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Resumen

La Ley 24/2011, relativa a los contratos del sector publico en los d&mbitos de la
defensa y la seguridad, se integra en un grupo normativo autbnomo, distinto del de
la contratacion publica, de manera que sélo es suplida por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, en caso de insuficiencia del grupo y no de la citada Ley 24/2011. Los
contratos Gobierno a Gobierno se articulan en dos relaciones: una, horizontal y
otra, vertical. Ambas ligan en su propio nhombre al Ministerio de Defensa: con el
gobierno extranjero en aquella y con las empresas nacionales en esta ultima.

Palabras clave

Contratos, defensa, seguridad, interpretacion, supletoriedad, gobierno.

Abstract

Act 24/2011, relating to public contracts on defence and security, is part of an
autonomous regulatory group -distinct from that of public procurement-, so that it is
only completed by Act 9/2017, of 8 November, in the event of the group's
insufficiency. Contracts between Public Administrations are articulated in two



relationships: one horizontal and the other vertical. Both bind the Ministry of Defence
in its own name: with the foreign government in the first case, and with the
companies.
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Contratos del sector publico en los ambitos de la Defensa y
de la Seguridad: exclusiones, supletoriedad e
interpretacion

El articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

El derecho europeo ha contemplado desde siempre la posibilidad de que los
Estados miembros establezcan las medidas precisas para la proteccion de los
intereses de su seguridad; en concreto, medidas referidas a la produccion del
comercio de armas, municiones y material de guerra. Las medidas adoptadas no
pueden alterar las condiciones de competencia en el mercado comun de los
productos no destinados a fines especificamente militares (Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 346 —antes articulo 296 del Tratado
constitutivo-).

Con base en esta prevision, que constituye una excepcion a los principios generales
informadores de los tratados, los Estados miembros entendieron que los contratos
cuyo objeto versaba sobre las indicadas materias quedaban fuera del &mbito de las
normas reguladoras de la contrataciéon publica. Y asi lo siguen haciendo. Baste
como botén de muestra en este sentido, el articulo 5.1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico que dispone que quedan excluidos de
su ambito de aplicacién los convenios incluidos en el ambito del citado articulo 346
del Tratado de Funcionamiento concluidos en el sector de la defensa y seguridad.

La Union Europea ha aspirado, por otra parte, y desde hace ya afos, a crear un
mercado europeo de material de defensa con la finalidad de dotar y fortalecer la
capacidad militar de los Estados miembros precisa para la ejecucion de la Politica
Europea de Seguridad y Defensal. A tal fin, la Comisién Europea y la Agencia

1 La creacion de un mercado europeo de la contratacion de defensa y seguridad —al igual de que
contratacién publica- es uno de los mayores fracasos de la Unién Europea. Al igual que la iniciativa
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Europea de la Defensa pusieron en marcha diversas iniciativas para Su
consecucion?, uno de cuyos frutos —el principal- fue la aprobacién de la Directiva
2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 , sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos de
obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudicadores en
los ambitos de la defensa y la seguridad, y por la que se modifican las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE. Con ella, se pretendi6 instituir un régimen comun de
contratacion en la materia, paralelo —no subsidiario o especial- al comdn de la
contratacion publica, que acotara el ambito de aplicacion del articulo 346 del
Tratado de Funcionamiento, tuviera en cuenta la especial relevancia que tiene la
seguridad de la informacion manejada en los procedimientos de licitacion y los
flexibilizara.

La directiva fue incorporada al derecho patrio mediante la Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la
seguridad?.

La Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector ptublico en los
dmbitos de la Defensa y de la Seguridad

La Ley 24/2011 es una norma especialmente imprecisa. Contiene numerosos
incisos y declaraciones que ni constituyen ni incorporan auténticas normas
juridicas. Priva en ella lo tradicionalmente rechazado para los textos normativos:
esto es, el estilo suasorio (lex iubet, non suadet), el estilo de la conviccién y
didactico (lex iubet, non docet) y, en fin, el estilo descriptivo (lex iubet, non tollit). Es

de promover el protagonismo de la pequefia y mediana empresa. Las actuaciones de la Unién se
han concretado en una acusada tendencia hacia el oligopolio.

2 Entre dichas iniciativas pueden mencionarse la Comunicacién de la Comisién de 11 de marzo de
2003 “Hacia una politica de la Unién Europea en materia de equipos de Defensa”, el Libro Verde
“Los contratos publicos de defensa” (COM, 2004, 608), la Comunicacién interpretativa sobre la
aplicacion del articulo 296 del Tratado en el &mbito de los contratos publicos de defensa de 7 de
diciembre de 2006 y el Documento de trabajo de los servicios de la Comisién Adjunto a esta
Comunicacion (2006).

Otras iniciativas se concretaron en diversos instrumentos no normativos encaminados a delimitar la
aplicacion del entonces articulo 296 del Tratado y establecer un régimen intergubernamental para
promover la competencia en el mercado europeo de los equipos de defensa: en concreto, en el
Cddigo de Conducta para la adquisicion de material de defensa, de noviembre de 2005; el Codigo
de Buenas Practicas en la cadena de suministros de 15 de junio de 2006 y los acuerdos marco
relativos a la seguridad en los suministros y la informacion de 20 de septiembre de 2006, aprobados
todos ellos por la Agencia Europea de defensa.

3 La regulacion legal fue interpretada por la Orden de Servicio sobre contratacion n° 1/12, de 6 de
febrero, del Director General de Asuntos Econémicos del Ministerio de Defensa y luego por la
Instruccién comunicada 14/2015, de 13 de febrero de 2015, del Secretario de Estado de Defensa,
que reguld el procedimiento de contratacion en el Ministerio de Defensa, siendo esta Ultima, a su
vez, derogada por la Instruccion 27/2018, de 18 de mayo, del Secretario de Estado de Defensa por
la que se establecen directrices en materia de contratacion en el ambito del Ministerio de Defensa.




Academia de las Ciencias y las Artes Militares

un texto prolijo, incluso, farragoso en ocasiones, excesivamente reglamentista.
Regula cuestiones que podrian haberse deferido sin dificultad a disposiciones de
rango inferior. No obstante esta circunstancia, incurre, al tiempo y en demasia, en
remisiones a conceptos imprecisos. Conserva la oscura y, en ocasiones,
inadecuada terminologia introducida por la Ley 30/2007, de contratos del sector
publico, vigente al momento de aprobarse, proveniente de las directivas europeas,
sin hacer un minimo esfuerzo de acomodacion a nuestra tradicion juridica, con
menoscabo de su claridad.

Es de resaltar la falta de interés del prelegislador y del legislador en verter en
nuestras categorias, conceptos y términos juridicos las previsiones europeas.
Incorporar una directiva no es simplemente reproducirla —por mas que la Comisién
Europea lo defienda-. La directiva europea es una norma que obliga a un resultado,
pero que no impone su simple transcripcion.

El resultado final es que la Ley presenta una estructura artificiosa y compleja cuyo
manejo y comprension resulta ardua para el avezado en las materias de
contratacion y extraordinariamente dificil para quien no lo estd. Todo ello en
detrimento de la seguridad juridica. Y tal esquema se concreta en especiales
dificultades a la hora de integrarla e interpretarla.

Ambito de aplicacién de la Ley 24/2011

La regulacion legal se aplica a la preparacion y adjudicacion de los contratos de
obras, suministro, servicios y colaboracion entre el sector publico y privado cuando
concurran las siguientes circunstancias:

a) Ser contratos celebrados en el &mbito de la defensa y la seguridad y tener por
objeto prestaciones vinculadas a ellas.

Por Defensa se entiende el conjunto de actividades reguladas en la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de Defensa Nacional; esto es, las
encaminadas a garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional y a contribuir
militarmente a la seguridad y defensa de Esparfia y sus aliados en el marco de
las organizaciones internacionales de las que Espafia forma parte, asi como
al mantenimiento de la paz, la estabilidad y la ayuda humanitaria.

Por Seguridad Publica, por su parte, se entienden las actuaciones dirigidas a
la proteccion de las personas y los bienes, la preservacion y el mantenimiento
del orden publico dentro del territorio nacional.

Las prestaciones relacionadas con la defensa tienen por objeto el suministro
de equipos militares —incluidas las piezas, componentes y sus subunidades-
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y de equipos sensibles; las obras, suministros y servicios directamente
relacionados con los equipos militares, esto es, las que les sirven de soporte
o estén intimamente vinculadas con ellos y, finalmente, las obras y servicios
con fines especificamente militares u obras y servicios sensibles (Ley
24/2011, articulo 2.1). Se entienden por éstas ultimas las que, sin estar
relacionadas de manera directa con el equipo militar, van destinadas y son
adquiridos con fines especificamente militares.

Las prestaciones relacionadas con la seguridad publica son el suministro de
armas y municiones destinadas al uso de las Fuerzas, Cuerpos y Autoridades
con competencias en seguridad, las obras, suministros y servicios
directamente relacionados con ellos, el suministro de equipos sensibles y las
obras y servicios relacionados con ellos.

Se entiende por equipos militares los especificamente disefiados o adaptados
para fines militares destinados a ser utilizados como armas, municiones 0
material de guerra (Ley 24/11, disposicion adicional Gnica)* °.

Y por equipos sensibles se entiende aquellos vinculados a fines de seguridad
publica que exigen un nivel elevado de confidencialidad por implicar, requerir
o contener informacion clasificada. Requiere la concurrencia de dos
requisitos:

1) Una vinculacion a fines de seguridad puablica, que no es exclusiva de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sino que también se predica de las
Fuerzas Armadas®.

2) Un elevado nivel de confidencialidad, circunstancia que comportara
«implicar, requerir o contener informacion clasificada».

La delimitaciébn del concepto obras y servicios con fines especificamente
militares u obras y servicios sensibles se hace atendiendo a la calificacion

4 La nocion de fin militar se define en funciéon de las operaciones militares desarrolladas por las
Fuerzas Armadas: en concreto, la defensa del territorio nacional, la vigilancia de los espacios
maritimos y aéreos y su control y la colaboracién en operaciones de mantenimiento de paz y
estabilizacion internacional.

5 El Consejo aprob6 mediante la Decision 55/1958, de 15 de abiril, una lista de equipos militares.
Dicha lista no se ha actualizado y no constituye un numerus clausus.

6 La Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, encomienda a las Fuerzas Armadas funciones
encaminadas a preservar la seguridad de los ciudadanos (articulo 15) y, en particular, a apoyar las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (articulo 16, c), e) y f).
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como zonas de seguridad de acceso restringido (ZAR) y administrativas de
proteccion (ZAP)’ de las instalaciones® y de los servicios.

b)  Ser contratos celebrados por entes que tengan la consideracién de poderes
adjudicadores.

Frente a la técnica de la directiva incorporada que se remite a la regulacion de la
contratacion publica a la hora de determinar los poderes adjudicadores, la Ley crea
un concepto propio®. Reproduce en gran parte el de la legislaciéon de contratos, si
bien lo modifica al incluir a las entidades publicas empresariales. Omite por otra
parte toda referencia a las Entidades locales. Y llama la atencion esta omision. Las
policias ejercen funciones de seguridad —muy alejadas de las simples funciones
auxiliares atribuidas por el ordenamiento- y manejan informacion sensible y las
citadas entidades adjudican contratos comprendidos materialmente en el objeto de
los regulados por la Ley.

Especialidades de la regulacion en el ambito de los contratos en los
dambitos de la defensa y de la seguridad

La regulacion legal de los contratos del sector publico en el ambito contiene una
serie de especialidades relativas a:

a) La capacidad y solvencia del empresario. En concreto, las personas fisicas o
juridicas de los Estados no miembros deben justificar mediante informe de la

7 En los términos definidos por la Norma de la Autoridad Nacional para la proteccion de la
Informacién Clasificada N/S 03. Seguridad Fisica y en las Normas de Seguridad de la Informacion
en las Instalaciones, aprobadas por Instruccién 95/2011, de 16 de diciembre, del Secretario de
Estado de Defensa, en la que se determinan las zonas de seguridad en las que se permite el manejo
de informacion clasificada.

8 Son instalaciones autorizadas para manejar, conservar y tratar informaciones clasificadas.
Requieren especiales condiciones de seguridad.

9 Tienen la consideracion de tales la Administracion General del Estado, las Administraciones de las

Comunidades Auténomas de acuerdo con lo se prevea en sus respectivos Estatutos de Autonomia
en el ambito de la seguridad publica, los entes, organismos o entidades con personalidad juridica,
publica o privada, vinculados a las Administraciones anteriores, que ejerzan competencias en el
ambito de la defensa o seguridad y que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que los
poderes adjudicadores citados financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o
nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia
y las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores (Ley 24/2011, articulo 3).
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b)

d)

respectiva mision diplomatica espafiola que en ellos se permite la
participacion de empresas espafiolas en los procesos de licitacion (articulo
10). Se puede exigir a las personas juridicas licitadoras de contratos de obras
0 suministros que indiquen en la oferta los nombres y la cualificacién
profesional del personal responsable de la prestacion (articulo 11). Se amplian
las prohibiciones para contratar, incluyendo entre ellas la falta de fiabilidad
necesaria del empresario para excluir los riesgos para la seguridad del Estado
(articulo 12) y, en relacion con la solvencia técnica y profesional, se puede
exigir la aportacion de documentacion adicional (articulos 14 y 15).

En materia de preparacion del contrato, es de resaltar la obligacion del 6rgano
de contratacion de especificar en el anuncio de licitacion y en la
documentacion del contrato las medidas y exigencias necesarias para
garantizar la seguridad de la informacién al nivel requerido y la posibilidad de
exigir a los licitadores las correspondientes habilitaciones en materia de
seguridad (articulo 21), existiendo también reglas encaminadas a asegurar la
seguridad del suministro (articulo 22).

En lo que se refiere a los procedimientos de adjudicacioén, la ley establece el
procedimiento negociado con publicidad como el ordinario, sin necesidad de
que concurran las causas justificativas previstas en la legislacion de contratos
publicos para su aplicacién (articulo 43), pudiendo tener caracter restringido o
incluso prescindirse de la publicidad en determinados casos (articulo 44).
Ademas, se amplia el plazo maximo de los acuerdos marco —hasta los siete
afios-, salvo que concurran circunstancias excepcionales debidamente
justificadas en razén de la vida util de los equipos o instalaciones a entregar,
en cuyos casos se podra ampliar (articulo 53).

En materia de subcontratacion, se previene, de una parte, que, al superarse
los umbrales determinantes de la condicidén de contratos sujetos a regulacion
armonizada, el adjudicatario debera cumplir determinadas reglas de
publicidad y, de otro lado, que el 6rgano de contratacion podra asumir la
potestad de excluir a un subcontratista elegido por el contratista (articulo 62).

Negocios juridicos excluidos de la Ley 24/2011

Cuestion de perfiles difusos es la relativa a los negocios juridicos excluidos de la
aplicacion de la Ley 24/2011. El articulo 7 relaciona una serie de ellos. Son:

a)

«Los contratos que tengan un procedimiento de adjudicacion especifico
regulado en normas internacionales». En concreto, en alguno de los
siguientes cuerpos normativos:

1) Acuerdos, convenios o tratados internacionales celebrados entre
Espafia y uno o varios terceros Estados. También aquellos acuerdos,
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convenios o tratados internacionales celebrados entre Espafia y otro u
otros Estados miembros de la Unién Europea, por una parte, y por otro
u otros terceros Estados por otra.

2) Acuerdos, convenios o0 tratados internacionales ya celebrados,
relacionados con el estacionamiento de tropas.

3) Las normas de una organizacion internacional, cuando ésta adjudique
contratos encaminados a dar cumplimiento a sus fines estatutarios, o se
trate de contratos que Espafia o un Estado miembro de la Union Europea
deba adjudicar de conformidad con dichas normas” (articulo 7.1. a).

El hecho excluyente es la existencia un procedimiento especifico en alguno
de los instrumentos normativos citados y no la regulacién sustantiva aplicable
a los contratos.

La referencia a «acuerdos, convenios o tratados internacionales» hecha en
los apartados anteriores denota que el procedimiento de adjudicacion puede
estar contenido en cualquier instrumento normativo internacional, con
independencia de su denominacion —tratado, canje de notas, memorando de
entendimiento, convenio, etc.-. Ello plantea la cuestion de si, admitida la
distincién entre tratados-norma y tratados contrato, estos Ultimos son medio
adecuado para establecer un procedimiento de adjudicacion. La conclusion
debe ser afirmativa por cuanto, no obstante su caracter singular, los
denominados tratados contrato se insertan en el ordenamiento como
auténticas normas.

Por otra parte, en la expresion legal quedan comprendidos los tratados
internacionales y los acuerdos internacionales administrativos, pero no los
acuerdos internacionales no normativos —al limitarse a contener declaraciones
de intenciones- (Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y Acuerdos
internacionales).

Los citados instrumentos han de prever un procedimiento de adjudicacion
especifico, una reglamentacion precisa. No basta la simple prevision de que
se puede contratar. Es necesaria una regulacion concreta.

En el caso del supuesto 2° de este apartado 1, los acuerdos deben referirse
al estacionamiento de tropas, con independencia de quienes sean los Estados
participantes. La nocion de estacionamiento de tropas requiere el
establecimiento de fuerzas de una manera estable, no meramente pasajera.

Se ha llamado la atencion, por otra parte, sobre el hecho de que el supuesto
3° previsto no se acomoda a la interpretacion de la Directiva hecha por la
Comision Europea. Esta considera que la adjudicacion de un contrato por una
organizacion internacional a un Estado miembro no esta excluida de la
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directiva, salvo que el contrato esté financiado integramente por la
organizacion internacional.

b) Los contratos que, de regirse por la Ley, «resultaria necesario revelar
informacion contraria a los intereses esenciales de la Seguridad, o bien
conforme al articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
pudieran resultar perjudicados los intereses esenciales de la Defensa o la
Seguridad Nacional» (articulo 7, apartado 1. b).

Estos contratos han tener como objeto armas, municiones y material de
guerra; en particular, las contenidas en la lista aprobada por el Consejo el 15
de abril de 1959, en interpretacién del antiguo articulo 296 del Tratado
Constitutivo y hoy 346 del Tratado de Funcionamiento.

El alcance del concepto indeterminado «intereses esenciales de la defensa y
de la seguridad nacional» ha sido acotado con caracter general por el
Gobierno'® mediante acuerdo.

No obstante, su apreciacién y declaracién especifica en atencion a las
circunstancias concurrentes en cada caso, a los efectos de la exclusion del
contrato de la Ley 24/2011, corresponde al Ministro de Defensa. La
declaracion debe estar motivada objetivamente pues la Comisién Europea
puede requerir su justificacion. A fin de asegurar su concurrencia y constancia,
todos los contratos que se pretenda excluir de la Ley 24/2011 por aplicacion
de esta categoria estan sujetos a un procedimiento especial*l. En él, se ha de
verificarse un test de comprobacion que se concreta en tres preguntas: ¢ Qué
interés de seguridad esencial esta en juego?; ¢Cual es la relacion entre el
interés de seguridad y la decisidén especifica de contratacion?; y, ¢ Por qué la
inaplicaciéon de las directivas de los contratos es necesaria en este caso
especifico? A través de este test se persigue comprobar el denominado
analisis de proporcionalidad, esto es, examinar si el objetivo perseguido no se
puede alcanzar mediante otras medidas menos restrictivas u otras
alternativas. Si se puede hacer, la exclusion decae.

Algun autor (Huerta Baralas) ha cuestionado la opcion de acotar el concepto
llevada a cabo con caracter general por el Gobierno -en virtud de lo ordenado
la disposicién adicional novena de la Ley- y se ha planteado si hacerlo no

10 En concreto, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de mayo de 2015 que, en cumplimiento
de lo establecido en la disposicién adicional novena de la Ley 24/2011, determiné las capacidades
industriales y &reas de conocimiento que afectan a los intereses esenciales de la defensa nacional
y seguridad nacional.

11 El procedimiento esta contenido en la Instruccion 27/2018 antes citada. Requieren lo que se
denomina “orden de proceder” y deben ir acompafiadas de una memoria.
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d)

comporta revelar nuestros intereses nacionales frente a terceros con aviesas
intenciones.

La exencién definida en este apartado no comprende las denominadas
contrapartidas indirectas no militares (offsets) que se suelen conceder a los
compradores de equipos militares por parte de los Estados vendedores??.

«Los contratos destinados a actividades de inteligencia, incluidas las
actividades de contrainteligencia»'3.

Las nociones de inteligencia y contrainteligencia han de interpretarse de
manera estricta; en concreto, en el sentido empleado por la Estrategia de
Seguridad Nacional. Por tanto, comprende las actividades encaminadas a
detectar grupos o personas que pongan en riesgo, amenacen o atenten contra
el ordenamiento constitucional, los derechos y libertades de los ciudadanos
espafioles, la soberania, integridad y seguridad del Estado, la estabilidad de
sus instituciones, los intereses econdmicos nacionales y el bienestar de la
poblacion.

La exclusion solo opera respecto de contratos vinculados con las areas de
defensay seguridad, cualquiera que sea el poder adjudicador, tanto civil como
militar. Por consiguiente, los demas contratos destinados a actividades de
inteligencia concertados por los poderes adjudicadores definidos en la ley
pero no vinculados con dichas &reas se someten al régimen general de
contratacion. En todo caso, las agencias y organismos que lleven a cabo estas
actividades nunca pueden utilizar la excepcion legal de manera genérica.

«Los contratos incardinados en programas de cooperacion basados en I+D
(investigacion y desarrollo); en concreto, los adjudicados en el marco de un
programa de cooperacion basado en la investigacion y el desarrollo de un
nuevo producto y, en su caso, también relacionados con el ciclo de vida del
mismo o partes de dicho ciclo, siempre que participen en el programa al
menos dos Estados miembros de la Unién Europeax.

12 La Comunicacion interpretativa COM (2006) 779, de 7 de diciembre de 2006 dice que las
“contrapartidas (offsets) son compensaciones que muchos gobiernos exigen a los proveedores de
material de defensa no nacionales como condicion para la adquisicion de equipos militares. Estas
compensaciones pueden abarcar una amplia gama de actividades: las contrapartidas directas estan
directamente relacionadas con el objeto del contrato publico; las indirectas no lo estan y pueden ser
de caracter civil o militar.

13 Por inteligencia debe entenderse inteligencia militar, esto es, la obtencién, evaluacion e
interpretaciéon de informacién con valor, presente o futuro, para las operaciones de planeamiento y
ejecucidn de las operaciones militares en cualquiera de los dominios —terrestre, maritimo, aéreo,
espacial, cibernético, magnético o cognitivo-.



Contratos del sector publico en los ambitos de la Defensay de la
Seguridad y los contratos Gobierno a Gobierno

La aplicacion de esta excepcion requiere la concurrencia de, al menos, dos
Estados miembros de la Unién, sin perjuicio de la participaciéon de otros
terceros ajenos a ella.

El programa de cooperacion puede ser gestionado por uno de los Estados
miembros —Nacion lider- o por una organizacién internacional, pero no por el
tercer Estado.

Al interpretar este supuesto, el Ministerio de Defensa ha sefialado en la
Instruccion 27/2018 que «no es lo mismo 1+D que nuevo producto». Segun la
Comision, es requisito necesario que exista una fase I1+D, pero lo relevante es
el desarrollo de un nuevo producto. Esto significa que las compras de equipos
que ya existen en el mercado no podrian ser objeto de esta exclusion, aunque
se realicen adaptaciones técnicas a los mismos”.

Esta interpretacion es acorde con el concepto I+D+i (investigacion, desarrollo
e innovacioén) contenido en la Directiva 2014/24/UE —considerando 47-y que
comprende la investigacion fundamental, la investigacion aplicada y el
desarrollo experimental.

«Los contratos hechos en zonas de operaciones de un tercer Estado; esto es,
los adjudicados en un tercer Estado no miembro de la Unidon Europea para
efectuar compras, incluidas las de caracter civil, cuando las Fuerzas Armadas
estén desplegadas fuera del territorio de la Unidon y las necesidades operativas
hagan necesario que estos contratos se concluyan con empresarios situados
en la zona de operaciones. A los efectos de la Ley, se entienden incluidos en
la zona de operaciones los territorios de influencia de ésta y las bases
logisticas avanzadas» 4.

Esta excepcidn resulta de aplicacion a toda clase de contratos —civiles o
publicos- cuando el territorio fuera de la Unidn en el que se celebran es el de
un tercer Estado no miembro de ésta y en él se despliegan las Fuerzas
Armadas.

La excepcion no ampara los contratos hechos en territorios de Estados
miembros que no forman parte del territorio de la Union.

Hay que resaltar que el texto legal se refiere a territorios en los que las Fuerzas
Armadas estén desplegadas, frente al supuesto antes considerado que
hablaba de estacionamiento de tropas. Si respecto de este ultimo se requeria
una cierta estabilidad en la ocupacién, no es precisa en el caso del despliegue.

14 Estos contratos se tramitan conforme con lo establecido en la disposicion final primera de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector publico.
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f)

)

h)
)

K)

«Los contratos que tengan por objeto la adquisicion o el arrendamiento,
independientemente del sistema de financiacion, de terrenos, edificios ya
existentes u otros bienes inmuebles, o relativos a derechos sobre estos
bienes», ya que se rigen por la legislacion de patrimonio de las
Administraciones publicas y, en particular, por la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre.

«Los contratos de servicios de arbitraje y de conciliacién», que versen sobre
los propios contratos de defensa.

«Los servicios financieros, exceptuando los servicios de seguro».

«Los contratos de trabajo» del personal al servicio de las Administraciones
Pulblicas y, por supuesto, los contratos de funcion publica del personal
funcionario.

«Los servicios de investigacion y desarrollo en ciertas circunstancias; en
concreto, los que son distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan
exclusivamente al 6rgano de contratacion para su utilizacion en el ejercicio de
su propia actividad, siempre que el 6rgano de contratacion remunere
totalmente la prestacion del servicio».

Esta exclusiébn se ha justificado en que no son en puridad contratos sino
convenios, distincion extraordinariamente labil si no confusa. La justificacion
dicha debe ser rechazada, pues siendo los servicios retribuidos han de
calificarse necesariamente como contrato.

La aplicacion de la excepcion requiere la concurrencia de dos requisitos: que
los beneficios no pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su
utilizaciéon en el ejercicio de su propia actividad (beneficios y riesgos
compartidos) y que el servicio prestado no sea remunerado integramente por
el poder adjudicador, sino que sea cofinanciado.

El Ministerio de Defensa afirma, por otra parte, y sin mayores fundamentos,
que «a diferencia de los programas de cooperacion basados en I+D con otros
estados miembros, esta exclusion de servicios de I+D se limita unicamente a
servicios de I+D en esta fase de investigacion. Si hubiera otras fases
posteriores de produccion, adquisicion u otras relacionadas con su ciclo de
vida, se debera (sic) aplicar las normas comunes contenidas en la ley 9/2017
0 24/2011, en su caso atendiendo al objeto y finalidad del contrato»?°.

El indicado parecer no se considera correcto. La diferencia entre estos
servicios y los contratos derivados de programas de cooperacion de 1+D antes
sefalados esta en los distintos requisitos exigidos en cada caso. No existe

15 Asi se dice en la Instruccion 27/2018, anexo 1.15.
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ademas fundamento alguno para limitar la aplicacion de la exencion a la fase
de investigacion.

h)  «Los contratos a celebrar entre el Gobierno de Espafa y otro Gobierno y que
tengan por objeto ciertas prestaciones», que se examinan con posterioridad.

Integracion de la Ley 24/2011. Supletoriedad de la legislacion de
contratos del sector publico

En lo no previsto en la Ley 24/2011, a los contratos comprendidos en su ambito se
les aplican las reglas de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico. Asi lo dice la norma. Se configura pues un régimen juridico especial
referido exclusivamente a la preparacion y adjudicaciéon de los contratos, pues las
previsiones de la primera norma citada se cifien primordialmente a estas
cuestiones.

Ya se ha llamado la atencion sobre la imprecision terminoldgica y conceptual de la
norma. Imprecisiones que suscitan cuestiones dificultades hermenéuticas cuya
solucién no es facil, aunque la Ley las pretenda solventar con una invocacion de la
supletoriedad de la Ley 9/2017.

En efecto, el alcance de la supletoriedad de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
respecto de la Ley 24/2011, no es cuestion, ni facil, ni pacifica.

Una vision simplista de la supletoriedad puede llevar a entender que las previsiones
de la regulacion de los contratos del sector publico resultan de aplicacion en todo
caso y con cardcter prevalente cuando la contenida en la Ley 24/2011, bien no
existe, bien es insuficiente o incompleta.

Tal planteamiento no se considera correcto. La Ley 24/2011 es la cabecera de un
grupo normativo autbnomo del comun de la contratacion publica que la tiene en la
Ley 9/2011. Y, en caso de ausencia de regulacion o de insuficiencia en la
mencionada Ley 24/2011, ese grupo hormativo autbnomo se integra en si mismo.
Sélo en caso de imposibilidad de dar respuesta a la cuestion planteada conforme
con los principios rectores del propio grupo ha de acudirse a la Ley 9/2011 y sus
disposiciones de desarrollo. En definitiva, la supletoriedad de esta tltima norma es
de segundo grado y soélo opera en el caso de insuficiencia del grupo normativo
propio de la Ley 24/2011.

La base de lo dicho esta en que las regulaciones de la contrataciéon publica y de la
defensa tienen fundamentos distintos en el derecho europeo. La Ley 24/2011
engarza —a través de la Directiva- con el articulo 346 del Tratado de
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Funcionamiento y consagra una excepcion a los principios generales que lo
informan. Frente a ello, las directivas europeas de la contratacion publica carecen
de un titulo juridico habilitante directo en los tratados europeos. Su construccion y
articulacion se ha hecho acudiendo a otros indirectos —la libre circulacion de
mercancias y servicios-. En otros términos, la regulacion de los contratos en materia
de seguridad y defensa cuenta con uno basamento especifico, autbnomo, de indole
excepcional, contenido en el Tratado de Funcionamiento, frente a la regulacion de
los demas contratos publicos. Esta circunstancia hace que la regulacion de los
contratos de defensa y seguridad, cuya cabecera es la citada Ley 24/2011,
constituya, como se ha dicho, un grupo normativo autbnomo del de contratos
publicos, cuya interpretacién y aplicacién ha de hacerse de manera distinta a la de
estos y con base en sus basamentos propios.

La nocion de grupo normativo hace referencia a la existencia de un entramado de
normas, diversas y en apariencia dispersas, que constituyen un conjunto coherente
y que reclama su actuacion simultanea. Su coherencia deriva de su igualdad
estructural o de la identidad de sus criterios inspiradores (isomorfia). El grupo
normativo puede tener una estructura sencilla o articularse en distintos conjuntos,
subconjuntos o subgrupos. En él o en sus subgrupos, no operan exclusivamente
las relaciones de jerarquia sino otras, entre la que destaca la de coherencia. En
virtud de esta relacién, las normas auxiliares, interpretativas, integrativas,
sustitutivas o dispositivas formalmente de menor rango se anteponen a otras de
valor, fuerza o rango superior. Una disposicion de rango legal se integra con otras
de rango reglamentario o dispositivo con preferencia a otras —también de rango
legal- que el ordenamiento llama supletoriamente.

Lo dicho es precisamente lo que ocurre en el caso de grupo normativo aplicable a
los contratos en materia de defensa. Este tiene una tiene una estructura compleja
en la que no operan, ni Unica, ni primordialmente las relaciones de jerarquia. Por el
contrario, la intencion del legislador es que, antes de aplicarse las normas
generales de los contratos publicos, lo hagan las de desarrollo de la propia Ley y,
en su defecto, se colmen sus vacios con sus propios principios y reglas, integrando
un corpus juridico unitario y prevalente. Solo en el caso de insuficiencia de este
mecanismo, resulta llamado el grupo normativo de la contratacion publica.

Asi pues, las previsiones de la Ley 24/2011, se integran preferentemente con las
eventuales reglamentarias dictadas en su desarrollo, con los pliegos de clausulas
generales —si existieren- y particulares de los contratos y con los principios
extraibles de todas ellas. Forman una agrupacién normativa dotada de coherencia
con base en la conexidon existente entre si por razon de destino. Sélo en lo no
previsto en este entramado de normas —constitutivo de un auténtico subgrupo
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normativo- y en lo que no se pueda integrar acudiendo a los principios propios del
entramado normativo, entrarian en juego las propias de la legislacion de los
contratos del Estado. La consecuencia de lo expuesto es que no cabe afirmar, ni
que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico tiene efecto
prevalente o derogatorio, por ser posterior, de la Ley 24/2011, cuando existe
discrepancia en la regulaciéon, ni que juega un papel supletorio general y directo.
Antes al contrario, el contenido de la Ley 34/2011 y el sistema conformado por los
principios que la inspiran queda indemne frente a las disposiciones de la legislacion
de contratos.

Criterios de interpretacion de la Ley 24/2011

Lo expuesto tiene consecuencias relevantes en el &mbito de la interpretacion de los
contratos comprendidos en la Ley 24/2011. Corresponde a los poderes
adjudicadores con la condicion de Administracion llevarla a cabo como prerrogativa
reconocida a su favor. En el caso del resto de poderes adjudicadores, sélo si los
pliegos les atribuyen esta facultad; en este caso, es no dudosa su admisibilidad,
pero si la ejecutividad de los acuerdos interpretativos.

La potestad o facultad de interpretacién —segun la clase de contrato- se extiende a
todo el grupo normativo aplicable. No se limita a las clausulas contractuales. Abarca
a todas las normas juridicas aplicables a este tipo de contratos. Ello comporta que,
al ejercerla, la Administracion puede desenvolver su labor hermenéutica no solo
sobre las clausulas contractuales sino también sobre las disposiciones legales y
reglamentarias de aplicacion a los contratos.

Por otra parte, el ejercicio de la mencionada potestad esta sujeta mutatis mutandis
a las reglas hermenéuticas generales establecidas en el Cadigo Civil; en particular,
en los articulos 1281 y siguientes. Ello comporta que el proceso de interpretacion
estd encaminado a determinar la voluntad de las partes, esto es, su intencion
comun. No tiene por finalidad, ni reconstruir, ni complementar la citada voluntad.

El hito inicial de toda interpretacion esta en el hecho de que el significado literal de
los términos del contrato expresa la intencion de las partes (Codigo Civil, articulo
1281, parrafo primero), sin que proceda «tergiversar con interpretaciones arbitrarias
el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los
efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubieren
explicado su voluntad y contraido sus obligaciones» (Codigo de Comercio, articulo
57). Ese es el sentido del brocardo in claris no fit interpretatio.
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Solo en el caso de insuficiencia de la regla expuesta, resultan de aplicacion las
demdas que previene el ordenamiento juridico. Entran en juego cuando existe
oscuridad. Y hay oscuridad cuando la literalidad de las clausulas, bien no permite
determinar el supuesto de hecho al que resulta aplicable, bien es incomprensible
en todo sentido, bien genera una situacion en la que no se sabe en qué forma seran
operativas, bien no contempla directamente una regulacion precisa para un
supuesto de hecho concreto. No la hay por el mero hecho de que la clausula sea
dificil de leer, que pueda contradecir a otras, que presente lagunas, que se oponga
a reglas de derecho dispositivo 0 que no se ajuste a previsiones legales nuevas.

Las reglas subsidiarias de interpretacion de los contratos, contenidas en los
articulos 1282 y siguientes del Codigo Civil, se han de aplicar conforme a los
siguientes canones hermenéuticos: el de totalidad, que obliga a hacer una
interpretacion sistematica de las clausulas en relacion con las otras del propio
contrato (Codigo Civil, articulo 1285); el de finalidad, que comporta que la
interpretacion debe ser la mas adecuada para que el contrato produzca efectos
(Cddigo Civil, articulo 1283); el de equivalencia, que implica que la duda debe ser
resuelta, en el caso de los contratos onerosos, en favor de la mayor reciprocidad
de intereses (Cddigo Civil, articulo 1289) vy, finalmente, el de coherencia o
interpretacion normativa, que exige que la interpretacion sea internamente
homogénea.

Todos estos canones tienen un limite de aplicacion en la regla contra proferentem,
contenida en el articulo 1288 del Cédigo Civil que previene que «la interpretacion
de las clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad».

La regla contra proferentem tiene no obstante su ambito propio. Viene delimitado
por la existencia de una oscuridad causada por una de las partes. Cuando no la
hay —como en los casos antes citados-, no opera. Y no existe oscuridad causada
por una de las partes cuando la eventualmente existente deriva de la aplicacion de
las clausulas contenidas en los pliegos de contratacion. Por tanto, no es un
mecanismo que resulte aplicable cuando la eventual oscuridad de las clausulas es
consecuencia de su integracidén con las previsiones legales y reglamentarias. Por
otra parte, tampoco es un mecanismo de retorsion contra quien la establecio, que
pueda utilizarse como técnica encaminada a menoscabar su posicion juridica en
beneficio de la contraparte. Es técnicamente neutra.

La interpretacién de los contratos comprendidos en el ambito propio de la Ley
24/2011 debe hacerse conforme con los criterios expuestos y no con los que
presiden la de los demas contratos publicos.
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Negocios juridicos excluidos y su régimen juridico supletorio

Cuestion también debatida es si a los contratos excluidos relacionados en el articulo
7 de la Ley 24/2011 les resulta de aplicacidén supletoria, bien la regulaciéon contenida
en ésta, bien la general de la contratacion publica.

No puede darse una respuesta unitaria. Si son incardinables en la excepcion
contenida en la letra a) del apartado 1 del citado articulo, la conclusién debe ser
negativa, pues, al fundarse en normas de derecho internacional, la integracion ha
de hacerse conforme con éstas, orillando las atinentes a la Ley 24/2011 y a la
contratacién publica.

Conclusion igual de tajante no puede alcanzarse respecto de los demas supuestos
contemplados en el precepto. En atencion a su regulacion convencional especifica
y a las concretas circunstancias de cada uno, podra determinarse si resulta
procedente la aplicacion supletoria, en primer término, del grupo normativo de los
contratos de defensa y seguridad y, s6lo en ultimo caso y ante la insuficiencia de
éste, de la regulacion general de la contratacion del sector publico.

El arbitrajey la Ley 24/2011

La Ley 24/2011 excluye de su ambito de aplicacion a los «servicios de arbitraje y
conciliacién» (articulo 7.1.h). Esta mencion suscita la cuestion de si el arbitraje es
instrumento apto para resolver disputas relativas dimanantes de los contratos
comprendidos en su ambito de aplicacion.

La respuesta a esta cuestion esta en funcién de la calificacién atribuida a los
contratos en el &mbito de la defensa y seguridad.

Si se los concibe como simples contratos publicos —primordialmente
administrativos- sujetos a un régimen especial, la respuesta es negativa. Conforme
con un criterio doctrinal y jurisprudencial mayoritario y ante el silencio de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico sobre la cuestion —
frente al texto refundido de la Ley de 2011-, se dice que no es posible encomendar
al arbitraje la resolucion de disputas, salvo que verse sobre materias disponibles. Y
la razén esta en que la Administracion esta sujeta a los principios legalidad y
actuaciéon al servicio del interés general. S6lo cabria excepcionar los contratos
celebrados con empresas extranjeras de acuerdo con lo establecido en la
disposicion adicional primera de la Ley 9/2017.
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Sin embargo, como se ha dicho, los contratos de defensa y seguridad no son
simples contratos publicos con un régimen especial. Tienen sustantividad propia.
Su grupo normativo es autbnomo del de la contratacion publica. Y la supletoriedad
de éste es de segundo grado. Sélo actia cuando no es posible integrarlo mediante
la aplicaciobn de normas o principios propios. Asi las cosas, el silencio de la Ley
9/2017 —que por otra parte no es prohibicidon sino silencio- no es un elemento
impeditivo para la admision del arbitraje. Es mas, la referencia contenida a los
servicios de arbitraje en el articulo 7.1.h) de la Ley 24/2011 resulta andmala e
injustificada si no fuera posible hacerlo. Cuando la norma excluye los servicios de
arbitraje de su ambito de aplicacién esta partiendo de la premisa de que el arbitraje
es un instrumento adecuado para resolver disputas en relacién con los contratos
de seguridad y defensa. Si no fuera asi, la mencién contenida en la norma —especial
y objeto acotado- careceria de sentido.

Cuestion distinta es la relativa al &mbito de aplicacion de la institucion arbitral.
Parece ilimitada en el caso de contratos con empresas extranjeras —por ser criterio
general de nuestro derecho- y mas restringido en el de los contratos celebrados
con las nacionales, pues queda cefiido a las materias que sean disponibles para la
Administracion.

La distincién apuntada tiene ademas consecuencias de procedimiento. En el primer
caso, se puede orillar la aplicaciéon de la Ley General Presupuestaria que exige el
dictamen del pleno del Consejo de Estado y la aprobacion del Consejo de Ministros
mediante real decreto. No asi en el segundo.

La admisibilidad del arbitraje en todo caso resulta plena si se trata de los contratos
a que se refiere el articulo 7 de la Ley 24/2011.

Los contratos gobierno a gobierno

Concepto

Se denominan contratos gobierno a gobierno a los celebrados entre el Gobierno de
Espafia y un gobierno extranjero cuyo objeto sea: «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
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y los servicios sensibles». (Ley 24/2011, de 24 de enero, de contratos del sector
publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad, articulo 7.g*®).

Los contratos gobierno a gobierno son un remedo de los Federal Military Sales de
los Estados Unidos, en los que se inspiran. No obstante ser un mero instrumento
de fomento a la exportacion de material de defensa carentes de entidad propia, ha
sido sustantivados como categoria independiente en el sistema contractual patrio.
En concreto, por la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y de determinados servicios, tras calificarlos como un
mecanismo de «apoyo a la exportacion de material de defensa por el Ministerio de
Defensa»'’, los reconoce como figura independiente y los dota de un régimen
singular. La citada norma legal esta desarrollada y completada por el Real Decreto
33/2014, de 24 de enero, y por la Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, por la que
se dictan normas para su aplicacion.

La radical diferencia de concepcion del sistema contractual americano y su
auténtica naturaleza —una técnica de fomento- comporta que el concepto y régimen
juridico de estos contratos presente dificultades de insercion y engarce en el
sistema espafiol. Ademas, la deficiente regulacion contenida en las normas citadas
hace que no constituya un corpus coherente y unitario. Algunos han pretendido
superarlas calificAndolos como instrumentos de colaboracion publico-privada,
aplicandoles supletoriamente las previsiones aplicables a éstos. Sin embargo, tal
calificacién es inadecuada y no resuelve las dificultades apreciadas.

No procede examinar ni los tramites precisos para que el gobierno de un Estado
Miembro de la Union Europea o de un tercer Estado pueda hacer uso de este
instrumento, ni del procedimiento de articulacion previsto en la legislacion. Estan
contenidos en las normas antes citadas. Examinarlas seria una simple dacién de
cuenta. A ellas procede por tanto remitirse. Resulta pertinente sin embargo abordar
algunas cuestiones polémicas de su régimen.

16 La expresion “Gobierno a Gobierno” empleada por la ley es incorrecta. Responde al concepto
anglosajon de Gobierno. Debe entenderse hecha a “Estado a Estado”, que seria la correcta. No
obstante, en la presente nota, se utiliza la terminologia legal.

17 La exposicion de motivos dice que el instrumento de contratacion de Gobierno a Gobierno tiene
por objeto “dotar al gobierno de instrumentos eficaces, duraderos, flexibles y adaptables a las
necesidades de la demanda internacional”’ incorporando “al ordenamiento juridico espafol
instituciones tradicionales en el derecho comparado relativas a la gestién de programas de material
de defensa con destino a la exportacion”.
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Cardcter contractual o normativo de los contratos gobierno a
gobierno

Tras grandes dudas —que perviven en una minoria doctrinal-, hoy mayoritariamente
se afirma que los contratos gobierno a gobierno son contratos y no tratados, pues
no se sujetan al derecho internacional. Son ademas contratos parcialmente
internacionales —por razon de los sujetos intervinientes-.

Estan excluidos tanto de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Plblico, como de la citada Ley 24/2011 (articulo 7.g), segun sus previsiones
especificas. La exclusion esta en consonancia con lo establecido en la Directiva
2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos de
obras, suministros y servicios por entidades o poderes adjudicadores en los
ambitos de defensa y seguridad. En concreto, el segundo precepto —el articulo 7.g-
es trascripcion casi literal del apartado f) del articulo 13 de la norma europea.

Ahora bien, el alcance de la exclusion en los términos legalmente previstos no ha
dejado de suscitar también dudas. En efecto, el citado articulo 13, f) de la Directiva
ha sido interpretado muy restrictivamente por no pocos; en concreto, se ha dicho
que la nocién de contrato gobierno a gobierno se cifie a los casos de suministros o
venta de material de defensa entre ellos; esto es, a los casos en los que quien
vende y quien compra son los respectivos gobiernos, quedando excluidos de su
ambito los supuestos en los que la venta o suministro se produce directamente por
las empresas fabricantes o suministradoras a uno de aquellos*®. La regulacién legal
espafiola ha orillado esta ultima interpretacion, haciendo una interpretacién amplia
del concepto.

Estructura de los contratos Gobierno a Gobierno: relaciones
horizontal y vertical

El esquema definido legalmente de los contratos Gobierno a Gobierno se articula
en dos momentos sucesivos y en, al menos, dos relaciones contractuales, que el
predmbulo de la Ley 12/2012 denomina relaciones horizontal y vertical. En el
primero, el Gobierno de Espafia celebra un contrato con el correspondiente

18 Sobre la interpretacién de la exclusion, puede verse la abstrusa Nota orientativa sobre la
adjudicacioén de contratos Gobierno a Gobierno en los ambitos de la defensa y la seguridad (articulo
13, letra f), de la directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 30 de noviembre
de 2016, expedida por la Comisién Europea.
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gobierno extranjero'®. Y en el segundo, el Gobierno de Esparia celebra otro u otros
con contratistas espafioles para cumplir la prestacion objeto de aquel. Lo hace «en
nombre y representacion, y por cuenta y riesgo» del gobierno extranjero?.

Los contratos de Gobierno a Gobierno se configuran técnicamente como un
complejo contractual en los términos definidos por la doctrina germanica. Complejo
en el que dos 0 mas relaciones contractuales diferentes se imbrican de tal manera
que, aun conservando sus sustantividades propias, deben desenvolverse
conjuntamente. La vinculacion entre ambas relaciones contractuales no es
accesoriedad sino de vinculaciéon. Los contratos celebrados entre el Ministerio de
Defensa y las empresas nacionales de defensa no son accesorios del contrato
perfeccionado entre el Gobierno espafiol y el foraneo. Hay entre ellos una relaciéon
de vinculaciébn —en ocasiones con ciertos tintes de dependencia-, pero no de
accesoriedad. Ello tiene consecuencias tanto en lo tocante a sus causas de
extincion como en lo atinente a las reglas de su interpretacién, como se dira.

La relacion horizontal del contrato Gobierno a Gobierno

El contrato gobierno a gobierno en sentido estricto, la denominada relacion
horizontal, se rige por las normas que las partes convengan, que no seran de
derecho internacional. Si fuera este el aplicable, el contrato perderia su calificacion
de tal y se incardinaria en los tratados internacionales, con independencia de que
se suscriban por los gobiernos —pues es insostenible decir, como se ha afirmado,
qgue no son tratados por el hecho de ser suscritos por los gobiernos y no
propiamente por los Estados-.

19 El contenido del contrato viene determinado en el articulo 2 del Real Decreto 33/2014, que
dispone que “los contratos entre Gobiernos podran recoger, entre otros, 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) Financiacion, garantias y calendario de
situacién de fondos. €) 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 resolucion 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 liquidacion. j) Creacion
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. I) Aspectos financieros
y tributarios, de conformidad con la normativa vigente. m) Todas las condiciones sobre los
transportes. n) Modificaciones del contrato. o) Propiedad intelectual. p) Aportaciones de los
Gobiernos. q) Aspectos de seguridad aplicables. En todo caso el contrato debera recoger
necesariamente su objeto, el foro judicial o arbitral, su régimen juridico y la financiacién, garantias
y calendario. Ademas, en los contratos entre Gobiernos se podra hacer constar que el Gobierno de
Espafia se reserva la facultad de resolucion total o parcial del contrato entre Gobiernos por razones
de interés publico.

20 Real Decreto 33/2014, articulo 8.
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Las partes pueden sujetar el contrato horizontal —en todos sus aspectos o
relaciones- a las convenciones pactadas, o a un determinado derecho interno —bien
el propio de una de las partes, bien el de un Estado tercero- o, como es frecuente,
a los principios comunes de la regulacién propia de los firmantes. La remision a
estos es fuente inagotable de controversias; especialmente, cuando los sistemas
juridicos de los contratantes estan inspirados en criterios divergentes cuando no
antagonicos.

En lo tocante a su contenido y ejecucion, la regulacién legal establece que el
Ministerio de Defensa «podré llevar a cabo las actuaciones de contratacion en
nombre y representacion de dicho Gobierno extranjero, supervision, apoyo logistico
y transferencia de tecnologia necesarias para la entrada al mismo de un
determinado material de defensa» (articulo 6), actividades que se detallan
pormenorizadamente (articulo 8.1). En particular, entre estas, debe destacarse la
posibilidad de contratar en nombre y representacion de un gobierno extranjero,
supervisar su ejecucion y cumplimiento y recibir el objeto del suministro (articulo
8.1.a). Su ejecucion y cumplimiento debe ser econGmicamente neutra para el
Ministerio de Defensa?!. A tal fin, los costes y las responsabilidades asumidas por
este Departamento en virtud del contrato celebrado con el gobierno extranjero
deben estar suficientemente garantizadas por éste??. Para ello, se prevé que el
gobierno extranjero proceda a abrir unas cuentas de situacion de fondos destinados
a financiar la adquisiciéon del material de defensa y a garantizar las eventuales
responsabilidades en que pudiera incurrir el Ministerio de Defensa. Su apertura,
gestion y administracién corresponde a este Departamento?3. La transferencia de
propiedad de los bienes y servicios pactados se realiza directamente desde el
contratista al gobierno extranjero?*.

La relacion vertical del contrato Gobierno a Gobierno

Los contratos celebrados con las empresas nacionales por el Ministerio de Defensa
se rigen en primer término por las disposiciones del contrato suscrito entre Gobierno
de Espafia y el extranjero; en segundo lugar, por lo establecido en la Ley 12/2012,
y, en tercer lugar, por la regulacion vigente en materia de contratos del sector
publico (Ley 12/2012, articulo 11.1). En particular, habida cuenta el contratante —el
Ministerio de Defensa-, las reglas aplicables seran las establecidas para los
contratos administrativos.

21 “En ningun caso supondra coste o beneficio econémico para el Ministerio de Defensa” (Ley
12/2012, art. 8.2)

22 ey 12/2012, articulo 7.

23 ey 12/2012, articulo 12 y Real Decreto 33/2014, articulo 5.

24 Ley 12/2012, articulo 9
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Calificacion juridica y contenido del contrato gobierno a gobierno

A los efectos de su calificacion juridica, es preciso distinguir entre:

El contrato entre el Gobierno de Espafa y el gobierno extranjero (relacién
horizontal)

El contrato celebrado entre el Gobierno de Espafia y el gobierno extranjero se
califica de negocio juridico de mandato en el preambulo de la Ley 12/2012, de 26
de diciembre. Algun autor®® ha dicho que se inspira en él, aunque con
modificaciones relevantes. Otros han afirmado que pudiere quizas tener encaje en
determinadas concepciones de la figura de precontrato: en concreto, en aquellas
gue lo consideran no como una simple promesa sino como un contrato definitivo en
el que las partes sientan unas lineas béasicas contrayendo la obligacién de
desarrollarlas en el futuro mediante otros pactos?®.

Las citadas calificaciones resultan insuficientes. En especial, la que dice que es un
mandato. El contrato entre gobiernos es un contrato con un régimen juridico
especial, singular, con perfiles propios, en el que se imbrican de manera
inescindible elementos del mandato, del contrato fiduciario y del apoderamiento.

El contrato participa de algunas caracteristicas del mandato, pero no puede
incardinarse en él. En su virtud, el Gobierno de Esparia se obliga frente al gobierno
extranjero a realizar unas labores y, entre ellas, la de concertar con las empresas
espanolas, “en nombre y representacion, y por cuenta y riesgo” de dicho gobierno
foraneo, los contratos necesarios para la ejecucion de la prestacion debida. Esta
obligado, como mandatario, a dirigirse a terceros.

En los términos definidos, el contrato rebosa el marco estricto de mandato. Este
cifie las relaciones a una situacion interna entre el mandante y mandatario. Del
simple mandato no pueden derivarse relaciones juridicas entre el mandante, como
duefio del negocio, y los terceros extrafios. Si lo hacen, estas nacen del
apoderamiento y de la representacion, juridicamente distintas, dando lugar al
negocio mixto de mandato representativo directo.

En el caso examinado, las relaciones externas surgen, se dan. La Administracion
actla en relacion con terceros —las empresas espafiolas-, generando, modificando
y extinguiendo relaciones juridicas. Lo hace en nombre y representacion

25 SANTOS SANCHEZ, D.; “El contrato Gobierno a Gobierno ¢ una regulacion eficaz?” en Revista
Espafiola de Derecho Militar, nims. 109 y 110, enero-diciembre 2018, pag. 164.

26 No seria incardinable en la concepcién de precontrato defendida por F. DE CASTRO, o en la
preconizada por S. MORO; si, por el contrario, por la defendida por ROCA SASTRE.
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(representacion directa) del gobierno extranjero, segun la disposicion reglamentaria
de desarrollo (Real Decreto 33/2014, articulo 8.2), aunque tal manifestacion
tampoco es tan absoluta como ésta quiere. Asi las cosas, los contratos pudieren
incardinarse en la categoria de mandatos representativos. Sin embargo, hacerlo
suscita también dificultades.

La primera cuestion controvertida es la atinente si la representacion directa
asumida por el Ministerio opera ipso iure en virtud de una prevision legal, de la
prevision reglamentaria que asi lo afirma o si debe ser expresamente conferida por
el gobierno extranjero. La respuesta adecuada es esta ultima. Conforme con las
determinaciones generales, el apoderamiento debe estar expresamente conferido
bien en el propio contrato como clausula representativa, bien en virtud de un acto
de apoderamiento expreso. No cabe hacerlo mediante una disposicion
reglamentaria.

En el caso de los contratos de gobierno a gobierno, la representacion del gobierno
extranjero no se atribuye expresamente al Ministerio de Defensa en la Ley 12/2012.
Tampoco esta norma establece que los contratos suscritos por el Gobierno de
Espafia con las empresas espariolas 1o son en nhombre y representacion de otro
extranjero. No hay pues una atribucion legal de dicha representacion. Ni su articulo
11 ni ningan otro lo hace. Es cierto que el precepto citado lleva por rabrica
«Contratos en nombre y representacién de un Gobierno extranjero» pero de ello no
se puede deducir la atribucion. Las rabricas legales, ni son normas juridicas, ni
tienen fuerza de ley.

El articulo 8.2 del Real Decreto 33/2014 es el que dispone que el Ministerio de
Defensa suscribe los contratos en nombre y representacion del gobierno extranjero.
Ahora bien, este precepto ni previene propiamente una atribucion expresa de dicho
apoderamiento a favor del Departamento, ni es instrumento normativo adecuado
para hacerlo por razén de su rango. Se precisa bien una disposicion legal, bien una
declaracion de voluntad, ambas expresas.

Asi las cosas, el simple contrato sin atribucion expresa de apoderamiento no
habilita a la Administracion para celebrar los contratos con las empresas espafiolas
como representante directo del gobierno extranjero. Si lo hace, la Administracion
asume la condicion plena de contratante en nombre propio, sin perjuicio de que lo
haga en interés del Estado foraneo.

Y, si el contrato horizontal previene expresamente la atribucién de representacion
a la Administracién espafiola, otras circunstancias y perfiles también hacen dificil
incardinarlo en la categoria del mandato representativo.
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En efecto, el Ministerio de Defensa se obliga a celebrar contratos —que son
publicos- con empresas espafiolas para el cumplimiento de la entrega del material
de defensa. Y, como se ha dicho, lo hace en nombre y representacion del gobierno
extranjero y por su cuenta y riesgo segun la prevision reglamentaria. Sin embargo,
tal afirmacion es una mera manifestacion voluntarista que no refleja la realidad.

En puridad, los contratos concertados con las citadas empresas lo son, al tiempo,
por el Departamento citado como Administracion contratante y como fiduciario de
un gobierno extranjero.

La condicion de Administracion contratante del Ministerio es palmaria. Se acredita
por el hecho de ejercer, ademas de los derechos y facultades reconocidos al
gobierno extranjero en el contrato de relacion horizontal, las potestades y
prerrogativas inherentes a la contratacion publica. Estas potestades son
intransferibles. Sélo se pueden ejercer en nombre propio por la Administracién y
respecto de los contratos propios. Si la relacibn entre los gobiernos fuera
exclusivamente incardinable en un contrato de mandato representativo directo, los
suscritos por el Ministerio con las empresas espafolas lo serian en realidad con el
gobierno extranjero. La parte contratante seria la Administracién foranea. Y ello, de
un lado, configuraria como poder adjudicador -conforme con la legislacion de
contratos del sector publico- a un gobierno extranjero, situacion a todas luces
anOmala y, de otra parte, impediria al Ministerio de Defensa el ejercicio de las
potestades y prerrogativas reconocidas a la Administracion en la regulacién
aplicable, pues no intervendria en la relacion contractual con tal caracter.

La posicion del Ministerio de Defensa en estos contratos no es la del mandatario
representativo directo. EI Departamento es quien contrata con las empresas
espafiolas. Cuestion distinta es que lo haga por cuenta y riesgo del gobierno
extranjero; incluso que lo haga en nombre de éste. Ahora bien, dichas
circunstancias y esta eventual titularidad no agotan u orillan la propia, pues no es
exclusiva.

Con arreglo a la legislacion de contratos publicos, el Ministerio de Defensa es el
poder adjudicador-Administraciéon publica que se erige en parte en la relacion
contractual y ejerce las prerrogativas, derechos y facultades que se derivan de esa
condicion. En los contratos gobierno a gobierno, el Ministerio de Defensa es una
parte, instrumental y materialmente fiduciaria, pues actia por cuenta del gobierno
extranjero y aun —si se atribuye expresamente- en su representacion. Pero su
condicion instrumental no excluye su titularidad respecto de las relaciones
integradas en el acervo contractual.
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Baste un boton de muestra de lo dicho: el articulo 11.5 de la Ley 12/2012 establece
que, en los casos en los que, «conforme al ordenamiento juridico espafiol, en el
ejercicio de las actuaciones (objeto del contrato), el Ministerio de Defensa sea
responsable de los dafios y perjuicios ocasionados por el contratista a terceros
como consecuencia directa de una orden dada o como consecuencia de los vicios
del proyecto elaborado por aquél para el suministro de fabricacion, las
indemnizaciones por dafios y perjuicios se ejecutaran contra la cuenta de situacion
de fondos del Gobierno extranjero». En otros términos, reconoce la responsabilidad
del Departamento, como auténtica Administracién contratante —y no la del gobierno
extranjero- por los dafios irrogados a terceros, situacion ésta inadmisible si fuera
un mero representante directo del gobierno extranjero. En relacién con este punto,
la posicion del Ministerio no puede explicarse diciendo que la responsabilidad del
mandante se atribuye al mandatario. La responsabilidad del Ministerio es propia,
directa, segun las previsiones legales. Y estas previsiones no pueden quedar
orilladas por acuerdo convencional. S6lo se produciria el desplazamiento de las
normas que la establecen si el contrato gobierno a gobierno fuera un tratado
internacional. Pero ya se ha dicho que no lo es. Asi las cosas, la relacion contractual
horizontal —Gobierno a Gobierno- no puede incardinarse en el mandato; ni ain en
el mandato representativo directo. Al formalizar un contrato Gobierno a Gobierno,
las partes buscan una finalidad distinta de la propia del mandato. La relacion tiene
tintes diversos, propios, singulares, que permiten calificarla de negocio
parcialmente fiduciario (fiducia cum amico), en los términos clasicos del concepto.

De lo dicho se debe concluir que la posicion del Ministerio de Defensa en el contrato
no es la de un mandatario del gobierno extranjero que actia en su nombre y
representacion y por su cuenta y riesgo. El Departamento es parte en una relaciéon
contractual bifronte o dual. Es auténtica parte en el contrato celebrado con el
gobierno extranjero, pero lo es también, en unos términos que exceden la posicién
juridica propia del mandatario representativo directo y del apoderamiento, en los
suscritos con las empresas espafiolas. En estos es auténtica parte contratante —y
no el gobierno extranjero-; auténtico poder adjudicador por emplear la terminologia
de la legislacion publica de contratos. Se trata de una titularidad con acentuados
tintes formales respecto de algunas de las facultades propias del acervo
contractual; de una titularidad instrumental en relacion con otras y, en fin, de una
titularidad plena en lo tocante a un tercer grupo de ellas. La concurrencia de estos
distintos tipos de titularidad define una posicion singular del Ministerio de Defensa
en el seno de la relacién convencional, no reconducible a los tipos contractuales
clasicos.
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El caracter complejo de la relacion contractual gobierno a gobierno se hace patente
también en la cuestidn relativa a la propiedad del material de defensa objeto del
contrato.

La regulacion dice que la Administracion espafiola no asume la posicion de
vendedora o suministradora del material de defensa que constituye su objeto. Son
las empresas las que venden o suministran. Y lo hacen directamente al gobierno
extranjero. Esta condicion se ve afirmada tajantemente al disponer que dicho
material no pasa a formar parte en ningin momento del patrimonio de las
Administraciones Publicas y que la condicidon de exportador sélo se predica de las
empresas espafolas. Ahora bien, la rotunda afirmacion legal se ve modulada por
la asuncion de la responsabilidad por el Ministerio antes sefialada —que es fruto de
actos propios y no del mandante- y por el hecho de ser éste quien recibe del
suministro y ulteriormente la entrega al gobierno extranjero (Ley 12/2012, articulo
8.1.a) in fine). Es precisamente esta Ultima entrega (traditio) la que transfiere la
propiedad al adquirente ultimo. Hay en la actuacién del Ministerio de Defensa una
actuacion que excede la propia del mandato o la del depésito y la incardina —no sin
matices- en la figura del indicado negocio fiduciario de transmision. La
Administracion recibe los bienes, los hace suyos instrumentalmente, pero asume
su titularidad, aunque sea temporalmente.

No es Obice a lo dicho, esto es, para afirmar la condicién fiduciaria de la
Administracion espafiola, que el material vendido no se integre en el patrimonio de
las Administraciones publicas como previene la regulacion. Tal afirmacion lo Unico
que quiere significar es que no se incorpora su patrimonio general; que constituye
un patrimonio separado, finalista, cuyo destino es ser transmitido al gobierno
extranjero como destinatario ultimo.

De cualquier manera, la peculiar posicion de la Administracion tiene consecuencias
juridicas. Frente a los esfuerzos del reglamento de garantizar su indemnidad, la
Administracion queda vinculada frente al Gobierno extranjero a los efectos de
responsabilidad por incumplimientos defectuosos de la prestacion —por no reunir
las cualidades pactadas, por no alcanzar los montantes convenidos, etc.-, por los
vicios ocultos o incluso por eviccion del material entregado. Y lo hace por cuanto
no es un tercero ajeno al contrato de compraventa o suministro del material. Su
intervencion la configura como corresponsable frente gobierno extranjero, pues,
ademas de su posicidn fiduciaria en la relacion contractual, se erige en el sistema
como garante del cumplimiento de las obligaciones contractuales (Ley 12/2012,
articulo 8.1.b). Y también frente a los contratistas nacionales.
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En otro orden de cosas, la naturaleza internacional del contrato permite establecer
libremente a las partes el derecho aplicable y el mecanismo para la resolucion de
conflictos —jurisdiccion o arbitraje-.

El derecho aplicable al contrato gobierno a gobierno en sentido estricto —relacion
horizontal- sera el concertado por ambas partes de comun acuerdo, como se ha
apuntado antes. Puede ser el de un tercer Estado —como ocurrié en el caso de la
adquisicién de once aviones Mirage en 1994 a Catar-; el derecho interno de uno de
los contratantes, bien el que adquiere el material de defensa, bien el que promueve
su exportacion?’ o el dimanante de los principios comunes a los ordenamientos de
los Estados parte.

En lo tocante al derecho aplicable, resta por examinar una cuestion: cual es el
efecto obligatorio de las previsiones contenidas en la Ley 12/2012 y en el Real
Decreto 33/2014 respecto de las partes. Dejando a un lado el caso de que estas
las incorporen o llamen expresamente como acervo regulador del contrato, su
efecto obligatorio o vinculante opera sélo para la Administracién espafola. Las
normas citadas —tal y como estan concebidas- se configuran como obligatorias, de
derecho cogente, para el Ministerio de Defensa, pero no para el gobierno
extranjero. El Gobierno espafiol ha de tratar de observarlas e imponerlas a la hora
de convenir. Sin embargo, es desconocer la realidad pensar que dicha observancia
0 imposicién va a operar en todos los casos. El Legislador espafiol ha aprobado la
regulacion constrifiendo el margen de maniobra de la Administracién, frente a lo
observado por otros Estados en donde no existe una disciplina tan estricta de los
contratos gobierno a gobierno para poder adaptarse mas facilmente a las diferentes
situaciones y cambiantes circunstancias.

En el caso patolégico de que el contrato Gobierno a Gobierno suscrito —relacién
horizontal- no se acomode a la regulacion espafiola, sus previsiones serian validas
y obligatorias para la Administracion espafiola. La infraccién de esa regulacion no
sera oponible, ni frente al gobierno foraneo, ni eventualmente frente terceros; en
especial, no lo sera la vulneracion de las reglas que disciplinan el expediente de
contratacion. En definitiva, la regulacion contenida por las normas patrias en este
punto ni son acertadas, ni tienen asegurada su eficacia.

Las partes pueden asimismo determinar libremente el foro judicial o arbitral
competente para resolver las disputas que pudieren surgir de la relacion horizontal
del contrato gobierno a gobierno. También aqui podra ser el foro de uno de los

27 Este es el generalmente impuesto por los Estados Unidos, hasta el punto de ser un elemento
esencial y cuasinormativo. Vid., sentencia de 10 de julio de 2008, del Tribunal Federal de Distrito de
Columbia, caso Heroth v. Arabia Saudi.
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Estados contratantes o de un tercero, sin que su eleccion predetermine el derecho
aplicable al fondo. Puede existir una desligazén entre uno y otro. Y, respecto del
arbitraje, nada impide ni establecerlo como instrumento de resolucion de conflictos
ni convenir su administracion a una Corte o a uno ad hoc.

Antes al contrario, el arbitraje tiene plena operatividad en este tipo de contratos. El
convenio arbitral incorporado se regira por sus propias determinaciones y el
derecho que las partes hayan convenido a los efectos de determinar su validez y
extension. En el caso de afectar a derechos econémicos de la Administracién —
incluso en el caso expuesto de patrimonio separado-, no resulta de aplicacién el
articulo 7.3 de la Ley General Presupuestaria, que exige la autorizaciéon del Consejo
de Ministros —acordada mediante Real Decreto- y el previo dictamen del Consejo
de Estado. La razdn esta en la indole internacional del contrato.

La regulacion dispone que la financiacion precisa, depositada en la cuenta de
situacién, sera condicion necesaria para la ejecucion de los contratos celebrados
con las empresas espafiolas. Ahora bien, esta condicion no es aplicable al contrato
gobierno a gobierno —relacion horizontal-. Por consiguiente, la Administracion esta
obligada a cumplir las prestaciones pactadas, aunque no existan fondos con que
afrontar sus costes si el contrato se ha suscrito y no hay condicion expresa
suspensiva de su eficacia hasta que se lleve a cabo la dotacion financiera.

Los contratos con las empresas espafiolas (relacion vertical)

Los contratos celebrados por el Ministerio de Defensa con las empresas espafiolas
para el cumplimiento de la prestacion pactada en el contrato con el gobierno
extranjero no estan comprendidos en el ambito de la Ley 24/2011, de 1 de agosto,
de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y la seguridad. Y ello
porque se trata de adquisiciones de material de defensa hechas por dicho
Departamento con caracter instrumental como se ha sefialado antes.

Estos contratos tienen por partes, de un lado, al Ministerio de Defensa, auténtico
poder adjudicador contratante, con independencia de que lo haga por cuenta y
riesgo del gobierno extranjero, en su nombre e incluso en su representacion y, de
otro, las empresas de defensa nacionales. Quedan sujetos, pars rationis, a la
regulacion de los contratos publicos. En concreto, la Ley 12/2012 dispone que, «sin
perjuicio de lo que se establezca en el contrato suscrito entre el Gobierno de
Espafia y otro Gobierno extranjero, y en todo lo no previsto en este Titulo, la
celebracion de contratos para la ejecucion de las actuaciones previstas en el
apartado 8.1, se regira por la normativa vigente en materia de contratos del sector
publico».
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La aplicacion de la regulacion en materia de contratos publicos procede en todos
los contratos que suscriba el Ministerio de Defensa en ejecucion de contratos
gobierno espaiiol a gobierno extranjero; incluso, cuando el gobierno extranjero no
lo es de un Estado miembro de la Unidn Europea, pues la citada regulacion obliga
al Departamento en todos los casos. Y lo es —frente a lo expuesto anteriormente en
relacion con los negocios excluidos de la Ley 24/2011- por la prevision legal
trascrita.

Pese al tenor literal del precepto, la aplicacién obligada de la citada regulacion en
materia de contratos publicos es la relativa no s6lo al procedimiento de seleccion
del contratista y de celebracion del contrato sino también a su modificaciéon. Las
normas reguladoras de estas materias, que traen causa directa de las normas
europeas, son de obligado cumplimiento para el Ministerio de Defensa. Por
consiguiente, el margen de la autonomia de la voluntad de las partes para
establecer previsiones distintas en relacion con estos contratos, esta limitado a
determinaciones, bien ajenas a dichos ambitos, bien complementarias —pero
acordes- con ellas. En otros términos, invocando la relacion horizontal, el Ministerio
no puede alterar las prescripciones de la legislacion de contratos publicos a la hora
de concertar los contratos con las empresas nacionales, salvo que estén previstas
expresamente en la relacién horizontal.

Los contratos suscritos con las empresas nacionales seran, en principio,
administrativos, al ser la Administracion contratante —el Ministerio de Defensa- un
poder adjudicador que tiene tal consideracién conforme con las previsiones de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Esta calificacion es dudosamente disponible en el
contrato Gobierno espafiol y gobierno extranjero.

Por otra parte, los contratos celebrados con las empresas nacionales estan sujetos
diversas especialidades de régimen juridico, atinentes a la tramitacion del
expediente de contratacion, a las garantias financieras, a la imposicion de
penalidades por demora y al régimen de responsabilidades, contenidas en la
regulacion aplicable tan citada a la que procede remitirse.

Los contratos celebrados por el Ministerio de Defensa con las empresas nacionales
tienen el caracter de vinculados del principal suscrito entre el Gobierno de Espafia
y el gobierno extranjero. Son independientes de éste, pero estan en una relacion
de conexion con él. Ello comporta que las eventuales invalideces referidas al
principal no les afectan. Cuestion distinta es la relativa a las ineficacias de la
relacion horizontal, pues pueden incidir en los conexos, si bien su alcance debe
determinarse en cada caso concreto. Y ello con independencia de las causas
resolutorias o de invalidez que puedan predicarse de los contratos suscritos con las
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empresas que tienen plena aplicacion. En otros términos, la situacion de estos
contratos es analoga, mutatis mutandis, a la existente entre un contrato de servicios
de direccion de obras y el contrato de obras suscrito para su ejecucion. En todo
caso, la extincion del contrato gobierno a gobierno —relacion horizontal- por
resolucion comportara la de los dependientes.

La regulacion contempla en otro orden de cosas que «en los contratos entre
Gobiernos se podra hacer constar que el Gobierno de Esparia se reserva la facultad
de resolucion total o parcial del contrato entre Gobiernos por razones de interés
publico» (Real Decreto 33/2014, articulo 3.3), debiendo definirse en el documento
contractual las causas y los efectos de dicha resolucion (Orden DEF/503/2015, de
16 de marzo, articulo 3.3).

La facultad de resolver atribuida al Ministerio de Defensa se predica de ambas
relaciones, la horizontal y la vertical. Ahora bien, en el caso de la primera, su validez
y eficacia dependerd de estar incorporada, expresamente o por remision, al
contrato. En caso de faltar, la facultad de resolver del Departamento no es oponible
frente al gobierno extranjero. Y respecto de los contratos propios de la relacion
vertical, la resolucion se sujetara las prescripciones materiales y formales de la
legislacién de contratos publicos.

En el articulo 3.3. de la Orden ministerial antes mencionada se dispone que el
contrato podra fijar los efectos de la resolucién contractual. Esta prevision
reglamentaria es ultra vires si lo que pretende es establecer unos efectos distintos
a los establecidos en el contrato entre los gobiernos los determina o a los fijados
en la Ley de contratos del sector publico. A falta de prevision especifica en aquel y
dado que ni la Ley 12/2012 ni tampoco el Real Decreto 33/2014 determinan el
alcance de los efectos resolutorios, ha de estarse a las previsiones de la legislaciéon
de contratacion publica; es decir, los efectos seran los fijados por la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, para cada caso, sin que el Ministerio pueda modularlos o
modificarlos convencionalmente. Una prevision del correspondiente pliego o
contrato que asi lo hiciere seria nula.

Por otra parte, el contrato Gobierno a Gobierno —relacion horizontal- tampoco
puede modificar en principio los efectos de la resolucion de los contratos suscritos
por el Ministerio de Defensa con las empresas nacionales —relacion vertical-; en
particular, en lo atinente al régimen de compensaciones e indemnizaciones a que
tiene derecho el contratista. Dicho contrato —al no ser un tratado internacional- no
esta habilitado para modificar el contenido legal o reglamentario previsto.
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La ejecucion de los contratos con empresas espafiolas estd supeditada, como
condicion necesaria, a la existencia de los fondos necesarios para financiar la
adquisicién de material de defensa (Real Decreto 33/2014, articulo 3.4). Conforme
con esta prevision, en apariencia, los contratos podrian celebrarse y adjudicarse
pese a la inexistencia de dichos fondos. La condicion operaria simplemente
respecto de su ejecucion. En otros términos, la provision de fondos no seria ni un
presupuesto, ni un requisito del contrato. No seria necesaria su existencia ni para
su licitacidn (presupuesto), ni para su adjudicacion y formalizacion (requisito).

Sin embargo, no debe alcanzarse tal conclusion, a la vista de la regulacion
contenida en la Ley 12/2012 (articulo 11.2). Esta requiere la incorporar al
expediente de contratacion el documento acreditativo de la disponibilidad de los
fondos necesarios para la adquisicion de un compromiso de gasto, emitido por la
entidad de crédito en que esté situada la cuenta de situacion. Sin él, los contratos
no pueden celebrarse. En consecuencia, la previa existencia de fondos no es
técnicamente una condicibn para la ejecucion del contrato —como dice la
disposicion reglamentaria- sino un presupuesto para su concierto. Por consiguiente,
la celebracion de unos contratos de esta indole sin la correspondiente provision en
la cuenta de situacion determinaria su nulidad por aplicacion analdgica de la causa
que la determina cuando no hay consignacién presupuestaria.

En este punto puede observarse una falta de adecuacién entre la obligatoriedad de
la Administracion de cumplir con el gobierno extranjero el contrato en su relacién
horizontal —que nace con independencia de la existencia de la cuenta de provision-
y la imposibilidad de formalizar los contratos de ejecucion en el caso de que no se
alleguen los fondos por el gobierno foraneo. En tal situacion y para el obviar su
responsabilidad respecto de éste, el Ministerio de Defensa deberd dotar las
correspondientes partidas econdmicas para hacer posible la celebracién de los
contratos con las empresas nacionales. Ello sin perjuicio de exigir en su momento
al extranjero el cumplimiento de su obligacion de proveer fondos. [}
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