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El fundamento de la nueva norma

Camuflada en el seno de una regulación le-
gal completamente ajena al fondo de la ma-
teria que nos ocupa, la nueva Ley 12/2012, 
de 26 de diciembre, de medidas urgentes de 
liberalización del comercio y de determinados 
servicios, dedica prácticamente la mitad de 
su contenido (título II, arts. 6 a 15) a impul-
sar un nuevo mecanismo de apoyo a la expor-
tación que ha de unirse a los ya existentes en 
el ordenamiento jurídico español.

En abierta contradicción con la obligación de 
técnica normativa que exige que las normas 
—especialmente las leyes— describan sinté-
ticamente en su denominación la esencia de 
su contenido, no contiene en su título alusión 
alguna a lo que —en su seno— termina sien-
do una relevante muestra de cómo el impulso 
de la exportación de tan sensible material re-
quiere la efectiva colaboración de institucio-
nes jurídicas del derecho público y privado.

Reproduciendo íntegramente el contenido del 
Real Decreto Ley 19/2012, de 25 de mayo, 
de medidas urgentes de liberalización del 
comercio y de determinados servicios (que 
lógicamente se elimina en la disposición de-
rogatoria de la Ley 12/2012), la ley se fun-
da en la actual inexistencia de mecanismos 
que permitan una participación más activa 
del Ministerio de Defensa en la gestión de                                          

programas destinados a la exportación, lo que 
ha supuesto —y así lo reconoce expresamen-
te la exposición de motivos— una desventaja 
competitiva para nuestra industria, la cual se 
ha visto obligada a competir internacional-
mente en desigualdad de condiciones frente 
a ofertas procedentes de países extranjeros 
que gozaban de un respaldo más eficaz por 
sus Gobiernos de origen.

La motivación de la norma se encuentra en el 
paradójico hecho de que, frente a la contrac-
ción del gasto español en el sector industrial 
de la defensa, existe un sensible aumento de                                                 
la demanda internacional de material de de-
fensa y una creciente competencia interna-
cional en los procesos de adjudicación de 
grandes programas por diversas potencias. 
Se une a ello —extremo que viene a motivar 
la singularidad de los mecanismos que luego 
se verán— la existencia de un interés decla-
rado y actual por parte de otros países en que 
sea el Gobierno español su único interlocutor 
en procesos de adquisición de material de de-
fensa de gran envergadura y que no admiten 
demora.

Muy expresivamente lo dijo el ministro De 
Guindos en la presentación parlamentaria 
del real decreto ley a su convalidación por 
el Congreso: «… pocos los Gobiernos que no 
solicitan que sus adquisiciones vayan acom-
pañadas de algún tipo de respaldo por parte 
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de los ministerios de Defensa de los países 
cuyas empresas suministran dicho material. 
Es más, muchos de los potenciales clientes 
solamente cierran acuerdos con el Gobierno 
del país de origen, depositando en éste la 
realización de las actividades de gestión de 
los programas en todas sus fases hasta la en-
trega del material…».

No resulta difícil comprender tales exigencias 
teniendo en cuenta algo que ya subrayó con 
intensidad la Ley  24/2011, de  1  de agosto, 
de contratos del sector público en los ámbitos 
de la defensa y de la seguridad (con la que 
la nueva norma se une y complementa): en 
los contratos relativos a la defensa y la segu-
ridad cobra especial relevancia la seguridad 
en la información que se transmite a los lici-
tadores y la garantía en la continuidad de los 
suministros. Quién mejor que el Gobierno de 
cada país para garantizar externamente esas 
cuestiones. 

Nuevos mecanismos públicos y privados 
de fomento: las relaciones horizontal y 
vertical en la exportación de material de 
defensa. 

Resulta tradicional en el derecho comparado 
el empleo de instituciones similares a las que 
ahora —adaptándose al ordenamiento espa-
ñol y sin olvidar el obligado engarce con el 
derecho de la Unión Europea— se vienen a 
poner en conjunción mediante esta norma                     
legal.

La nueva gestión de programas de mate-
rial de defensa con destino a la exportación 
exige dotar al Ministerio de Defensa de ins-
trumentos eficaces, flexibles y adaptables a 
las necesidades de la demanda internacional 
para cada caso. Pero no siendo dicho depar-
tamento sino la personificación funcional en 
estos procedimientos de la Administración 
General del Estado —única con personalidad 
jurídica—, debe evitarse que actuaciones de-
rivadas de estas contrataciones impliquen en 
último término la responsabilidad patrimonial 

del Estado (hacia la que, residualmente y por 
defecto, conduciría una actuación del género 
de la aquí prevista si no hubiera sido legal-
mente exceptuada o matizada como lo es). 

La puesta en marcha de este novedoso me-
canismo de exportación no puede suponer un 
riesgo para las arcas públicas, lo que exige 
introducir una regulación legal que, fomen-
tando la medida en lo que tiene de positivo, 
neutralice la exposición al riesgo que podría 
producirse como imprevisto factor negativo. 
De esta ponderación de factores nace una 
singular regulación sobre la que conviene lla-
mar la atención.

Serán dos las relaciones jurídicas que susten-
ten la medida de fomento: de un lado, una 
relación horizontal de Gobierno a Gobierno 
(entre el Gobierno solicitante y el Gobierno 
español); de otro, una relación vertical entre 
el Gobierno español (representado por el Mi-
nisterio de Defensa) y una o más empresas 
suministradoras internas.

En la institucionalización legal de la forma de 
coordinar ambas actuaciones se encuentra la 
auténtica clave de la reforma. De forma esta-
ble y pública —nada menos que mediante su 
conversión en una norma con rango de ley— 
se articula una relación horizontal que se 
asienta sobre la celebración de un contrato 
entre el Gobierno de España y otro Gobier-
no extranjero. La previsión de este tipo de 
contratos ya existía en el artículo 7.1g de la 
antes citada Ley  24/2011, de  1  de agosto: 
precisamente para considerarlos negocios ex-
cluidos de su ámbito de aplicación. Ya lo esta-
ban igualmente por el artículo 4.1f de la Ley 
de Contratos del Sector Público (aprobada 
mediante el Real Decreto Legislativo 3/2011, 
de 14 de noviembre).

Dicho contrato supone que el Gobierno ex-
tranjero solicita al de España que efectúe to-
das las actividades de gestión precisas para 
que un determinado material o tecnología le 
sean transmitidos por un contratista español.
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Estamos ante un negocio jurídico de man-
dato (que curiosamente sólo se menciona 
expresamente como tal en la exposición de 
motivos, no en el texto articulado) en virtud 
del cual resulta que el bien suministrado o el 
servicio contratado no se integra en el patri-
monio de las Administraciones Públicas, no 
se modifica la normativa vigente en materia                                                                                            
de control del comercio exterior de material de                                                                                    
defensa y permite, finalmente, transmitir                 
de manera directa entre los contratistas y el 
Gobierno extranjero las responsabilidades y 
riesgos derivados de los contratos. 

La relación vertical, por su parte, se de-
sarrolla mediante las actividades que —pro-
ducto del encargo— realizará el Ministerio de 
Defensa en el tráfico jurídico interno aplican-
do los mecanismos vigentes de contratación 
administrativa del sector público, el régimen 
de control de la gestión económico-financie-
ra y el régimen sancionador previsto en la                           
normativa presupuestaria.

Actuaciones que puede realizar el Minis-
terio de Defensa

El artículo 8.1 de la Ley 12/2012 enumera las 
actuaciones que puede llevar a cabo el Minis-
terio de Defensa:

a)	Contratar, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 11.1 de la ley, en nombre y repre-
sentación de un Gobierno extranjero el su-
ministro del material de defensa que aquél 
solicite, así como supervisar la ejecución y 
el cumplimiento del contrato y recibir el ob-
jeto de suministro.

b)	Supervisar el cumplimiento en tiempo y 
forma de otros contratos de suministro de 
material de defensa celebrados entre Go-
biernos extranjeros y una empresa con do-
micilio en territorio español.

c)	Planear y administrar programas de ob-
tención de material de defensa en favor de 
Gobiernos extranjeros.

d)	Transmitir el conocimiento operativo y tec-
nológico sobre material de defensa a Go-
biernos extranjeros, así como contratar su 
transmisión.

e)	Prestar servicios de adiestramiento téc-
nico y operativo u otros servicios nece-
sarios para la ejecución de un programa 
de material de defensa y contratar su                                       
prestación.

f)	Llevar a cabo actividades de aseguramien-
to de la calidad.

g)	Cualesquiera otras actividades comple-
mentarias a las anteriores o necesarias 
para su buen fin.

Ninguna de estas actividades podrá suponer 
un coste o un beneficio económico para el Mi-
nisterio de Defensa (art.  8.2), que actúa —
no se olvide, una vez más— para propiciar la 
exportación de material de defensa, no para 
convertirse él en exportador. 

La condición de exportador del contratista 
interno se recuerda expresamente para ello 
en el artículo 10 de la ley, lo que supone el 
engarce con la Ley 53/2007, de 28 de diciem-
bre, sobre el control del comercio exterior de 
material de defensa y de doble uso.

Las garantías del sistema

El aseguramiento de las especiales responsa-
bilidades que pueden derivarse de una actua-
ción del género de la aquí contemplada vie-
ne de la mano de una exclusión legal y del 
surgimiento de un mecanismo específico de 
garantía.

La exclusión es la contenida en el artículo 9. Y 
resulta muy clara: en ningún caso el material 
de defensa, cuyo suministro fuere contrata-
do por el Ministerio de Defensa y al que hace 
referencia el artículo  8.1  pasará a formar 
parte del patrimonio de las Administraciones                             
Públicas. 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a11
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a8
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El mecanismo específico de garantía lo detalla 
el artículo  11, previendo garantías contrac-
tuales, financieras, imposición de penalidades 
y supuestos de responsabilidad específicos. 
Veámoslos por su orden:

a)	Garantías contractuales y cuenta de situa-
ción de fondos

Como recuerda el artículo 11.1 de la Ley, 
sin perjuicio de lo que se establezca en el 
contrato suscrito entre el Gobierno de Es-
paña y otro Gobierno extranjero, y en todo 
lo no previsto en esta Ley 12/2012, la ce-
lebración de contratos para la ejecución 
de las actuaciones previstas en el artícu-
lo  8.1  se regirá por la normativa vigente 
en materia de contratos del sector público.

La obligada elaboración de un expediente 
de contratación exige expresamente un 
documento que acredite la disponibilidad 
de los fondos necesarios para la adqui-
sición de un compromiso de gasto y que 
haya sido emitido por la entidad de crédito 
en que esté situada la cuenta de situación 
de fondos prevista en el artículo 12 de la 
ley. Aparece aquí otra de las innovaciones 
relevantes de la norma, porque para la lle-
var a cabo estas actividades el Ministerio 
de Defensa podrá —siempre que actúe por 
cuenta de un Gobierno extranjero, en vir-
tud de un contrato celebrado entre éste y 
el Gobierno de España— administrar cuen-
tas de situación de fondos abiertas por 
aquél en entidades de crédito con domicilio 
en territorio español, así como contratar su 
apertura (estando únicamente habilitado 
para extraer y retener fondos).

Para la apertura de la citada cuenta de 
situación de fondos por el Ministerio de 
Defensa, el expediente de contratación 
deberá ajustarse a lo dispuesto en la nor-
mativa sobre contratos del sector público 
mediante procedimiento negociado con 
un mínimo de tres ofertas y sin necesidad 
de exigir prestación de garantía definitiva                                            

(y respecto a la cual se contienen otros de-
talles más internos sobre acceso, disposi-
ción, funcionamiento y dación de cuentas 
de su actividad). Los contratos contendrán 
necesariamente una cláusula de exclusión 
de la facultad de compensación con otros 
fondos depositados por el Gobierno extran-
jero en la misma entidad de crédito. 

b)	Garantías financieras

Por su parte, las garantías financieras que 
se han de prestar en los contratos cele-
brados con el Ministerio de Defensa serán 
depositadas en la misma entidad de cré-
dito en la que se hubiere abierto una de 
las antes referidas cuentas de situación                                                        
de fondos, siendo su gestión responsabili-
dad del mismo departamento.

En caso de que la garantía se preste me-
diante aval, éste deberá constituirse con 
carácter solidario y con renuncia al benefi-
cio de excusión. Si la garantía se constituye 
mediante contrato de seguro de caución, 
se aplicarán las siguientes normas: el Go-
bierno extranjero deberá tener la condición 
de asegurado; en caso de incumplimiento 
del tomador del seguro, la indemnización 
que se derive del contrato de seguro de 
caución deberá ser ingresada en la cuen-
ta de situación de fondos y, finalmente, el 
contrato deberá celebrarse con entidades 
aseguradoras habilitadas para operar en 
España en el ramo de seguro de caución.

c)	Imposición de penalidades

La imposición de penalidades al contratista 
en caso de demora se hará efectiva me-
diante la deducción de las cantidades que, 
en concepto de pago total o parcial, deban 
abonarse al contratista o sobre la garan-
tía que, en su caso, se hubiere constituido, 
cuando aquéllas no puedan deducirse de 
las retenciones practicadas sobre la cuen-
ta de situación de fondos del Gobierno ex-
tranjero.

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a8
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a8
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a12
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a12
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Otras incidencias posibles prevé la norma: 
en caso de que el Ministerio de Defensa, 
actuando en virtud de la representación 
asumida, demorase el abono del precio por 
realización total o parcial de un contrato, 
los intereses por tal demora y la indemni-
zación por costes de cobro se ejecutarán 
contra la indicada cuenta de situación de 
fondos del Gobierno extranjero (centro                       
de imputación de responsabilidades en evi-
tación de otras derivaciones de responsabi-
lidad patrimonial).

En caso de suspensión del contrato a ins-
tancia del Gobierno extranjero, se prevé el 
abono al contratista de los daños y perjui-
cios efectivamente sufridos, también con 
cargo a la cuenta de situación de fondos 
del Gobierno extranjero.

En caso de extinción del contrato por cum-
plimiento, y si se produjera demora en el 
pago del saldo de liquidación, el contra-
tista tendrá derecho a percibir los intere-
ses de demora y la indemnización por los 
costes de cobro con cargo a la cuenta en 
cuestión.

Y un específico supuesto que igualmente 
puede concurrir: el de resolución del con-
trato por la causa prevista en el artícu-
lo 223g del Texto Refundido de la Ley de 
Contratos del Sector Público (imposibilidad 

de efectuar la prestación o grave lesión 
para el interés público), en cuyo caso los 
intereses de demora e indemnizaciones 
que correspondan también se ejecutarán 
contra la cuenta de situación de fondos del 
Gobierno extranjero.

d) Responsabilidades

Finalmente, en los casos en los que, con-
forme al ordenamiento jurídico español, en 
el ejercicio de las actuaciones señaladas 
en el artículo 8.1, el Ministerio de Defen-
sa fuese responsable de daños 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 
aquél para el suministro de fabricación, las 
indemnizaciones por daños y perjuicios se 
ejecutarán contra la cuenta de situación de 
fondos del Gobierno extranjero.

Late en el fondo de esta última disposición 
el eco de la vieja fórmula española de ex-
clusión del principio del riesgo en ventura 
en la contratación pública contenida últi-
mamente en el artículo 214.2 del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector 
Público, lo que demuestra que las innova-
ciones, por relevantes que puedan ser, ter-
minan encontrando fundamento siempre 
en los grandes principios jurídicos.

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg3-2011.html#a223
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg3-2011.html#a223
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg3-2011.html#a223
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l12-2012.html#a8

