en el anuncio de licitacién o en el pliego de con-
diciones si se va, o0 no, a hacer uso de esta facultad, podrdn estable-
cer que el procedimiento se desarrolle en fases sucesivas, a fin de
reducir el nimero de ofertas que haya que negociar aplicando los
criterios de adjudicacion fijados en el anuncio de licitacién o en el
pliego de condiciones.

4.3. El Dialogo competitivo

Por las razones anteriormente mencionadas, el articulo 27 de la Di-
rectiva no deja de recurrir a un procedimiento flexible que preserve, a un
tiempo, la competencia entre operadores econémicos y la necesidad de las
entidades o poderes adjudicadores de discutir con cada candidato todos los
aspectos del contrato.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es el caricter residual de este
procedimiento en relacién con el restringido y el negociado con publi-
cidad. Asf lo establece el apartado 1 del mencionado articulo 27 cuando
prevé la posibilidad de usarlo por parte de los Estados miembros en el
caso de contratos particularmente complejos, cuando la entidad o el po-
der adjudicador considere que el uso del procedimiento restringido o del
procedimiento negociado con publicacion de un anuncio de licitacion no
permitird adjudicar el contrato.

No obstante, no se debe recurrir a este procedimiento de manera que se
restrinja o falsee la competencia, especialmente mediante modificaciones
de elementos fundamentales de las ofertas, imponiendo nuevos elementos
sustanciales al licitador seleccionado, o implicando a un licitador distinto
del que haya presentado la oferta econdmicamente mds ventajosa.

Ademais, el tan citado articulo 27 insiste en que durante el didlogo,
las entidades o poderes adjudicadores dardn un trato igual a todos los
licitadores. En particular no facilitardn, de forma discriminatoria, infor-
macion que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto
al resto 'y en que Las entidades o poderes adjudicadores no podrdn re-
velar a los demds participantes las soluciones propuestas por un parti-
cipante u otros datos confidenciales que este les comunique sin previo
acuerdo de este.
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Finalmente y al igual que en los procedimientos negociados con pu-
blicacién de un anuncio de licitacién, en el didlogo competitivo, habida
cuenta de la flexibilidad que puede resultar necesaria y de los excesivos
costes vinculados a dichos métodos de adjudicacion de contratos, conviene
permitir a las entidades o poderes adjudicadores que prevean el desarrollo
del procedimiento en fases sucesivas, de forma que se reduzca progresiva-
mente, de acuerdo con criterios de adjudicacion previamente indicados, el
nimero de ofertas que seguirdn negociando o discutiendo. Esta reduccion
debe garantizar una competencia real, siempre que lo permita el nimero de
soluciones o de candidatos adecuados.

De ahi que el articulo 27.4 también prevea que Las entidades o pode-
res adjudicadores podrdn establecer que el procedimiento se desarrolle
en fases sucesivas a fin de reducir el niimero de soluciones que hayan de
examinarse durante la fase del didlogo, aplicando los criterios de adjudi-
cacion fijados en el anuncio de licitacion o en el documento descriptivo.
En el anuncio de licitacion o en el documento descriptivo se indicard si se
va a hacer uso de esta facultad.

4.4. El procedimiento negociado sin publicacion del anuncio
de licitacion

Determinadas circunstancias excepcionales podrian hacer imposible
o totalmente inadecuado el recurso a un procedimiento con publicacién
de un anuncio de licitacién. Resulta, pues, oportuno que las entidades o
poderes adjudicadores puedan recurrir, en algunos casos y circunstancias
muy concretas, al procedimiento negociado sin publicacién de un anuncio
de licitacion.

Como es sabido, en nuestro derecho positivo y con cardcter general
para todos los contratos del sector piblico, podrdn adjudicarse por proce-
dimiento negociado sin publicidad:

Con caracter general:

1) Cuando quede desierta la adjudicacion tramitada por procedimiento

abierto o restringido (LCSE 154c)

2) Cuando, por razones técnicas o artisticas, o por motivos relacio-
nados con la proteccién de derecho de exclusiva, el contrato sélo
pueda encomendarse a un empresario determinado. (LCSE 154d)

3) Cuando exista imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos
imprevisibles y no imputables al érgano de contrataciéon. (LCSE
154e)
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4) Cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, su eje-
cucion deba ir acompaiiada de medidas de seguridad especiales o lo
exija la proteccion de los intereses de la seguridad del Estado y asi
se haya declarado. (LCSP, 154f)

5) Cuando se trate de contratos incluidos en el ambito del articulo 296
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea: «produccion o
comercio de armas, municion y material de guerra». (LCSP, 154g)

6) Cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros. (LCSP,
159).

Se trata este dltimo de un supuesto de contrato no sujeto a regula-
cién armonizada, en razén de su cuantia, que habra de calcularse,
conforme a lo dispuesto en el art. 76 de la LCSP, por el importe total
del contrato, sin incluir IVA.

Hay que recordar aqui que, de modo singular, la Ley también esta-
blece que, si la cuantia del contrato excede de 60.000 euros, deberd
anunciarse el procedimiento en el BOE (art. 126.1), conforme exige
el art. 161.2, publicacién que podra ser sustituida por la de los dia-
rios o boletines oficiales respectivos cuando se trate de contratos de
las CC.AA., entidades locales u organismos o entidades de derecho
publico dependientes de las mismas.

Como el anuncio de estos procedimientos debe publicarse en el per-
fil de contratante, esta publicidad podré sustituir a la que deba efec-
tuarse en el BOE o en los diarios oficiales autonémicos o provincia-
les, por asi disponerlo de modo expreso el art. 126.4 de la LCSP.

Ademas, en los contratos de obras:

1) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el
proyecto ni en el contrato pero que resulten necesarias por circuns-
tancias imprevistas. (LCSE, 155b)

2) Cuando las obras consistan en la repeticion de otras similares ad-
judicadas por procedimiento abierto o restringido al mismo contra-
tista. S6lo se podrd recurrir a este procedimiento durante un periodo
de tres afios. (LCSP, 155¢)

3) Cuando su valor estimado sea inferior a un millon de euros. (LCSP,
155d)

En los de gestion de servicios publicos:

1) Cuando no sea posible promover concurrencia en la oferta. (LCSP,
156a)

2) Cuando el presupuesto de gastos de primer establecimiento se pre-
vea inferior a 500.000 euros y su plazo de duracién sea inferior a
5 afios. (LCSE 156b)
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3)

Los relativos a la prestacion de asistencia sanitaria, derivados de
un Convenio de colaboracion entre las Administraciones Publicas o
de un contrato marco, siempre que éste haya sido adjudicado con
sujecion a las normas de esta ley. (LCSP 156¢)

En los de suministro

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Cuando se trate de bienes muebles integrantes del Patrimonio His-
torico Espaiiol, que se destinen a museos, archivos o bibliotecas.
(LCSE 157a)

Cuando los productos se fabriquen exclusivamente para fines de
investigacion, experimentacion, estudio o desarrollo. (LCSP, 157b)
Cuando se trate de entregas complementarias que constituyan una
reposicion parcial o una ampliacién de los suministros o instalaciones
existentes, si el cambio de proveedor obligase a adquirir material con
caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades
o dificultades técnicas de uso y mantenimiento desproporcionadas.
La duracién de tales contratos, asi como la de los contratos renova-
bles, no podr4, por regla general, ser superior a 3 afios. (LCSE, 157¢c)
Cuando se trate de la adquisicion, en mercados organizados o bol-
sas de materias primas, de suministros que coticen en los mismos.
(LCSE 157d)

Cuando se trate de un suministro concertado en condiciones espe-
cialmente ventajosas con un proveedor que cese definitivamente en
sus actividades comerciales, o con los administradores de un con-
curso, o a través de un acuerdo judicial o procedimiento anélogo.
(LCSE 157e)

Cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros. (LCSE 157f)

En los contratos de servicios

1)

2)

3)

4)

Cuando se trate de servicios complementarios que no figuren en el
proyecto ni en el contrato pero que resulten necesarios por circuns-
tancias imprevistas. (LCSE 158b)

Cuando los servicios consistan en la repeticion de otros similares
adjudicados por procedimiento abierto o restringido al mismo con-
tratista. Unicamente se podré recurrir a este procedimiento durante
un periodo de 3 afios, a partir de la formalizacién del contrato ini-
cial. (LCSRE, 158c)

Cuando el contrato en cuestion sea la consecuencia de un concur-
so y, con arreglo a las normas aplicables, existan varios ganadores,
en cuyo caso se deberd invitar a todos ellos a participar en las nego-
ciaciones. (LCSE 158d)

Cuando su valor estimado sea inferior a 100.000 euros. (LCSP, 158¢)
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Sobre la base de la regulacion anterior, que seria de aplicacion en lo
que no se opusiera la legislacion especial derivada de la trasposicién a
nuestro Derecho interno de la Directiva que examinamos, el articulo 28
de la misma incluye una regulacién muy precisa de los casos en que cabe
recurrir a este procedimiento de contratacion.

Las circunstancias en que se inspira son parcialmente las mismas que las
previstas en la Directiva 2004/18/CE y ya transpuestas a nuestra vigente Ley
de Contratos del Sector Publico, aunque teniendo muy presente que los equi-
pos de defensa y de seguridad son con frecuencia técnicamente complejos.

Por consiguiente, en el caso de contratos de suministro para entregas
adicionales, procede evaluar, a la luz de dicha complejidad y de las exigen-
cias de interoperabilidad y de normalizacion de los equipos conexos, si la
incompatibilidad y la desproporcion de las dificultades técnicas de utiliza-
cién y mantenimiento justifican el recurso al procedimiento negociado sin
publicacién. Este es el caso, por ejemplo, de la integracién de nuevos com-
ponentes en sistemas existentes o de la modernizacion de estos sistemas.

Puede ocurrir que para determinadas compras dentro del dmbito de
aplicacion de la presente Directiva, solo un operador econémico sea capaz
de ejecutar el contrato, ya sea porque tiene la exclusividad de los derechos
o por razones técnicas. En esos casos, se debe permitir a la entidad o poder
adjudicador adjudicar contratos o acuerdos marco directamente a este tini-
co operador econdmico.

No obstante, las razones técnicas que explican por qué solo un opera-
dor econdémico puede ejecutar el contrato deben ser rigurosamente defi-
nidas y justificadas caso por caso. Pueden incluir, por ejemplo, la estricta
imposibilidad técnica de que un candidato distinto del operador econémico
elegido logre los objetivos necesarios o la necesidad de utilizar conoci-
mientos técnicos, herramientas o medios especificos, que solo un operador
tiene a su disposicion.

Eso puede ocurrir, por ejemplo, en el caso de la modificacién o readap-
tacion de equipos especialmente complejos. También pueden derivarse ra-
zones técnicas de requisitos especificos en materia de interoperabilidad o
de seguridad, que deben cumplirse a fin de garantizar el funcionamiento de
las fuerzas armadas o las fuerzas de seguridad.

Ademds, la especificidad de los contratos sujetos a lo dispuesto en la
Directiva que examinamos pone de manifiesto la necesidad de prever otras
circunstancias que pueden presentarse en los sectores contemplados por la
misma.

Asi, las Fuerzas armadas de los Estados miembros pueden tener que
intervenir con motivo de crisis fuera del territorio de la Unién Europea,
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por ejemplo como parte de operaciones de mantenimiento de la paz. En
el inicio o en el transcurso de tal intervencion, la seguridad de los Estados
miembros y de sus fuerzas armadas puede exigir la celebracion de algunos
contratos con una rapidez de actuacion incompatible con los plazos habi-
tuales impuestos por los procedimientos de adjudicacion previstos en la
presente Directiva. Esta urgencia podria aplicarse igualmente a las necesi-
dades de las fuerzas de seguridad, por ejemplo, en caso de ataque terrorista
en el territorio de la Union.

Consecuentemente, el articulo 28 de la Directiva 2009/81/CE que estu-
diamos autoriza expresamente el recurso a este procedimiento de contrata-
cibén en los siguientes casos:

1. Respecto de los contratos de obras, de suministro y de servicios

a) Cuando, tras haberse seguido un procedimiento restringido, un pro-
cedimiento negociado con publicacion previa de un anuncio de licitacion o
un didlogo competitivo, no haya ninguna oferta, ninguna oferta adecuada
o ninguna candidatura, siempre que las condiciones iniciales del contrato
no se modifiquen sustancialmente y se facilite a la Comision un informe si
esta asi lo solicita;

b) Cuando se presenten ofertas irregulares o cuando las ofertas pre-
sentadas resulten inaceptables segiin las disposiciones nacionales compa-
tibles con lo dispuesto en los articulos 5, 19, 21y 24 y en el capitulo VII del
titulo 11 en respuesta a un procedimiento restringido, un proceso negociado
con publicacion o un didlogo competitivo, siempre que:

i) no se modifiquen sustancialmente las condiciones iniciales del con-
trato, y

ii) se incluya en el procedimiento negociado a todos los licitadores, y
solo a ellos, que cumplan los criterios contemplados en los articu-
los 39 a 46 y que, con ocasion del procedimiento restringido o del
didlogo competitivo anterior, hayan presentado ofertas conformes
con los requisitos formales del procedimiento de adjudicacion;

¢) Cuando la urgencia derivada de situaciones de crisis resulte in-
compatible con los plazos que requieren los procedimientos restringidos
y negociados con publicacion de un anuncio de licitacion, incluidos los
plazos abreviados mencionados en el articulo 33, apartado 7. Esto se apli-
card, por ejemplo, en los casos mencionados en el articulo 23, pdrrafo
segundo, letra d);

d) Enlamedida en que sea absolutamente necesario, cuando la urgen-
cia imperiosa, consecuencia de hechos imprevisibles para las entidades o
poderes adjudicadores en cuestion, no es compatible con los plazos exigi-
dos para los procedimientos restringidos o negociados con publicacion de
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un anuncio de licitacion, incluidos los plazos reducidos mencionados en
el articulo 33, apartado 7. Las circunstancias alegadas para justificar la
urgencia imperiosa no deberdn en ningiin caso ser imputables a las enti-
dades o poderes adjudicadores;

e) Cuando, por razones técnicas o por razones relacionadas con la
proteccion de derechos de exclusividad, el contrato solo pueda adjudicarse
a un operador econémico determinado.

2. Respecto de los contratos de obras, de suministro y de servicios

a) Cuando se trate de servicios de investigacion y desarrollo distintos
de los mencionados en el articulo 13;

b) Cuando se trate de productos fabricados iinicamente con fines de
investigacion y desarrollo, a excepcion de la produccion en serie destinada
a determinar la viabilidad comercial del producto o a recuperar los costes
de investigacion y desarrollo.

3. Respecto de los contratos de suministros

a) Entregas complementarias efectuadas por el proveedor inicial que
constituyan bien una la renovacion parcial de suministros o instalaciones
de uso corriente, bien a la ampliacion de los suministros o de instalaciones
existentes, cuando un cambio de proveedor obligue a la entidad o poder
adjudicador a adquirir material con caracteristicas técnicas diferentes,
dando lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso y de
mantenimiento desproporcionadas;

La duracion de tales contratos, asi como la de los contratos renova-
bles, no podrd ser superior a cinco aiios, salvo en circunstancias excepcio-
nales que se determinardn teniendo en cuenta la vida iitil esperada de los
articulos, instalaciones o sistemas entregados y las dificultades técnicas
que pueda ocasionar un cambio de proveedor;

Este apartado atiende a criterios racionales de la propia contratacion,
por encima de principios que, como el de la libre concurrencia, deben con-
jugarse con el de la racionalidad y coincide con el articulo 157 letra c) de la
Ley de Contratos del Sector Ptiblico salvo en el plazo maximo de duracién
de tales contratos que no podrd ser superior a tres afios.

Como ya hemos indicado, regird aqui el plazo mdximo de cinco afios
ampliables excepcionalmente en virtud de la regla segin la cual la norma
especial que transponga esta Directiva especifica primaré sobre la general
tratdndose de la misma materia.

b) Cuando se trate de suministros cotizados y comprados en un mer-
cado de materias primas;

Este parrafo es un trasunto de lo previsto en el repetido articulo 157,
letra d) en este caso, de la Ley de Contratos del Sector Publico que se in-
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trodujo de acuerdo con el art. 31.2 c) de la Directiva 2004/18, para recoger
la realidad de las adquisiciones efectuadas en mercados organizados, mer-
cados de futuros y de opciones y bolsas de materias primas.

c) Para la compra de suministros en condiciones especialmente ven-
tajosas, ya sea a un proveedor que cese definitivamente en sus actividades
comerciales, ya sea a sindicos o liquidadores tras una quiebra, un concor-
dato judicial o un procedimiento de la misma naturaleza existente en las
legislaciones o reglamentaciones nacionales.

Este apartado, que también estd en el articulo 157 e) de la LCSP, tiene su
precedente en el art. 31.2 d) de la Directiva 2004/18, y pretende situar al sec-
tor publico en igualdad de condiciones con otros compradores, a fin de que
pueda beneficiarse de condiciones especialmente ventajosas para la adquisi-
cién de productos de un empresario que cese en sus actividades o mediante
operaciones que puedan concertarse con la administracién de un concurso, a
través de un acuerdo judicial o un procedimiento de la misma naturaleza.

De otro modo, el sector ptblico se veria en situacion de clara desven-
taja si, para estas contrataciones, tiene que observar las formas y proce-
dimientos normales de contratacion previstos en la norma, pero conviene
introducir las necesarias cautelas, principalmente en el supuesto de cese
de actividades, dejando constancia en el expediente, a efectos de posible
revision, de las especiales condiciones de la contratacidn, en relacién con
las existentes en el mercado.

4. Respecto de los contratos de obras y contratos de servicios

a) Con relacion a aquellas obras o servicios complementarios que no
figuren en el proyecto contemplado inicialmente ni en el contrato inicial y
que, debido a una circunstancia imprevista, pasen a ser necesarios para
la ejecucion de la obra o de los servicios descritos en el contrato, siempre
que la adjudicacion recaiga en el operador economico que ejecute dicha
obra o dicho servicio:

i) Cuando esas obras o servicios complementarios no puedan sepa-
rarse del contrato inicial técnica o econémicamente sin ocasionar
grandes inconvenientes a las entidades o poderes adjudicadores, o

ii) Cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la
ejecucion del contrato inicial, sean estrictamente necesarios para
su perfeccionamiento.

No obstante, el importe acumulado de los contratos adjudicados
para las obras o servicios complementarios no podrd ser superior
al 50 % del importe del contrato inicial.

b) En el caso de nuevas obras o servicios que consistan en la repeticién
de obras o servicios similares encargados al operador econémico titular de
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un contrato inicial adjudicado por las mismas entidades o los mismos po-
deres adjudicadores, con la condicién de que dichas obras o dichos servi-
cios se ajusten a un proyecto de base y que dicho proyecto haya sido objeto
de un contrato inicial adjudicado seguin el procedimiento restringido, el
procedimiento negociado con publicacién de un anuncio de licitacion o el
didlogo competitivo.

La posibilidad de hacer uso de este procedimiento estard indicada des-
de el inicio de la convocatoria de licitacion del primer contrato y las enti-
dades o poderes adjudicadores tendrdn en cuenta el importe total previsto
para la continuacion de las obras o de los servicios a efectos de la aplica-
cién del articulo 8.

Unicamente se podra recurrir a este procedimiento durante un periodo
de cinco afios a partir de la celebracién del contrato inicial, salvo en cir-
cunstancias excepcionales que se determinardn teniendo en cuenta la vida
util esperada de los articulos, instalaciones o sistemas entregados y las di-
ficultades técnicas que pueda ocasionar un cambio de proveedor.

5. Para los contratos relacionados con el suministro de servicios de
transporte aéreo y maritimo para las fuerzas armadas o las fuerzas de
seguridad de un Estado miembro, desplegadas o que se desplegardn en
el exterior, cuando la entidad o el poder adjudicador debe adquirir este
tipo de servicios de los operadores econémicos que garantizan la validez
de sus ofertas solo por periodos cortos de tiempo, tales que el plazo para el
procedimiento restringido o el procedimiento negociado con publicacion
de un anuncio de contrato, incluida la reduccion del plazo a que se refiere
el articulo 33, apartado 7, no puedan cumplirse.
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