LA TRANSICION
ENERGETICA

' ) ASOCIACION PARA

A LA SUBDIRECCION GENERAL DE ENERGIA NUCLEAR ,
(MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO)

OBSERVACIONES A LA VERSION INICIAL DEL SEPTIMO PGRR

D. Antonio Cordén Portillo, con D.N.l. n.° 02184093J, en nombre y representacion (en calidad de
Presidente, segun le consta ya a esa Administracion General del Estado) de la ASOCIACION PARA LA
TRANSICION ENERGETICA (en adelante, la "ATE"), inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones
con el n.° 618040, con domicilio postal a efectos de notificaciones en C/ Fuente del Berro, 8, 2.°-D, C.P.
28009 de Madrid, y direccion electrénica a esos mismos efectos mjg@atenergetica.es, remito en nombre
propio y como presidente de la ATE el presente escrito en respuesta a la consulta publica de 11 de abiril
de 2022 sobre la versién inicial del Séptimo Plan General de Residuos Radiactivos y me pongo a
disposicion del MITERD para cualquier aclaracién posterior.

Por medio del presente escrito y en la representacion que ostento vengo en tiempo y forma a ejercer el
derecho de participacion publica sobre la version inicial del Séptimo PGRR, realizando al efecto las
observaciones que siguen.

OBSERVACIONES

INTRODUCCION

La ASOCIACION PARA LA TRANSICION ENERGETICA (en adelante ATE) tiene por mision fundacional
facilitar el debate sobre los distintos aspectos de la transicién energética desde el entendimiento que la
sociedad civil, destinataria, consumidora y en definitiva financiadora de este proceso debe participar
activamente en el mismo.

Defendemos: el derecho de los ciudadanos a conocer las implicaciones de todo tipo de la transicion
energética y su participacion en la toma de decisiones al respecto y un mix energético equilibrado
basado en criterios cientificos y econdmicos para que las empresas espafiolas puedan competir con las
de los paises de nuestro entorno, con una base sélida de interconexiones y salvaguardando en todo
momento el principio basico de garantia de suministro energético.

Pedimos una politica energética estable, coherente y duradera en el tiempo, creando incentivos para
una transicion ordenada sin desdefar fuentes tradicionales de energia que favorecen la des-
carbonizacion de la economia.

En ese marco, la ATE se felicita de que ese Ministerio haya publicado, finalmente, la versién inicial del
Séptimo PGRR, que sustituira al vigente de 2006 con mas de una década de retraso.

OBSERVACIONES TECNICAS

El PGRR, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 38 bis de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de
Energia Nuclear (en adelante, la "LEN"), y 5y 6 del Real Decreto 102/2014, de 21 de febrero, para la
gestion responsable y segura del combustible nuclear gastado y los residuos radiactivos (en adelante, el
"RD 102/14"), contiene la materializaciéon y concrecion de la politica gubernamental sobre gestion de
residuos radiactivos (en adelante, "RR"), incluyendo la eleccion de las soluciones técnicas al efecto. El
PGRR, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 38 bis de la Ley 25/1964, de 29 de abril, de
Energia Nuclear (en adelante, la "LEN"), y 5 y 6 del Real Decreto 102/2014, de 21 de febrero, para la
gestién responsable y segura del combustible nuclear gastado y los residuos radiactivos (en adelante, el

ATE, observaciones 7° PGRR (15 junio 2022) Pagina 1|8


mailto:mjg@atenergetica.es

"RD 102/14"), contiene la materializacion y concrecién de la politica gubernamental sobre gestién de
residuos radiactivos (en adelante, "RR"), incluyendo la eleccién de las soluciones técnicas al efecto.

PRIMERA.- Neutralidad tecnoldgica

En primer lugar, es imperativo que el PGRR establezca con claridad que la tecnologia que se decida en
cada momento para las distintas necesidades y fases sea la mejor disponible en razén a la seguridad
medioambiental y de exposicién de las personas.

En segundo lugar, en los escenarios de referencia (punto 1.5 pag. 13), se descarta la posibilidad de
recurrir al ciclo cerrado, es decir con reprocesado del combustible usado.

Ese principio choca con la tendencia general de reciclar los recursos energéticos siempre que sea
posible.

Se puede entender que teniendo en cuenta el programa de cierre de las CN en el momento de
redaccion del proyecto de plan por ENRESA se despreciase esa posibilidad. Lo que se entenderia peor
es que a la vista de las dificultades de acceso a materias primas criticas, y el uranio para el
combustible nuclear lo es en un escenario de economia circular y aprovechamiento de los recursos
disponibles, en la version final del 7° PGRR no se incluyese la posibilidad de reprocesar el combustible
nuclear usado, sea para uso en las centrales espafiolas o en otros paises.

SEGUNDA .- Necesidad de fomentar la competencia en la contrataciéon publica.

e La aprobacién del PGRR determina, en gran medida, los términos de los contratos publicos que
deban licitarse para su desarrollo.

e Es por ello que, aunque el PGRR, y concretamente esta Séptima versién sometida a informacion
publica, no constituya formalmente un instrumento de contratacion puablica, debido a su innegable y
l6gico impacto material en ésta, por su caracter director y vinculante, si deba desde el PGRR
prestarse atencién a los principios generales de la contratacion del sector publico en aras de
asegurar el respeto a los mismos.

e Desde esta perspectiva, se observa que el Séptimo PGRR adopta planteamientos que conducen
irremediablemente a una restriccién de la competencia, vulnerando con ello el principio de maximo
fomento concurrencial establecido en el articulo 1.1 i de la Ley 9/2017, de 8 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante, la "LCSP"), sin estar ademas ello justificado por los motivos
medioambientales que aqui, singularmente, preocupan.

El riesgo de dichas restricciones competitivas es el de generar un encarecimiento de la politica de
gestion de los RR (de por si elevada por su propia naturaleza), ya que es manifiesto que una menor
competencia tiene como resultado un alza en los precios, y viceversa.'. Esto a su vez provocara un
alza del coste de la transicién energética en el que la economia espafiola esta inmersa, en un
momento en el que el coste de la energia amenaza la recuperacion econdmica y la estabilidad
social.

Desde el Séptimo PGRR debe, por lo tanto, fomentarse la maxima competencia posible a la hora
de contratar las soluciones técnicas de las que la Empresa Nacional de Residuos Radiactivos,
S.M.E., S.A. (en adelante, "ENRESA"), como ente encargado ex lege (articulo 38 bis de la LEN) de
la gestion de los RR, tenga que dotarse en la prestacion de dicho servicio publico que tiene
legalmente encomendado.

e En este sentido, por la ATE se realizan las siguientes propuestas a la version inicial del Séptimo
PGRR:

1) Sustitucion de las menciones a "soluciones unicas" por previsiones de compatibilidad de
soluciones potencialmente distintas: Fomento de la divisibn en lotes y prevencién del
potencial abuso de los contratos complementarios.

En esta versién inicial del Séptimo PGRR se constata una clara preferencia por la
contratacion de soluciones Unicas (paradigmaticamente, en materia de almacenamiento en
seco del combustible nuclear gastado -en adelante, el "CG"-), cual es el caso de lo previsto
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2)

en la pagina 53, en la que se explicita (siendo esto una novedad respecto del primer borrador
que data de marzo de 2020) que "con el objetivo de optimizar la gestién, simplificando las
tramitaciones requeridas y reduciendo los costes, se desarrollara una solucién de
almacenamiento Unica para las citadas Centrales Nucleares [Ascé, Cofrentes, Vandellos II
y Almaraz]" .

Dicho aprovisionamiento de soluciones Unicas (sea para este concreto cometido o para
cualquier otro) choca con el principio de division en lotes de los contratos publicos, que es
la regla general a observar de conformidad con el articulo 99.3 " de la LCSP.

Cierto es que tal regla general admite excepciones, pero las mismas deben estar
debidamente fundamentadas Y, lo cual se echa acusadamente en falta en esta version
inicial, toda vez que la referencia a "optimizar la gestion, "simplificar las tramitaciones
requeridas” y "reducir los costes" resulta demasiado vaga y genérica: es obvio, a fuer de
publico y notorio en tanto que aprehensible a la mas elemental légica, que el abastecerse
de un mismo producto genera consecuentes sinergias que redundan en menores costes, en
una mayor simplicidad de procesos, y en una mayor eficiencia gerencial. Y, aun asi, el
legislador (primero el comunitario y después, por trasposicion de las Ultimas Directivas en la
materia, el nacional) ha querido que la regla siga siendo, en principio, la de dividir en lotes
el avituallamiento del sector publico. Y es que, efectivamente, la Ley ha deseado otorgar
prevalencia, ante todo, al fomento de la competencia (pues, ademas, los mayores costes
derivados de la ausencia de commonality se veran compensados con los menores precios
fruto de la concurrencia), de modo tal que sélo se permite la licitacion de lotes Unicos no
cuando se ven comprometidas la eficacia y la eficiencia (aspectos que la LCSP sacrifica, a
sabiendas, en pos de la maxima competencia), sino cuando es la propia ejecucion del
contrato la que se ve dificultada, mas alla de lo razonable, desde el punto de vista técnico“.

Asimismo, es imposible no advertir que esa preferencia por la uniformidad de soluciones
técnicas desembocara también en el eventual uso (y posible abuso) de los contratos
complementarios, en forma de entregas adicionales contratadas por procedimiento
negociado sin publicidad, bajo el pretexto de la generacion de incompatibilidades,
dificultades técnicas de uso y mantenimiento desproporcionadas, inconvenientes
significativos o aumentos sustanciales de costes (articulos 168.c.2° il y 205.2.a.1° Vi de la
LCSP).

A este respecto, debe sefialarse ya desde este momento que el mantenimiento de la
uniformidad de los equipamientos no es, por si misma, causa suficiente para el recurso a
estos contratos complementarios *, cuya justificacion debe ser especialmente exhaustiva *.
E igualmente que la normativa sobre contratacién publica no puede ser interpretada en el
sentido de que, una vez elegido un concreto suministro, esta justificado en lo sucesivo la
contratacion de ese mismo producto de idéntico proveedor, amparandose en la necesidad
de mantener la homogeneidad por el mejor ajuste o compatibilidad que ello garantiza *.

En consonancia con todo lo hasta ahora expuesto, desde la ATE se aboga por que las
menciones en el Séptimo PGRR a soluciones Unicas o uniformes sean sustituidas, en la
version final, por previsiones que garanticen la compatibilidad de soluciones potencialmente
diferentes, de modo tal que pueda existir una verdadera concurrencia que, presionando los
precios a la baja (sin que ello repercuta en la calidad y la seguridad), abarate todo el proceso
de desnuclearizacion del sistema eléctrico.

Previsidon de multiples soluciones de cara al licenciamiento de las instalaciones nucleares de
almacenamiento.

En correlativa conexion con lo anterior, la garantia de la compatibilidad de sistemas que
haga posible la maxima competencia mediante la division en lotes y la no necesidad de
recurrir a contratos complementarios, pasa por permitir que tanto (i) las instalaciones
nucleares ("lINN") de almacenamiento intermedio del CG (sea en forma de ATC o de varios
ATD), como (ii) la infraestructura de almacenamiento geoldgico profundo se licencien de
modo tal que no estén disefiadas (y limitadas) para una Unica solucion técnica, sino que
sean susceptibles de albergar diferentes sistemas mediante los oportunos mecanismos
posibilitadores de tal coexistencia.

En efecto, de nada servira la apertura teérica a diferentes productos si los condicionantes
técnicos de su destino final no prevén la conciliacion tecnoldgica entre los mismos cuando
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ésta sea posible dentro de margenes de razonabilidad técnica y econdmica. Tal
circunstancia tendria las mismas consecuencias, desde el punto de vista material, de
restriccién de la competencia que el recurso directo a los lotes Unicos y los contratos
complementarios.

Es por ello que debe incluirse una mencion al respecto en el Séptimo PGRR, que prevea
qgue (i) ENRESA al licitar las IINN de almacenamiento (temporal y, en su caso, definitivo), y
(ii) el Consejo de Seguridad Nuclear al informar sobre la(s) autorizacion(es) de construccién
conforme al Reglamento sobre instalaciones nucleares y radiactivas aprobado por Real
Decreto 1836/1999, de 3 de septiembre, velen por la potencialidad de utilizacién por distintas
soluciones técnicas, en vez de por una sola que restrinja en exclusiva los posibles
proveedores y, por ende, la competencia. En consonancia todo lo anterior con lo dispuesto
en el articulo 126.1 ¥i de la LCSP.

e En cualquier caso, para el mas adecuado control de estos aspectos, ATE entiende que seria
conveniente que los érganos supervisores de la libre concurrencia, especialmente en el seno de la
contratacion publica, informaran desde sus respectivas perspectivas y competencias esta version
inicial del Séptimo PGRR.

e Es por ello que se solicita que dicha version inicial sea remitida, dentro del procedimiento de
aprobacion del Séptimo PGRR, para informe al efecto a (i) la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (en adelante, la "CNMC"), en su funciéon preservadora y promotora de la
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos (articulo 5 de la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacién de la CNMC); y a (ii) la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision
de la Contratacion (en adelante, la "OIRSC"), en su funcién promotora de la concurrencia en la
contratacion publica (articulo 332.6.d de la LCSP).

e Todo ello partiendo de la base de que lo aqui postulado en esta Observacion es
medioambientalmente neutro y por lo tanto no genera diferencia (mucho menos auln negativa)
respecto de lo actualmente contemplado en la version inicial sobre la que se realiza.

TERCERA.- Alternativas parala gestién del CG

En la ATE hemos seguido con atencién el debate, ideoldgico y social que no técnico, en torno a las
alternativas de gestion temporal del CG, desde su retirada del reactor hasta la solucion definitiva.

En la ATE estamos convencidos que la mejor solucion, tanto desde el punto de vista de la seguridad a
medio plazo como de la buena utilizacién de los recursos presupuestarios es la puesta en servicio de un
ATC. Podria ser discutible el emplazamiento y el modelo, pero no su idoneidad.

En efecto, no puede aceptarse que una solucién que siempre ha sido considerada, desde los afios 80,
como la méas adecuada técnicamente para la mejor garantia de la seguridad nuclear, sea condicionada
(hasta el punto de ser eliminada) por cuestiones sociopolitico-territoriales, cuando no llanamente
ideoldgicas. No puede olvidarse que la construccién de un ATC:

(i) Esta avalada por una mocion parlamentaria al efecto, tomada en diciembre de 2004 por unanimidad
de los grupos parlamentarios.

(i) Cuenta con el respaldo de la Agencia Internacional de la Energia Atdmica, cuyo Informe
IRRS/ARTEMIS de octubre de 2018 destaca los "multiples beneficios" de dicha solucién y, de hecho,
critica la paralizacion del proceso de licenciamiento de dicha instalacion sin apoyo en razones técnicas.

CUARTA. - Desmantelamiento de las CN

En esa importantisima etapa, tanto desde el punto de vista de la seguridad como del coste final de la
gestién, deben también regir los principios de neutralidad tecnoldgica y competencia en la contratacion
publica. Siendo los plazos en los que se ejecute uno de los elementos principales del coste, esa cuestion
deberia ser tenida en cuenta cuando se tomen decisiones sobre tipo de embalajes, modelo de ATC...
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Por lo expuesto, a esa Subdireccion General

SOLICITO que teniendo por presentado este escrito en tiempo y forma, se sirva admitirlo y tener por
formuladas las anteriores observaciones a la version inicial del Séptimo PGRR, y en su virtud, previa
remision para informe a la CNMC y a la OIRSC al respecto, se trasladen las mismas a la version final
gue se eleve para aprobacién al Consejo de ministros.

En Madrid, a 15 de junio de 2022.

Antonio Cordén Portillo
ASOCIACION PARA LA TRANSICION ENERGETICA

I'"La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector pablico, a fin de garantizar que la misma se
ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios mediante
la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccion de la oferta econdmicamente més ventajosa."

' Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de septiembre de 2015, asunto C-687/13: "un
elevado nivel de competencia ejerce, en principio, una presion a la baja en los precios".

Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2006, P.O. n.° 47/2006: "los efectos
restrictivos de la competencia causan un perjuicio a los usuarios dando lugar a peores servicios 0 mayores
precios".

""No puede dejar de sefialarse que el uso de una solucién de almacenamiento Gnica tiene, en el contexto actual,
menos sentido que anteriormente. En efecto, en este momento lo méas probable con diferencia, a la vista del
desarrollo de los acontecimientos, del clima politico y social, y de los tiempos que se manejan, que el
almacenamiento intermedio del CG se lleve a cabo mediante Almacenes Temporales Descentralizados (en
adelante, "ATD"), y no mediante el Almacén Temporal Centralizado (en adelante, el "ATC") que era la Gnica
(o por lo menos prioritaria) alternativa que se preveia hasta ahora tanto en el aun vigente Sexto PGRR como en
el primer borrador del Séptimo PGRR de marzo de 2020.

Prueba de que se tiende hacia la existencia de siete ATD es que el Estudio Ambiental Estratégico del Séptimo
PGRR ya adelanta que dicha alternativa "es la Gnica que parece concitar un minimo grado de acuerdo con las
CC.AA.", y ademas asigna a la misma menores impactos ambientales negativos (10 frente a 20) y de menor
gravedad (s6lo impactos compatibles y moderados, frente a los tres severos identificados para el ATC).

En tal circunstancia, la necesidad de un sistema homogéneo no se muestra en absoluto indispensable: cada ATD
podria contar con su propia solucién técnica, pues nunca llegaran a confluir los CCGG procedentes de diferentes
centrales nucleares en una misma ubicacién. Por lo tanto, los sistemas de almacenamiento para cada ATD
podrian (y deberian) ser objeto de un lote separado por ATD.

En este sentido, interesa destacar a todos los efectos oportunos (inclusive, singularmente, a los del articulo 152.3
de la LCSP) la obsolescencia sobrevenida de la contratacion (todavia no formalizada) de dicha solucién Gnica
mencionada en la pagina 53 del Séptimo PGRR, pues su no division en lotes se basé en todo momento en la
futura existencia de un ATC, alternativa que ahora aparece como menos probable. Asi, en la Memoria
Justificativa de dicha licitacion, disponible en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
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(https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/95af02bf-3ce8-472e-8df6-
23e1dd755000/12085 _04082021132437084.pdf?MOD=AJPERES) se explicita lo siguiente:

"En cuanto a la posible division en lotes para cada una de las centrales nucleares a las que alcanza este contrato
es preciso considerar los siguientes aspectos.
La estrategia en la gestion de combustible gastado tal y como sefiala tanto el 6° PGRR como el borrador
de 7° PGRR que estd en tramitacién, se basa en disponer de una instalacion centralizada de
almacenamiento de dichos residuos, por lo que cualquier decision que se adopte debe tenerlo en cuenta.
(-.)
Tener una Unica solucion para todas ellas homogeneiza y simplifica la futura gestion de estos residuos en
el ATC."
Pero no es sélo que haya devenido caduco en cuanto a esa justificacion: es que sus propias prescripciones
técnicas (https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/b1c6371b-9702-4fd1-9468-
f69bbc75db8c/DOC20210804132148210415+C0OIA21003+PPT.pdf?MOD=AJPERES) también devienen
desfasadas toda vez que parten del envio final al ATC:

"El sistema ha de ser disefiado y licenciado para que pueda ser almacenado en un nuevo ATl en cada uno
los emplazamientos de las cuatro CCNN mencionadas y para el transporte del combustible gastado desde
cada central al futuro Almacén Temporal Centralizado (ATC) de Enresa."

"El sistema y sus equipos auxiliares aseguraran el cumplimiento de los requisitos de seguridad durante
todas las operaciones del proceso, incluyendo condiciones normales, anormales y de accidente. Debera
considerar todos los pasos siguientes:

- Transporte a la instalacion de almacenamiento ATC."

Es por lo tanto obvio que, a la vista de la reformulacion de las alternativas de almacenamiento intermedio del
CG en la actual version inicial del Séptimo PGRR, esa uniformidad en la solucion técnica debe ser,
correlativamente, reconsiderada, pues la justificacion capital de la no division en lotes (la prevision de un Gnico
ATC) se muestra inaplicable.

Por lo demas, una vez descartado el ATC (como todo apunta a que sucederd), la solucion Unica de
almacenamiento de CG fundamentada en aquél contravendra los principios de proporcionalidad v,
especialmente, de necesidad (articulos 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector
Publico, 132 de la LCSP, y 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado).

IV Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion independiente de
cada una de sus partes mediante su division en lotes".

V Informe n.° 7/2019, de 21 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Plblica del Estado (en adelante,
la"JCCPE"):

"La concurrencia de estas circunstancias [que permiten exceptuar la regla general de division en lotes]
habra de justificarse adecuadamente.”

Resolucion n.° 725/2019, de 27 de junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante, el "TACRC"):

"El 6rgano de contratacion debe dividir el objeto salvo que justifique motivadamente que no procede dicha
division."

Resolucion n.° 263/2019, de 25 de marzo, del TACRC:

"En cuanto al nuevo régimen legal previsto sobre la division del contrato en lotes, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Madrid, en Resolucion 124/2018,
de 25 de abril, sefiala que la decision de dividir un contrato o no en lotes es una cuestion discrecional del
6rgano de contratacion pero sujeta a control, y en este control se debe partir de que el criterio general en
la nueva LCSP, como explica en su predmbulo, es "como medidas mas especificas, se ha introducido una
nueva regulacion de la division en lotes de los contratos (invirtiéndose la regla general que se utilizaba
hasta ahora, debiendo justificarse ahora en el expediente la no divisién del contrato en lotes, lo que
facilitara el acceso a la contratacion pablica a un mayor nimero de empresas".
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Vi Resolucion n.° 94/2019, de 21 del junio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn:

"La LCSP no contempla como motivo para no dividir en lotes la mayor eficacia y eficiencia en servicio,
sino solo la dificultad técnica en la ejecucién del contrato o la existencia de riesgo en su correcta ejecucion
derivado de la naturaleza del objeto del contrato por ser necesario coordinar la ejecucion de las diferentes
prestaciones (...) en todo caso la mera alusidn genérica a una mayor eficacia y eficiencia de la gestion
integral no se considera, sin argumentos adicionales que avalen tal afirmacion, justificacion suficiente
para excepcionar la regla general de division del contrato en lotes."

Resolucion n.° 1149/2021, de 9 de septiembre, del TACRC:

"A juicio de este Tribunal, la pretendida justificacion, esgrimida por el érgano de contratacion es genérica y no
desciende de manera concreta a las particularidades de este caso (...) Por el contrario, por el érgano de
contratacion debieron haberse justificado las razones por las cuales se consider6, en su caso, necesario que la
prestacion de un servicio como el que es objeto del contrato se hiciera a través de una entidad que realice el
suministro en “bloque™ de los distintos equipos, explicando los motivos por los cuales la realizacién independiente
de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del contrato dificultaria la correcta ejecucion del mismo."

VI os 6rganos de contratacion podran adjudicar contratos utilizando el procedimiento negociado sin la previa
publicacién de un anuncio de licitacién Gnicamente en los siguientes casos:

c) En los contratos de suministro, ademas, en los siguientes casos:

2° Cuando se trate de entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan bien una

parcial de suministros o instalaciones de uso corriente, o bien una ampliacion de los suministros o
instalaciones existentes, si el cambio de proveedor obligase al érgano de contratacién a adquirir material con
caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso y de
mantenimiento desproporcionadas.”

VI ™| os supuestos que eventualmente podrian justificar una modificacion no prevista, siempre y cuando esta

cumpla todos los requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo, son los siguientes:

a) Cuando deviniera necesario afiadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente contratados,
siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1.° Que el cambio de contratista no fuera posible por razones de tipo econémico o técnico, por ejemplo que
obligara al 6rgano de contratacion a adquirir obras, servicios 0 suministros con caracteristicas técnicas
diferentes a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a
dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten desproporcionadas; y, asimismo, que el cambio de
contratista generara inconvenientes significativos o un aumento sustancial de costes para el érgano de
contratacion."

X Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de abril de 2008, asunto C-337/05:

"Para justificar la aplicacién del procedimiento negociado, la Republica Italiana invoca asimismo el
articulo 6, apartado 3, letras c¢) y d), de la Directiva 93/36. Dicho Estado afirma, por una parte, que,
habida cuenta de su especificidad técnica, la fabricacion de los helicdpteros de que se trata sélo se le
podia encomendar a Agusta y, por otra parte, que era necesario garantizar la interoperabilidad de su flota
de helicépteros, en particular con el fin de reducir los costes logisticos, operativos y de formacién de los
pilotos.(...)

La Republica Italiana no ha demostrado de modo suficiente en Derecho la razdn por la que so6lo los
helicdpteros fabricados por Agusta tienen las caracteristicas técnicas requeridas. Ademas, este Estado
miembro se ha limitado a sefialar las ventajas de la interoperabilidad de los helicopteros utilizados por
sus distintos cuerpos. Sin embargo, no ha demostrado de qué forma un cambio de proveedor le habria
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obligado a adquirir material fabricado segln una técnica distinta que pueda provocar incompatibilidad o
dificultades técnicas de utilizacién o mantenimiento desproporcionadas.

Habida cuenta de todo lo anterior, procede declarar que la RepuUblica Italiana ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 93/36 y, con anterioridad, de la Directiva 77/62,
al haber seguido una préctica, existente desde hace mucho tiempo y que continlia en vigor, consistente en
adjudicar directamente a Agusta contratos para la adquisicion de helicopteros de las marcas Agusta y
Agusta Bell, destinados a cubrir las necesidades de distintos cuerpos militares y civiles del Estado italiano,
sin haber seguido ningun procedimiento de licitacion."”

X Informe n.° 62/2019, de 20 de diciembre, de la JCCPE:

"[La imposibilidad de un cambio de contratista] debera justificarse sdlidamente en el expediente y no por
la mera conveniencia de la entidad contratante."

X sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Las Palmas del Tribunal Superior de
las Islas Canarias de 15 de enero de 2014, P.O. n.° 546/2009:

"Aceptar la tesis que plantea la Administracion que considera necesaria la identidad del material
suministrado, lo que se produciria es que, una vez elegido el tipo de producto a suministrar, ya no cabrian
nuevas licitaciones por procedimientos abiertos en concurrencia y con publicidad. Asi resulta de las
explicaciones de la propia Administracion, que en la Orden recurrida sefiala que "(..) las caracteristicas
técnicas de ambos suministros conviene que sean idénticas con la finalidad de que no se produzcan
distorsiones en la uniformidad y estética de los edificios, y en este sentido se estd cumpliendo lo que
establece el articulo 157.c (..)"

Es decir, la Administracién esta reconociendo que interpreta la norma en el sentido de que las
caracteristicas técnicas del material hacen inviable el suministro por otro competidor pues lo que se exige
es la plena identidad del material suministrado y a suministrar como complemento del anterior.

Ahora bien, lo que dice el articulo 157.c) de la LCSP es que cabe acudir al procedimiento negociado sin
publicidad siempre que " el cambio de proveedor obligase al 6rgano de contratacién a adquirir material
con caracteristicas técnicas diferentes, dando lugar a incompatibilidades o a dificultades técnicas de uso
y de mantenimiento desproporcionadas.

En momento alguno alude a la absoluta identidad del material a proporcionar, es decir, que provenga del
mismo proveedor o distribuidor, pues es evidente, a nuestro juicio, que si se interpreta el precepto como
identidad plena supondria convertir el procedimiento sin publicidad en la regla general de posteriores
suministros. Lo que dice el precepto es que se debe acudir a este procedimiento excepcional cuando la
adquisicion de otro material suponga incompatibilidades o dificultades de uso y de mantenimiento, no
normales, sino desproporcionadas, concepto juridico indeterminado, que debe entenderse como
dificultades practicamente insalvables que hagan necesariay obligada la utilizacion de este procedimiento.
Y precisamente del informe pericial, pese al denodado esfuerzo del Letrado de la Administracién, no es
posible deducir que existiesen esas incompatibilidades o dificultades de uso y mantenimiento tan
desproporcionadas que permitiesen eludir el cumplimiento en su integridad del principio de libre
concurrencia en la contratacion.

El propio perito reconoce diferencias en el material, susceptibles, en todo caso, de ser solucionadas, y la
propia Administracién centra su argumentacién en conclusiones en la necesidad de identidad del material
con el adquirido anteriormente, si bien, como vimos, lo que exige la ley no es esa identidad, ni la puede
exigir, pues romperia los criterios y principio de la contratacion, sino que sea dificultades de uso y
mantenimiento insalvables que, en el caso, no concurren.”

Xl m| a5 prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123y 124, proporcionaran a los empresarios acceso
en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendran por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la apertura de la contratacion puablica a la competencia."
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