MADRID
Castellana, 216

28046 Madrid

Tel.: (34) 91 582 91 00

BARCELONA
Diagonal, 640 bis

08017 Barcelona

Tel.: (34) 93 415 74 00

BILBAO
Alameda Recalde, 36
48009 Bilbao

Tel.: (34) 94 41570 15

29015 Malaga
Tel.: (34) 952 12 00 51

VALENCIA
Gran Via Marqués

del Turia, 49

46005 Valencia

Tel.: (34) 96 351 38 35

VIGO

Colon, 36

36201 Vigo

Tel.: (34) 986 44 33 80

BRUSELAS
Avenue Louise, 267
1050 Bruselas

Tel.: (322) 231 12 20

LONDRES

Five Kings House

1 Queen Street Place

EC 4R 1QS Londres

Tel.: +44 (0) 20 7329 5407

LISBOA

Avenida da Liberdade, 131
1250- Lisboa

Tel.: (351) 213 408 600

PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

& Analisis - Contratacion publica

EN LOS AMBITOS DE LA DEFENSA Y LA SEGURIDAD

Blanca Lozano Cutanda

Catedratica de Derecho Administrativo en la Universidad del Pais Vasco

Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

La creacion de un mercado europeo de equi-
pos de defensa se considera imprescindible
para el logro de una industria europea de la
defensa mas sdlida y competitiva asi como
para el desarrollo de la capacidad militar ne-
cesaria con vistas a la ejecucion de la Politica
Europea de Seguridad y Defensa de la Union.
Su implantacidn exige el establecimiento de
un marco legislativo adecuado, lo que, en el
ambito de los contratos, requiere una coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion
de contratos que respete los imperativos de
seguridad de los Estados miembros y las obli-
gaciones derivadas del Tratado.

Con este fin, se aprobd la Directiva 2009/81/
CE, 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 am-
bitos de la defensa y la seguridad (la Direc-
tiva, en adelante), para cuya incorporacién a
nuestro Derecho se tramita actualmente en el
Congreso, por el procedimiento de urgencia,
el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
PUblico en los Ambitos de la Defensa y la Se-
guridad (el Proyecto de Ley, en adelante).

Tal incorporacion parte de dos ideas basicas,
que le sirven de guia: “De una parte, el reco-
nocimiento de que en los contratos relativos
a la Defensa y la Seguridad cobra especial
relevancia, de una parte, la seguridad en la
informacion que se transmite a los licitado-
res y la garantia en la continuidad del sumi-
nistro, y de otra, la necesidad de establecer
ciertas normas que faciliten la flexibilidad en
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los procedimientos de contratacién” (o, dicho
de otro modo, que otorguen una mayor dis-
crecionalidad al érgano de contratacion aten-
diendo a la singularidad y relevancia de los
intereses publicos en juego).

Sobre estas claves, el Proyecto de Ley esta-
blece un primer principio cual es el de man-
tener la aplicacion de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP, en adelante) en todo lo no regulado
de forma expresa por sus preceptos (dado
que la LCSP se aplicaba ya a algunos de los
contratos que ahora regula el Proyecto de
Ley, se modifica su disposicion adicional vi-
gésimo cuarta para establecer este régimen
de aplicacion subsidiaria). A partir de aqui, se
regulan las especialidades que derivan de la
Directiva y que pasamos a exponer.

1. Ambito de aplicacion

El Proyecto de Ley tiene por objeto la re-
gulacion de la preparacion y del procedi-
miento de adjudicacidn de los contratos de
obras, de suministro y de servicios entre
el sector publico y el sector privado en los
que concurran las siguientes condiciones:

* Que se celebren en el ambito de la De-

fensa y de la Seguridad Publica. Por De-
fensa se entiende, a estos efectos, el

conjunto de actividades reguladas en la
Ley Organica 5/2005, de 17 de noviem-
bre, de Defensa Nacional, y por Seguri-
dad Publica “el conjunto de actividades
no militares de las Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad Publica dirigidas a la protec-
cion de las personas y de los bienes y a
la preservacion y al mantenimiento del
orden ciudadano dentro del territorio na-
cional, el conjunto de actividades desa-
rrolladas por las autoridades aduaneras
encaminadas a garantizar la seguridad
y proteccion del territorio aduanero de
la Unidn Europea, asi como cualesquiera
otras que se definan como tales en las
Leyes”.

* Que los contratos tengan alguno de los

objetos especificados por el Proyecto de
Ley: suministro de equipos militares, de

armas y municiones o de equipos sensi-
bles; obras suministros y servicios direc-
tamente relacionados con estos equipos,
armas y municiones; obras y servicios
con fines especificamente militares u
obras y servicios sensibles (la definicion
de términos a los efectos del Proyecto de
Ley se contiene en su disposicién adicio-
nal primera). Se incluyen asimismo los
contratos de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, rigiéndose
por las normas generales del Titulo I y
las especiales que les sean de aplicacion
de conformidad con el régimen juridico
de la prestacion principal.

Estos contratos se consideran sujetos a

regulacién armonizada, a los efectos de
la aplicacion de las prescripciones espe-

cificas que para ellos contiene el Proyec-
to de Ley, cuando superen los siguien-
tes umbrales: 387.000 euros para los
contratos de suministro y de servicios,
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y 4.845.000 euros para los contratos de
obras. Los contratos de colaboracién en-
tre el sector publico y el sector privado
se consideran, en todo caso, contratos
sujetos a una regulacion armonizada vy
se regiran, en todo lo no dispuesto en el
Proyecto de Ley, por la LCSP.

¢ Que se celebren por entes que tengan la

consideracién de poderes adjudicadores
a_efectos del Proyecto de Ley, que son:
(i) la Administracién General del Estado
(quién mas contratos de este tipo reali-
zara, dada su competencia exclusiva en
materia de defensa); (ii) las Comunida-
des Autdénomas, de acuerdo con lo que
se prevea en su respectivo Estatuto de
Autonomia en el ambito de la seguridad
publica; (ii) todos los demas entes, or-
ganismos o entidades con personalidad
juridica propia, publica o privada, distin-
tos de los anteriores, que ejerzan com-
petencias en el ambito de la Defensa o
de la Seguridad Publica, y que hayan sido
creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil,
siempre que los anteriormente referidos
poderes adjudicadores financien mayo-
ritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad
de los miembros de su 6rgano de admi-
nistracion, direccion o vigilancia; (iii) las
asociaciones constituidas por los entes,
organismos y entidades citados *.

El régimen aplicable a los contratos mix-
tos difiere del establecido en la LCSP,

1 Ademas, la Disposicion adicional sexta contiene una norma de aplicacion del Proyecto de Ley pensada
sobre todo para las entidades publicas empresariales, en virtud de la cual, “los poderes adjudicadores
que, conforme a lo establecido en el articulo 3.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, no son Adminis-
tracién Publica, cuando contraten en el ambito de esta ley, tendran igualmente la obligacién de elaborar
un pliego de prescripciones técnicas y un pliego de cldusulas particulares. Sin perjuicio de lo anterior
estos poderes adjudicadores podran refundir en un solo documentos sendos pliegos. Cuando estos con-
tratos estén sujetos a regulaciéon armonizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de esta
Ley, su preparacion y adjudicacién se regiran por lo dispuesto en los articulos 174 y siguientes de la Ley
30/2007, de 30 de octubre”.
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pues para determinar su régimen juridi-
co no se atiende al caracter de la pres-
tacion que tenga mas importancia desde
el punto de vista econémico, sino que
se dispone lo siguiente: (i) si el contrato
tiene prestaciones sometidas al Proyec-
to de Ley y otras que caigan dentro del
ambito de aplicacién de de la LCSP o la
Ley 31/2007, sobre procedimientos de
contratacién en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios
postales, se adjudicara y regira por lo
dispuesto en el Proyecto de Ley, siempre
gue razones objetivas justifiquen la ad-
judicacion de un solo contrato; (ii) si, en
cambio, junto a prestaciones sometidas
al Proyecto de Ley concurren otras de
contratos totalmente excluidos, no ya de
este texto, sino de toda la contratacion
publica espafola (LCSP y Ley 31/2007),
su adjudicacion y régimen juridico no se
someteran al Proyecto de Ley cuando
razones objetivas justifiquen la adjudi-
cacion de un solo contrato.

En todo caso, afade el precepto, los or-
ganos de contratacién evitaran que la
decision de adjudicar un solo contrato
se tome con el fin de eludir la aplicacion
de la presente Ley, lo que resulta espe-
cialmente relevante en el segundo de los
casos mencionados.

El Proyecto de Ley contiene una larga
lista de negocios juridicos excluidos de
su_ambito de aplicacién, siguiendo las
previsiones de la Directiva. Algunas de
estas exclusiones coinciden con las pro-
pias de la LCSP (contratos regidos por
acuerdos, convenios o tratados interna-
cionales; servicios de arbitraje y de con-
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ciliacidn; servicios financieros; contratos
de adquisicion o arrendamiento de bie-
nes inmuebles; contratos de trabajo), y
otras son especificas del ambito de apli-
cacion del Proyecto de Ley.

Entre estas Ultimas, interesa sefialar, por
su mayor potencial de aplicacion, la rela-
tiva a “aquellos contratos que de regirse
por la presente Ley, resultaria necesario
revelar informacion clasificada en grado
de secreto o equivalente, o bien resul-
tarian perjudicados los intereses esen-
ciales de la Defensa”. Esta excepcion se
basa en el art. 346 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unidén Europea (anti-
guo art. 296) que, como se sefala en los
considerandos de la Directiva, concede a
los Estados miembros la posibilidad de
eximir los contratos en el ambito tanto
de la defensa como de la seguridad de
sus normas en caso de que la aplicacion
de las mismas los obligue a facilitar in-
formacidn cuya divulgacion se considere
contraria a los intereses esenciales de
su seguridad. Se cita en este sentido el
caso, en particular, de que los contratos
sean de caracter tan sensible que inclu-
so su existencia deba mantenerse en se-
creto.

Interesa sefialar, por ultimo, que las nor-

mas de adjudicacion del Proyecto de Ley

no se aplican en su integridad a todos los
contratos de servicios comprendidos den-

tro de su ambito de aplicacion 2. El Pro-
yecto de Ley sigue en ello las previsiones
de la Directiva, que limita su aplicacion
plena durante un periodo, que califica de
“transitorio”, a determinados contratos
de servicios.

2 Asi, de acuerdo con el art. 8 del Proyecto de Ley, las normas de adjudicacidn de los contratos del Titulo
III del Proyecto de Ley se aplican en su totalidad a los contratos de servicios enunciados en el Anexo I,
mientras que a los relacionados en el Anexo II se les aplican Unicamente los preceptos relativos a las
reglas para el establecimiento de las prescripciones técnicas y de publicidad de la adjudicacion y for-
malizacién (arts. 19 y 35). En cuanto a aquellos contratos que figuran tanto en el Anexo I como en el
Anexo II, se adjudicaran con arreglo al Titulo III cuando el valor de los servicios del Anexo I sea superior
al valor de los servicios del Anexo II; en los demas casos, los contratos se adjudicaran con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 19 y 35.
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2. Especialidades en materia de capaci-

dad y solvencia del empresario

* Las personas fisicas o juridicas de Esta-
dos no pertenecientes a la Unién Europea
deberan justificar mediante informe de la
respectiva Misién Diplomatica Permanen-
te espafiola que el Estado de procedencia
de la Empresa extranjera admite a su vez
la participacién de empresas espafiolas
en la contratacion con la Administracion
y con los entes, organismos o entidades
del sector publico asimilables a los pode-
res adjudicadores que enuncia el Proyec-
to de Ley.

* Cuando se trate de contratos de obras
o suministros, podra exigirse a las per-
sonas juridicas que indiquen en la ofer-
ta o en la solicitud de participacién los
nombres y la cualificacion profesional del
personal responsable de ejecutar la pres-
tacion.

» Se amplian las prohibiciones de contratar
que, ademas de las previstas en la LCSP,
incluyen otras circunstancias que pueden
afectar a la seguridad del Estado o a la
seguridad del suministro, incluida la con-
dena por delitos de terrorismo o ligados
a actividades terroristas, o la muy amplia
de “haberse averiguado, sobre la base de
cualquier medio de prueba, incluidas las
fuentes de datos protegidas, que el em-
presario no posee la fiabilidad necesaria
para excluir los riesgos para la Seguridad
del Estado o para la Defensa”.
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* En relacién a la exigencia de solvencia

técnica y profesional, se permite su acre-
ditacion por cualquiera de los medios
previstos en la LCSP, pero en los contra-
tos de suministro y de servicios el 6rgano
de contratacion podra exigir la aporta-
cion de determinada informacion, como
es “la relacion de los principales suminis-
tros, servicios o trabajos efectuados du-
rante los cinco ultimos afios, indicando su
importe, fechas y destinatario publico o
privado de los mismos”.

3. Especialidades en materia de prepa-

racion del contrato: obligaciones para
garantizar la seguridad de la informa-
cion y del suministro

Habida cuenta del caracter sensible del
sector, la fiabilidad de los operadores
econdmicos que obtengan contratos es
primordial, por lo que se establecen de-
terminadas reglas sobre los operadores
econdémicos habilitados para realizar de-
terminadas prestaciones, y se fijan obli-
gaciones relativas a la confidencialidad y a
la proteccién de la informacidn clasificada.

» En materia de seguridad de la informacion,

el érgano de contratacidn debera exigir a
la empresa estar en posesion de las ha-
bilitaciones correspondientes en materia
de seguridad de empresa o de estableci-
miento o equivalentes de acuerdo con el
grado de clasificaciéon de la informacion3.
Estos requisitos seran igualmente aplica-
bles a los subcontratistas. Podra, asimis-

3 De acuerdo con la disposicién adicional quinta del Proyecto de Ley, la acreditacidn por el candidato o lici-
tador de que dispone de la habilitacién correspondiente se realizara por la Autoridad Delegada para la Se-
guridad de la Informacién Clasificada designada por Orden PRE/2130/2009, de 31 de julio, que designa la
Autoridad Delegada para la Seguridad de la Informacidn Clasificada originada por las partes del Tratado
del Atlantico Norte, por la Unién Europea y por la Unién Europea Occidental o norma que la sustituya,
a solicitud del érgano de contratacidn. Esta Ultima verificard el grado de la habilitacién de seguridad de
empresa o, en su caso, de la habilitacion de seguridad de establecimiento de que dispone el candidato o
licitador. Dicha acreditacién deberd realizarse con anterioridad al momento en que sea necesario tener
acceso a la informacion clasificada y, en todo caso, con anterioridad a la adjudicacién del contrato. En el
caso de candidatos o licitadores no nacionales, le corresponderé a la Autoridad Delegada para la Seguri-
dad de la Informacién Clasificada reconocer, al amparo de la normativa internacional vigente, las habili-
taciones expedidas por otros Estados, asi como certificar al drgano de contratacién dicha circunstancia.
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mo, exigirse del licitador y, en su caso,
de los subcontratistas, el compromiso de
salvaguardar adecuadamente la confi-
dencialidad de la informacion clasificada
que llegue a su conocimiento como con-
secuencia de la ejecucidn del contrato.

* Por lo que respecta a la seguridad del su-
ministro, se establece que el 6rgano de
contratacion podra exigir una larga serie
de obligaciones y compromisos al contra-
tista con el objeto de garantizarla, tales
como: la documentacion acreditativa de
qgue la organizacion y localizacién de la
cadena de abastecimiento del candidato
o licitador le permitirdn cumplir con las
exigencias del 6rgano de contratacion
en materia de seguridad del suministro
que figuren en el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares; el compromi-
so de crear o de mantener la capacidad
necesaria para hacer frente a cualquier
posible aumento de las necesidades del
organo de contratacion como consecuen-
cia de una situacion de crisis, de confor-
midad con los términos y condiciones es-
tablecidos; o el compromiso de llevar a
cabo el mantenimiento, la modernizacion
o las adaptaciones de los suministros ob-
jeto del contrato.

4. Especialidades en cuanto a los proce-

dimientos de adjudicacion

e La principal modificacién que introdu-
ce el Proyecto de Ley es la admision del
procedimiento negociado con publicidad
como un procedimiento ordinario de ad-
judicacidn, sin necesidad de que concu-
rran las causas que permiten aplicarlo
de conformidad con la LCSP, de tal forma
qgue “los 6rganos de contratacion podran
aplicar para adjudicar sus contratos, el
procedimiento abierto, el restringido o el
procedimiento negociado con publicidad
indistintamente”.

» El procedimiento negociado podra apli-
carse sin _necesidad de publicar la con-
vocatoria de licitacién en los supuestos
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ue enumera el Proyecto de Ley (art.44),
gue coinciden sustancialmente con los
previstos en la LCSP para poder recurrir
al procedimiento negociado (como son,
entre otros: cuando tras haberse segui-
do un procedimiento con publicidad no
se haya presentado ninguna oferta o no
ha habido ninguna oferta adecuada a
las exigencias legales o de los pliegos;
cuando concurran razones de urgencia;
cuando, por razones técnicas o por ra-
zones relacionadas con la proteccidon de
derechos de exclusividad, el contrato
solo pueda adjudicarse a un empresario
determinado; o en los casos de obras o
servicios complementarios). También se
permite el recurso a los procedimientos
de adjudicacion sin publicidad cuando en
los contratos de obras su valor estimado
sea inferior a 200.000 euros y en los con-
tratos de suministros o servicios, inferior
a 60.000 euros.

e El procedimiento negociado con publici-

dad puede tener “caracter restringido”,
en cuanto se permite que el érgano de

contratacion establezca en el pliego de
clausulas administrativas particulares
gue solo puedan presentar proposiciones
aquéllos empresarios que, a su solicitud
y en atencidén a su solvencia (segun los
criterios objetivos que se sefialen), sean
seleccionados previamente por el 6rgano
de contratacion.

» Se regula la posibilidad de acudir al dia-

logo competitivo y la facultad de que las
entidades o poderes adjudicadores ce-
lebren acuerdos marco y, en la linea de
flexibilizar los procedimientos de contra-
tacion, se amplia a siete afios el perio-
do maximo de duracién de los acuerdos
marco.

5. Especialidades en materia de revision
de actos

El Proyecto de Ley regula la declaracion
de nulidad y el recurso especial en mate-
ria de contratacion por las infracciones a
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sus preceptos siguiendo el esquema de la
LCSP (en la redaccion dada a esta materia
por la Ley 34/2010, de 5 agosto) con de-
terminadas especialidades, entre las que
destacan:

* No se aplica la exigencia de anunciar la
interposicion del recurso especial en ma-
teria de contratacion prevista en el art.
314.1 LCSP.

* La interposicidn de la cuestion de nulidad
no producira efectos suspensivos de nin-
guna clase por si sola.

* En la resolucién de la cuestiéon de nulidad,
el drgano competente para dictarla debe-
ra resolver también sobre la procedencia
de aplicar las sanciones alternativas si el
organo de contratacion lo hubiera solici-
tado en el informe que debe acompafar
la remisidon del expediente administrati-
VO.

 Por lo que respecta a la posibilidad de no
declarar la nulidad sino de aplicar sancio-
nes alternativas, el Proyecto de Ley esta-
blece que “en cualquier caso, un contrato
podra no ser declarado nulo cuando las
consecuencias de la ineficacia del contra-
to pusiera seriamente en peligro la exis-
tencia misma de un programa de defensa
o de seguridad mas amplio que sea esen-
cial para los intereses de la seguridad del
Estado”.

* Se introducen prescripciones relativas al
tratamiento de la informacién clasifica-
da en la tramitacion y resolucién de los
recursos especiales en materia de con-
tratacidon. Se impone al Tribunal Adminis-
trativo Central u érganos competentes de
las comunidades auténomas el deber de
guardar confidencialidad de la informa-
cion, clasificada o no, contenida en la do-
cumentacién transmitida por las partes.
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6. Especialidades en materia de subcon-

tratacion

Una de las finalidades de la Directiva es,
como declara en sus considerandos, desa-
rrollar la diversidad de la base de los su-
ministradores relacionados con la defensa
europea, en particular mediante el apoyo
a la participacion de las pequefias y me-
dianas empresas (PYME) y de los provee-
dores no tradicionales en la base industrial
y tecnolégica de la defensa europea.

Para ello, se introducen las algunas nor-
mas de procedimiento especificas que el
Proyecto de Ley incorpora, entre las que
destaca la prevision de que para la adjudi-
cacion de los subcontratos que superen los
umbrales que determinan que los contra-
tos se sometan a regulacion armonizada,
el adjudicatario deberd seguir unas nor-

mas _minimas de publicidad previstas en
el Proyecto de Ley. Los anuncios de sub-

contratacién deberan indicar los criterios
de seleccién establecidos por el 6rgano de
contratacién para la seleccion de los lici-
tadores para el contrato principal, y cua-
lesquiera otros criterios que se propongan
aplicar para seleccionar los subcontratis-
tas (que deberan ser autorizados por el
organo de contratacion).

Constituye también una singularidad la
prevision de que en el pliego de clausulas
administrativas particulares se podra atri-
buir al érgano de contratacién la facultad
de rechazar a los subcontratistas seleccio-
nados por el licitador en la etapa del pro-
cedimiento de adjudicacidon del contrato
principal o por el adjudicatario durante la
ejecucion del contrato. Esta decision sera
motivada y debera basarse necesariamen-
te en el incumplimiento por el subcontra-
tista de las condiciones de aptitud o de
solvencia establecidas para la seleccion de
los licitadores para el contrato principal.
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Por ultimo, se establece que los adjudica-
tarios podran celebrar acuerdos marco con
base a los cuales adjudicar ulteriormente
los subcontratos, de acuerdo con las pre-
visiones que sobre estos acuerdos marco
contiene el Proyecto de Ley.

Modificaciones en la LCSP: exclusion
de forma expresa de la accion directa
del subcontratista frente al 6rgano de
contratacion

La disposicion final primera del Proyec-
to de Ley realiza algunas modificaciones
de detalle en la LCSP, entre las que cabe
destacar la prevision expresa de que los

subcontratistas no tendran en ninglin caso
accion directa frente a la Administracion
contratante por las obligaciones contraidas
con ellos por el contratista como conse-
cuencia de la ejecucion del contrato princi-
pal y de los subcontratos. De esta forma,
se aclaran las dudas suscitadas hasta este
momento en la materia, ante la falta de
prevision al respecto en la LCSP, y se evita
la posibilidad de que frente a la reclama-
cion del subcontratista la Administracion o
el ente del sector publico actuante tenga
que tomar decisiones acerca de la proce-
dencia del pago y de la cuantia del mismo
que corresponden mas propiamente a la
Jurisdiccién ordinaria 4.

4 Esta prevision esta en linea con la doctrina mantenida por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (entre
otros, Informe 71/09, de 23 de julio de 2010, sobre “Subcontratacién. Improcedencia de establecer clausulas referi-
das a la relacion de pagos entre contratista y subcontratista”), que concluye que los subcontratistas no tienen accion
directa contra los 6rganos de contratacion para conseguir el pago directo por éstos de las cantidades que les adeuden
los contratistas, con apoyo -a falta de prevision legal expresa- en lo dispuesto por el articulo 210.4, parrafo segundo,
de la LCSP.

ABRIL 2011 7

Www.gomezacebo-pombo .com




