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presentadas el 3 de abril de 20031

I. Introduccién

1. En el presente procedimiento por incum-
plimiento, la Comisién invoca el incum-
plimiento por parte del Reino de Bélgica de
las obligaciones que le incumben en virtud
de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los
contratos piiblicos de servicios? (en lo
sucesivo, «Directiva 92/50» o «Directiva»;
los articulos citados sin més referencias
corresponden a dicha Directiva). En parti-
cular, la Comisién afirma que Bélgica
infringi6 los articulos 11, apartado 3, y
15, apartado 2, al haber adjudicado un
contrato de vigilancia costera mediante
fotografias aéreas por procedimiento nego-
ciado (sin publicar previamente un anuncio
de licitacion) sin justificacién para ello y sin
haber dado a conocer anteriormente su
intencién de optar por dicho procedimien-
to. Bélgica considera que la Directiva no es
aplicable, ya que el contrato afecta a
intereses en materia de seguridad.

1 — Lengua original: alemén,
2—DO L 209, p. 1.

11, Marco juridico

Directiva 92/50

2. Los articulos que a continuacién se citan
tienen el siguiente tenor:

Articulo 4, apartado 2

«La presente Directiva no serd de aplica-
cién cuando los servicios sean declarados
secretos, cuando su ejecucién deba ir
acompafiada de medidas especiales de
seguridad de acuerdo con las disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas
vigentes en el Estado miembro de que se
trate, ni cuando lo exija la proteccién de los
intereses esenciales de ese Estado.»

Articulo 8

«Los contratos que tengan por objeto
servicios enumerados en el Anexo I A se
adjudicardn con arreglo a lo dispuesto en
los titulos III a VI.»
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Articulo 9

«Los contratos que tengan por objeto
servicios enumerados en el Anexo I B se
adjudicardn con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 14 y 16.»3

Articulo 10

«Los contratos que tengan por objeto los
servicios que figuran tanto en el Anexo I A
como en el Anexo I B se adjudicardn con
arreglo a lo dispuesto en los titulos IIl a VI
cuando el valor de los servicios del
Anexo I A sea superior al valor de los
servicios del Anexo I B. En los demds casos,
se adjudicaran de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 14 y 16.»

Articulo 11, apartado 3

«Las entidades adjudicadoras podrin adju-
dicar contratos piblicos de servicios por
procedimiento negociado, sin publicar pre-
viamente un anuncio de licitacién, en los
siguientes casos:

[...]

3 —El articulo 14 regula las normas comunes en el sector
técnico y el articulo 16 establece la publicacién de los
resultados del procedimiento de adjudicacion.
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b) cuando, por razones técnicas o artisti-
cas o por cualquier otra razén relacio-
nada con la proteccién de derechos
exclusivos, los servicios s6lo puedan ser
prestados por un determinado presta-
dor de servicios;

[...]»

Articulo 15, apartado 2

«Las entidades adjudicadoras que deseen
adjudicar un contrato piiblico de servicios
mediante procedimiento abierto, restrin-
gido o —siempre que se retinan las circuns-
tancias descritas en el articulo 11— nego-
ciado, dardn a conocer su intencién por
medio de un anuncio.»

Articulo 30, apartado 1

«Cuando para realizar el servicio en el
Estado miembro de origen, los candidatos a
un contrato piiblico o los licitadores nece-
siten una autorizacién especial, o pertene-
cer a una determinada organizacion de su
pafs de origen, la entidad adjudicadora
podri exigir un justificante de la autoriza-
cién o afiliacién.»
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El Anexo I A, Categorfa 12, tiene el siguiente tenor:

Categoria

Servicios

Niimero de referencia CCP

12

Servicios de arquitectura, servicios
de ingenierfa y servicios integrados
de ingenieria, Servicios de planifi-
cacién urbana y servicios de arqui-
tectura paisajista. Servicios conexos
de consultores en ciencia y
tecnologfa. Servicios de ensayos
y anélisis técnicos.

867

El Anexo I B, Categoria 27, tiene el siguiente tenor:

Categoria

Servicios

Niimero de referencia CCP

27

Otros servicios

3. CCP significa «Central Product Classifi-
cation» de Naciones Unidas.

I, Hechos y procedimiento

4. El 7 de abril de 1988, la Administracién
belga de vias fluviales y de la marina, 4 por
aquel entonces todavia de titularidad esta-

4 — De administeatic Waterwegen en Zeewcezen/ I'Administra-
tion des Voies hydrauliques et de la marine.

tal, convocd un procedimiento restringido
para la presentacion de ofertas para la
observacién de la costa belga mediante
fotografias aéreas. El contrato fue adjudi-
cado a la empresa belga Eurosense Belfotop
NV (en lo sucesivo, «Eurosense Belfotop»),
que fue considerada la mejor desde un
punto de vista tanto técnico como econé-
mico.

5. Teniendo en cuenta el proceso de regio-
nalizacién en curso, el Comité ministerial
para la industrializacién econémica y social
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existente por aquel entonces decidié adju-
dicar el contrato Gnicamente por un plazo
de un afio. El 29 de junio de 1989, el
Gobierno flamenco acordé prorrogar el
contrato con base en la licitacién de 1988
por un periodo de seis afios. Dicho contrato
se referfa fundamentalmente a la observa-
cién periédica mediante fotografias aéreas
del cinturén de dunas de las dreas de playa,
y concretamerite tanto a las playas inunda-
das como a las playas secas a lo largo de la
costa belga, incluido el tratamiento de los
datos recogidos.

6. A partir de 1992, las autoridades fla-
mencas examinaton la posibilidad de
actualizar el contrato mediante una cldu-
sula adicional. Tras un procedimiento
negociado sin publicar previamente un
anuncio de licitacién, el 13 de abril
de 1995 el Ministro de contratos piiblicos
flamenco firmé con Belfotop una cldusula
adicional al contrato por un valor de
534 millones de BEF (sin incluir el
impuesto sobre el valor afiadido) con un
periodo de vigencia de nueve afios.

7. Tras la presentacién de una denuncia, el
27 de diciembre de 1995 la Comisién
dirigi6 a las autoridades belgas un escrito
de requerimiento en el que sefialaba que la
cldusula adicional al contrato de 13 de abril
de 1995 estaba comprendida dentro del
ambito de aplicacién de la Directiva 92/50
y, de conformidad con el articulo 15,
apartados 1 y 2, debia publicarse en el
Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas un «anuncio indicativo» y un anuncio
de la intencién de adjudicar un contrato.
Segln la Comisidén, la no publicacién de
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dichos anuncios constitufa una infraccién
del articulo 15, apartados 15 y 2. Por lo
demds, segiin la Comisién tampoco la
adjudicacién del contrato mediante un
procedimiento negociado sin publicar pre-
viamente un anuncio estaba justificada en
el sentido del articulo 11, apartado 3, de la
Directiva.

8. Mediante escrito de contestacion de 2 de
febrero de 1996, el Gobierno belga negd las
imputaciones dirigidas contra él. Segin
afirmaba, para empezar la Directiva no se
aplica, de conformidad con su articulo 4,
apartado 2, al contrato controvertido.
Ademas, en su opinién la adjudicacion del
contrato mediante procedimiento nego-
ciado estaba justificada con arreglo al
articulo 11, apartado 3, letra b), de la
Directiva. Segiin el Gobierno belga, a este
respecto deben mencionarse cinco criterios:

a) posesion de un certificado de seguridad
militar;

b) posesién de un permiso de la Adminis-
tracién de navegacidon aérea para la
realizacién de trabajos en el espacio
aéreo;

¢) posesién de los conocimientos especia-
lizados necesarios, la tecnologia y los
equipos requeridos;

v

5 — El apartado 1 se refiere al anuncio indicativo del volumen
total de contratos de servicios previsto en el respectivo
ejercicio presupuestario.
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d) posesién de estos elementos dentro de
una unica empresa;

e) capacidad econdmica suficiente para
prestar un volumen anual de servicios
por un valor aproximado de
80 millones de BEF.

Por dltimo, segiin el Gobierno belga habfa
otros elementos que justificaban la adjudi-
cacién mediante procedimiento negociado,
como la existencia de derechos exclusivos,
especialmente derechos de autor, la dispo-
nibilidad de aviones en un radio de dos
horas de vuelo y el dominio de la lengua
neerlandesa,

9. Aun asi, el 10 de marzo de 1999 la
Comisi6n dirigi6 al Estado belga un dicta-
men motivado en el que mantenfa sus
imputaciones. El Gobierno belga respondié
al mismo mediante escrito de 1 de junio
de 1999. En él, alegaba, en particular, que
el objeto principal del contrato consistia en
la prestacion de servicios de fotografia
aérea, que no deben clasificarse en la
categorfa 12 del anexo I A de la Directiva
92/50, sino en la categoria 27 (Otros
servicios) del anexo I B,

10. Mediante escrito de 29 de junio
de 2001, la Comisién interpuso un recurso
por incumplimiento. En él, solicita al
Tribunal de Justicia que:

— Con arreglo al articulo 226 CE, parrafo
-primero, declare que el Reino de Bél-
gica ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud de la Direc-
tiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de
los contratos piblicos de servicios, v,
en especial, de sus articulos 11, apar-
tado 3, y 15, apartado 2:

— al no haber publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas,
como establece dicha Directiva, un
anuncio de licitacién respecto de un
contrato de prestacién de servicios de
observacién costera mediante fotogra-
fia aérea,

— al haber adjudicado sin justificacién el
referido contrato por un procedimiento
negociado sin publicar previamente un
anuncio de licitacién.

— Condene en costas al Reino de Bélgica.

11. Si bien es cierto que el Gobierno belga
no formuld formalmente ninguna preten-
sién de desestimacién del recurso, sostiene
de manera expresa que no ha habido
ningtin incumplimiento de las obligaciones
que le incumben en virtud de la
Directiva 92/50.

I-11865



CONCLUSIONES DEL SR. ALBER — ASUNTO C-252/01

IV. Alegaciones de las partes

12. Los argumentos de las partes se agru-
pan en torno a las alegaciones de la defensa
ya formuladas por el Estado miembro
demandado en el marco del procedimiento
administrativo previo. La exposicién de las
alegaciones de las partes se articula en
torno a estas tres grandes cuestiones.

A. Sobre la inaplicabilidad de la Directiva
92/50 de conformidad con el articulo 4,

apartado 2 (Medidas especiales de seguri-
dad)

13. La Comisién sostiene que la norma por
la que se establece una excepcién del
articulo 4, apartado 2, que debe interpre-
tarse de manera estricta, no se aplica en el
presente caso. El hecho de que las empresas
a las que se encarguen las fotografias aéreas
y su tratamiento deban poseer un certifi-
cado de seguridad militar no puede consi-
derarse como una «medida especial de
seguridad» en el sentido de dicha norma,
sino que debe considerarse mas bien como
una licencia o «autorizacién especial» que
debe poseer el candidato en el sentido del
artfculo 30, apartado 1, de la Directiva.

14. El Gobierno belga, en cambio, consi-
dera que si se aplica el articulo 4,
apartado 2, ya que uno de los criterios de
aptitud consiste en la posesién de un
certificado de seguridad militar. Las empre-
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sas que tengan acceso, con ocasién de la
ejecucién de un contrato publico, a datos,
lugares o equipamientos designados por las
autoridades nacionales o por la OTAN
pueden obtener, tras un examen en materia
de seguridad, un certificado de seguridad de
ese tipo. Sélo las empresas homologadas
obtienen una lista de las edificaciones
designadas que les permite trabajar de
acuerdo con la finalidad original y, en caso
de eventuales publicaciones o anuncios,
ocultar las edificaciones designadas, es
decir, hacerlas irreconocibles. Aquellas
empresas que no posean un certificado de
seguridad deben transmitir los datos, antes
de cualquier tratamiento, al Servicio Gene-
ral de Informaci6én,é que comprueba si
contienen edificaciones designadas y, en su
caso, las hace irreconocibles. Esta forma de
proceder resulta impracticable, por un lado
porque provoca retrasos incompatibles con
las intervenciones en caso de emergencia,
como por ejemplo en caso de mal tiempo,
y, por otro, debido a la pérdida de infor-
macién relevante en la medida en que los
negativos quedan irreconocibles.

B. Sobre la inaplicabilidad de la Directiva
92/50 con arreglo al amexo I B de la
Directiva

15. La Comisién sostiene que el contrato
de que se trata estd comprendido dentro del
ndmero de referencia 867 (Servicios de
arquitectura, servicios de ingenierfa y ser-

6 — Algemene Dienst Inlichting en Veiligheit/Service de renseig-
nements généraux, SRG.
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vicios integrados de ingenierfa) de la CCP
y, por consiguiente, en la categorfa 12 del
anexo I A de la Directiva, de modo que las
disposiciones de ésta se aplican sin excep-
ciones. Segiin la Comisién, el nimero de
referencia 867 comprende varias subparti-
das, como por ejemplo la categoria 8675
(Servicios conexos de consultores en ciencia
y tecnologia), la cual, a su vez, contiene
otras subcategorias. Segiin la Comisién, los
servicios objeto del contrato controvertido
estdn comprendidos dentro del nimero de
referencia 86753 (Servicios de topografia
del suelo) y el niimero de referencia 86754
(Servicios de cartografia).

16. Aunque el contrato comprende servi-
cios de fotografia aérea que, considerados
en si mismos, podian estar comprendidos
dentro de la categorfa 87404 de la CCP, su
objeto es mucho més amplio, ya que est4
estrechamente relacionado con el programa
de vigilancia costera elaborado por la
Administracién con objeto de garantizar
la seguridad de las costas y de sus habitan-
tes.

17. Por lo demas, el valor de los servicios
de fotografia aérea no constituye la parte
principal del volumen total del contrato. La
Comisi6n estima que, de un valor total del
contrato de 527.194.225 BEF,
245.464.732 BEF corresponden a las foto-
grafias aéreas, es decir, un 46,56 %.

18. El Gobierno belga alega que el ele-
mento principal del contrato estd cons-

tituido por servicios de fotografia aérea que
no estin comprendidos dentro de la
categorfa 12 del anexo I A de la Directiva,
sino dentro de la categorfa 27 (Otros
servicios) del anexo I B de la Directiva.
Ninguna de las veintisiete categorias men-
cionadas en los anexos 1 A y I B de la
Directiva contiene la denominacién «Servi-
cios de fotografia aérea». Al margen de las
denominaciones que contiene, la Directiva
se remite a la nomenclatura CCP de
Naciones Unidas. Esta nomenclatura men-
ciona la fotografia aérea en el niimero
87504.1. Ahora bien, esta categoria no
aparece en los anexos de la Directiva. Sin
embargo, la categorfa 27 del anexo I B
comprende «Otros setvicios», por lo que se
trata de una categorfa abierta que no
designa a ninguna categorfa concreta de la
CCP. En consecuencia, la fotografia aérea
debe clasificarse, segiin el Gobierno belga,
dentro de esta categoria.

19. Ademas, el contrato también estd cons-
tituido fundamentalmente por fotografias
aéreas. Se refiere, ante todo, a la toma de
fotografias aéreas y a los procesos y
dispositivos relacionados con ella. Asimis-
mo, los criterios materiales para la adjudi-
cacién del contrato de que se trata tenfan
por objeto la fotografia aérea. Por tltimo,
el importe correspondiente a fotografias
aéreas asciende a 295.202.732 BEF de un
importe total de 527.194.225 BEF, lo que
significa que la mayor parte del presupues-
to, concretamente el 56 %, corresponde a
servicios de fotografia aérea, En consecuen-
cia, el contrato de servicios controvertido
en el presente asunto debe calificarse como
contrato de servicios de fotografia aérea y,
por ende, de «otros servicios». En con-
clusién, como consecuencia de ello la
Directiva 92/50 no es aplicable,
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C. Sobre la justificacion de la adjudicacion
del contrato por procedimiento negociado
sin publicar previamente un anuncio de
licitacion en el sentido del articulo 11,
apartado 3, letra b), de la Directiva 92/50

20. La Comisién considera que la invoca-
cién del articulo 11, apartado 3, letra b), es
incorrecta. En primer lugar, sostiene que la
obligacion de disponer de un certificado de
seguridad militar no tiene nada que ver con
las «razones técnicas» a las que se hace
referencia en dicha norma, sino que se
refiere tinicamente a la posesién de deter-
minadas autorizaciones o permisos.

21. Por lo demés, la Comisién afirma que
el Gobierno belga no ha afirmado ni
alegado que Eurosense Belfotop sea la
tinica empresa que disponga de los conoci-
mientos especializados, la tecnologia y los
equipos requeridos. Al haber dejado sin
aplicar las normas en materia de publica-
cién de contratos piblicos, se impidi6 a
otros candidatos demostrar que cumplian
las condiciones exigidas. Ademds, procede
sefialar, segtin la Comisién, que el contrato
impone a la empresa interesada la obliga-
cién de desarrollar una nueva tecnologia, la
denominada hipsometria mediante aerola-
ser.” Ahora bien, esta tecnologia ya se
aplica en el extranjero, lo que confirma que
los criterios técnicos se fijaron en funcién
de la empresa interesada y no al revés.
Tampoco debe excluirse, segin la Comi-
siébn, que haya varias empresas que hubie-
ran estado en condiciones de desarrollar,
dentro de determinados plazos, programas

7 — Referida a la medicién de la altitud.
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idénticos o comparables a los programas
especializados utilizados hasta ahora tni-
camente por Eurosense Belfotop.

22.Por lo que respecta a los derechos
exclusivos o los derechos de la propiedad
intelectual sobre los procedimientos y los
citados programas, no pueden considerarse
como derechos exclusivos en el sentido del
articulo 11, apartado 3, de la Directiva, ya
que sélo eran el resultado del desarrollo de
determinados procedimientos en ejecucién
del contrato de 1989 y, por consiguiente,
tampoco podian considerarse indispensa-
bles para la ejecucién del contrato. Cual-
quier otro contratista hubiera tenido igual-
mente la posibilidad de adquirir determi-
nados derechos exclusivos en el marco de la
ejecucién del contrato.

23. Por lo demds, la Comisién considera
plausible que los resultados de la toma de
fotografias hayan pasado a ser propiedad
de la Regién Flamenca y que, por consi-
guiente, Eurosense Belfotop no posea nin-
gin derecho exclusivo en el sentido del
articulo 11, apartado 3, letra b). Por
tltimo, teniendo en cuenta la interpreta-
cién estricta que debe darse a las normas
que establecen excepciones, la Comisién
considera més que dudoso que los derechos
de autor puedan considerarse como dere-
chos exclusivos en el sentido del articulo 11,
apartado 3, letra b).

24. El Gobierno belga alega, tinicamente
para el caso de que el contrato controver-
tido en el presente caso esté comprendido
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dentro del 4mbito de aplicacién del
anexo I A de la Directiva, lo que niega de
manera expresa, que la adjudicacién del
contrato mediante procedimiento nego-
ciado sin publicar previamente un anuncio
de licitacién esta justificada de conformi-
dad con el articulo 11, apartado 3, de la
Directiva. La ejecucién de los servicios sélo
podia confiarse a Eurosense Belfotop por
razones técnicas y también por razones de
proteccién de derechos exclusivos.

25. Las razones técnicas tienen que ver,
segiin el Gobierno belga, con los criterios
de aptitud utilizados por la Regién Fla-
menca en las negociaciones. Asi, se requerfa
estar en posesién de un certificado de
seguridad militar para llevar a cabo las
tareas descritas en el contrato. En el
momento en el que se desarrollaron las
negociaciones, Eurosense Belfotop posefa
dicho certificado, al igual, por lo demads,
que otras tres sociedades. Segin el
Gobierno belga, la Regién Flamenca no
podia haber adjudicado el contrato a un
empresa que todavia no poseyera dicho
certificado. El procedimiento para obte-
nerlo es muy largo y costoso. Ademis, para
la realizacién de las fotografias aéreas se
necesitaba un permiso de fotografia aérea
en el sector de la fotografia especializada.

26. Por otro lado, los resultados de la toma
de fotografias, es decir, los negativos de las
fotografias aéreas y las imagenes de escdner
multiespectro, debfan someterse, para la
ejecucion del contrato, a un tratamiento
muy especial, procediéndose a su conver-
sién en datos cifrados, tablas, grificos y
mapas, lo que requiere la utilizacién de
técnicas especiales y programas desarrolla-

dos especificamente para este fin. El regis-
tro de datos mediante fotografias aéreas, al
igual que su tratamiento e interpretacién,
s6lo es posible gracias a la utilizacién de
aparatos de un alto grado de sofisticacién
tecnoldgica por parte de personal especia-
lizado que posea una experiencia especifica
en este campo.

27. Los conocimientos especializados, la
tecnologia y los equipos requeridos debfan
encontrarse asimismo en una \nica empre-
sa, sin ninguna posibilidad de subcontrata-
cién. A este respecto, el certificado de
seguridad militar permitia entregar a la
empresa una lista de secretos militares, de
modo que ella misma pudiera proceder a
hacerlos irreconocibles en las imdgenes.
Para obtener dicho certificado, se lleva a
cabo una inspeccién en profundidad del
personal y de las instalaciones de la empre-
sa. También se imponen procedimientos
muy estrictos para el acceso al material
fotogrifico. Las instalaciones de archivo y
almacenamiento, al igual que las de utili-
zacién de los documentos de base, deben
cumplir con un gran nimero de exigencias
en materia de seguridad. Una de las exi-
gencias contractuales consiste en que el
contratista debe almacenar todos los mate-
riales de base en sus propias instalaciones
autorizadas mediante el certificado militar.
Esta exigencia excluye, en realidad, cual-
quier participacién temporal de otros con-
tratistas o el recurso a la subcontratacién.

28. Por lo demds, el personal de vuelo debe
estar disponible en un radio de dos horas de
vuelo y debe utilizarse la lengua neertan-
desa para poder establecer comunicacién
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con la Regidn en un dmbito tan complejo.
El candidato debe ofrecer también suficien-
tes garantias econdémicas como para garan-
tizar la continuidad de sus servicios en el
caso de que se celebre un contrato de larga
duracién. Tanto la expetiencia de Euro-
sense Belfotop como la experiencia de la
Administracién belga de vias fluviales y de
la marina llevaron a esta dltima a la
conclusién de que no habia ninguna otra
sociedad en condiciones de ejecutar ade-
cuadamente el contrato y velar por la
continuidad de los programas.

29. Segiin el Gobierno belga, la existencia
de derechos exclusivos, es decir, tanto los
derechos de autor sobre los distintos pro-
gramas como los derechos exclusivos sobre
los datos recogidos, llevaron a la Regién
Flamenca a considerar que Eurosense Bel-
fotop era la tinica empresa con la que podia
negociar. Esta empresa habia desarrollado
por si misma los programas y técnicas de
topografia y cartografia para la observa-
ci6én de la costa belga. Dichos programas y
técnicas son unicos. La empresa posee
derechos de autor y derechos de patente
sobre los mismos. Ademads, en el contrato
original de 1989 se establecia que las
imégenes seguirfan siendo propiedad exclu-
siva de Eurosense Belfotop. En dicho con-
trato se establecia asimismo que los resul-
tados de la toma de fotografias s6lo serfan
utilizados por la Regién Flamenca para su
«uso personal». Dichos resultados no
podian entregarse a terceros sin el consen-
timiento de Eurosense Belfotop. Dicha obli-
gaci6n se aplicaba durante toda la duracién
del contrato y los tres afios posteriores. Por
consiguiente, cualquier otra empresa no
hubiera podido utilizar los datos recogidos
por Eurosense Belfotop, por lo que no
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hubiera estado en condiciones de reprodu-
cir las modificaciones sufridas por la costa
belga.

V. Apreciacion

A. Sobre la inaplicabilidad de la Directiva
92/50 de conformidad con el articulo 4,
apartado 2

30. En primer lugar, debe examinarse si la
Directiva 92/50 se aplica efectivamente al
contrato controvertido en el presente asun-
to. Con arreglo al articulo 4, apartado 2, Ia
Directiva no es de aplicacién, de manera
expresa, a los contratos piiblicos de servi-
cios cuya ejecucién deba ir acompaiiada de
medidas especiales de seguridad de acuerdo
con las disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas vigentes en el Estado
miembro de que se trate. El Gobierno belga
considera que el contrato de que se trata
constituye un contrato que debe ir acom-
pafiado de medidas especiales de seguridad
de este tipo.

31. Es cierto que el Gobierno belga no cita
ninguna disposicién legal, reglamentaria o
administrativa de la que, por un lado, se
desprenda la obligacion de que cualquier
imagen aérea sea verificada por los servi-
cios de informacién, lo que en su opinién
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constituiria sin lugar a dudas una «medida
especial de seguridad» en el sentido de
dicha disposicién, o de la que, por otro
lado, quepa deducir que esta obligacién de
comprobacidn sistemitica puede ser susti-
tuida por un certificado de seguridad
militar. Pero aun cuando el Gobierno belga
no ha citado ninguna norma concreta, no
hay realmente ningiin motivo para dudar
de su existencia. En todo caso, la Comisién
no ha expresado ninguna duda sobre la
existencia de dicha obligacién ni tampoco
sobre su base legal, sino que se ha limitado
a cuestionar su calificacion como «medida
especial de seguridad» en el sentido del
articulo 4, apartado 2.

32. Una primera cuestién que se plantea es
ya la de en qué medida la obligacién
general de verificacién de las iméagenes
aéreas por parte de los servicios de infor-
macién puede invocarse a efectos de la
calificacion del contrato de que se trata, ya
que dicha obligacién desaparece cuando
una empresa posee un certificado de segu-
ridad militar, lo que en el presente caso se
estableci6 como una de las condiciones
para la adjudicacion del contrato.

33. Considero perfectamente sostenible
considerar la supervisién de todas las
imagenes aéreas por parte de los servicios
de informacién por razones de politica de
seguridad como una «medida especial de
seguridad». A este respecto, el Gobierno
belga se refiri6 a posibles actos de sabotajes
o ataques terroristas que obligan a mante-
ner en secreto determinadas instalaciones

militares o puntos estratégicos. En la vista
oral, la agente del Gobierno belga se refirié
a titulo de ejemplo a la base militar de
Koksijde, en la costa belga. En consecuen-
cia, no albergo ninguna duda sobre ia
legitimidad de la adopcién de determinadas
medidas de seguridad en relacién con las
imagenes aéreas ni sobre su calificacién
como «medidas especiales de seguridad» en
el sentido del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva.

34, Sin embargo, cabe preguntarse si puede
hablarse de la existencia de una exigencia
de medidas especiales de seguridad en la
«ejecucioén» & del contrato cuando la
empresa contratada posee un certificado
de seguridad militar que hace innecesaria la
verificacién sistemitica de las imdgenes
aéreas por los servicios de informacién en
el marco de la ejecucién del contrato,

35. La Comisién considera que el certifi-
cado de seguridad militar establecido como
criterio de aptitud del contratista debe
considerarse como una «autorizacién espe-
cial» en el sentido del articulo 30,
apartado 1, de la Directiva. A su juicio,
debe considerarse como un requisito para
la obtencién del contrato. Sin embargo, si
el contratista posee dicho certificado de
seguridad, no se requiere la adopcién de
ninguna otra «medida especial de seguri-
dad» en el marco de la ejecucién del
contrato.

8 — Segtin se establece en el tenor del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 92/50.
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36. Esta forma de ver las cosas pasa por
alto, a mi entender, el hecho de que la
expedicién o la posesién del certificado de
seguridad militar no implica que dejen de
ser necesarias todas las demés medidas de
seguridad. Tan sélo deja de ser necesario
recurrir de manera sistemética a los servi-
cios generales de informacién. En el curso

del procedimiento seguido ante este Tribu- '

nal de Justicia se alegb que a una empresa
que posea un certificado de seguridad
militar se le confian listas de edificaciones
designadas por las autoridades nacionales o
por la OTAN. Se deja que sea la empresa la
que tenga en cuenta las exigencias de
seguridad y, en su caso, la que proceda
por sf misma a ocultar las edificaciones
relevantes desde un punto de vista militar
en caso de publicacién de imdgenes aéreas.
En mi opini6n, esto implica trasladar las
medidas especiales de seguridad a las
empresas que cuentan con un certificado
de seguridad militar. Seguramente, esta
traslacién de la responsabilidad es también
la razén por la cual la obtencién del
certificado de seguridad militar resulta tan
dificil. El certificado de seguridad no sélo
constituye una imagen fija del estado en
materia de seguridad de una empresa, sino
que también debe ofrecer ciertas garantias
de que se respetardn las exigencias de
seguridad en su actividad futura.

37. Por ello, considero que la exigencia de
poseer un certificado de seguridad militar
no se agota en la existencia de una «auto-
rizaciébn especial» en el sentido del
articulo 30, apartado 1, que excluya con-
siderar un contrato ejecutado por una
empresa que cuente con el mismo como
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un contrato cuya ejecucién debe ir acom-
pafiada de medidas especiales de seguridad.

38. Me parece evidente que la documenta-
ciébn completa de toda la costa belga,
incluido el puerto maritimo de Zeebrugge,
mediante fotografias aéreas —y ello
durante periodos prolongados— puede
afectar a los intereses en materia de segu-
ridad del Estado belga. Por ello, también
me parece plausible que el Gobierno belga
invoque el hecho de que la ejecucion del
contrato debe ir acompafiada de medidas
especiales de seguridad.

39. También considero que corresponde en
buena parte al Gobierno de un Estado
miembro apreciar y definir los intereses en
materia de seguridad del Estado. Asi pues,
cuando el Gobierno belga invoca que la
ejecucién del contrato debe ir acompaiiada
de medidas especiales de seguridad y no
existe ninguna duda manifiesta sobre dicha
afirmacién, el Tribunal de Justicia deberia
considerarlo suficiente para permitir la
invocacién del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 92/50. Por tanto, en mi opinién
Bélgica puede invocar legitimamente el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva, lo
que supone la inaplicabilidad de ésta. En
consecuencia, no procede declarar la exis-
tencia de un incumplimiento por parte del
Estado belga.

40. Unicamente para el caso de que el
Tribunal de Justicia no acoja esta valora-
cién, paso a examinar ahora las restantes
alegaciones de las partes.
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B. Sobre la inaplicabilidad de la Directiva
92/50 en funcién de la calificacién del
contrato con arreglo al anexo I B de la
Directiva

41. Suponiendo que la Directiva 92/50 se
aplicara, en principio, al contrato de servi-
cios controvertido en el presente asunto, la
siguiente cuestion que se plantea es la de si
los servicios de que se trata deben clasifi-
carse dentro del anexo I A o dentro del
anexo I B. La Directiva contempla un
«doble régimen de aplicacién».® De con-
formidad con el vigesimoprimer conside-
rando de la Directiva, «durante un periodo
transitorio, la aplicacién plena de la pre-
sente Directiva debe limitarse a los con-
tratos de servicios en relacién con los cuales
las disposiciones de la presente Directiva
permitan el pleno desarrollo del potencial
de crecimiento del comercio transfronteri-
z0; [...] por lo que se refiere a los contratos
de otros servicios, es preciso que se super-
visen durante un determinado periodo
antes de decidir la plena aplicacién de la
presente Directiva [...]».

42. En el séptimo considerando se sefiala lo
siguiente:

«a efectos de la aplicacién de las normas de
procedimiento y con vistas a la supervisién,
la mejor definicién del sector de los servi-
cios consiste en subdividitlo en categorias
que correspondan a determinadas partidas
de una nomenclatura comiin; [...] los
Anexos I A y I B de la presente Directiva
se refieren a la nomenclatura CPC (clasifi-

9 — Véase Ia rdbrica del titulo Il de Ia Directiva,

cacién comin de productos) de las Nacio-
nes Unidas; [...] dicha nomenclatura puede
ser sustituida en el futuro por una nomen-
clatura comunitaria [...]». 10

43. De conformidad con el articulo 8 de la
Directiva, los contratos que tengan por
objeto servicios enumerados en el anexo I A
deben adjudicarse con arreglo a lo dis-
puesto en los titulos III a VI. Asi pues, no
tiene lugar la aplicacién plena de las
normas en materia de adjudicacién de
contratos publicos de la Directiva 92/50.
Con arreglo al articulo 9 de la Directiva, los
contratos que tengan por objeto servicios
enumerados en el anexo I B deben adjudi-
carse con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 14 y 16. Asi pues, tan sélo se
aplican las normas comunes en el sector
técnico con arreglo al articulo 14 y la
obligacién de publicacién de los resultados
del procedimiento de licitacién con arreglo
al articulo 16. En consecuencia, en relacién
con la obligacién comunitaria de respetar
las normas en materia de adjudicacién de
contratos publicos reviste una importancia
fundamental en qué categorfa del anexo I
deben clasificarse los servicios objeto del
contrato.

44, Pues bien, la Comisién considera que el
contrato controvertido en el presente caso
est4 comprendido dentro de la categorfa 12
del anexo I A, mientras que el Gobierno
belga sostiene la postura segiin la cual el
contrato estd comprendido dentro de la
categorfa 27 del anexo I B. Me parece

10 — Una clasificacién comunitaria de dproductos con fines
estadisticos de cste tipo fuc adoptada mediante el Regla-
mento (CEE) n° 3696/93 del Conscjo, de 29 de octubre
de 1993, relativo a la clasificacién estadistica de productos
Eor actividades (CPA) en la Comunidad Econémica

uropea (DO L 342, p. 1),
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indiscutible que el contrato de que se trata
contiene elementos de ordenacion del terri-
torio'y servicios conexos de consultoria en
ciencia y tecnologia. Sin embargo, no se
discute que el contrato también tiene por
objeto la realizacién de fotografias aéreas,
que en principio no estin comprendidas

dentro de la categorfa 12 del anexo I A. .
Tampoco se discute que las fotografias

aéreas no aparecen mencionadas de manera
expresa ni en el anexo I A ni en el anexo I B.

45. Ahora bien, el Gobierno belga sefialé
que la nomenclatura CCP contiene de
manera expresa una partida constituida
por «fotografias aéreas», concretamente la
categorfa 87504. La clasificacién comuni-
taria de productos, denominada CPA 11 en
el Reglamento n° 3696/93, contiene, en
correspondencia con el niimero de referen-
cia CCP 875 bis, una categoria 74.81.2,
«Servicios de fotografia». La subcategoria
74.81.25, con la descripcién «Setvicios de
fotografia aérea», se corresponde con el
nidmero de referencia CCP 87504.1.12
Puesto que no puede clasificarsela en nin-
guna de las otras categorias del anexo I de
la Directiva, esti comprendida dentro de la
categoria 27, «Otros servicios». Se trata de
una especie de categorfa residual. Es la
tinica categorfa a la que no se ha asignado
ningin ndmero de referencia CCP. Asi
pues, no puede albergarse seriamente nin-
guna duda de que los servicios de fotografia
aérea estin comprendidos dentro de la
categoria 27. También el Tribunal de
Justicia declard, en la sentencia Tégel, 13
que la referencia que se hace en los
anexos | A y I B de la Directiva 92/50 a
la nomenclatura CCP tiene cardcter obli-
gatorio.

11 — Véase el articulo 2, apartado 1, del Reglamento n° 3696/93,
citado en la nota 10 supra.

12 — Véase €l Reglamento n° 3696/93, citado en la nota 10
supra, pp. 113 y 114,

13 — Sentencia de 24 de septiembre de 1998 (C-76/97, Rec.
p. 1-5357), apartado 37.
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46. Unicamente cabe preguntarse con arre-
glo a qué normas debe adjudicarse el
contrato cuando unas partes de su objeto
deben clasificarse dentro del anexo I A,
mientras que otras estdn comprendidas
dentro del admbito de aplicacién del
anexo I B. Para este tipo de casos, el
articulo 10 contiene una norma vinculante.

«Los contratos que tengan por objeto los
servicios que figuran tanto en el Anexo I A
como en el Anexo I B se adjudicardn con
arreglo a lo dispuesto en los Titulos Il a VI
cuando el valor de los servicios del
Anexo I A sea superior al valor de los
servicios del Anexo I B. En los demés casos,
se adjudicardn de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 14 y 16.»

47. En la sentencia Swoboda, 14 el Tribunal
de Justicia sefialé que el articulo 10 pro-
porciona «un criterio univoco de determi-
nacién del régimen aplicable a un contrato
integrado por servicios diversos, que se
basa en la comparacién del valor de los
servicios enumerados en el anexo I A de
dicha Directiva con el de los servicios
enumerados en su anexo I B». 15

48. En dicha sentencia, el Tribunal de
Justicia desestimé de manera expresa la
tesis seglin la cual el objeto principal del

14 — Sentencia de 14 de noviembre de 2002 {C-411/00, Rec.
p. 1-10567).

15 — Sentencia Swoboda, citada en la nota 14 supra,
apartado 52; el subrayado es mio.
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contrato determina el régimen aplicable a
éste. 16 Jgualmente, no dejé ninguna duda
acerca de que, si bien los servicios de un
contrato que deba adjudicarse pueden ser
de naturaleza diferente, siempre que con-
tribuyan al logro de un dnico objetivo el
contrato debe adjudicarse de forma unita-
ria. 17

49, Asi pues, el elemento determinante es la
cuantificacién del valor de cada uno de los
diferentes servicios. En la sentencia Swo-
boda, dictada en un procedimiento preju-
dicial, el Tribunal de Justicia declaré que
«la clasificaciéon de servicios en los
anexos I A y I B de la Directiva 92/50 es,
ante todo, una cuestién de hecho cuya
apreciacion incumbe a la entidad adjudica-
dora, bajo el control de los érganos juris-
diccionales nacionales». 18

50. En el presente caso, no existe tal
control de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, ya que se trata de un procedi-
miento por incumplimiento. Asi pues, la
cuestién de hecho deberi ser resuelta, a los
efectos del presente procedimiento, por el
Tribunal de Justicia.

51. Tanto la Comisién como el Gobierno
belga efectnaron cilculos para determinar
la proporcién del valor correspondiente a
los servicios de fotografia aérea sobre el

16 — Véase la sentencia Swoboda, citada en la nota 14 supra,
apartado 49.

17 — Véase la sentencia Swoboda, citada en la nota 14 supra,
apartados 56 y 59.

18 — Véase la sentencia Swoboda, citada en la nota 14 supra,
apartado 62; ¢l subrayado es mfo,

valor total del contrato. A este respecto, la
Comisién llegd a la conclusién de que esta
proporcién era del 46,56 %, mientras que
el Gobierno belga realizé diversos calculos
que, si bien no me propongo recapitular
aqui, en todos los casos arrojan como
resultado que los servicios de fotografia
aérea suponen, también desde un punto de
vista econdmico, un porcentaje claramente
superior del 50 % del contrato.

52. Como reaccién al 46,56 % indicado
por la Comisién, el Gobierno belga realizé
unos cilculos alternativos. Segitin afirma, en
sus célculos la Comisién tan sélo tuvo en
cuenta los servicios de los tipos I, I y IIT del
contrato de servicios, mientras que no
atribuy6 ninguna proporcién para fotogra-
fias aéreas dentro de los servicios del
tipo IV, «Importe reservado».1® Segiin el
Gobierno belga, el «Importe reservado»
estd destinado a hacer frente a las necesi-
dades de cualquier tipo que aparezcan pero
que, en el momento de celebrarse el con-
trato, no fueran previsibles. El concepto
«en particular» 20 pone de manifiesto, a su
entender, que dicho importe puede utili-

19 — «Voorbehouden som/somme reservé», La descripcién de
los servicios del tipo IV que se hace en el articulo 7 del
contrato de 13 de encro de 1995 tiene, en parte, el
siguiente tenor: «El importe reservado (servicios del
tilpo IV — F..]) asciende a 15 millones de BEF (salvo en
el caso de los cjercicios 1998/1999 y 1999/2000, en los
?uc, por razones presupucstarias, tan s6lo estdn previstos

2,5 millones) y puede utilizarse, en particular, para:

1. Los controles para determinar, tras cada vuclo de
medicién, el estado de fa playa y de las dunas por lo que
respecta tanto a la mor&)ﬂogl’a de Ia playa como a’la
estructura de las dunas, medidas de acuerdo con las
normas y reglas establecidas en el “Doindecreet”, por un
lado, y la “Isormstclling Kust 2000, por otro.
2. La  entrega de los resultados de E1 medicién en un
soporte magnético compatible con los equipos de la
Administracién.
3. Permitir al contratista mantener la norma ISO 9000
para las actividades imprescindibles para la ejecucién del
presente contrato,
4, Técnicas nuevas o renovadas que aparezcan durante el
perfodo de vigencia del contrato y que pucdan utilizarse
para mejorar de forma cualitativa y/o cuantitativa el
contrato en materia de control,»

20 — Véase la formulacién del artfculo 7 del contrato de 13 de
encro de 1995 (reproducida en la nota 19 supra).
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zarse también para otros servicios compa-
rables a los enumerados en el articulo 7 del
contrato de servicios, es decir, también
para los servicios de los tipos I, IT y III.

53. Segtin el Gobierno belga, si se tomara
como base la proporcién de servicios de
fotografia aérea indicada por la Comisién
en el marco de los servicios de los tipos I, II
y I, es decir, el 61,80 %, y se trasladara
esta proporcién a lo servicios del tipo IV,
deberia considerarse que la proporcién
total de los servicios de fotografia aérea
asciende al 61,80 % del contrato. Esta
estimacion se impone, en todo caso, si se
aplica un método ex ante, el vinico posible
en el momento de procederse a la licitacién
del contrato. La consideracién de los servi-
cios efectivamente prestados aplicando un
método ex post indica que la proporcién de
los servicios de fotografia aérea sobre los
servicios del tipo IV ascendi6 al 56 %. En
todo caso, la proporcién de los servicios de
fotografia aérea se sitGa claramente por
encima del 50 % del valor total del
contrato.

54. No hay ninguna objecién fundamental
que oponer, a mi entender, a la argumen-
tacién del Gobierno belga que acabo de
reproducir. Ademads, creo que de la formu-
lacién de la sentencia Swoboda 2! segin la
cual la clasificacién de servicios en los
anexos I A y I B de la Directiva es una
cuestién de hecho cuya apreciacién
incumbe a la entidad adjudicadora puede
deducirse que el Tribunal de Justicia atri-
buye a la entidad adjudicadora una cierta

21 — Véase la sentencia Swoboda, citada en la nota 14 supra,
apartado 62.
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facultad discrecional a efectos de dicha
clasificacién.

55. En consecuencia, no veo ningiin motivo
para dudar de la estimacién del Gobierno
belga segtin la cual los servicios de foto-
grafia aérea resultan determinantes desde el
punto de vista del valor. Asi pues, el
contrato estd comprendido, por consiguien-
te, dentro del dmbito de aplicacién del
anexo I B, de modo que no debia respetarse
el procedimiento de licitacién previsto en
los titulos IT a VI de la Directiva 92/50. Por
tanto, también desde esta dptica deberia
desestimarse el recurso por incumplimien-
to.

56. En consecuencia, no es necesario entrar
en el examen de si el Gobierno belga puede
invocar eficazmente el articulo 11,
apartado 3, letra b).

IV. Costas

57. A tenor del articulo 69, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso sera condenada en costas,
si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Sin
embargo, el Gobierno belga no formuld
ninguna pretensién sobre las costas. En
consecuencia, cada parte soportard sus
propias costas.
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VH. Conclusién

58. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia
que decida:

.

1) Desestimar el recurso.

2) Cada parte soportara sus propias costas.
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