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RESUMEN: Con la finalidad de promover la exportacién de material de defensa,
la Ley 12/2012 y el Real Decreto 33/2014 introducen en el ordenamiento juridico
espafol un mecanismo contractual asentado sobre dos relaciones juridicas. Una, ins-
taurada entre el Gobierno espafiol y un Gobierno exiranjero en virtud de la cual el
Gobierno extranjero solicita al Gobierno de Espafia que redlice las gestiones precisas
para que un defterminado material o tecnologia de defensa le sean transmitidos por
una empresa ubicada en Espafia. Y una segunda, conforme al contenido del encargo
del Gobierno extranjero al Gobierno espafiol, el Ministerio de Defensa celebrard en
el tréfico juridico interno un contrato para que una empresa espafiola suministre dicho
material al Gobierno extranjero.

Analizar las singularidades y caracteristicas de ambas relaciones juridicas es el
objeto de estudio de este trabaijo.

Palabras clave: exportacién; defensa; contrato; Gobierno; Ministerio de Defensa;
mandato; representacién

ABSTRACT: The Law 12/2012 and the Royal decree 33/2014 are intended to
promote export of defence materiel by introducing in the Spanish legal system a con-
tractual mechanism founded under two legal relationships. The first legal relationship
is stablished between the Spanish Government and a foreign government pursuant to
which the foreign government requests to the Spanish Government to take the appropriate
steps to ensure that certain defence materiel and technology is transmitted by a company
based in Spain; The second one, is established in accordance with the content of the
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order requested by the foreign government to the Spanish government. The Ministry of
Defence shall conclude a contract, in the internal legal system, with a Spanish company
which provides this materiel to the foreign government.

This paper objective is analysing the singularities and characteristics of both legal
relationships

Key words: export; defence; contract; Government; Ministry of Defence; mandate;
representation.

I. INTRODUCCION. PUNTO DE PARTIDA

El paso de la defensa del siglo XX a la seguridad y defensa del siglo
XXI supone en cierto modo cuestionar el modelo de defensa disefiado exclu-
sivamente para la guerra y la posguerra. Superada la necesidad de proteger
militarmente el Estado y la integridad territorial y cuestionada la eficacia de
las grandes intervenciones militares, las prioridades se reorientan a la protec-
cién de las sociedades y poblaciones. La seguridad y la defensa son pilares
basicos, la principal obligacién del Estado, sobre la que se asienta todo el
sistema de derechos que este garantiza, y la politica de defensa, en cuya
ejecucién las Fuerzas Armadas son una herramienta fundamental, constituye el
principal instrumento para garantizar la respuesta ante potenciales amenazas,
la disuasién frente a hipotéticos enemigos y la oposicién contra actos hostiles
que afecten a los intereses nacionales o pongan en peligro el marco de con-
vivencia constitucional (1).

En el dmbito de la UE, aunque la defensa y la seguridad nacional siguen
siendo responsabilidades exclusivas de cada Estado miembro, en un mundo
globalizado, es imprescindible la formacién progresiva de un mercado europeo
de equipos de defensa, con vistas a reforzar la base industrial y tecnolégica y
el desarrollo de capacidades militares necesarias en la ejecucién de la Politica

Europea de Seguridad y Defensa de la Unién (PCSD).

(1) La Estrategia Espafiola de Seguridad de 2013 reconoce el valor de la seguridad
y la defensa y el de la base industrial y tecnolégica que las posibilitan para la proteccién
de las libertades de los ciudadanos. Que dependen de la existencia de una base industrial
y tecnolégica en Espafa que atienda las necesidades de seguridad y defensa. Sin una base
industrial razonable, la sociedad espafiola pasaria en pocos afios de la interdependencia
actual a una situacién de dependencia estratégica y econémica en sectores criticos para el
funcionamiento normal de la sociedad. Por su cardcter estratégico la seguridad y la defensa
deberian de dejar de considerarse como sectores especiales y aparte de la economia nacio-
nal, otorgdndoles un valor de servicio publico afiadido al de su interés econdmico (Estrategia
Espariola de Seguridad. Un proyecto compartido, Departamento de Seguridad Nacional,
Presidencia del Gobierno, mayo 2013).
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Hasta 2009 la contratacién poblica en el sector de la defensa estuvo
huérfana de una legislacién europea especifica, basicamente porque la gran
mayoria de las contrataciones que el sector venia celebrando se ejecutaban
dentro de las fronteras nacionales, quedando un raquitico porcentaje —que
no llegaba al 15%— abierto a las licitaciones piblicas europeas. Este obstd-
culo ha sido dificil de vencer por parte de las autoridades europeas, que han
ideado numerosos instrumentos con el fin de conseguir un mercado europeo
de la defensa ajustado a los principios de competencia leal que rigen para el
resto de los sectores en Europa.

La consecucién de un mercado europeo de la defensa pasa por tener
una industria europea altamente competitiva basada en la innovacién y la
tecnologia, capaz de generar sinergias a través de una mayor cooperacién
transfronteriza, siendo imprescindible avanzar en investigacién para garantizar
nuestra independencia y asegurar las adquisiciones y los suministros. No cabe
duda que este mercado europeo proporcionard mayor transparencia en las
transacciones econdmicas, y evitard las duplicidades que tantas distorsiones
generan en este sector. El éxito de las misiones de paz y seguridad de la PCSD
depende en buena medida de dos factores claves: la capacidad de respuesta
inmediata, y una mayor integracién para la reduccién de procesos y costes.

Para reforzar la defensa europea, innovar desde el punto de vista tecno-
légico y lograr economias de escala, la Unién Europea debe contar con un
mercado comin de la contratacién piblica con miras a conseguir una industria
europea de la defensa moderna, integrada y competitiva. Para ello es necesario
aplicar plenamente las normas del mercado interior y promover una mayor
cooperacién transfronteriza con el objetivo de contrarrestar la fragmentacién
del sector, que provoca duplicacién de programas de equipos de seguridad y
defensa y falta de transparencia en cuanto a las relaciones entre las Adminis-
traciones nacionales de defensa y la industria de la defensa.

Il. SINGULARIDADES PROPIAS DEL SECTOR DE LA DEFENSA

La creacién de este mercado europeo exige el establecimiento de un marco
legislativo adecuado, que, en el dmbito de los contratos del sector poblico,
requiere una coordinacién de los procedimientos de adjudicacién que respete
los imperativos de seguridad de los Estados miembros y las obligaciones deri-
vadas del Tratado. Los equipos de defensa y seguridad son vitales tanto desde
la éptica de la seguridad y la soberania de los Estados miembros como de cara
a la autonomia de la Unién. Y las adquisiciones de obras, bienes y servicios
en el sector de la defensa tienen, con frecuencia, un cardcter muy sensible.

Y este cardcter sensible incluso delicado del sector obliga a respetar
determinadas exigencias especificas en materia de seguridad del abasteci-

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
148 ISSN 2341-2135, nom. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 146-169



EXPORTACION DE MATERIAL DE DEFENSA A GOBIERNOS EXTRANJEROS

miento y de seguridad de la informacién. Estas exigencias se refieren sobre
todo a las compras de armas, municiones y material de guerra (asi como a los
servicios y obras directamente vinculados) destinados a las fuerzas armadas,
pero también a ciertas adquisiciones particularmente sensibles en el dambito
de la seguridad no militar. En estos dmbitos es de especial utilidad un régi-
men relativo a la seguridad de la informacién, que incluya el reconocimiento
mutuo de las habilitaciones nacionales de seguridad y permita el intercambio
de informacién clasificada entre las entidades y poderes adjudicadores y las
empresas europeas. Al mismo tiempo, los Estados miembros deben adoptar
medidas concretas para mejorar la seguridad del suministro entre si, con miras
a la creacién progresiva de un sistema de garantias adecuadas.

Los contratos en materia de defensa contienen, con frecuencia, informacién
clasificada, que, con arreglo a las disposiciones legales debe protegerse, por
motivos de seguridad, contra todo acceso no autorizado. En el &mbito militar,
los Estados miembros disponen de sistemas de clasificacién de esa informacién
con fines militares. Por el contrario, en el dmbito de la seguridad no militar, la
situacién es dispar al tener que proteger ofro tipo de informacién. Por lo que
era aconsejable recurrir a un modelo que tome en consideracién la diversidad
de prdcticas de los Estados miembros y permita abarcar los dmbitos militar y
no militar (2).

Para preservar estos valores y bienes tan sensibles (seguridad y manteni-
miento del abastecimiento y la seguridad de la informacién) la Unién Europea
aprobé la Directiva 2009/81/ CE, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de determinados contratos de obras,
de suministro y de servicios, por las entidades o poderes adjudicadores en los
&mbitos de la defensa y la seguridad ((en adelante Directiva 2009/81/CE), que
tiene en cuenta las necesidades de la entidad o poder adjudicador a lo largo
de todo el ciclo de vida de los productos, objeto de su dmbito de aplicacién.

La adjudicacién de contratos en los dmbitos de la defensa y de la segu-
ridad por importes superiores a una deferminada cantidad, como todas las
adjudicaciones de contratos del sector piblico en el dmbito de la Unién Europea
estd supeditada al acatamiento de los principios del Tratado, en particular,
los principios de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento

(2) En cualquier circunstancia, la adjudicacién de contratos en tales dmbitos no debe,
llegado el caso, menoscabar las obligaciones que se derivan de la Decisién 2001/844/CE,
CECA, Euratom de la Comisién, de 29 de noviembre de 2001, por la que se modifica su
Reglamento interno. Cuando se trate de contratos piblicos que supongan el uso de informacién
clasificada o requieran el acceso a la misma, deberd tenerse en cuenta lo establecido en las
disposiciones reglamentarias que dicte la Autoridad Nacional de Seguridad para la proteccién
de la informacién clasificada originada por las partes del Tratado del Atlantico Norte, por la
Unién Europea, y por la Unién Europea Occidental.
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y libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas liber-
tades se derivan, como el principio de igualdad de trato y no discriminacién,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. De forma que se
garanticen sus efectos y una apertura a la competencia de la contratacién.
Por consiguiente, las disposiciones de coordinacién de las directivas europeas
sobre contratacién piblica (3) deben interpretarse con arreglo a las normas y
principios antes mencionados y a las demds normas del Tratado.

No obstante, los articulos 36, 51, 52, 66y 346 del TFUE prevén excepcio-
nes especificas a la aplicacién de los citados principios, y, en consecuencia, a
la aplicacién del Derecho derivado que los recoge. De lo anterior se desprende
que ninguna disposicién de la Directiva 2009/81/CE debe impedir que se
impongan o apliquen las medidas que resulten necesarias para salvaguardar
los intereses cuya legitimidad esté reconocida por las citadas disposiciones del
Tratado. Esto significa, en particular, que la adjudicacién de los contratos que
entren dentro del dmbito de la defensa puede quedar exenta de la aplicacién
de la Directiva 2009/81/UE si ello se justifica por razones de seguridad
pUblica o que sean necesarias para la proteccién de los intereses esenciales
nacionales de un Estado miembro.

Ese puede ser el caso de los contratos que requieran unos requisitos en
materia de seguridad del abastecimiento de un grado de exigencia tal o que
sean tan confidenciales o importantes para la soberania nacional que incluso
las disposiciones especificas de la Directiva 2009/81/UE no sean suficien-
tes para salvaguardar los intereses esenciales de seguridad de los Estados
miembros, a quien compete de forma exclusiva su definicién. No obstante, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), conviene interpretar la posibilidad de recurrir a dichas excepciones de
forma que sus efectos no vayan mas alld de lo estrictamente necesario para
la proteccién de los intereses legitimos que los referidos articulos del Tratado
permiten salvaguardar (4)

(38) Nos referimos a la Directiva 2009/81/CE, a la Directiva 2004/17/CE, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales; y a la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Estas dos Gltimas Directivas
estardn en vigor hasta el 18 de abril de 2016. También a la Directiva 2014/23/UE, de 26
de febrero, relativa a la adjudicacién de los contratos de concesién; la Directiva 2014/25/
UE, de 26 de febrero, de contratacién pdblica, y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales.

(4) Por ello la inaplicacién de la Directiva 2009/81/UE debe, a un tiempo, ser pro-
porcional a los objetivos perseguidos y constituir el medio que menos obstaculice la libre
circulacién de mercancias y la libre prestacién de servicios.
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Ill. NORMATIVA A APLICAR A LOS CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE
EL GOBIERNO ESPANOL Y UN GOBIERNO EXTRANJERO PARA
LA GESTION DE PROGRAMAS DE MATERIAL DE DEFENSA CON
DESTINO A LA EXPORTACION

La disposicién adicional vigésima primera del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
ley de contratos del sector piblico (en adelante TRLCSP), establece que la pre-
paracién, seleccién y adjudicacién, asi como la subcontratacién de los contratos
incluidos en los dmbitos de la defensa y de la seguridad se regirdn preferen-
temente por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector piblico
en los dmbitos de la defensa y de la seguridad (en adelante LCSPDyS) (5),
y supletoriamente por el TRLCSP.

Esta regulacién especial incluida en la LCSPDyS no disciplina la totalidad
de la vida de los contratos pdblicos incluidos en su dmbito de aplicacién como
hace el vigente TRLCSP, se circunscribe a transponer la Directiva 2009/81/CE
y a recoger la regulacién relativa a la preparacién y a los procedimientos de
adjudicacién de cierto tipo de contratos publicos (obras, suministros, servicios
y colaboracién piblico-privada), asi como a regular cuestiones puntuales de
determinados aspectos considerados de vital importancia en los sectores de la
defensa nacional y de la seguridad piblica, como son, fundamentalmente, la
seguridad de la informacién y del suministro en la ejecucién de los contratos,
la revisién de los actos en los procedimientos de adjudicacién, y la subcon-
tratacién de la ejecucién de los contratos. Para ello establece como principio
general la aplicacién del TRLCSP en todo lo no regulado de forma expresa
por la LCSPDyS, con lo cual, lejos de establecer un régimen de ruptura con
la normativa que rige con cardcter general la contratacién del sector poblico,
pretende enlazar directamente con ella y, de esta forma, extender la vigencia

(5) Dos son las ideas basicas que sirven de guia a la LCSPDyS. La primera, la incor-
poracién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2009/81/UE, y una segunda, el
reconocimiento de que en los contratos relativos a la defensa y la seguridad cobra especial
relevancia, de una parte, la seguridad en la informacién que se transmite a los licitadores y la
garantia en la continuidad del suministro y, de ofra, la necesidad de establecer ciertas normas
que faciliten la flexibilidad en los procedimientos de contratacién. Para garantizar tanto la
seguridad de la informacién como la del suministro, la LCSPDyS incluye una extensa regulacién
en los articulos 21y 22, y sobre la forma en que deben gestionarla los diferentes érganos de
contratacién, la disposicién adicional quinta les permite establecer determinadas exigencias
respecto de ambas cuestiones en la documentacién contractual. La necesaria flexibilidad de
los procedimientos de contratacién, ha tenido su plasmacién en la elevacién del procedimiento
negociado con publicidad del anuncio de licitacién a la categoria de procedimiento ordinario,
al que pueden recurrir los érganos de contratacién sin necesidad de justificacién previa, asi
como en el incremento del plazo de vigencia de los acuerdos marco.
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de los principios contractuales que la inspiran al émbito de la defensa y la
seguridad.

La LCSPDyS se aplica a la preparacién y adjudicacién de los contratos
de obras, suministro, servicios y al contrato de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado cuando su objeto sea alguno de los indicados en
el art. 2 del citado texto legal (6), se celebren en el dmbito de la defensa o
la seguridad piblica, y sean adjudicados por entes que tengan la conside-
racién de poderes adjudicadores, en los términos previstos por el art. 3 de
la LCSPDyS.

No obstante, aprovechando las posibilidades que le permite la Directiva
81/2009, la LCSPDyS enumera una serie de negocios juridicos excluidos de
su dmbito de aplicacién por razones de seguridad nacional (art. 7), proteccién
de los intereses de seguridad de la informacién (art. 21), y de seguridad del
suministro (art. 22), reservando a operadores nacionales la contratacién (7).
Entre los negocios juridicos excluidos de su dmbito de aplicacién el apartado
g) del articulo 7.1 de la LCSPDyS recoge los contratos a celebrar entre el
Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero que tengan por objeto alguna
de las prestaciones que se indican a continuacién:

1°) El suministro de equipo militar o equipo sensible,
2°) Los trabajos y servicios ligados directamente a tales equipos,

3°) Los trabajos y servicios con fines especificamente militares, o las obras
y los servicios sensibles

(6) Especifica el articulo 2 de la LCSPDyS el ambito objetivo de aplicacién: suministro
de equipos militares, incluidas las piezas, componentes y subunidades de los mismos; sumi-
nistro de armas y municiones destinadas al uso de las Fuerzas, Cuerpos y Autoridades con
competencias en seguridad; suministro de equipos sensibles, incluidas las piezas, componentes
y subunidades de los mismos; obras, suministros y servicios directamente relacionados con
los equipos, armas y municiones mencionados anteriormente; y las obras y servicios con fines
especificamente militares u obras y servicios sensibles

(7) También excluye la LCSPDyS de su dmbito de aplicacién los contratos gestionados
por organizaciones internacionales (OCCAR, OTAN, UE, AED) cuando se desarrollen en el
escenario de misiones internacionales; los acuerdos internacionales entre Estados miembros
y terceros paises; los contratos estipulados por los servicios de inteligencia para todo tipo de
actividades de inteligencia, incluidas las actividades de contrainteligencia, y todos los demés
negocios juridico que especifica el articulo 7 LCSPDyS. Por lo tanto, la transposicién de la
Directiva deja bastante libertad de accién para proteger los intereses y las capacidades del
sector industrial de seguridad y defensa, siempre que la futura estrategia industrial del SISD
los identifique como tales. Véase la Resolucién 420/38100/2015, de 30 de julio, de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 29 de mayo de 2015, que determina las capacidades industriales
y dreas de conocimiento que afectan a los intereses esenciales de la Defensa y la Seguridad
Nacional (BOE. de 6 agosto de 2015).
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Los motivos de la exclusién de la LCSPDyS de los contratos de Gobierno
a Gobierno parecia responder primordialmente al interés mostrado por deter-
minados Estados miembros, sobre todo de aquellos que disponen de sélidas
industrias nacionales de defensa o de politicas exteriores de exportacién de
armamento y material de defensa bien definidas, que consideraban conve-
niente disponer de total flexibilidad en este dmbito y no verse constrefidos ni
limitados por normas de obligado cumplimiento en materia de contratacién,
en especial, no verse obligados a adjudicar los contratos de acuerdo con los
procedimientos de adjudicacién establecidos en la Directiva 2009/81/CE .
La exclusién de este tipo de negocios juridicos del dmbito de aplicacién de la
LCSPDyS, y por tanto, del TRLCSP, permitia al Estado disponer de un enorme
margen de maniobra a la hora de abordar su regulacién.

Finalmente, el Gobierno de Espafia decidié disciplinar los contratos entre
Gobiernos siguiendo una opcién regulatoria en linea con las recomendaciones
proporcionadas por la Comisién Europea en relacién con la transposicién de la
Directiva 2009/81/CE por los Estados miembros, y esta regulacién ha quedado
establecida en la ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de liberalizacién del comercio y de determinados servicios (en adelante Ley
12/2012), que en el titulo II, articulos 6 a 15, contempla un mecanismo de
apoyo a la exportacién de material de defensa por el Ministerio de Defensa,
que, en realidad, se trata de la regulacién de los denominados contratos
Gobierno a Gobierno en el sector de la defensa (8). Dicho mecanismo esta-
blece las bases para que el Gobierno de Espafia, mediante un contrato con
otro Gobierno extranjero, previsto en el articulo 7.1.g) de la LCSPDyS, pueda
realizar las actuaciones de contratacién en nombre y representacién de dicho
Gobierno extranjero, junto a la supervisién, apoyo logistico y transferencia de
tecnologia necesarias para la entrega al mismo de un determinado material de
defensa, en los términos que se contienen en el articulo 8 de la citada Ley (9).

(8) Segun la exposicién de motivos de la Ley 12/2012 se trata de un mecanismo de
apoyo a la exportacién, cuyo principal objetivo es suplir «la inexistencia de mecanismos que
permitieran una participacién mds activa del Ministerio de Defensa en la gestién de programas
destinados a la exportacién, inexistencia que ha supuesto una desventaja competitiva para
nuestra base industrial y tecnolégica, la cual se ha visto obligada a competir en el mercado
internacional en desigualdad de condiciones contra ofertas procedentes de bases industriales
extranjeras que gozaban de un respaldo mucho mds proactivo y eficaz ofrecido por sus
Gobiernos de origens.

(9) El articulo 8 sefiala que en cumplimiento de los términos establecidos en un contrato
celebrado entre el Gobierno de Espaiia y un Gobierno extranjero, el Ministerio de Defensa
podrd llevar a cabo las siguientes actuaciones:

a) Contratar, de acuerdo con lo previsto en el TRLCSP, en nombre y representacién de
un Gobierno extranjero el suministro del material de defensa que se solicite por el Gobierno
extranjero, asi como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del contrato y recibir el objeto
de suministro.
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La exportacién de armamento y material de defensa constituye uno de los
sectores mds dindmicos de la economia internacional. Por lo que el mecanismo
de contratacién Gobierno a Gobierno persigue dotar al Gobierno espafiol de
un instrumento eficaz, duradero, flexible y adaptable a las necesidades de
la demanda internacional, para gestionar programas de material de defensa
con destino a la exportacién. Este mecanismo de contratacién de Gobierno
a Gobierno en materia de defensa constituye una medida que habia sido
reclamada de forma insistente por este sector, y suple una importante carencia
que situaba a Espafia (y a sus empresas) en una posicién de clara desventaja
competitiva internacional en relacién con los competidores de otros Estados.

Las concisas disposiciones del titulo Il de la ley 12/2012 (articulos 6 a
15) han sido desarrolladas por el Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, que
regula en nueve articulos determinados aspectos del mecanismo de contratacién
Gobierno a Gobierno, como son las relativas al contenido del contrato celebrado
entre el Gobierno espariol y el Gobierno extranjero; y las cuestiones relaciona-
das con los contratos celebrados entre el Ministerio de Defensa y las empresas
espanolas del sector de la defensa para dar cumplimiento al mandato o encargo
del contrato celebrado entre el Gobierno espafiol y el Gobierno extranjero.

La disposicién final tercera del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero,
faculté al Ministro de Defensa, en el dmbito de su competencia, para dictar
normas de desarrollo y aplicacién de dicho Real Decreto, y este desarrollo ha
sido llevado a cabo mediante la Orden Ministerial DEF/503/2015, de 16
de marzo, por la que se dictan normas para la aplicacién del Real Decreto
33/2014, de 24 de enero, que desarrolla a la vez al Titulo Il de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del

comercio y de determinados servicios.

b) Supervisar el cumplimiento en tiempo y forma de ofros contratos de suministro de
material de defensa celebrados entre Gobiernos extranjeros y una empresa con domicilio en
territorio espafol.

c) Planear y administrar programas de obtencién de material de defensa en favor de
Gobiernos extranieros.

d) Transmitir el conocimiento operativo y tecnolégico sobre material de defensa a Gobier-
nos extranjeros, asi como contratar su transmisién.

e) Prestar servicios de adiestramiento técnico y operativo u ofros servicios necesarios para
la ejecucién de un programa de material de defensa y contratar su prestacién.

f) Llevar a cabo actividades de aseguramiento de la calidad.

g) Cualesquiera ofras actividades complementarias a las anteriores o necesarias para
el buen fin de las mismas.

La realizacién de las actividades que impliquen actos de contratacién por el Ministerio
de Defensa por cuenta de un Gobierno extranjero, en ningdn caso supondrd coste o benefi-
cio econdémico para el Ministerio de Defensa. Y los contratos celebrados entre el Gobierno
de Espaiia y otros Gobiernos de Estados miembros de la Unién Europea, se ajustarén a lo
previsto en la normativa comunitaria.
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La Lley 12/2012, de 26 de diciembre, no es, sin embargo, la Gnica norma
de rango legal relevante en la materia. También resulta de aplicacién la Ley
53/2007, de 28 de diciembre, de control del comercio exterior del material
de defensa y de doble uso, a la que remite el articulo 10 de la propia Ley
12/2012 para sefialar que la realizacién por el Ministerio de Defensa de las
funciones de apoyo a la exportacién no alterard la condicién de exportador
del contratista, de lo que se deduce que las previsiones de la Ley 53/2007
se aplican a las exportaciones promovidas con arreglo a la Ley 12/2012 y
a su normativa de desarrollo (10).

IV. CONTRATO CELEBRADO ENTRE EL GOBIENO ESPANOL Y UN
GOBIERNO EXTRANJERO RELATIVO AL SUMINISTRO DE MATE-
RIAL DE DEFENSA

La puesta en marcha de los contratos celebrados por el Gobierno espafiol
y un Gobierno extranjero en relacién a la gestién de programas de material de
defensa con destino a la exportacién, oscila sobre dos relaciones juridicas; una
horizontal, de Gobierno a Gobierno, entre el Gobierno extranjero solicitante y el
Gobierno espafiol, y una relacién vertical, entre el Gobierno espafiol (por medio
del Ministerio de Defensa) y una o mds empresas suministradoras espafolas.

La relacién horizontal que se instaura en los contratos celebrados entre
el Gobierno espafiol y un Gobierno extranjero en relacién a la gestién de
programas de material de defensa con destino a la exportacién, se asienta
sobre la celebracién de un contrato tal como prevé el articulo 7.1 g) de la LCS-
PDyS. En virtud de dicho contrato, el Gobierno extranjero solicita al Gobierno
de Espafia que realice todas las actividades de gestién precisas para que un
determinado material o tecnologia de defensa le sean transmitidos por un con-
tratista espafol. El negocio juridico inherente a dicho contrato, mandato (11),
tiene las ventajas de que el bien suministrado no se integra en el patrimonio
de las Administraciones publicas, no modifica la normativa vigente en materia

(10) El articulo 9.2 del RD 33/2014 dispone que serd de aplicacién el régimen de
autorizacién y registro establecido en el capitulo Il de la Ley 53/2007, de 28 de diciembre,
y que sin perjuicio del previo registro, la autorizacién deberd solicitarse y obtenerse en el
momento de procederse a la efectiva exportacién en los términos objeto del contrato suscrito
con el Ministerio de Defensa. Y la disposicién adicional Gnica establece que el RD se aplicard
sin perjuicio de lo establecido en la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del
comercio exterior de material de defensa y de doble uso.

(11) El mandato como negocio juridico es el contrato por el que una persona se obliga
a realizar, por cuenta o encargo de ofra, actos o servicios relativos a la gestién de uno o
varios asuntos, con retfribucién o sin ella. Segin el articulo 1.709 C.C. por el contrato de
mandato se obliga a una persona a prestar algin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta
o encargo de ofra.
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de control del comercio exterior de material de defensa, y permite transmitir
de manera directa entre los contratistas y el Gobierno extranjero las respon-
sabilidades y riesgos derivados de los contratos (12).

La primera cuestién que suscita dicha relacién contractual es la de precisar
su naturaleza juridica para poder aplicar de forma adecuada y correcta el
régimen juridico al que queda sometido el contrato. El elemento mds importante
de esta regulacién especifica es el contrato cuyos sujetos son el Gobierno
de Espafa y un Gobierno extranjero, y cuyo objeto es la realizacién por el
Gobierno espafol de determinadas actuaciones de gestién tendentes a facilitar
la adquisicién por el otro Gobierno de material de defensa fabricado por empre-
sas domiciliadas en Espafia. La exposicién de motivos de la Ley 12/2012, de
26 de diciembre, califica al contrato de «negocio juridico de mandato» y su
articulo 8.1 enumera las actuaciones de gestién que el Ministerio de Defensa
espafol desarrollard en ejecucién de un contrato de ese género, entre las que
figuran las de contratar, en nombre y representacién de un Gobierno extranjero
el suministro del material de defensa que se solicite por dicho Gobierno, asi
como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del contrato con la empresa
espafiola y recibir el objeto de suministro.

Segin hemos visto en el epigrafe anterior este tipo de contrato queda
excluido tanto de la Directiva 2009/81/CE, como de la LCSPDyS. Y esta exclu-
sién se debe a que el objeto y la causa del contrato no persiguen de forma
directa la proteccién y garantia de la defensa y la seguridad nacional, sino
que se trata de un mecanismo que pretende incentivar y apoyar la exportacién
de material de defensa a ofros paises.

El contrato de referencia, denominado «contrato entre Gobiernos», segin
especifica el Dictamen del Consejo de Estado 1411/2013, de 9 de enero,
tiene obviamente una naturaleza especial que implica de forma indubitada a
su especifico régimen juridico (13). Con cardcter general los acuerdos suscritos

(12) En virtud del contrato de Gobierno a Gobierno, calificado en la exposicién de
motivos de la Ley 12/2012 como mandato, el Gobierno extranjero encomienda al Gobierno
espaniol la realizacién de las actividades de gestidn precisas para que un determinado material
o tecnologia de defensa le sean transmitidos por un contratista espafiol. El apoyo prestado
por el Ministerio de Defensa serd realizado sin coste ni beneficio previéndose tan solo la
posibilidad de que la Administracién se reembolse los costes en los que incurra para gestionar
el encargo recibido del Gobierno extranjero.

(13) Una cierta confusién planeé sobre el expediente remitido al Consejo de Estado
en este punto, originada por el informe de la Direccién General de Politica de Defensa y la
Memoria del andlisis de impacto normativo. Por un lado, la Direccién General de Politica de
Defensa afirma que el «contrato entre Gobiernos» no es un verdadero contrato, tal y como se
entiende este término en Derecho administrativo o en Derecho privado, y ello porque ninguna
de las partes contratantes es un sujeto de Derecho interno. Sin embargo, el mismo centro
directivo dice més adelante que nada impide que dos Estados suscriban acuerdos de contenido
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por dos Estados o bien quedan sujetos al Derecho internacional al tratarse de
tratados internacionales, o bien quedan sometidos al Derecho interno de uno
de los Estados al tratarse de verdaderos contratos, o al Derecho de un tercer
Estado. Para el Consejo de Estado el «contrato entre Gobiernos» regulado por
la Ley 12/2012 y por el Real Decreto 33/2014 es un verdadero contrato,
dado que es cuestién pacifica que no estd sujeto al Derecho internacional.
La Ley 12/2012 no tiene dudas sobre la naturaleza contractual especial del
acuerdo adoptado por el Gobierno espafiol y un Gobierno extranjero al que
denomina «negocio juridico de mandato».

sPero qué Derecho inferno ha de regir ese contrato entre Estados? Eviden-
temente, esta es una decisién que ambas partes contratantes han de adoptar
de comin acuerdo y hacerla constar en el propio contrato. Podrd tratarse del
Derecho interno de un tercer Estado (14), o quedar sujeto el contrato al Derecho
interno de uno de los dos Estados contratantes, bien del Estado que adquiere
el material de defensa, bien el que promueve su exportacién por empresas
domiciliadas en su territorio (15). Ello dependerd de los distintos supuestos que
se planteen, y de los intereses en presencia En el caso que nos ocupa serd
el Ministerio de Defensa el encargado de escoger, de acuerdo con el otro
Gobierno, las reglas procesales y de fondo que hayan de aplicarse al contrato.
Es decir, el Ministerio podré pactar un foro u ofro para la adecuada solucién
de las disputas, y lo mismo cabe decir respecto del ordenamiento juridico que
haya de regir las relaciones contractuales sustantivas entre los dos Gobiernos.

Cuando el Gobierno de Espafia suscriba con un Gobierno extranjero uno
de los contratos previstos en el Titulo Il de la Ley 12/2012, la lex contrac-
tus serd la Onica lex inter partes, que se interpretard y aplicard con arreglo
al Derecho interno al que por voluntad de las partes haya quedado sujeto.

Quiere ello decir que la Ley 12/2012 y el Real Decreto 33/2014 obligaran

contractual, sometidos a un Derecho inferno, y que, por tanto, no son tratados internacionales.
Véase el Informe del Consejo de Estado 1411/2013, de 9 de enero.

(14) El Consejo de Estado pone como ejemplo su dictamen n° 1.338/94, de 21 de julio,
que recayd sobre el expediente de adquisicién de once aviones Mirage F1-Eda (monoplazas)
y dos aviones Mirage F1-Dda (biplazas) y material asociado. Tal adquisicién habia de tener
lugar mediante un contrato entre Espafia y Qatar, que seria «interpretado de acuerdo con las
leyes federales de Suiza, excluyéndose sus disposiciones sobre conflicto de leyes». Las dispu-
tas en torno al contrato serian resueltas «en Lausanne (Suiza), con arreglo a las Normas de
Conciliacién y Arbitrio de la Cédmara Internacional de Comercio por tres drbitros nombrados
de acuerdo con dichas normas.

(15) Este dltimo supuesto aparece, por ejemplo, en la sentencia de 10 de julio de
2008 del Tribunal federal del Distrito de Columbia (caso Heroth v. Saudi Arabia), en el que
determinados contratos entre Estados Unidos y Arabia Saudita cuyo fin era la adquisicién de
material militar norteamericano por este segundo pais se regian por el Derecho de los Estados
Unidos en materia de contratacién administrativa

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 146-169 157



FRANCISCA VILLALBA PEREZ

exclusivamente al Gobierno espafiol, y, en particular, al Ministerio de Defensa,
que, por parte espafola, es el encargado de negociar, celebrar y ejecutar el
contrato. En cumplimiento de esa obligacién, el Ministerio deberd asegurarse
de que, cuando asi proceda, los preceptos de la propia Ley 12/2012 y del
Real Decreto 33/2014 han de ser respetados por las estipulaciones del con-
trato entre Gobiernos.

En cumplimiento de los términos establecidos en el contrato celebrado entre
el Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero, el Ministerio de Defensa
llevaré a cabo las actuaciones de contratacién en nombre y representacién de
dicho Gobierno extranjero, asi como la supervisién, apoyo logistico y transfe-
rencia de tecnologia necesarias para la entrega de un determinado material de
defensa. Las responsabilidades asumidas por el Ministerio de Defensa en virtud
de dicho contrato deberdn estar suficientemente garantizadas por este Gltimo.

Las actuaciones preparatorias a la celebracién del contratos entre Gobier-
nos serdn responsabilidad de la Secretaria de Estado de Defensa, que realizara
los contactos preliminares necesarios con el Gobierno extranjero conducentes
a asegurar el éxito de las negociaciones para su firma y formalizacién (16).
Posteriormente se llevard a cabo un andlisis de la solicitud inicial del Gobierno
extranjero, teniendo en cuenta los aspectos técnicos, financieros y de gestién de
riesgos, evaluando la capacidad de la Administracién pdblica espafiola para
hacer frente a los compromisos que puedan derivarse del contrato, asi como
la solvencia de las posibles empresas implicadas. En especial se valoraré. la
existencia de acuerdos internacionales vigentes con dicho Gobierno extranjero
y las relaciones de ambos paises en los dmbitos de armamento y material.

Seguidamente se ordenard el inicio del expediente del contrato con el
Gobierno extranjero que establecerd las bases para su firma y deberd contar
con los informes preceptivos de la Asesoria Juridica general de la Defensa y
de la Intervencién General de la Defensa. La Secretaria de Estado de Defensa
definird los requisitos del suministro y el servicio a ofrecer, proponiendo la
solucién operativa o funcional més adecuada a la necesidad planteada, y
estimard los costes a incurrir por el Ministerio de Defensa que, en su caso,
serdn revisados para evitar que supongan coste o beneficio econémico para
dicho Departamento.

A continuacién se elaborard un calendario de pagos del futuro contrato
entre Gobiernos que deberd asegurar que, en todo momento, el saldo dis-

(16) La Subdireccién General de Relaciones Internacionales de la Direccién General
de Armamento serd la encargada de impulsar el apoyo institucional a la internacionalizacién
de la industria espafiola de defensa, coordinar la promocién internacional de la enajenacién
de bienes muebles y productos de defensa y, en coordinacién con la Direccién General de
Politica de Defensa, dirigir las actuaciones de los agregados y consejeros de defensa.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
158 ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 146-169



EXPORTACION DE MATERIAL DE DEFENSA A GOBIERNOS EXTRANJEROS

ponible en la cuenta de situacién de fondos permita hacer frente: a) a las
indemnizaciones de todo tipo a asumir, incluidos los costes asociados a una
posible resolucién del contrato por causas no imputables a las empresas y
demds riesgos identificados; b) los pagos a realizar a las empresas sumi-
nistradoras; c) el pago anticipado de los costes a incurrir por el Ministerio
de Defensa.

Y se preparard el borrador del contrato entre Gobiernos, asegurando, en
su caso, la conformidad y de todos los organismos del Ministerio de Defensa
implicados en su posterior ejecucién.

En virtud del contrato celebrado entre el Gobierno de Espafia y un
Gobierno extranijero, el Ministerio de Defensa podré llevar a cabo las siguientes
actuaciones:

a) Contratar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.1 de la Ley
12/2012, en nombre y representacién de un Gobierno extranjero
el suministro del material de defensa que se solicite por el Gobierno
exfranjero, asi como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del
contrato y recibir el objeto de suministro.

b) Supervisar el cumplimiento en tiempo y forma de ofros contratos de
suministro de material de defensa celebrados entre Gobiernos extran-
jeros y una empresa con domicilio en territorio espafiol.

c) Planear y administrar programas de obtencién de material de defensa
en favor de Gobiernos extranjeros.

d) Transmitir el conocimiento operativo y tecnoldgico sobre material de
defensa a Gobiernos extranjeros, asi como contratar su transmisién.

e) Prestar servicios de adiestramiento técnico y operativo u otros servicios
necesarios para la ejecucién de un programa de material de defensa
y contratar su prestacién.

f) Llevar a cabo actividades de aseguramiento de la calidad.

g) Cualesquiera otras actividades complementarias a las anteriores o
necesarias para el buen fin de las mismas.

La realizacién por el Ministerio de Defensa de las actividades descritas
no alterard la condicién de exportador del contratista. Y en ningdn caso el
material de defensa, cuyo suministro fuere contratado por el Ministerio de
Defensa pasaré a formar parte del patrimonio de las Administraciones publi-
cas. La existencia de los fondos necesarios para financiar la adquisicién de
material de defensa por un Gobierno extranjero serd condicién necesaria para
la ejecucién de los correspondientes contratos con las empresas domiciliadas
en territorio nacional.

Las actuaciones conducentes a celebrar los contratos entre Gobiernos, tal
como hemos visto anteriormente, serdn responsabilidad de la Secretaria de
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Estado de Defensa. Los contratos serdn suscritos por el Ministro de Defensa
o por la persona en quien éste delegue, en representacién del Gobierno de
Espafa. Si en el contrato entre Gobiernos se pacta la creacién de una Comi-
sién de Seguimiento, los miembros correspondientes a la parte gubernamental
espafola se nombrardn por el Secretario de Estado de Defensa.

El contenido del contrato podrd recoger, entre ofros, los siguientes extremos:

a) Objeto del contrato entre Gobiernos. Prestaciones que se solicitan del
Ministerio de Defensa.

b) Foro judicial o arbitral competente para resolver las discrepancias
entre las partes contratantes.

c) Régimen juridico al que quedard sometido el contrato.

d) Financiacién, garantias y calendario de situacién de fondos.

e] Medidas de control y seguimiento del contrato entre Gobiernos.
Creacién de una Comisién de Seguimiento y establecimiento de sus
funciones.

f) Vigencia del contrato.

g) Causas de resolucién del contrato.

h) Creacién de un Programa de Armamento y Material, en su caso.

i) Creacién de Oficina de Programa, si procede, su funcionamiento y
liquidacién.

i) Creacién de una Oficina de Apoyo a lo suministrado al pais cliente,
si procede, su funcionamiento y liquidacién

k) Reembolso de gastos ocasionados al Ministerio de Defensa.

) Aspectos financieros y tributarios, de conformidad con la normativa
vigente.

m) Todas las condiciones sobre los transportes.

n) Modificaciones del contrato.

o) Propiedad infelectual.

p) Aportaciones de los Gobiernos.

q) Aspectos de seguridad aplicables.

En todo caso el contrato deberd recoger necesariamente como contenido
minimo las disposiciones previstas en las letras a), b), c¢) y d). Y el Gobierno
de Espafia podrd hacer constar que se reserva la facultad de resolucién total
o parcial del contrato entre Gobiernos por razones de interés pdblico.

Ademds de dichos extremos el contrato entre Gobiernos podrd incluir el
estatuto del personal intercambiado entre ambos gobiernos, y el régimen de
responsabilidades. En todo caso el clausulado del contrato deberd recoger el
reembolso de gastos ocasionados al Ministerio de Defensa y las causas de
resolucién del contrato.
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Las garantias a prestar por el Gobierno extranjero se realizardn por los
siguientes medios: a) depésito inicial; b) aval bancario; c) seguro de caucién.
Se utilizaré preferentemente el pago de un depésito inicial que cubra los
riesgos potenciales de incumplimiento total o parcial del contrato y todas las
obligaciones que se deriven del mismo. Este depésito inicial podrd reducirse a
lo largo de la vida del contrato en funcién de cémo disminuyan las obligaciones
asumidas por el Gobierno extranjero en el mismo

Para cada contrato entre Gobiernos se abrird una cuenta que se utilizard
exclusivamente para el contrato de que se trate. Este mismo régimen se aplicaré
a cualquier ofra cuenta cuya apertura resulte necesaria para la ejecucién del
contrato. La cuenta serd abierta en la entidad financiera contratada segin lo
previsto en la normativa sobre contratos del sector piblico mediante proce-
dimiento negociado con un minimo de tres ofertas y sin necesidad de exigir
prestacién de garantia definitiva. Realizada la adjudicacién y formalizado el
contrato de la cuenta de situacién de fondos destinada a financiar la adquisi-
cién de material de defensa por un Gobierno extranjero, se comunicardn tales
extremos al Gobierno extranjero con expresién de la fecha a partir de la cual
comience la ejecucién del mismo, a fin de que pueda empezar a cumplir el
calendario pactado (17). Los contratos contendrdn necesariamente una cldusula
de exclusién de la facultad de compensacién con otros fondos depositados por
el Gobierno extranjero en la misma entidad de crédito.

Las actividades que impliquen actos de contratacién por el Ministerio de
Defensa por cuenta de un Gobierno extranjero, en ningdn caso supondrdn
coste o beneficio econémico para el Ministerio de Defensa. Y cuando exijan
la celebracién de contratos entre el Gobierno de Espafia y otros Gobiernos de
Estados miembros de la Unién Europea, se ajustardn a lo previsto en la norma-
tiva comunitaria. En ningdn caso el material de defensa, cuyo suministro fuere
contratado por el Ministerio de Defensa, pasard a formar parte del patrimonio
de las Administraciones piblicas. Y a los efectos de la Ley 53/2007, de 28
de diciembre, sobre el control del comercio exterior de material de defensa,
la realizacién por el Ministerio de Defensa de las actividades relativas a la
gestién de programas de material de defensa con destino a la exportacién,
no alterard la condicién de exportador del contratista.

La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el control de la
gestién econédmico-financiera mediante la aplicacién analégica de lo previsto
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sobre la

(17) El Ministerio de Defensa podréd suscribir convenios con las entidades de crédito,
tendentes a determinar el régimen de funcionamiento de las cuentas abiertas en que se encuen-
tren situados los fondos de Gobiernos extranjeros y, en especial, el tipo de interés al que serdn
retribuidas, las comisiones a pagar, en su caso, los medios de pago asociados a las mismas
y las obligaciones de informacién asumidas por las entidades de crédito.
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administracién de las cantidades situadas en las cuentas de situacién de fondos
y en todo aquello que corresponda respecto de la contratacién con empresas
espafolas del sector de la defensa.

Los contratos entre Gobiernos finalizaran por alguna de las siguientes causas:

a) Por su cumplimiento, que dard lugar a la liquidacién final del contrato
y al cierre de las cuentas abiertas. La Subdireccién General de Contabilidad
determinard el importe de los costes incurridos por el Ministerio de Defensa
que junto con el precio del contrato con las empresas constituird el precio
final. Una vez resarcido el Gobierno de Espafia y las empresas de los gastos
y costes incurridos, se realizard el cierre definitivo de las cuentas de situacién
de fondos que haya abierto el Ministerio de Defensa o daré su conformidad
al cierre de aquéllas abiertas por el Gobierno extranjero.

b) Por acuerdo entre las partes, en cuyo caso se estard a lo establecido
en el contrato entre Gobiernos.

c) Por incumplimiento de alguna de las dos partes, en cuyo caso se estaré
a lo establecido en el contrato entre Gobiernos. En este contrato se podré
hacer constar que el Gobierno de Espafia se reserva la facultad de resolucién
total o parcial por razones de interés piblico. En el documento contractual se
definirdn las causas de interés piblico y los efectos de la resolucién del contrato

d) Por resolucién del contrato con las empresas espafolas, cuyos efectos
serdn los establecidos en el contrato entre Gobiernos.

Si en el contrato entre Gobiernos se pacta la creacién de una Comisién
de Seguimiento, los miembros correspondientes a la parte gubernamental espa-
fiola se nombrardn por el Secretario de Estado de Defensa. La composicién,
funciones, régimen de funcionamiento y de toma de decisiones serd la que se
establezca en el contrato entre Gobiernos. En todo caso, por parte del Minis-
terio de Defensa, se constituird una Comisién de seguimiento del contrato (18).

Si del contrato se deriva la creacién de un programa de armamento y
material, éste se regird por la normativa aplicable a los programas nacionales,
con la salvedad de que el material cuyo suministro fuere contratado no pasaré
a formar parte del patrimonio de las Administraciones publicas. La creacién de
una Oficina de Programa o de una Oficina de Apoyo a lo suministrado al pais

(18) De la que formardn parte: a) El Director General de Armamento y Material; b)
El Director General de Asuntos Econémicos; c) El Jefe del Estado Mayor Conjunto y el Jefe
de Programas del Estado Mayor de la Defensa, cuando el contrato prevea la creacién de un
Programa que afecte al Estado Mayor de la Defensa; d) El Segundo Jefe del Estado Mayor y el
Jefe del Mando o Jefatura de Apoyo Logistico respectivo cuando el contrato prevea la creacién
de un Programa que afecte a los Ejércitos; e) En su caso, el jefe de la Oficina de Programa.

Atendiendo a las circunstancias concurrentes, el Secretario de Estado de Defensa podrd
decidir formar parte tanto de la representacién espafola como de la comisién del Departamento
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cliente sélo podré acordarse bajo la condicién de que el Gobierno extranijero
corra con todos los gastos de las oficinas que se creen. La Oficina de Programa
se establecerd a semejanza de las que reglamentariamente se regulan para los
programas de armamento y material del Ministerio de Defensa. El Gobierno
extranjero podré crear una oficina de enlace en conexién permanente con la
Oficina de Programa, correspondiéndole la comprobacién de los hitos con-
tractuales y su comunicacién al érgano de contratacién correspondiente, para
su aprobacién y pago en su caso.

IV. CONTRATO SUSCRITO POR EL MINISTERIO DE DEFENSA Y LAS
EMPRESAS SUMINISTRADORAS DE MATERIAL DE DEFENSA
PARA DAR CUMPLIMIENTO AL CONTRATOS CELEBRADO ENTRE
GOBIERNOS

Las relaciones verticales desarrolladas mediante las actividades que, en
virtud del encargo del Gobierno extranjero al Gobierno espafiol, realizaré el
Ministerio de Defensa en el tréfico juridico interno se llevarén a cabo aplicando
los mecanismos vigentes de contratacién administrativa del sector publico, asi
como el régimen de control de la gestién econdmico-financiera y el régimen
sancionador previstos en la normativa presupuestaria. En todo lo no previsto
en el Titulo Il de la Ley 12/2012, la celebracién, ejecucién y resolucién de
los contratos para la ejecucién de las actuaciones a cargo del Ministerio de

Defensa se regiran por el TRLCSP.

Puede sorprender que el contrato celebrado por el Ministerio de Defensa y
la empresa suministradora haya quedado sujeto al TRLCSP y no a la LCSPDyS,
como consecuencia de la flexibilidad procedimental que esta Gltima norma
aporta. Pero si analizamos la causa, el objeto y la finalidad de los contra-
tos sujetos a la LCSPDyS (seguridad nacional, proteccién de los intereses de
seguridad de la informacién y de la seguridad del suministro) y los objetivos
que persigue la regulacién del titulo Il de la Ley 12/2012 (apoyo a la expor-
tacién de material de defensa por el Ministerio) nos daremos cuenta que son
finalidades completamente distintas.

La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el control de la
gestién econdmicofinanciera mediante la aplicacién de lo previsto en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sobre la administra-
cién de las cantidades situadas en las cuentas de situacién de fondos y en todo
aquello que corresponda respecto de la contratacién con empresas espafiolas
del sector de la defensa.

Por tanto, el conjunto de actividades internas que desplegard el Ministerio
de Defensa, en nombre y representacién del Gobierno extranjero, se desarrolla-
rén aplicando las disposiciones del TRLCSP. Esta solucién, conforme a la letra
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y al espiritu de la normativa europea y espafiola en materia de contratacién
pUblica, obliga al Gobierno de Espafia a tramitar los expedientes contractuales
mediante los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos previstos
legalmente (procedimiento abierto, restringido o negociado con o sin publicidad
previa). No obstante, dichos contratos podrdn encontrar encaje en alguno de los
supuestos de aplicacién del procedimiento negociado que contempla el articulo
170 del TRLCSP, en particular cuando su ejecucién deba ir acompafiada de
medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o cuando lo
exija la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se
haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d) del TRLCSP.
La declaracién de que concurre esta Gltima circunstancia deberd hacerse, de
forma expresa en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que
dependa el érgano de contratacién en el dmbito de la Administracién General
del Estado. La competencia para efectuar esta declaracién no serd susceptible
de delegacién, salvo que una ley expresamente lo autorice.

También contempla el articulo 170 del TRLCSP la posibilidad de que el
contrato sea adjudicado por procedimiento negociado cuando se trate de
contratos incluidos en el &mbito del articulo 346 del TFUE, que faculta a los
Estados miembros para adoptar las medidas que estimen necesarias para la
proteccién de los infereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la
produccién o al comercio de armas, municiones y material de guerra. No
obstante, estas medidas no deberdn alterar las condiciones de competencia
en el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a
fines especificamente militares

Los gastos ocasionados al Ministerio de Defensa durante la ejecucién de
estos contratos, previa su aceptacién por el Gobierno extranjero en los términos
previstos en el contrato, serdn cargados en la cuenta de situacién de fondos e
ingresados en el Tesoro Piblico. Atendiendo a que la contratacién no se realiza
con cargo a fondos publicos, se prevé la apertura de cuentas de situacién de
fondos del Gobierno extranjero de las que Unicamente el Gobierno espafiol estd
habilitado para extraer los mismos. Simultdneamente, se articulan disposicio-
nes especiales para regular todas aquellas ocasiones en las que la normativa
general de contratacién del sector pdblico contempla un flujo de fondos entre
una Administracién publica y un contratista, de modo que los flujos de fondos
que operan en esta relacién no se vinculen con la Hacienda Poblica, sino con
la cuenta de situacién de fondos en la que se depositan las cantidades ade-
lantadas por el Gobierno extranjero para costear los gastos del contrato (19).

(19) Siguiendo el ejemplo del derecho comparado, la normativa de este tipo de contra-
tos prevé el reembolso de los costes en los que incurra el Ministerio de Defensa con cargo a la
cuenta de situacién de fondos del programa que se gestione con destino a la exportacién, de
tal modo que el apoyo prestado se realice sin coste ni beneficio para el Ministerio de Defensa.
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Los contratos suscritos por el Ministerio de Defensa con las empresas
suministradoras del sector de la defensa, consecuencia de un contrato entre
Gobiernos, aunque quedan sometidos al TRLCSP, la Ley 12/2012, el Real
Decreto 33/2014 y la Orden Ministerial DEF/503/2015 contemplan en su

tramitacién las siguientes singularidades:

— Serdn suscritos por el Subdirector General de Adquisiciones de Arma-
mento y Material del Ministerio de Defensa (20) y se celebrarén en nombre y
representacidn, y por cuenta y riesgo del Gobierno extranjero.

— La transferencia de propiedad del material suministrado se realizaré
directamente desde el contratista al Gobierno extranjero.

— Al expediente contractual se incorporard el documento que acredite la
disponibilidad de los fondos necesarios para la adquisicién de un compromiso
de gasto, emitido por la entidad de crédito en que esté situada la cuenta de
situacién de fondos.

— Las garantias financieras a prestar en los contratos celebrados con el
Ministerio de Defensa, serdn depositadas en la misma entidad de crédito en
la que se hubiere abierto la cuenta de situacién de fondos. La responsabilidad
en la gestién de dichas garantias corresponderd, en todo caso y con cardcter
exclusivo, al Ministerio de Defensa.

— En caso de que la garantia se preste mediante aval, el mismo deberd
constituirse con cardcter solidario y con renuncia al beneficio de excusién. En
caso de que la garantia se constituya mediante contrato de seguro de caucién,
serén de aplicacién las siguientes normas:

a) El Gobierno extranjero deberd tener la condicién de asegurado.

b) En caso de incumplimiento del tomador del seguro, la indemniza-
cién que se derive del contrato de seguro de caucién deberd ser
ingresada en la cuenta a la que hace referencia el articulo 12 de
esta Ley.

c) El contrato deberd celebrarse con entidades aseguradoras habili-
tadas para operar en Espafia en el ramo de seguro de caucién.

— Laimposicién de penalidades al contratista en caso de demora, se hard
efectiva mediante la deduccién de las cantidades que, en concepto de pago
total o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantia que, en su
caso, se hubiere constituido, cuando no puedan deducirse de las retenciones
practicadas sobre la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

(20)  Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 8 del Real Decreto 33/2014, de 24
de enero, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.3.c) de la Orden DEF/244/2014,
de 10 de febrero, por la que se delegan facultades en materia de contratos, acuerdos técnicos
y otros negocios juridicos onerosos en el dmbito del Ministerio de Defensa
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— Enlos casos en los que, conforme al ordenamiento juridico espafiol, en
el ejercicio de las actuaciones contractuales, el Ministerio de Defensa sea res-
ponsable de dafios y perjuicios ocasionados por el contratista a terceros como
consecuencia inmediata y directa de una orden dada o como consecuencia de
los vicios del proyecto elaborado por dicho Ministerio para el suministro de
fabricacién, las indemnizaciones por dafios y perjuicios se ejecutardn contra
la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— En caso de que el Ministerio de Defensa, actuando en virtud de la
representacién asumida, demorase el abono del precio por realizacién total
o parcial de un contrato, los intereses por tal demora y la indemnizacién por
costes de cobro se ejecutardn contra la cuenta de situacién de fondos del
Gobierno extranijero.

— En caso de suspensién del contrato a instancia del Gobierno extranjero,
se abonardan al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos con
cargo a la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— En caso de extincién del contrato por cumplimiento, si se produjera
demora en el pago del saldo de liquidacién, el contratista tendrd derecho a
percibir los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro
con cargo a la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— El Ministerio de Defensa, en los términos pactados en el contrato entre
Gobiernos, se reservard la facultad de resolver los contratos con las empresas
con domicilio en territorio nacional por razones de interés piblico, con la indem-
nizacién que en su caso pudiera corresponder de acuerdo con lo estipulado en
los mismos. En caso de resolucién del contrato por imposibilidad de ejecutar
la prestacidn en los términos inicialmente pactados, o la posibilidad cierta de
produccién de una lesién grave al interés piblico de continuarse ejecutando
la prestacién en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a lo dispuesto en los articulos 105 a 108 del TRLCSP, los intereses
de demora e indemnizaciones que correspondan se ejecutardn contra la cuenta
de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— Alos efectos de la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control
del comercio exterior de material de defensa, la realizacién por el Ministerio
de Defensa de las actividades contractuales descritas en el articulo 8.1, de
la Ley 12/2012 no alteraré la condicién de exportador del contratista. En
particular serd de aplicacién el régimen de autorizacién y registro establecido
en la Ley 53/2007. Sin perjuicio del previo registro, la autorizacién deberé
solicitarse y obtenerse en el momento de procederse a la efectiva exportacién
en los términos objeto del contrato suscrito con el Ministerio de Defensa.
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V. PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO. CUENTA DE SI'!'UACIéN DE
FONDOS DESTINADOS A FINANCIAR LA ADQUISICION DE MATE-
RIAL DE DEFENSA POR UN GOBIERNO EXTRANJERO

Para la realizacién de las actuaciones a cargo del Ministerio de Defensa
previstas en el articulo 8.1 de la Ley 12/2012, el Ministerio de Defensa podrd,
actuando por cuenta de un Gobierno extranjero, en virtud de un contrato cele-
brado entre el Gobierno de Espafa y otro Gobierno extranjero, administrar
cuentas de situacién de fondos abiertas por aquél en entidades de crédito
con domicilio en ferritorio espafiol, asi como contratar su apertura. Los gastos
ocasionados al Ministerio de Defensa durante la ejecucién de estos contratos,
previa su aceptacién por el Gobierno extranjero en los términos previstos en
el contrato, serén cargados en la cuenta de situacién de fondos e ingresados
en el Tesoro

La apertura de la cuenta de situacién de fondos deberd contratarse de
modo que Unicamente el Ministerio de Defensa esté habilitado para extraer y
retener fondos de la misma. Para la apertura de la citada cuenta de situacién
de fondos por el Ministerio de Defensa, el expediente de contratacién deberé
ajustarse a lo dispuesto en la normativa sobre contratos del sector pdblico,
mediante procedimiento negociado con un minimo de tres ofertas y sin nece-
sidad de exigir prestacién de garantia definitiva. Los contratos contendrdn
necesariamente una cldusula de exclusién de la facultad de compensacién con
otros fondos depositados por el Gobierno exiranjero en la misma entidad de
crédito. Realizada la adjudicacién y formalizado el contrato, se comunicardn
tales extremos al Gobierno extranjero con expresién de la fecha a partir de
la cual comience la ejecucién del mismo.

Los contratos que celebren las Administraciones Pdblicas podrén adjudi-
carse mediante procedimiento negociado en los casos que contempla el articulo
170 del TRLCSP entre los que figura: cuando la ejecucién del contrato deba ir
acompaiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién
vigente, o cuando lo exija la proteccién de los intereses esenciales de la segu-
ridad del Estado y asi se haya declarado. Y como hemos visto anteriormente,
la declaracién de que concurre esta Gltima circunstancia deberd hacerse, de
forma expresa en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que
dependa el érgano de contratacién en el dmbito de la Administracién General
del Estado. La competencia para efectuar esta declaracién no serd susceptible
de delegacién, salvo que una ley expresamente lo autorice.

También podrén adjudicarse por procedimiento negociado los contratos
incluidos en el dmbito del articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, donde se establece que ningin Estado miembro estaré
obligado a facilitar informacién cuya divulgacién considere contraria a los
intereses esenciales de su seguridad; y podrdn adoptar las medidas que estime
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necesarias para la proteccién de los intereses esenciales de su seguridad y
que se refieran a la produccién o al comercio de armas, municiones y material
de guerra; estas medidas no deberdn alterar las condiciones de competencia
en el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a
fines especificamente

En el procedimiento negociado la adjudicacién recaerd en el licitador
justificadamente elegido por el érgano de contratacién, tras efectuar consultas
con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o
varios de ellos. Este procedimiento serd objeto de publicidad previa en los
casos previstos en el articulo 177 del TRLCSP, en los que serd posible la pre-
sentacién de ofertas en concurrencia por cualquier empresario interesado. En
los restantes supuestos, no serd necesario dar publicidad al procedimiento,
asegurdndose la concurrencia mediante el cumplimiento de efectuar consultas
con varios candidatos. En el procedimiento negociado serd necesario solicitar
ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para la realizacién del objeto
del contrato, siempre que ello sea posible. Durante la negociacién, los érganos
de contratacién velarén porque todos los licitadores reciban igual trato. En
particular no facilitarén, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar
ventajas a determinados licitadores con respecto al resto. En el expediente
deberd dejarse constancia de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas
y de las razones para su aceptacién o rechazo.

Se podré articular el procedimiento negociado en fases sucesivas, a fin
de reducir progresivamente el nimero de ofertas a negociar mediante la apli-
cacién de los criterios de adjudicacién sefialados en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones, indicdndose en éstos si se va a hacer uso de
esta facultad. El nimero de soluciones que lleguen hasta la fase final deberd
ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva,
siempre que se hayan presentado un nimero suficiente de soluciones o de
candidatos adecuados. Los érganos de contratacién negociardn con los licita-
dores las ofertas que éstos hayan presentado para adaptarlas a los requisitos
indicados en el pliego de cldusulas administrativas particulares y en el anuncio
de licitacién, en su caso, y en los posibles documentos complementarios, con
el fin de identificar la oferta econédmicamente mds ventajosa.

Para cada contrato entre Gobiernos se abrird una cuenta de situacién
de fondos, que se utilizard exclusivamente para el contrato de que se trate.
Este mismo régimen se aplicard a cualquier ofra cuenta cuya apertura resulte
necesaria para la ejecucién del contrato. Cada contrato entre Gobiernos esta-
blecerd su propio calendario de situacién de fondos, asi como el depésito inicial
exigible al Gobierno extranjero. En caso de cambio de entidad de crédito
por nueva contratacién, se traspasard la cuenta de situacién de fondos de la
antigua entidad a la nueva y se comunicard el cambio al Gobierno extranjero
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y a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de
Economia y Competitividad.

El Ministerio de Defensa podrd suscribir convenios con las entidades de
crédito, tendentes a determinar el régimen de funcionamiento de las cuentas
abiertas en apoyo a la exportacién de material de defensa, en que se encuen-
tren situados los fondos de Gobiernos extranjeros y, en especial, el tipo de
interés al que serdn retribuidas, las comisiones a pagar, en su caso, los medios
de pago asociados a las mismas y las obligaciones de informacién asumidas
por las entidades de crédito (21).

El Ministerio de Defensa, en relacién con las referidas cuentas, podrd
recabar, del érgano administrativo gestor o de la correspondiente entidad
de crédito, cualesquiera datos tendentes a comprobar el cumplimiento de las
condiciones en que se autorizd la apertura de la cuenta y semestralmente se
remitird a la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, infor-
macién sobre la evolucién y situacién de las cuentas de situacién de fondos.

Los costes derivados de las actuaciones del Ministerio de Defensa previstas
en el articulo 8 de la Ley 12/2012 serén cargados directamente a la cuenta
de situacién de fondos del Gobierno extranjero. Los gastos ocasionados por
la prestacién de servicios que se deriven de la celebracién de los contratos
serén reembolsados, con cargo a la citada cuenta, mediante ingreso a favor
del Tesoro Piblico. La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el
control de la gestién econédmico-financiera sobre la administracién de las can-
tidades situadas en las cuentas de situacién de fondos y en todo aquello que
corresponda respecto de la contratacién con empresas espaiiolas del sector
de la defensa.

La contratacién y apertura de las cuentas de situacién de fondos se reali-
zard por la Subdireccién General de Gestién Econémica, correspondiendo al
Centro de Gestién de Pagos en el Extranjero (CEGEPEX) la administracién de
las mismas. Cada contrato entre Gobiernos establecerd su propio calendario
de situacién de fondos, asi como el depésito inicial exigible al Gobierno
extranjero. El ingreso del depésito inicial serd requisito necesario para el
inicio de las actuaciones preparatorias de la contratacién con las empresas
domiciliadas en territorio nacional.

(21) Estos convenios podrian configurarse como acuerdos marcos singulares (articulos
196 a 198 del TRLCSP) para la posterior adjudicacién del concreto contrato de apertura de
cuenta de fondos del Gobierno extranjero.
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