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RESUMEN: En este articulo trato de hacer un estudio breve de cudles son las previsiones
y mecanismos de proteccion del medio ambiente en un sector concreto y especial de la
contratacion publica, como es el de los contratos de defensa y seguridad. Como veremos,
las prescripciones sobre sostenibilidad ambiental que contienen las normas especiales que
regulan estos, son mas limitadas que las recogidas en la normativa general. Por otro lado,
nos centraremos en la proteccion del medio ambiente como causa de resolucion de los
contratos entre Gobiernos en materia de defensa y seguridad.
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ABSTRACT: In this article I will attempt a study of the provisions and mechanisms for
environmental protection in a specific and special sector of public procurement, such as
defense and security contracts. As we will see, the environmental sustainability
requirements contained in the special rules that regulate them, are more limited than those
contained in the general regulations. On the other hand, we will focus on the protection
of the environment as a cause for termination of defense and security on government to
government contracts.
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I.- INTRODUCCION

La contratacion publica que se lleva a cabo bajo la regulacion de la Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de contratos del sector publico en los dmbitos de la defensa y de la seguridad
(LCDS), es de gran importancia, no solo por la materia concreta que regula en cuanto al
objeto del contrato y al objetivo que sirve, sino también por otras razones, como por
ejemplo, el volumen econdmico que se maneja. La contratacion bajo la regulacion de la
LCDS supone un porcentaje relativamente pequefio en cuanto a nimero de contratos,
siendo este de un 5,12% de los contratos publicos totales del Ministerio de Defensa para
el ano 2020. Sin embargo, a nivel de gasto, el porcentaje es exponencialmente mayor,
llegando al 70,68%>.

La sostenibilidad ambiental es un elemento que va cobrando cada vez mayor importancia
en las relaciones contractuales del sector publico. También es un factor que tiene en
cuenta la LCDS, si bien con mucha menos profundidad que en la normativa general de
contratos del sector publico. No obstante, creo oportuno repasar lo que dice esta norma
sobre la proteccion del medio ambiente en los contratos que regula.

Sin embargo, no es la unica norma que regula contratos en el &mbito militar. Hay ademas
una regulacion especifica y separada sobre contratos entre Gobiernos en el ambito
internacional en materia de defensa. Estos requieren de mayor interpretacion en lo que
tiene que ver con la sostenibilidad ambiental, en especial, en relacion a la potestad de
resolucion del contrato por esta causa. En este singular contrato también nos centraremos,
determinando si la proteccion del medio ambiente es una casusa o no para la resolucion
del contrato, asi como la posicion del interés publico medioambiental cuando entran en
liza con otros intereses también publicos, como los intereses nacionales de seguridad y
defensa.

IL.- LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN LA LCDS

La sostenibilidad ambiental en la contratacion publica de defensa y seguridad tiene su
base en los criterios de adjudicacion de contrato (art. 32.1 LCDS) y en las prescripciones
técnicas de los contratos de obra, suministro y servicios (art. 19 LCDS). Y es en estas dos
fases del procedimiento de contratacién, donde la sostenibilidad ambiental cobra
protagonismo.

Respecto del resto de fases del contrato, como la ejecucion, la LCDS se remite a la norma
general de contratos del sector publico en lo referente al medio ambiente. Sobre esta
remision se hara alguna apreciacion, sin entrar a examinar el régimen juridico.

2 Datos oficiales del Ministerio de Defensa, para el afio 2020, y que tienen en cuenta la totalidad contractual
del Ministerio (contratos de la LCDS, de la LCSP, contratos internacionales, contratos menores, encargos
y convenios). El total de contratos en estos términos fue de 22.541, siendo los adjudicados bajo la LCDS
1.155. A nivel de gasto, el total de contratos supuso 4.322.981.438,58€, siendo que el importe adjudicado
para los contratos de la LCDS fue de 3.055.534.088,45€. (fuente oficial del Ministerio de Defensa:
https://www.defensa.gob.es/defensa/contratacionpublica/, a fecha de 29 de septiembre de 2021)
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1.- PRESCRIPCIONES TECNICAS EN LOS CONTRATOS DE OBRA, SUMINISTRO Y SERVICIOS

Las prescripciones técnicas de los contratos en materia de seguridad y defensa vienen
definidas en la D.A. Primera de la LCDS?®. Entre esas caracteristicas técnicas se incluyen
las referentes a los niveles de actuacion sobre el medio ambiente.

Para el establecimiento de las prescripciones técnicas en los contratos de sector publico
en los ambitos de la defensa y la seguridad, debemos examinar el art. 19 de la LCDS. En
la misma, se nos dice que en todo caso, los 6rganos de contratacion deberan elaborar el
pliego de prescripciones técnicas con sujecion a lo que al respecto diga la norma general
de contratos de sector pblico*. En concreto, son de aplicacion los art. 123, 124 y 126
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Estos contienen
algunas previsiones sobre la sostenibilidad y proteccion medioambiental, que deben
contemplarse igualmente en los contratos publico de defensa y seguridad.

En primer lugar, el art. 124 LCSP recoge que las prescripciones técnicas particulares
contendran las condiciones medioambientales en las que se ha de ejecutar el contrato,
siendo el art. 126 el que especifica que cuando el objeto del contrato “afecte o pueda
afectar al medio ambiente”, las prescripciones técnicas expresaran los criterios de
“sostenibilidad y proteccion del medio ambiente”, segiin lo recogido las normas de
Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion®,

Por otro lado, las prescripciones técnicas pueden ser elaboradas bajo distintas
formulaciones. Una de ella, la del art. 126.5 a) LCSP, permitira la redaccion de las
prescripciones técnicas en “términos de rendimiento o de exigencias funcionales,
incluidas las caracteristicas medioambientales”. Pues bien, esta es una opcion también a
los contratos publicos en materia de defensa y seguridad, que puede ser contemplada o
no. El art. 19.2 b) LCDS lo da como opcional®, frente a la opcion de formulacion de las
prescripciones técnicas segun lo expuesto en el art. 19.2 a), como sistema de por orden
de prelacion de “normas, documentos o sistemas”, que en general hagan referencia a

3 Para los contratos de obra se definen como “El conjunto de caracteristicas técnicas contenidas en los
pliegos o documento equivalente y referidas a un material, producto o suministro, y que permitan
caracterizarlos de manera que respondan al uso a que los destinara el 6rgano de contratacion” (DA Primera,
15° LCDS). Para los contratos de suministro y servicios se define como: “El conjunto de caracteristicas
técnicas contenidas en los pliegos o documento equivalente y referidas a un producto o a un servicio” (DA
Primera 16° LCDS).

4 En concreto, hace referencia a los arts. 100 y 101 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico. A dia de hoy, esta norma esta derogada, siendo por ello de aplicacion los equivalentes
normativos de la actual LCSP, a los que hacemos referencia.

5 El art. 101.4 LCSP hace referencia a la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados de
la Contaminacion. Esta ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencion y control integrados de la contaminacion.

¢ Teniendo en cuenta que el art. 19.2.b) LCDS hace referencia al art. 101.3 b) de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector ptiblico, cuyo equivalente es el art. 126.5 a) LCSP.
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especificaciones técnicas que han de tenerse en cuenta en el objeto y ejecucion de
contrato.

Por lo tanto, vemos que en fase de preparacion de contrato, los contratos del sector
publico regulados en la LCDS deben contener prescripciones técnicas que
necesariamente recojan los criterios de sostenibilidad y proteccion del medio ambiente,
cuando este pueda ser afectado. Por otro lado, los drganos de contratacion encargados de
este tipo de contratos, puede optar en la elaboracion del pliego de prescripciones técnicas,
por una formulacion en términos de rendimiento o exigencias funcionales que incluyan
las caracteristicas medioambientales del objeto del contrato.

2.- LA SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL COMO CRITERIO DE ADJUDICACION

La sostenibilidad ambiental y la proteccion del medio ambiente también se tiene en cuenta
como criterio de adjudicacion del contrato en materia de defensa y seguridad. Asi, el art.
32 LCDS recoge que para la adjudicacion de un contrato, se podra tener en cuenta un
criterio -que sera el del precio mas bajo- o varios.

En el caso de que sean varios los criterios a tener en cuenta como criteritos para la
adjudicacion del contrato y siempre que este guarde relacion con el objeto del contrato,
uno de esos criterios podra ser la proteccion del medio ambiente y su sostenibilidad (art.
32.1 LCDS).

Como vemos, esta prevision es limitada al menos por dos razones. Por un lado, porque
permite adjudicar un contrato bajo un solo criterio, y este sera el econdmico. Y cuando
se haya de adjudicar teniendo en cuenta mas de un criterio, uno de ellos podra ser el
medioambiental, pero bajo dos condiciones. Una, que guarde relacion con el objeto del
contrato, y otra, que sera el 6rgano de contraccion el que establecerd la ponderacion de
este criterio junto a los demas -o el orden decreciente de importancia-, y con la intencion
de “determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa” (art. 32.2 LCDS).

En mi opinidn, al Directiva europea’ que se traspone con LCDS es mas ambiciosa en
materia de sostenibilidad ambiental. Como unos de los objetivos de su aprobacion, se
confiesa: “Una mejor coordinacion de los procedimientos de adjudicacion [...], ofrece
asimismo el potencial de reducir los costes en el sector de la defensa y de disminuir
notablemente el impacto medioambiental del sector” (Considerando 6).

Se establece una prevision medioambiental en relacion con las condiciones de ejecucion
del contrato. El art. 20 de la Directiva expresa la potestad de reflejar consideraciones
medioambientales como condicion especial de ejecucion del contrato. Tal prevision se
contempla en el art. 20 LCDS, pero sin hacer mencién expresa a la posibilidad de
incorporar consideraciones medioambientales. Cierto es que hace una remision al art. 102
de la hoy derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, y que

7 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 ambitos de la defensa y la seguridad, y por la que se modifican
las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE.
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este articulo si hacia expresa mencion al medio ambiente. Pero no de deja ser una
oportunidad desaprovechada para introducir en las normas militares, en las normas de
defensa, previsiones medioambientales.

La misma remision se hace en lo referente a los requisitos de solvencia y de capacidad
técnica de los operadores en los contratos de obras y servicios. Si bien en la directiva hay
previsiones especificas en referencia a la exigencia en determinados casos —“Unicamente
en los casos adecuados” (art. 42.1. f)-, de que el operador acredite el cumplimiento de
normas de gestion medioambiental, para probar su capacidad técnica y solvencia, la
LCDS calla al respecto, haciendo de nuevo una remision a lo que se diga sobre ello en la
norma general de contratos del sector publico, con algunas especialidades expresas (art.
15 LCDS)8.

Pero ello se enmarca en la concepcion general que se ha venido dando a la LCDS, como
una norma de complemento y especialidad respecto de la norma general de contratos del
sector publico. Asi se desprende también del propio predmbulo de la norma, que viene a
dictar que: “La presente Ley establece como principio la aplicacion de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publico, en todo lo no regulado de forma expresa
por la presente Ley, con lo cual, lejos de establecer un régimen de ruptura con la Ley que
rige con caracter general la contratacion de los entes del sector publico, pretende enlazar
directamente con ella y, de esta forma, extender la vigencia de los principios que la
inspiran también al &mbito de la defensa y la seguridad. Por otra parte, y sin perjuicio de
esta idea base, se regulan las especialidades que derivan de la Directiva de la Union

Europea™.

No se ha pensado en la creacidén de un cuerpo normativo especifico sobre contratos en
materia de seguridad y defensa, sino en la regulacion exclusiva de sus especialidades. En
este sentido, podemos encontrarnos con una ventaja interpretativa favorable al medio
ambiente, pues siempre que no se excluya de su aplicacion por parte de la LCDS, se
podran aplicar las previsiones que sobre la proteccion del medio ambiente y la
sostenibilidad ambiental que contenga la LCSP.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5, en el Recurso 08/2017, en el Fundamento de Derecho Tercero (CENDOJ
28079230052018100440, Roj: SAN 3274/2018 - ECLI:ES:AN:2018:3274)

® Ibidem.

También resultan de interés, las reflexiones de HUERTA BARAIJAS, J. A. “El Articulo 346 del TFUE a la
vista de la legislacion espafiola de Defensa”, Documento de Trabajo 02/2017: La Contratacion y el Articulo
346 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea, Ed. CESEDEN, pags. 44 a 68, quien entre otras
cosas afirma: “Hoy comparten espacio legislativo como régimen ordinario de la contratacion de la
Administracion de Defensa (y también de la Seguridad) para la preparacion y adjudicacion de los contratos,
tanto el régimen general de contratacion previsto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), como la norma
especial de la misma que es la LCSPDS” (pag. 47). La referencia del autor al Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico ha de entenderse a dia de hoy a la LCSP, por haber sido derogada aquella.
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III.- ESPECIAL MENCION A LA RESOLUCION DE CONTRATOS ENTRE
GOBIERNOS EN MATERIA DE DEFENSA POR RAZONES
MEDIOAMBIENTALES

Dentro de los contratos publicos en materia de defensa, nos encontramos con una
especialidad contractual, al margen de la LCDS (art. 7.1. g), recogido en el art. 6 de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y
de determinados servicios.

Esta norma regula el contrato relativo al suministro de material de defensa celebrado entre
el Gobierno de Espafa y un Gobierno extranjero, para la exportacion de material militar
o de defensa. Sin entrar en un analisis de este tipo de contratos, por no ser objeto de este
estudio!?, si me parece oportuno apuntar y desarrollar de forma breve a la proteccion de
medio ambiente como causa de resolucion del contrato.

Asi, el art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, por el que se desarrolla el Titulo
IT de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del
comercio y de determinados servicios recoge que: “En los contratos entre Gobiernos se
podré hacer constar que el Gobierno de Espafia se reserva la facultad de resolucion total
o parcial del contrato entre Gobiernos por razones de interés publico”.

La diccion literal de la norma nos lleva a hacernos varias preguntas, pero en lo que se
refiere a nuestro &mbito de investigacion, nos centraremos especialmente en tres. Por un
lado, si dentro de las razones de interés publico podemos encuadrar la proteccion del
medio ambiente. Por otro, qué ocurre con la facultad de resolver el contrato entre
gobiernos, ante la manifestacion de intereses publicos contrapuestos. Y por ultimo, sobre
el procedimiento de resolucion.

1.- LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO CAUSA DE RESOLUCION DEL CONTRATO
Como hemos visto, la norma tan solo menciona la opcion de resolucion del contrato por
razones de interés general, sin desarrollar que debemos entender como razones de interés

general, para este concreto contrato.

El interés general o interés publico'! es un concepto que acompana la vida del contrato
del sector publico desde su concepcion -incluido el objeto del mismo- hasta su

10 Para una aproximacion al mismo, puede verse ABRIL MARTINEZ, J., “Los contratos gobierno a
gobierno en materia de defensa”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 38/2014, pags. 113 a 117.
También HUERTA BARAJAS, J. A. “El Articulo 346 del TFUE a la vista de la legislacion...” op. cit. 54
a 56.

!1 Para este texto nos referiremos de forma indistinta al interés ptblico y al interés general, por entenderlos
ambos en el mismo sentido y significado en las normas que tratamos. Sobre las diferencias entre interés
publico e interés general, puede verse la explicacion y repaso doctrinal que realiza RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, J., “El interés general y el Derecho Administrativo”, en Revista Federal de Derecho, nimero
4/2019 (mayo). Sobre el interés general y el interés publico, también MEILAN GIL J. L., “Intereses
generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espafiol”, AyC Revista de Direito
Administrativo y Constitucional, mam. 40/2010 (abril — junio) pags. 171 a 198. Sobre el interés general en
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finalizacion, pues es un elemento esencial de cualquier actividad administrativa'?, Por
ello, debemos estudiar si la proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible son
de interés publico y por tanto, razon y justificacion para la resolucion del contrato entre
gobiernos.

Asi, el art. 45 de la Constitucion espafiola de 1978, recoge la proteccion de medio
ambiente como un principio rector de la politica social y econdmica, y su defensa como
un objeto de esta politica. Tal precepto debemos relacionarlo con el art. 103 de la Carta
Magna, que sefiala que la “Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales”. Por ello, en conjugacion de ambos preceptos, podemos sefiara la proteccion
del medio ambiente como de interés general o de interés publico, que ha ser perseguido
y contemplado en las actuaciones de la Administracion Publica, incluida la contractual.
Dentro de este concepto, la proteccion del medio ambiente se ha configurado legalmente
como una razon de interés general en algunos ambitos del sector publico!?. Por ejemplo,
en materia de intervencion administrativa en el mercado y la economia. El art. 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, recoge “la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano” como una
razon imperiosa de interés general, que permite a la administracion imponer algtn tipo
de limite al acceso o ejercicio de actividades economica de servicios. En el mismo sentido
se legisla en el art. 17 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, o el art. 84 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local'?.

Las propias normas aprobadas de forma especifica para la proteccion medio ambiente,
también exponen la relacion entre el interés publico y la proteccion de aquel. Por ejemplo,
y por citar una, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad. (LPNB), en su art. 46.6'5, al citar las consecuencias para el medio
ambiente de ciertas medidas de conservacion bioldgica entre las razones imperiosas de
interés publico de primer orden.

La misma LCSP recoge la proteccion del medio ambiente como de interés publico. Ya en
su art. 1.3 expone la obligacidon de que se incorporen criterios medioambientales en toda
la contratacion publica, en union con la finalidad de la norma (art. 1.1)'6. También la
sostenibilidad ambiental se recoge como una de las causas de resolucion el contrato (art.

nuestro ordenamiento ACOSTA GALLO, P., “El interés general como principio inspirador de las politicas
publicas”, Revista General de Derecho Administrativo, num. 41/2016.

12 Sobre el interés general y los contratos publicos, MEILAN GIL, J. L., “Unidad del contrato publico e
interés general: itinerario de una investigacion”, Revista General de Derecho Administrativo, num.
48/2018, y de mismo autor MEILAN GIL, J. L “El contrato publico determinado por el interés general”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 271/2018 (mayo — agosto), pags. 669 a 705.

13 Tan solo mencionaremos algunos a titulo ejemplificativo, pero hay mas sectores, con gran importancia,
como la ordenacion del territorio y el medio ambiente, o los transportes, donde la sostenibilidad ambiental
tiene un papel importante, como interés publico.

14 Al respecto, puede leerse GARCIA-ALVAREZ GARCIA, G. “Mercado tnico y proteccién ambiental”,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 19/2018 (extra) pags. 239-269

15 De forma indirecta, por hacer mencién a lo regulado es este precepto, también la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacion ambiental, en su art. 35.1.

16 Sobre la relacion de los contratos publicos con el medio ambiente, PERNAS GARCIA, J.J. Contratacién
publica verde, Ed. La Ley, Madrid, 2012.

247



OTERO LOPEZ, DAVID; “La sostenibilidad ambiental en los contratos...” REJP

201 en relacion al art. 192)!7, pero no en las mismas condiciones que lo hace el Real
Decreto 33/2014. En primer lugar, porque el art. 192 LCSP solo recoge la resolucion del
contrato por incumplimiento de obligaciones medioambientales, cuando el contratista
haya incumplido parcial o totalmente aquella “por causas imputables al mismo™'®. Sin
embargo, la apertura del art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, permite la cabida de su
resolucion cuando el medio ambiente se vea afectado, sin necesidad de que medie
incumplimiento.

En vista de todo lo anteriormente expuesto, podemos afirmar, en primer lugar, que la
proteccion de medio ambiente es de interés pubico, por imperativo constitucional, legal,
y también, si se me permite, natural'®. Siendo asi, debemos entender la proteccion del
medio ambiente, en una concepcion amplia, como una razén de interés publico, y como
tal, causa de resolucion de contratos entre Gobiernos en materia de defensa.

2.- LA FACULTAD DE RESOLVER EL CONTRATO ENTRE GOBIERNOS Y LOS INTERESES
PUBLICOS CONTRAPUESTOS

Ciertamente, el art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, dice con claridad expresiva que “el
Gobierno de Espafia se reserva la facultad de resolucion total o parcial del contrato entre
Gobiernos por razones de interés publico” (cursiva propia)®°. Tal expresion no deberia
ser entendida de forma negativa. Como hemos analizado, el texto del articulo se establece
de forma amplia y abierta, con el fin de reconocer -recordarle, si se quiere- al Gobierno,
un instrumento para la proteccion del interés publico al que sirve.

Que se exprese como facultad, no quiere decir, a mi juicio, que se dé al Gobierno una
opcion u oportunidad para no defender, proteger o servir al interés publico. Sin embargo,
no deja de ser una facultad, pues el Gobierno puede, pese a lo dicho, no resolver el
contrato aun cuando haya una razon de interés publico -también la proteccion del medio
ambiente- que asi lo aconseje o exija.

17 Sobre las causas de resolucion de los contratos y su régimen general en la LCSP, véase BARRERO
RODRIGUEZ, C., “Las causas de resolucion de los contratos administrativos en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico de 2017, Documentacion Administrativa, num. 4/2017.

18 Excepto que la resolucion del contrato por el incumplimiento de obligaciones medioambientales venga
recogida de forma expresa como una causa de resolucion del contrato, en concepto de penalidad, en los
pliegos. En todo caso, estas obligaciones deben venir recogidas en los pliegos como condicion especial de
ejecucion o como obligacion contractual esencial (art. 202.3 y art. 211.1 LCSP)

19 Es clarificador lo expuesto en el art. 4 de la LPNB: “El patrimonio natural y la biodiversidad desempefian
una funcion social relevante por su estrecha vinculacion con el desarrollo, la salud y el bienestar de las
personas y por su aportacion al desarrollo social y econdmico”.

20 La resolucion del contrato por causa de interés publico viene amparada en la remision que hace el art.
11.9 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de
determinados servicio, al art. 223,g) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), que recoge como causa de
resolucion del contrato “La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o
la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la
prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el
titulo V del libro I”.
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Si como hemos visto hasta aqui, la proteccion del medio ambiente es de interés publico y
de gran importancia, cabe preguntarse en qué condiciones puede el Gobierno no atender
a esa proteccion medioambiental ante un contrato entre gobiernos en materia defensa. Y
solo hay una: cuando el mantenimiento del contrato, su no resolucion, obedezca a la
proteccion, igualmente, del interés publico, pero esta vez representado bajo otras razones
y necesidades. Siendo la materia que es, el principal interés publico que se pondere como
prioritario frente al medio ambiente, podria ser la Defensa nacional.

Al respecto, dice la Constitucion en su art. 8, que son las Fuerzas Armadas las primeras
en ser llamadas a la labor de defender la integracion territorial y el ordenamiento
constitucional, en definitiva, a la Nacion en su conjunto. Siendo esta la primera funcion
de las Fuerzas Armadas se ha de recordar que son también administracion publica -
administracién militar, pero administracion- (art. 97 CE). Y como administracion publica,
se les aplica, como antes hemos visto, el art. 103 CE, siendo que deben servir a los
intereses generales, en todas sus actuaciones, también en sus relaciones contractuales.

Para ello se han aprobado distintas normas que vienen a recoger y exponer la defensa
nacional como de interés publico -en expresion de muchas normas, de interés nacional?!-
, esencial y prioritario. Esa conclusion queda clara de la lectura del art. 2 de la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, al decir que: “La politica
de defensa tiene por finalidad la proteccion del conjunto de la sociedad espafiola, de su
Constitucion, de los valores superiores, principios e instituciones que en ésta se
consagran, del Estado social y democratico de derecho, del pleno ejercicio de los derechos
y libertades, y de la garantia, independencia e integridad territorial de Espafia. Asimismo,
tiene por objetivo contribuir a la preservacion de la paz y seguridad internacionales, en el
marco de los compromisos contraidos por el Reino de Espafia” 22

Pues bien, visto que tanto la defensa y seguridad nacional como la proteccion del medio
ambiente y su sostenibilidad son interés publico en el sentido extenso de la expresion,
debemos responder cudl de ellos se prioriza a la hora de decidir por el Gobierno sobre la
resolucion del contrato entre Gobiernos en materia de defensa. Y debemos anunciar que
la conclusion serd, como regla general, que la defensa nacional serd el interés prioritario.
Asi se puede desprender de las normas que sobre la materia se han aprobado. Por citar
algunas de las que nos han hecho llegar a esta conclusion, podemos comenzar por la Ley
36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional, en cuyo Predmbulo se identifica la
seguridad nacional como un “superior interés nacional” (apartado I).

En el ambito de la normativa sobre medio ambiente, especialmente en la que emana de la
Union Europea, el concepto de “interés publico superior” es conocido. Es un concepto
juridico indeterminado, pero sobre el que ya tenemos algiin pronunciamiento judicial que

21 Sobre el término “interés nacional”, frecuentemente usado en las normas sobre defensa, fuerzas armadas
y empleos militares, puede verse AA.VV, Evolucion del concepto de interés nacional, Ed. CESEDEN,
Madrid, 2010

22 Ma4s clara en este sentido se mostraba la anterior norma, la Ley Organica 6/1980, de 10 de julio, por la
que se regulan los criterios basicos de la defensa nacional y la organizacion militar, en cuyo articulo
segundo afirmaba que la defensa nacional tiene “por finalidad garantizar de modo permanente la unidad,
soberania e independencia de Espafia su integridad territorial y el ordenamiento constitucional, protegiendo
la vida y los intereses de la patria [...].” (cursiva propia).
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nos puede esclarecer el término, que en su conceptualizacion, puede ser aplicado a otros
ambitos del derecho, como el que estamos examinado.

Asi, la sentencia de Tribunal Supremo 423/2020, de 18 de mayo 2°, hace una
diferenciacion entre interés general, e interés publico superior. En el Fundamento de
Derecho Tercero, in fine, expresa ya que “Aun teniendo ciertas similitudes el «interés
general» y el «interés publico superior», no puede concluirse que «sean equivalente o
puedan equipararse». El «interés publico superior» exige inexcusablemente una
comparacion, en exposicion propia e independiente, un plus respecto del «interés
general»”. Ese plus se ha de ver en cada caso concreto.

Esta argumentacion nos sirve en nuestro estudio. Considerando la defensa y la seguridad
nacional como un interés publico superior, es comparativamente superior al interés
general o interés publico, que conlleva un plus de proteccion y atencidon por parte de los
poderes publicos. En este sentido, se entiende la prioridad que tiene sobre la proteccion
del medio ambiente, al menos en lo referente a nuestro estudio, a saber, como causa de
resolucion del contrato entre Gobiernos.

Pero no es la unica norma que parece dar prioridad a la defensa y seguridad nacional
como interés publico, frente a la proteccion del medio ambiente o la sostenibilidad
ambiental. Las propias normas medioambientales asi parecen asumirlo también.
Comenzando por una reciente, la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y
transicion energética, excluye de su aplicacion “los equipos, sistemas de armas,
instalaciones y actividades cuyo propdsito sea la proteccion de los intereses esenciales de
la Defensa Nacional y de la Seguridad Publica” (DA Primera). En el mismo orden, la
LPNB, en su DA Duodécima, expone que cuando en los Planes de Ordenacion de
Recursos Naturales y en planes para los Espacios Naturales Protegidos y Espacios
protegidos Red Natura 2000, “resulten afectados terrenos, edificaciones e instalaciones,
incluidas sus zonas de proteccion, afectos a la Defensa Nacional, se recabaré informe del
Ministerio de Defensa, que tendra caracter vinculante en lo que afecta a la Defensa
Nacional”. Incluso el art. 8 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental, excluye de la evaluacion ambiental estratégica los planes y programas que
tengan como objeto la defensa nacional. También se precisa de informe preceptivo y
vinculante del Ministerio de Defensa para el caso de evaluaciones de proyecto, y de
actuaciones administrativa medioambientales, en que caso de que este “incida sobre
zonas declaradas de interés para la Defensa Nacional y terrenos, edificaciones e
instalaciones, incluidas sus zonas de proteccion, afectos a la Defensa Nacional” (art. 37.2.
h) y Disposicion adicional decimoséptima).

Como vemos, las normas medioambientales, ceden en su aplicacion cuando el interés
publico de defensa nacional o de seguridad, estd envuelto, o puede entrar en
contradiccion.

Por ultimo, no quiero dejar de mencionar el art. 346 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea. Este articulo se concibié como una excepcion a la aplicacion de las

23 Recurso de Casacion 5727/2017, Sala 4%, seccion 5* (CENDOJ 28079130052020100066, Roj: STS
884/2020 - ECLI:ES:TS:2020:884).
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normas de la Union Europea en materia de Defensa y Seguridad. El art. 346.2 letra b),
dice que las disposiciones del Tratado no impediran que todo Estado miembro pueda
“adoptar las medidas que estime necesarias 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 deberan alterar las condiciones de competencia en
el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a fines
especificamente militares”.

En aplicacion de esta prevision, se puede argumentar que, siempre que el objeto del
contrato entre Gobiernos se encuentre entre los previstos en ese articulo, y la que la
medida sea necesaria para la proteccion del interés de seguridad del Estado, pueden no
aplicarse el resto de las disposiciones del TFUE?**. Entre ellas las que regulas las
exigencias de proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible (arts. 11y 191 y
siguientes TFUE)?°.

Si a nivel europeo cede un interés frente a otro, cabe esperar que a nivel nacional ocurra
lo mismo. Y sumado eso a todo lo antedicho, es la conclusion a la que se llega. Cuando a
la hora de decidir por parte del Gobierno, la resolucion total o parcial de un contrato en
aplicacion del art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, se encuentre contrapuestos el interés
publico medioambiental y el interés publico de defensa y seguridad, el Gobierno podra
decantarse por priorizar el interés publico y de defensa.

Siendo todo ello asi, no debemos tampoco olvidar, y por ello queremos apuntarlo aqui,
una realidad cada vez mas clara para todos. Y es que como apunta FUENTE COBO?,
“No resulta, por tanto, descabellado afirmar que las consecuencias del cambio climatico
pueden adquirir un caracter de amenaza nacional debido al impacto brutal que puede
ocasionar sobre el modo de vida y la propia civilizacion en Espaiia [...]”. Es decir, que el
medio ambiente pasa a ser -ya esta siendo- un aspecto de suma importancia también en
lo que tiene que ver con los intereses militares, de defensa nacional.

Y en ese marco de circunstancias, las Fuerzas Armadas estan llamadas a tener un papel
importante. Siguiendo de nuevo lo expuesto por FUENTE COBO, por ser clarificador:
“En este entorno, las Fuerzas Armadas espafolas pueden estar llamadas a desempefiar, a
semejanza de lo que ya ocurre y, previsiblemente ocurrira de una manera mas acentuada
en el futuro en otras latitudes geograficas, un papel mas relevante en ciertas tareas

24 Sobre la exclusion del art. 346 TFUE, en el ambito concreto de los contratos de Defensa y Seguridad, y
en especial sobre las condiciones de aplicabilidad, véase HUERTA BARAIJAS, J. A. “El Articulo 346 del
TFUE a la vista de la legislacion...” op. cit. 57 a 64, y AVENTIN FONTANA, V., “Actualizacion del test
de aplicabilidad del articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en el contexto
normativo y jurisprudencial actual”, Documento de Trabajo 02/2017: La Contratacion y el Articulo 346
del Tratado de funcionamiento de la Union Europea, Ed. CESEDEN, pags. 72 a 88, que hace un repaso
sobre lo dicho al respecto por el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.

25'Y también las previsiones de la LCSP sobre medio ambiente y desarrollo sostenible que esta incluya, en
aplicacion del art. 5.1 y del art. 19.2 b) LCSP, o las de la propia LCDS (art. 7.1.b).

26 FUENTE COBO, 1., “Intereses que afectan a la vida, el bienestar y la seguridad de los espafioles” en
Evolucion del concepto de interés nacional, Ed. CESEDEN, Madrid, 2010, pags. 131 a 135.
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relacionadas con el cambio climatico, la proteccion medioambiental y la gestion de
catastrofes™?’.

Por ello, si bien la defensa nacional y los intereses de seguridad, vendrian siendo
prioritarios a la hora resolver o no un contrato entre Gobiernos de los regulados en el Real
Decreto 33/2014, frente a la proteccion del medio ambiente, considero que en todo caso
de ha de intentar, primeramente, una conjugacion de ambos intereses, y solo en el caso
de esta no sea posible, el Gobierno podra tomar la determinacién de no resolverlo en
detrimento de la proteccion de medio ambiente. Y la razon se ha expuesto. No es posible
separar del todo el interés nacional de seguridad y defensa del interés publico en la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible, pues cada vez iran mas
coaligados. Y como se ha apuntado, las Fuerzas Armadas, diria el conjunto de la
Administracion militar y de defensa y seguridad, contribuirdn -y contribuyen- a la
consecucion de ambos, también en su actividad contractual.

No serd asi en el caso de otros intereses publicos, como el interés publico social o laboral
del contrato, entre otros. Cuando la protecciéon de medio ambiente colisione con la
proteccion de otro interés publico, distinto al de la defensa nacional -o de seguridad-, la
ponderacion deberd hacerse bajo otros pardmetros distintos, sin estar tan clara la
prioridad.

3.- PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION DEL CONTRATO ENTRE GOBIERNOS

En la norma que regula el contrato, el Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, pocas
previsiones nos encontramos sobre el procedimiento de resolucion del contrato. Tampoco
en la Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, por la que se dictan normas para la aplicacion
del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, por el que se desarrolla el Titulo II de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de
determinados servicios, que se limita en este extremo a replicar lo que dice el Real
Decreto que desarrolla.

Tampoco en la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios, donde este contrato tiene su regulacion legal
basica. Lo que si hace esta ley, en concreto en su art. 11.9, es remitir al hoy derogado art.
art. 223,g) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), que recoge como causa
de resolucion del contrato “la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al
interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea
posible modificar el contrato [...]”. Pero esta remisién, no se hace en relacion a la
resolucion del contrato entre Gobiernos, sino a la relacion contractual subyacente entre la

27 FUENTE COBO, 1., “Intereses que afectan a la vida, el bienestar y la seguridad...” op. cit., pag. 135,
donde ademas ejemplifica esta afirmacion, al decir: “Algunas de estas tareas, incluidas en el ambito de la
seguridad interior, se relacionan con el control de espacios naturales, la defensa contra el terrorismo de
caracter ecologico, la proteccion civil, o la primera respuesta en la asistencia de emergencia. La elaboracion
de planes y el establecimiento de estructuras operativas y procedimientos para participar en estos cometidos
deben ser contemplados como una forma de rentabilizar en tiempo de paz, los recursos humanos y
materiales con que cuenta el Estado”.
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administracion espafola y el operador econdémico que ha de llevar a cabo la prestacion,
pues regula el contrato en representacion del Gobierno extranjero®®.

Por ello, debemos preguntarnos cudl es el procedimiento de resolucion total o parcial del
contrato entre Gobiernos en el ambito de la defensa y la seguridad. Pues bien, en primer
lugar, diremos que se aplica el régimen que el propio contrato contenga, en caso de
hacerlo.

El art. 3.1. c¢) del Real Decreto 33/2014, expone que el contrato debera contener de forma
obligatoria el régimen juridico que se aplicara (en relacion con su art. 3.2), que incluird
el régimen sobre resolucion del contrato. Y el art. 3.2 de la Orden DEF/503/2015, de 16
de marzo, también recoge como contenido obligatorio, las causas de resolucion del
contrato.

Ademas, segun lo recogido por el art. 3.3 Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, recoge
la necesidad de que en el documento contractual se definan “las causas de interés publico
y los efectos de la resolucion del contrato™.

En la LCSP, nos encontramos una disposicion referente al procedimiento de resolucion
del contrato, siendo que este se enumera como una de las prerrogativas de la
administracion (art. 190), pero que requiere un procedimiento concreto, con audiencia al
contratista, con informe previo de los servicios juridicos, y en caso de oposicion, dictamen
del Consejo de Estado (art. 191).

(Es igualmente aplicable este procedimiento a la resolucién de los contratos entre
Gobiernos en el ambito de la defensa? A mi juico no. La razon estriba en la propia
especialidad del contrato, por la materia, y por los contratantes. De hecho, la regulacion
de este contrato recoge como elemento del contrato, la manera y foro donde resolver las
discrepancias entre las partes contratantes, (art. 3.1 b) del Real Decreto 33/2014, de 26 de
diciembre).

Entiendo que en vista de que el contrato debe tener su propio régimen juridico, y debe
establecer su forma de resolver los conflictos, se excluye la aplicacion directa o
automatica de lo recogido en los arts. 190 y 191 LCSP. Ello no impide que el contenido
de contrato recoja esta regulacion como aplicable. Pero sera porque lo diga asi el contrato,
no como aplicacion directa de la norma.

Por tltimo, una apreciacion sobre el 6rgano que toma la decision de resolver el contrato.
Y tanto el art. 3.3 del Real Decreto 33/2014, de 26 de diciembre, como el art. 3.3 de la
Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, dicen de forma clara que es el Gobierno de
Espana.

28 En los contratos entre Gobiernos se dan dos relaciones juridicas contractuales. Una entre los Gobiernos,
que es el contrato entre Gobiernos en materia de defensa y seguridad, en puridad. Otra, ente el Gobierno de
Espafia en representacion y por cuenta del gobierno extranjero y el operador econdmico que ha de llevar a
cabo la prestacion (arts. 6, 8.1. a) y 11 Ley 12/2012, de 26 de diciembre). Véase HUERTA BARAIJAS, J.
A. “El Articulo 346 del TFUE a la vista de la legislacion...” op. cit. 55.
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El Gobierno de Espafia es un 6rgano constitucional muy concreto. Constitucionalmente
se compone del Presidente, de los Vicepresidentes de haberlos y de los Ministros (art.
98.1 CE y art. 1.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno). Por lo tanto, se
reserva a este organo colegiado la toma de decision sobre la resolucion, de darse los
presupuestos para ello. La razon tendréa que ver con el elemento internacional de contrato,
y con el objeto de aquel. El acuerdo de resolucion debe ser en todo caso un acuerdo
motivado, justificado en una razén de interés publico.
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