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RESUMEN

En el presente Trabajo de Fin de Master se lleva a cabo un analisis programa
estadounidense de ventas militares al extranjero, Foreign Military Sales (FMS), como
modelo de éxito en que se ha inspirado la regulacién de la figura del contrato Gobierno a
Gobierno, introducido en nuestro ordenamiento juridico por el Real Decreto-Ley 19/2012,
de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados
servicios, como instrumento de apoyo a las exportaciones de defensa.

A lo largo de este estudio, se identifican las ventajas e inconvenientes que ofrece este
sistema frente al mecanismo exportador ordinario, las caracteristicas que lo definen y sus
procedimientos de gestion. Asi mismo, se lleva a cabo un examen pormenorizado la
normativa existente en la materia, con el fin detectar posibles deficiencias, que sirven de
base, en la parte final del trabajo, para la proponer modificaciones y posibles alternativas
para la aplicacion eficaz de esta herramienta que, pese no haberse utilizado nunca,
comparten gran numero de paises en nuestro entorno.

ABSTRACT

In this Master's Final Projet an analysis of the US foreign military sales program (FMS) is
carried out as a successful model that has inspired the regulation of the tool of the contract
Government-to-Government, introduced into our legal system by Royal Decree-Law
19/2012, of 25 May, on urgent measures to liberalise trade and certain services, as an
instrument to support defense exports.

Throughout this study, the advantages and disadvantages offered by this system are
identified and compared to the ordinary export mechanism. Likewise, a detailed examination
of the existing regulations on the matter is carried out, in order to detect deficiencies that
have served as a basis, in the final part of the projet, for proposing modifications and
possible alternatives for the effective application of resource, which is also shared by a large
number of countries around us.

PALABRAS CLAVE

FMS, EXPORTACIONES DE DEFENSA, INDUSTRIA ESPANOLA DE DEFENSA,
CONTRATO GOBIERNO A GOBIERNO, G2G, APOYO A LA INTERNALIZACION.

KEYWORDS

FMS, DEFENSE EXPORTS, SPANISH DEFENSE INDUSTRY, GOVERNMENT-TO-
GOVERNMENT SALES, G2G, INTERNATIONALISATION SUPPORT.
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“Defender nuestra industria es defender Espana”

Julian Garcia Vargas
Exministro de Defensa y Presidente de Fundacion FEINDEF

1 INTRODUCCION.

En Estados Unidos (EEUU) existe, desde finales de la Segunda Guerra mundial, un
programa de ventas militares extranjeras, denominado Foreign Military Sales (FMS), a
través del cual el Gobierno de EEUU transfiere articulos, servicios y capacitacion de
defensa a los paises extranjeros u organizaciones internacionales.

Este programa no soélo mejora las capacidades defensivas de socios aliados, sino que juega
un importante papel en la estrategia seguridad nacional y en la politica exterior
estadounidense, al tiempo que ayuda a sostener la base industrial de defensa americana y
a consolidar su ventaja tecnolégica.

Sin duda, inspirados en el modelo americano y, teniendo en cuenta los importantes
beneficios que reporta, un gran numero de paises de nuestro entorno han implantado
sistemas similares de venta de material de defensa, a través de la figura del contrato de
Gobierno a Gobierno. Sin embargo, en Espafia, a pesar de la urgencia con la que fue
introducido por Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y de determinados servicios, en casi once afios de vida todavia
no se ha suscrito contrato alguno de este tipo.

El objetivo de este estudio es determinar si un programa de ventas militares, como el FMS
estadounidense, es trasladable a nuestro pais para su empleo efectivo como instrumento
de impulso a las exportaciones y a la industria nacional de defensa. Para ello, el contenido
del trabajo se halla dividido en seis partes diferenciadas:

- En primer lugar, en el Marco teo6rico, se aborda la razon de ser del programa FMS y
el contexto histérico en que nacié, como soporte que fundamenta todo el analisis
posterior.

- Seguidamente, se lleva a cabo el examen de los principales elementos que lo
caracterizan y diferencian, el procedimiento utilizado para su gestion y las ventajas
que reporta, significando aquellos aspectos que puedan servir de referencia para el
funcionamiento de un sistema similar en Espafa.

- En tercer lugar, se exponen brevemente otros modelos de ventas militares en el
Derecho comparado, con especial mencién al caso de Francia.

- Tras este analisis en el ambito internacional, se lleva a cabo un estudio
pormenorizado del del contrato Gobierno a Gobierno tal y como viene configurado
y articulado en nuestro ordenamiento juridico. Se analiza su naturaleza, relaciones
juridicas derivadas, régimen aplicable y proceso de suscricibn con el objeto de

12
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ponerlo en relacion con el sistema americano u otros ejemplos en el derecho
comparado y detectar posibles

- Como resultado de este analisis cualitativo, se exponen ciertas deficiencias
detectadas en modelo espafiol o razones a las que se atribuye su “fracaso”, las
cuales sirven como base para la formulacion de propuestas o alternativas para una
efectiva implantacion.

- Finalmente, se ofrecen una serie de conclusiones derivadas de este estudio, junto
con propuestas de futuras lineas de investigacion relacionadas con su objeto.

La principal motivacion para llevar a cabo este trabajo radica en de los conocimientos
adquiridos en el Master en relacion con las apreciables ventajas que reporta el programa
FMS, y en la necesidad de potenciar de la industria nacional de defensa como sector
estratégico, por cuanto no ese trata de un sector econdmico mas, sino que su tamano y
capacidad afectan directamente al ejercicio de la defensa nacional y, por tanto, a
independencia y soberania del Espafia.

2 MARCO TEORICO.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Desde la Segunda Guerra Mundial, los patrones de asistencia de seguridad han reflejado
la forma y el caracter de las relaciones de poder entre EEUU y el resto del mundo (Jaafar
et al., 2004).

En un primer momento, en un intento por retrasar o evitar la entrada de EEUU en el
conflicto, el presidente Roosevelt ofrecidé equipo militar estadounidense al Reino Unido a
través de su Destroyers for Bases Deal en septiembre de 1940. Mas tarde, ese mismo afo,
en el discurso Arsenal of Democracy, aunque manteniendo su politica de neutralidad,
ofrecié suministros adicionales, incluidos alimentos, maquinaria, equipo militar y servicios,
tanto a Reino Unido como a sus aliados (DEPARTMENT OF STATE (DoD), 1943).

Esta propuesta se convirti6 en la base del programa de préstamo y arrendamiento de
Roosevelt, refrendado por la Lend-Lease Act de 1941, que otorgaba al gobierno
estadounidense el poder discrecional de poner equipos de defensa a disposicion de los
Estados cuya defensa fuera considerada vital para la defensa de EEUU. De esta forma,
este programa, que originalmente estaba destinado a ayudar a Reino Unido, los paises de
la Commonwealth y China, beneficio al final de la guerra a practicamente todos los Aliados,
incluida la URSS (Jaafar et al., 2004).

Posteriormente, al amparo de la Doctrina Truman y del Plan Marshall, se crearon los
primeros programas de ayuda exterior disefiados para apoyar a las naciones aliadas en la
lucha contra los paises del bloque soviético (Grant, 1979).
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En 1949, Truman se referia a la Security Assistance (SA) en los siguientes términos:

En la conduccion de las relaciones exteriores, Estados Unidos, como cualquier otro
Estado, se preocupa principalmente por el logro de aquellos objetivos de interés
nacional que considera de importancia primordial. Para que la gestion de nuestros
asuntos exteriores goce de racionalidad, debe poseer objetivos que armonicen y
complementen las politicas y programas internos del Gobierno, ya sea la promocion
del comercio y la industria, la adquisicion de territorio o poder, o el mantenimiento
de la paz y la seguridad. ( (Boyd & Montes, 1988)

Este discurso signific6 un cambio de direccion en la politica exterior al referirse a la
participacion de EEUU en la seguridad de otras naciones como instrumento para
complementar su propia seguridad nacional. Por otra parte, establece el principio, aun
vigente, de que las relaciones exteriores deben promover y estar en consonancia con los
intereses nacionales, incluida la promocién del comercio y la industria estadounidenses
(Griswold, 1996).

En consecuencia, la Ley de Asistencia de Defensa Mutua de 1949 proporcioné la base legal
para programas clave de asistencia militar, como el Military Assistance Program (MAP) -
Programa de Asistencia Militar - y el programa de Foreign Military Sales (FMS).

Desde entonces, cada Administracién ha dejado su propia impronta en la materia: si en la
Guerra Fria los lideres estadounidenses se concentraron en defender a EEUU contra la
Union Soviética y sus aliados, desde caida del Muro de Berlin la nacién ha seguido una
Estrategia de Seguridad Nacional basada en el compromiso en tiempos de paz.

Este nuevo enfoque se refiere, como sefalé Shalikashvili (1997), a “una amplia gama de
actividades, que no son de combate, emprendidas por nuestras Fuerzas Armadas, que
demuestran el compromiso de mejorar las capacidades militares colectivas, promover los
ideales democraticos, aliviar el sufrimiento y mejorar la estabilidad regional". Y segun
Griswold (1996), “las acciones de asistencia para la seguridad, incluido el programa FMS,
se incluyen claramente en esta gama de actividades”.

2.2 LAASISTENCIA EN MATERIA DE SEGURIDAD EN EEUU.

2.2.1Concepto y régimen juridico.

SA es un concepto genérico y elastico, que engloba a un conjunto variable de proyectos
(Hutchinson, 2011). De hecho, a lo largo de la historia, los legisladores estadounidenses no
han llegado a un consenso entorno los objetivos que han de perseguir los nuevos
programas o sobre cuales de ellos mantener (Griswold, 1996).
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Para la Defense Security Cooperation Agency (DSCA), la SA representa un grupo de
programas, mediante los cuales los “EEUU proporcionan articulos de defensa, educacion y
entrenamiento militar y otros servicios relacionados con la defensa, mediante subvenciones,
préstamos, créditos, ventas en efectivo o arrendamiento, en cumplimiento de politicas y
objetivos nacionales” (Security Assistance Management Manual (SAMM, 2012).

En este sentido, otras organizaciones han utilizado diferentes denominaciones para
referirse a esta coleccion de proyectos. Asi, el Departamento de Estado (DoS) habla de
Foreign Operations, mientras que el Secretario de Defensa de “Asistencia Militar". La
National Defense University, por su parte, utiliza el término Foreign Operations Assistance
y el Estado Mayor Conjunto, por ultimo, Foreign Military Interaction Programs (Griswold,
1996).

El programa de SA de los EEUU esta regulado por dos cuerpos legales fundamentales: la
Foreign Assistance Act (FAA) de 1961 y la Arms Export Control Act (AECA) de 1976.

La FAA establece que el poder ejecutivo y el Congreso pueden otorgar fondos (ya sea como
subvencion o como préstamo) a Gobiernos extranjeros para comprar armas
estadounidenses. Por lo general, EEUU brinda este tipo de financiamiento sélo a aquellos
aliados mas cercanos y permanentes, o a gobiernos que luchan contra la produccién y el
trafico de drogas destinadas al mercado estadounidense.

Por ultimo, la segunda de las leyes, la AECA, establece los procedimientos aplicables a
ventas y transferencias de equipo militar y servicios relacionados, asi como los fines a los
que deben responder tales transferencias: defensa propia, seguridad interna y operaciones
de las Naciones Unidas.

2.2.2Componentes.

La figura 1 reune los principales programas incluidos bajo el paraguas de la SA en la
actualidad, incluido el FMS (SAMM, 2012).

Otros componentes de la SA, algunos de los cuales se relacionan directamente con el FMS,
se describen brevemente a continuacion:

a) Direct Commercial Sales (DCS): se trata de otro programa de adquisicion mediante
el cual los gobiernos extranjeros celebran acuerdos de venta directamente con los
contratistas estadounidenses, por lo que se elimina la relaciéon de Gobierno a
Gobierno que prevalece en los casos de FMS.
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Figura 1. Principales programas de AS.
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Fuente: Elaboracion propia a partir informacion proporcionada por el SAMM (2012).

Como se vera mas adelante, seran las naciones, como clientes potenciales, las qué
decidan qué sistema, FMS o DCS, es mas ventajoso para ellas, si bien, en todo
caso, ambos sistemas comparten los mismos objetivos: aumentar la capacidad de
los gobiernos aliados para disuadir y defenderse de una posible agresion; promover
el reparto de las cargas de defensa comunes; y ayudar a fomentar la estabilidad
territorial (SAMM, 2003).

De esta forma, al mejorar las capacidades de los aliados para abordar conflictos,
crisis humanitarias o desastres naturales, es menos probable que las fuerzas
estadounidenses sean llamadas a responder ante tales problemas; y aun cuando
la intervencion de los EEUU se vuelva necesaria, estos programas propiciaran que
se colabore con los ejércitos extranjeros de manera mas eficiente y efectiva, al
compartir por equipos, comunicaciones y doctrina comunes (Jaafar et al., 2004).

b) Excess Defense Articles (EDA): cuando el ejército de los EEUU considera un
articulo propiedad del Departamento de Defensa (DoD) ya no es necesario, es
declarado excedente. Los excedentes de equipamiento pueden estar disponibles
para socios extranjeros elegibles a un precio reducido o incluso sin coste, bajo el
principio as-is, where-is, es decir, se entrega el producto como esta de forma que
el pais comprador debe pagar cualquier gasto asociado a su puesta en marcha,
actualizacion o transporte (FAA, 2019, sec. 516).

c) Foreign Military Financing Program (FMFP): consiste en subvenciones y préstamos
asignados por el Congreso, que permiten a los gobiernos extranjeros elegibles
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comprar articulos, servicios y capacitacion de defensa de los EEUU a través de
FMS o DCS (AECA, 2022, sec. 23-24).

d) International Military Education and Training (IMET) Program: proporciona
asistencia para capacitar y adiestrar a personal militar y civil extranjero
seleccionado. Las naciones extranjeras pueden solicitar esta capacitacion como
complemento de una adquisicion de FMS, si bien, en este caso, “la formacion suele
ser especifica y estd directamente vinculada al sistema o equipo de que se trate”
(Griswold, 1996).

Asi mismo, dentro del amplio abanico de programas de SA, el IMET contribuye,
particularmente, a difundir su estilo de vida democratico americano, el respeto a los
derechos humanos y el estado de derecho (Jaafar et al., 2004).

e) Foreign Military Construction Services (FMCS): incluye la venta de servicios de
disefio y construccién por parte del gobierno de los EEUU a compradores elegibles
(AECA, 2022, sec. 29). Como en los casos anteriores, estos procedimientos pueden
ser paralelos o complementarios a los casos de FMS.

Otros componentes de la SA previstos en la FAA son: las Operaciones de Mantenimiento
de la Paz (PKO, por sus siglas en ingles); el Fondo de No Proliferacion y Desarme (NPD);
y los programas especiales de reducciones o exenciones que, bajo autorizacion
presidencial, proporcionan articulos, servicios y capacitacion a paises amigos y
organizaciones internacionales sin costo alguno.

En todo caso, estos ultimos programas, aunque no relacionados de forma directa con el
sistema FMS, son autorizados bajo la misma premisa de que, cuando EEUU ayuda a otras
naciones a cumplir con sus requisitos de defensa, contribuye a su propia seguridad nacional
y a sustentar los objetivos de politica exterior. “Por ello, EEUU sigue ostentando un interés
personal en mantener programas de SA eficientes y efectivos” (Kelly, 2014).

2.3  VENTAS MILITARES EXTRANJERAS.

2.3.1Su evolucion en cifras.

Las cifras del programa FMS comenzaron en niveles muy bajos en 1950, aunque, como se
muestra en el grafico 1, fueron aumentando gradualmente hasta nuestros dias.

Sin duda, como expondra a continuacién, esta evolucion ha venido condicionada por el
contexto histérico y, en este sentido, reviste especial interés el estudio llevado a cabo por
Anderson y McCauley (2009) que concluye que las decisiones politicas estadounidenses
en relacion la aplicacién de la ayuda exterior y del FMS, estuvieron mayormente guiadas
por enfoques pragmaticos, respondiendo a distintos conflictos con diferentes niveles de
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financiacién o programas de asistencia en funcion de la opinion publica estadounidense o
de la postura del Congreso.

Grafico 1. Evolucion de las ventas FMS en cifras.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del “Foreign Military Sales and Military Assistance Facts
December 1976” (1976), “Foreign Military Sales, Foreign Military Construction Sales and Military Assistance
Facts” de 1982, 1992 y 2002, “Historical Facts Book”de 2010y 2017, e “Historial Sales Book Fiscal Yerars 1950-
20217 (2021). La linea azul muestra el valor de los acuerdos de FMS suscritos cada afio, y la linea naranja las
mismas cifras ajustadas a délares americanos constantes, tomando como referencia el 2021 (ultimo afio con
datos publicados) utilizando el “US Inflation Calculator”: http://www.usinflationcalculator.com/.

De esta forma, en los afos 60, el enfoque de las Administracién Kennedy fue expandir los
programas de financiamiento y ayuda econdémica al extranjero, sin duda por la necesidad
estratégica de contrarrestar la influencia soviética, mientras que Lyndon B. Johnson duplicé
la asistencia militar debido a la guerra de Vietnam.

En 1974, las cifras de FMS pasaron de ir aumentando gradualmente a crecer
drasticamente, hasta el punto de superar las cifras de asistencia militar, y continuaron
creciendo hasta 1977 en que la Administracion Ford extendié el mercado de armas
estadounidense a Hispanoamérica. No obstante, durante su mandato también respondié a
las crecientes presiones de la opinion publica y del Congreso sobre violaciones de derechos
humanos, cesando la asistencia militar al gobierno de Pinochet en Chile.

Seguidamente, aunque el presidente Carter comenzé su mandato anunciando su
determinacion de reducir significativamente las transferencias de armas, lo cierto es que
tanto la asistencia militar como los niveles de FMS se mantuvieron en niveles relativamente
altos cuando dejo el cargo en 1981.
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El presidente Ronald Reagan, por su parte, enmarcé la transferencia de armas como “un
elemento esencial de nuestra politica global” y, como ejemplo en un nuevo esfuerzo por
sacar a Bagdad de la 6rbita soviética, este Presidente y mas tarde Bush autorizaron la venta
a Irak de sofisticados misiles estadounidenses por valor de 1.500 millones de ddlares
(Anderson & McCauley, 2009).

Por el contrario, tanto la ayuda econdmica como las ventas de FMS cayeron de forma
radical durante la presidencia de Clinton. No obstante, es destacable que, en su
Conventional Arms Transfer Policy, alude por primera vez al estado de salud de la industria
de defensa como un factor decisivo a tener en cuenta en la aprobacién de ventas de armas
en el extranjero, al determinar que “generan empleos, ayudan a mantener la base industrial
y, en un mundo maquiavélico, nos da poder e influencia en las relaciones internacionales
relaciones" (THE WHITE HOUSE, 1995).

Asi mismo, durante su segundo mandato, su Administracion ordené la reestructuracién del
programa de FMS como instrumento fundamental para respaldar las relaciones
internacionales de EEUU posteriores a la Guerra Fria con aliados extranjeros y naciones
del antiguo bloque soviético (Relyea, 2002).

Por ultimo, los ataques terroristas del 11 de septiembre marcaron el punto de inflexion mas
reciente en la evolucion del sistema FMS que experimentaron un nuevo auge. De este
modo, naciones a las que anteriormente se les habia prohibido comprar armas
estadounidenses, ya sea por violaciones de los derechos humanos o por su participacion
en conflictos en curso, pasaron a convertirse en clientes potenciales, con la sola condiciéon
de firmar su compromiso de combatir con el armamento comprado el terrorismo (Sullivan
et al., 2011).

En consecuencia, tanto la Administracion de Bush como la de Obama aumentaron las
ventas a Afganistan e Irak, y a otras naciones de la region, como Arabia Saudita, los
Emiratos Arabes Unidos, Qatar, y Jordania, con la teoria de que estos paises ayudarian a
promover la estabilidad regional y los esfuerzos antiterroristas®. En concreto, en el afio
2012, las ventas de FMS aumentaron exponencialmente con mas de 50 mil millones de
ddlares, lo que supuso un incremento de 20 mil millones respecto el afio anterior (Shapiro,
2012).

1 Véase Alandete, D. (2011). EE UU vende armas al Gobierno de Irak pese a las tensiones sectarias. El Pais,
29 de diciembre de 2011. https://acortar.link/pw6dBa.
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La Administracion Trump continud con esta tendencia, aunque con un mayor énfasis en las
oportunidades econdmicas y menos consideracion por los antecedentes de derechos
humanos de los clientes estadounidenses? (Dorminey et al., 2018).

En suma, hasta 2021, EEUU ha vendido mediante FMS mas de 17 billones de ddlares, sin
contar los datos de 2022, aun no publicados, pero que se estiman en unos 52 mil millones
mas. Esta cifra supone un incremento sustancial respecto al afio anterior, que James A.
Hursch, actual Director de la DSCA, atribuye a factores tales como los efectos de la
pandemia de la COVID-19, la invasion rusa de Ucrania y las preocupaciones de los aliados
ante la creciente influencia de China en el Pacifico (Lopez, 2023).

2.3.2Perspectivas.

La gran mayoria de los estudios existentes, estadounidenses principalmente, sobre ventas
militares extranjeras se centran en el papel esencial que juega el sistema FMS como
elemento integrante de la politica exterior, brindando asistencia en materia de seguridad a
aliados o socios internacionales (Jaafar et al., 2004; Moore et al, 2007; Thrall & Dorminey,
C., 2018).

Dentro de este enfoque, Griswold (1996) considera el FMS como concepto estratégico clave
en apoyo a la defensa preventiva en tiempos de paz, destacando dos obijetivos
fundamentales del programa: aumentar la presencia de EEUU en el extranjero y posibilitar
que pueda influir en las politicas y actuaciones de otras naciones.

En efecto, cualquier venta de un sistema de armas estadounidense provoca que la nacion
receptora dependa exclusivamente del pais norteamericano para la obtencion de piezas de
repuesto y soporte técnico necesarios para su apoyo logistico durante su ciclo de vida. Asi
mismo, se considera que un aliado bien equipado y adiestrado, capaz de defenderse por si
mismo, puede evitar la participacion directa de las fuerzas de EEUU en conflicto,
manteniendo sus objetivos de seguridad nacional.

Pero al margen de esa funcién como instrumento de politica exterior, existen trabajos que
contemplan el FMS desde perspectivas muy diferentes: Kelly (2014) se centra en los
atributos que deben desarrollar los negociadores FMS; Hutchinson, refiriéndose también a
los gestores del programa, identifica la necesidad de una mayor capacitacion en materia de
liderazgo; y por ultimo, monografias como la de Vera (2004) proporcionan un analisis en
profundidad de las ventajas y desventajas de los programas FMS y DCS.

2 Véase, por ejemplo, Akbar, (2017). A. Senators Try to Rein In Saudi Arabia’s Brutal U.S.-Backed Campaign in
Yemen. Huffington Post, 13 de septiembre de 2017. https://acortar.link/AOwJf8.
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Jaafar et al. (2004), por su parte, proporcionan una descripcion general del programa,
introduciendo una gran cantidad de variables, incluidas las decisiones presidenciales que
han marcado su evolucion.

Otras disertaciones brindan también un amplio andlisis del programa, definiendo sus
antecedentes historicos, propositos, procedimiento e implicaciones econdémicas, politicas y
sociales (de Vera, 2004; Jaafar et al., 2004; Moore et al., 2007). Ademas, estos autores
también han examinado el programa desde el punto de vista del cliente?.

Cuestion diferente es el de las transferencias de tecnologia o los acuerdos de licencia que
acompanan normalmente a las ventas de equipos de alta tecnologia militar. Refiriéndose a
esta cuestion, Garcia-Alonso & Hartley (2000) hablan de un aparente cambio de mentalidad
en la politica de EEUU de vender cada vez mas equipamiento militar de alta gama,
concluyendo que los propdsitos de estas practicas son, por un lado, él de apoyar la base
industrial de defensa del pais aliado vy, por el otro, el de construir coaliciones efectivas con
la maxima interoperabilidad.

Esta materia no esta exenta de polémica por cuanto dichas transferencias, a la larga,
pueden capacitar al socio internacional para desarrollar su propia industria de forma
independiente, privando asi a la industria estadounidense de futuras posibilidades de
negocio.

Thrall y Dorminey (2018) contemplan, ademas, otros riesgos 0 consecuencias imprevistas
de las transferencias de armamento, aconsejando un enfoque mas cauteloso de las
mismas. Como se ha puesto de relieve anteriormente, EEUU ha vendido armas a naciones
involucradas en violaciones de derechos humanos o en circunstancias en las que era
imposible predecir el uso final de las mismas. De hecho, no en pocas ocasiones, las tropas
estadounidenses han tenido que luchar contra oponentes armados con sus propios
equipos.

Finalmente, Beard (1995) y otros autores se refieren a ese objetivo del FMS, ya aludido en
el epigrafe anterior, de preservar la base industrial de defensa estadounidense, sobre todo
en aquellos periodos en que los presupuestos publicos decrecen y las Administraciones no
pueden respaldar por completo con sus inversiones la compleja industria militar.

De esta forma, sobre todo cuando los destinatarios de las ventas de armas son aliados
politicos, se aprecia un efecto sustitucién entre gasto nacional en defensa y comercio de
armas con claras implicaciones estratégicas, pero también con un marcado fin econémico
(Pamp et al., 2018) que se analizara en el apartado siguiente.

3 En concreto los casos de Taiwan (Moore et al., 2007) y Filipinas (de Vera, 2004).
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2.4 LAS EXPORTACIONES DE ARMAS Y SUS EFECTOS EN EL CRECIMIENTO
ECONOMICO.

Hasta ahora se abordado el comercio de armas, fundamentalmente, desde el punto de vista
de los intereses estratégicos o de seguridad exterior, aludiendo brevemente a su objetivo,
también primordial, de proteger la industria de defensa nacional. Pero por qué apoyar a este
sector.

Estudios recientes, en linea con la hipétesis del crecimiento impulsado por las
exportaciones (Callado, et al., 2022; Dreger & Herzer, 2013; Siliverstovs & Herzer, 2007),
abordan los efectos positivos que las exportaciones de armas provocan en el mercado
laboral y el desarrollo econdmico.

La industria de defensa es un sector peculiar que difiere sustancialmente de muchas otras
industrias presentes en el mercado (Castellacci & Fevolden, 2014):

En primer lugar, las empresas de defensa son muy heterogéneas, abarcando su produccion
sectores y segmentos muy diferentes (Fonfria & Duch-Brown, 2014).

En segundo lugar, los sistemas y equipamiento de defensa se caracterizan por su
significativo valor econémico, complejidad y por integrar un gran nimero de tecnologias
emergentes e ingenieria avanzada (Callado et al., 2022).

Por ultimo, el sector esta fuertemente regulado y protegido, por lo que instrumentos
publicos, como los presupuestos de defensa dedicados a |+D, el grado de colaboracion
institucional, o su ausencia, pueden ser determinantes para el desarrollo de la capacidad
de la industria de desarrollar sistemas competitivos en ambito internacional. Asi mismo, “los
denominados offsets 0 acuerdos de compensacion industriales se utilizan comiunmente por
los gobiernos compradores para apoyar los intereses nacionales” (Martin et al., 1999;
Ruttan, 2006), por ejemplo, para regular el mercado laboral y generar riqueza.

En este contexto, Fonfria y Duch-Brown (2014) se refieren a la utilizacion de las
exportaciones como estrategia de diversificacion que le permite a la industria de defensa
superar los limites del mercado interno.

Ademas, en el caso de EEUU, Moretti, Steinwender y Van Reenen (2019) demuestran que
de las inversiones privadas en 1+D, inducidas por inversiones publicas de I+D de defensa,
generan un aumento en la productividad.

Por otra parte, en un sector, donde desde 1950 el coste unitario de las armas ha aumentado
entre un 9 y un 11 % anual, mucho mas que la tasa de crecimiento en la mayoria de los
Estados (Scheetz, 2004), las exportaciones permiten a los productores generar economias
de escala, lo que posibilita, a su vez, la financiacion de las armas de nueva generacion
(Keller & Nolan, 1997).
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Especialmente descriptivo, en este sentido, es el caso de los lanzadores MLRS:
inicialmente, EEUU adquirié para sus Fuerzas Armadas un total de 20 lanzadores a coste
unitario de 2,3 millones de dodlares cada uno. Posteriormente, las ventas mediante FMS a
Israel y Japon elevaron el numero de lanzadores adquiridos a 71, reduciéndose el coste de
produccién a aproximadamente 1,9 millones cada uno. Como consecuencia, “el contratista
devolvio los ahorros resultantes (entre 12 y 15 millones) a la Oficina de Programa que utilizé
los fondos para desarrollar un lanzador de nueva generacion” (Griswold, 1996).

En sentido contrario, otros economistas, los defensores del crecimiento enddgeno,
cuestionan la hipétesis del crecimiento impulsado por las exportaciones, sugiriendo que “el
origen de ese crecimiento econdmico se encuentra en los factores internos que se dan en
los propios paises analizados” (Lucas Jr, 1988; Romer, 1990). Estas teorias sostienen que,
“en la medida que la investigacion y el desarrollo militar se vuelven mas relevantes para
desarrollar armamento de nueva generacion, el sector de defensa entra en la competencia
con el sector civil en el uso capital humano, los recursos naturales y tecnologia que
desplaza la inversion” (Mylonidis, 2008).

Sin embargo, concluyen Callado et al. (2022), “la investigacion y el desarrollo militar no
tienen por qué descartar la investigacion y el desarrollo relativos a la produccién de otros
bienes”. Al contrario, el gasto militar en |+D ha dado lugar al desarrollo de nuevas
tecnologias también aplicables al ambito privado (radares, motores a reaccién, energia
nuclear, etc.), de forma que cada vez son mas frecuentes las transferencias de
conocimientos entre un sector y otro.

Por ultimo, los defensores de esta corriente anaden que, sin previa inversion en I+D de
defensa, algunos proyectos de investigacidén ni siquiera se llevarian a cabo en el sector
privado, debido al entorno de alto riesgo y las caracteristicas de bien publico del producto
final (Hartley, 2007).

3 EL PROGRAMA FMS AMERICANO.

Tal y se ha puesto de manifiesto, el programa Foreign Military Sales (FMS) se ha constituido
en un componente esencial dentro la politica de Asistencia a la Seguridad de EEUU, para
transferir articulos y servicios de defensa a los paises aliados y a las organizaciones
internacionales.

Una vez, contemplado su marco teérico, en este apartado se analizaran sus principales
caracteristicas, estructura organizativa, asi como el proceso establecido para su gestion,
significando aquellos aspectos mas relevantes que pueden servir de referencia para el
funcionamiento de un sistema similar en Espania.
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Para llevar a cabo este estudio, se tendran en cuenta las disposiciones de contempladas,
principalmente, en la AECA de 1976, y en el Security Assistance Management Manual
(SAMM, 2012), editado por la DCSA.

3.1 PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL PROGRAMA.

3.1.1Acuerdo Gobierno a Gobierno.

Una de las ventajas para recurrir al programa FMS, quiza su caracteristica mas significativa,
es que supone un acuerdo celebrado de Gobierno a Gobierno. Esto supone una
demostracion tangible del compromiso de los Estados Unidos en relacion con Gobierno
comprador, en virtud del cual debe hacer todo lo posible para entregar los articulos,
servicios o capacitacion de manera oportuna de acuerdo con los plazos o estandares
acordados.

Como consecuencia, a una venta FMS se le aplicaran los mismos reglamentos, normas y
requisitos contractuales que los adoptados para las adquisiciones en el seno de las Fuerzas
Armadas estadounidenses, fundamentalmente la Federal Adquisition Regulation (FAR) y la
Competition in Contracting Act (CICA) que fomentan la competencia y libre concurrencia en
las compras gubernamentales.

Asi mismo, como se vera mas adelante, todas las actividades contractuales, incluidas las
de supervision y auditoria, son realizadas por agentes especializados, dentro de la propia
estructura de defensa y bajo el paraguas de un marco legal sélido y transparente (Amaral,
2020).

3.1.2Elegibilidad.

Una condicién para acudir al sistema FMS es el de la elegibilidad. La facultad de determinar
si el posible comprador es elegible o no corresponde al Presidente, atendiendo a
determinados criterios, como que el suministro de articulos y servicios de defensa fortalezca
la seguridad de EEUU y promuevan la paz mundial (SAMM, 2012, C4.T1).

La lista de elegibles para FMS es extensa y culturalmente diversa vy, en ella, se incluyen
tanto gobiernos aliados y naciones amigas, 186 en total, como 37 organizaciones
internacionales (SAMM, 2012, C4.T2)".

4 Tabla de clientes de la Cooperacion para la Seguridad y elegibilidad FMS: https://samm.dsca.mil/table/table-
c4t2all, consultado el 11 de marzo de 2023.

24



MLGED — Una Oportunidad para la Industria Nacional de Defensa: El FMS espafiol — Cecilia Guimerans

Ademas, existen una serie de razones que podrian hacer a un pais perder su estatus de
elegibilidad: gastos excesivos en defensa por parte de paises en vias de desarrollo, apoyo
al terrorismo, trafico de drogas, violaciones manifiestas de derechos humanos, trata de
personas, paises comunistas, golpes de estado, endeudamiento con cualquier ciudadano
o persona juridica estadounidense, incumplimientos de pago al gobierno de EEUU, ruptura
de relaciones diplomaticas, etc. (SAMM, 2012, C4.1.3.2).

3.1.3Enfoque de paquete total.

El Total Package Approach (TPA) o enfoque de paquete total es otro de los elementos
fundamentales del sistema. Significa que el comprador recibira un conjunto integrado de
todos los servicios necesarios para que el sistema adquirido por FMS pueda utilizado o
mantenido adecuadamente, especialmente en los momentos iniciales de la recepcion
(SAMM. 2012, C4.3.2).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el TPA supone unicamente una sugerencia de
los equipos de apoyo a adquirir, repuestos necesarios, capacitacién, publicaciones,
asistencia técnica, municiones, actualizaciones o apoyo logistico futuro. Es, por tanto, un
concepto complementario, no obligatorio, de forma que “el paquete de servicios ofertado
puede ser contratado total, parcial o incluso ignorado de acuerdo con los intereses del
comprador" (Amaral, 2020).

3.1.4Contenido.

Como se ha puesto de relieve, a través del FMS pueden comprarse tanto articulos como
servicios de defensa de diversa indole.

Por un lado, pueden ser articulos o servicios que se tengan ya en stock, dentro de los
inventarios del DoD, o bien darse la circunstancia de que el Gobierno de EEUU tenga que
celebrar un contrato ad hoc, en representacion del gobierno extranjero, para obtenerlos.
Por otro, pueden ser articulos nuevos o excedentes fuera de uso (EDA), adquiridos, como
se ha expuesto, “as is” 0 bien que se hayan renovado de acuerdo con los requisitos de
utilizacion de las Fuerzas Armadas Americanas (SAMM, 2012, C4.4). Finalmente, se
establecen disposiciones especiales para los programas de coproduccién o produccién con
licencia en un pais extranjero (financiados o no con FMF) (SAMM, 2012, C4.4.5) y para la
venta de servicios de disefio y construccién, que también conformar un caso FMS (SAMM,
2012, C4.4.7).

Por otra parte, es importante diferenciar siguientes categorias de articulos y equipos:

a) Significant Military Equipment (SME): se define en la Seccién 47(9) de la AECA,
como un articulo de defensa identificado en la Lista de Municionamiento de EEUU
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(USML)® para el cual se justifican controles de exportacion especiales debido a su
capacidad o uso militar.

b) Major Defense Equipment (MDE): comprende a cualquier articulo de equipo militar
significativo (SME) en la USML, que incorpore un coste no recurrente de
investigacion y desarrollo superior a 50 millones de ddlares o un coste total de
produccién superior a 200 millones de dolares.

¢) Non-SME: incluye al resto de articulos de la USML, entre los que se encuentran
repuestos, reparables, publicaciones, equipo de apoyo, modificaciones menores,
servicios de asistencia técnica, adiestramiento, etc.

Finalmente, hay que tener en cuenta que, aunque el Gobierno de EEUU se declara neutral
con respecto a la eleccion de comprar, si mediante FMS o a través de ventas comerciales
directas (DCS) (SAMM, 2012, C4.3.4), existe la posibilidad de que se determine que
determinados articulos Unicamente sean susceptibles de ser adquiridos a través del
programa FMS (FMS Only). Esta circunstancia la establece el DoS aplicando cuatro
criterios generales, en atencion restricciones legislativas o presidenciales, directrices
politicas, requisitos reglamentarios o recomendaciones del DoD y de los Departamentos
Militares, requerimientos de los propios acuerdos Gobierno a Gobierno o por necesidades
de interoperabilidad o seguridad. Esta lista de “FMS Only” se refleja en la tabla 1.

Tabla 1. Lista de principales categorias de “FMS Only”.

FMS Only List

Determinados radares Sistemas de Mando y Control
Misiles Sistemas de planeamiento
Helicopteros de ataque Bases de datos de inteligencia
Aviones de combate Determinados equipos de guerra electronica
Equipos de aeronaves de proposito especial Equipos COMSEC

Sistemas aéreos no tripulados y sus Equipos GPS/PPS

componentes
Sistemas de armas auténomos Sistemas LADAR/LIDAR
Armas nucleares/propulsion nuclear Soénar
Armas dotadas de sensores Equipos de vision nocturna
Determinados torpedos Sistemas de defensa aérea
Equipos contramedias Elementos de defensa contra misiles balisticos

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del SAMM C4.3.5.2

5 La USML estéa regulada por la Seccion 38, AECA, y se mantiene por el DoS dentro de la Seccién 121.1 de las
International Traffic in Arms Regulations (ITAR), que se puede consultar en https://acortar.link/kdlavr.
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Igualmente, otros factores pueden recomendar la inclusion de un sistema, equipo o
componente en la lista de “FMS Only”, como la relacion politica/militar de EEUU con el
usuario final; la capacidad del socio internacional para asimilar tecnologia o gestionar la
propia adquisicién; o que se trate de la venta de un sistema o servicio nuevo o complejo
que requiera monitorizacién del uso final, integraciéon en otros sistemas de combate o
acceso a fuentes confidenciales (SAMM, 2012, C4.3.5.4).

3.1.5Aplicacion del principio “no profit, no loss”.

Las transferencias FMS se realizan bajo el principio de “sin pérdida ni beneficio”, es decir,
la AECA exige que DoD recupere todos los costes en que haya incurrido al ejecutar
programas de asistencia de seguridad (SAMM, 2012, C9.3.1.1).

Por esta razén, para asegurar que todos los costes estén cubiertos, hay que tener presente
que los precios ofertados constituyen meras estimaciones de articulos y servicios que se
contratan, de forma que los ajustes finales se llevaran a cabo durante la ejecucion del caso
(SAMM, 2012, C9.3.8).

Con la misma finalidad, en dichas estimaciones, deben tenerse en cuenta, junto con los
gastos directos (principalmente el coste de material o servicio), también los indirectos,
denominados accesorios u otros recargos, por ejemplo, el 3,5% para cubrir los costes de
administracién o los gastos no recurrentes de |+D (SAMM, 2012, C9.3.6)°. A estos efectos,
la figura 2 contiene el esquema para el calculo del precio FMS.

Asi mismo, se debe incluir un depdsito inicial para hacer frente a:

a) Un 50 % del total de los costes administrativos.

b) Los bienes y servicios para el periodo inicial de ejecucion del contrato (abonos a
cuenta).

c) La responsabilidad en que se pueda incurrir caso de resolucion anticipada del
contrato por parte del gobierno extranjero (termination liability).

Por ultimo, Santos (2023) especifica que, de conformidad al principio “no profit, no loss”.
El gobierno extranjero debe comprometerse a indemnizar y asumir todos los darios y
responsabilidades que, en la ejecucion del contrato, pueda ocasionar el Gobierno de
Estados Unidos, sus agentes y empleados, asi como a relevar a los contratistas y
subcontratistas por los dafios que puedan ocasionar a los bienes del pais extranjero en los
mismos términos en los que se les exonera cuando se trata de bienes de los EEUU. A estos
efectos, el Gobierno de EEUU podra exigir las correspondientes garantias.

6 La lista completa de costes utilizados en la estimacion y fijacion de precios FMS, se contienen en la Tabla C9.
T4: https://[samm.dsca.mil/table/table-c9t4, consultado el 20 de marzo de 2023.
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Figura 2. Férmula de calculo del precio FMS.

CATALOGO

EXCEDENTARIO
(EDA)

Costes Accesorios:

Empaquetado 3.5%.
Transporte 3,75-16,25%

PRECIO

TOTAL

Fuente: Verdu, J. (2022) Foreign Military Sales: caso especial de contratacion en el extranjero [Diapositivas de
PowerPoint].

3.1.6Régimen financiero.

El sistema financiero del FMS se articula, principalmente entrono a dos cuentas:

a)

b)

Una cuenta que podriamos denominar intermedia, que se sitia en el Federal
Reserve Bank de Nueva York, la cual, previo acuerdo con la DSCA y bajo titularidad
de cada pais comprador, genera intereses a favor de este ultimo.

Una cuenta del Tesoro de EEUU, la FMS trust fund (figura 3), bajo titularidad del
Defense Finance and Acounting Service (DFAS), a la que se transfieren, desde la
anterior, las cantidades destinadas a los casos FMS, debidamente identificadas y
diferenciadas por paises (Defense Security Cooperation University (DSCU), 2022).

Esta cuenta se podria caracterizar por su flexibilidad, dado que, si un caso o contrato
especifico se encuentra temporalmente en una posicidon deficitaria, su saldo podria
ser compensado con los adelantos en efectivo correspondientes a otros casos del
mismo socio internacional (Financial Management Regulation, vol. 15, cap. 4, sec.
040307).

Finalmente, hay que tener en cuenta que las transferencias de los socios internacionales
para el pago de articulos y servicios de defensa vendidos bajo la AECA se realizan antes
de la entrega de material o la prestacion del servicio. La facturacion es trimestral, salvo si
es en la modalidad cash with acceptance, que realizara por la totalidad.

28



MLGED — Una Oportunidad para la Industria Nacional de Defensa: El FMS espafiol — Cecilia Guimerans

Figura 3. Esquema de la FMS Trust Fund.
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(DFAS SCA View)
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Zastavia (ZS)
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Trust Fund Account

Fuente: DSCU (2022). Securiy Cooperation Management (Green Book).

3.1.7Resolucion de conflictos.

En cuanto la resolucién de conflictos, segun Sanabria (2006) “el Estado comprador se
compromete a dirimir cualquier conflicto que surja en cuanto a la interpretacion del contrato,
unicamente entre las partes sin posibilidad de someterlo al enjuiciamiento de Tribunales
internacionales ni a terceros de otro tipo”.

3.2 ESTRUCTURA ADMINISTRATIVA.

Antes de analizar el proceso FMS propiamente dicho, es importante sefialar que la
infraestructura organizativa que lo respalda, tal y como se muestra en la figura 4, no es
independiente, sino que el sistema se vale de la estructura administrativa existente dentro
del DoS y, fundamentalmente, en el DoD.

Las funciones del DoS en relacion con SA estan contenidas en la seccién 622 de la FAAy
seccion 3 de la AECA, siendo responsable de la supervision continua y la direccion general
de los programas de asistencia econdmica, asistencia militar, educacién y entrenamiento
militar, y programas de ventas y exportacion. Esto incluye determinar si habra un programa
de SA o una venta, arrendamiento o financiamiento para un pais extranjero y, de ser asi, su
alcance y profundidad.
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Figura 4. Organizacion de EEUU para la Asistencia y Cooperacion en Materia de Seguridad.
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Fuente: DSCU (2012). Securiy Cooperation Management (Green Book).

Por su parte, al DoD le corresponden dos funciones fundamentales: la de determinar de los
requisitos militares finales del articulo o equipo, y la implementacion de los programas.

Para llevar a cabo su labor, el DoD cuenta con el apoyo de diversos organismos, entre los
que destaca la Defense Security Cooperation Agency (DSCA) que es la encargada, por
delegacién, de administrar y supervisar la planificacion y los programas de SA, coordinar
su ejecucién en conjuncién con otras entidades gubernamentales, llevar a cabo las
negociaciones internacionales relacionadas con ventas y apoyo logistico, y servir como
punto de enlace entre el DoD y la industria de EEUU (SAMM, 2012, C1.3.2.2).

Y sila DSCA administra los programas, son los Departamentos Militares (MILDEPS) los que
los ejecutan. En efecto, Army, Navy y Air Force actian como agencias de implementacién
(IA) para llevar a buen fin los casos FMS. Entre otras funciones: facilitan informacion sobre
precios, fuentes de obtencién, disponibilidad y tiempos de entrega; también de caracter
técnico sobre sistemas de armas, tactica, doctrina, capacitacion y apoyo logistico; y llevan
a cabo la adquisicion y venta de articulos y servicios incluidos en los programas aprobados,
incluyendo los procedimientos necesarios para su seguimiento, control y agilizacion
(SAMM, 2012, C1.3.2.6).
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Ademas de los MILDEP, algunas otras agencias también preparan y ejecutan casos de
FMS o participan en su implementacion, como la Defense Logistics Agency, encargada de
los casos FMS para servicios de catalogacion y material EDA (SAMM, 2012, C1.3.2.8), o el
citado DFAS, que realiza funciones de contabilidad, facturacion, desembolso y cobranza
para los programas de SA (DSCU, 2022, p. 12-2).

Asi mismo, el Joint Chiefs of Staff - Estado Mayor Conjunto -, en su funcién coordinadora
de cadena de mando que se extiende desde el Presidente, a través del Secretario de
Defensa, hasta los geographic Combatant Commands (CCMD), proporciona asesoramiento
y orientacién para la implementacion de los planes y programas, y se asegura que se
integren en el proceso de planificacion conjunta. lgualmente, revisa ciertas ventas FMS por
razén de su impacto en la seguridad nacional (SAMM, 2012, C1.3.2.12).

La estructura organizativa que sustenta el programa FMS se extiende también al exterior,
donde cabe citar a los Combatant Commands (CCMD) y Security Cooperation
Organizations (SCO).

En cuanto a los CCMD, existen seis (DSCU, 2022, p. 19-3): U.S. European Command
(EUCOM), U.S. African Command (AFRICOM), U.S. Southern Command (SOUTHCOM),
U.S. Indo-Pacific Command (INDOPACOM), U.S. Northern Command (NORTHCOM), U.S.
Central Command (CENTCOM). En general, sus responsabilidades en materia de SA se
refieren a labores de asesoramiento, supervisién, coordinacion, evaluacién y apoyo, para
garantizar la eficacia y eficiencia de los programas aprobados, en el ambito de sus
respectivas areas geograficas.

Finalmente, existen otras organizaciones, también dependientes del DoD, conocidas bajo
el término genérico Security Cooperation Organizations (SCO), ubicadas en el pais
extranjero, normalmente en las Embajadas, para llevar a cabo funciones de cooperacion en
materia de SA. El jefe del SCO es responsable ante cuatro autoridades: Embajador, Senior
Defense Official o Agregado Naval (SDO/DATT), geographic Combatant Commander y
Director de la DSCA (DSCU, 2022, p. 3-15).

El SCO desempena un papel primordial y unico como intermediario para garantizar que
cada caso FMS se prepare y ejecute de acuerdo con los objetivos del Gobierno de EEUU
y los deseos de la nacion anfitriona (SAMM, 2012, C2.1.1.1).

3.3 PROCEDIMIENTO.

Para implementar con éxito cualquier contrato de FMS, los EEUU establecieron un conjunto
de instrucciones contempladas principalmente en la AECA de 1976 y Manual de Asistencia
y Ventas Militares (SAMM, 2012), editado por la DCSA. Esta normativa, como sefiala Santos
(2023) aunque detallada, “permite una gran flexibilidad para adaptarse a las circunstancias
del caso concreto y a las peticiones del pais comprador”.
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Asi mismo, para su analisis, se tomara como referencia el Security Cooperation
Management, que publica y revisa anualmente la Defense Security Cooperation University
(DSCU) y se conoce popularmente como "Green Book" por el color de su cubierta. Este
manual desarrolla, en su capitulo 5, el proceso FMS a través de distintas fases y “subfases”
(figura 5) que se describen a continuacion (DSCU, 2012, p. 5-2).

Figura 5. Fases del proceso FMS.

Elaboracion
de la LOA
(Letter of
Offer and
Acceptance)

Ejecucion del Cierre

Caso del
(posibles enmiendas y
modificaciones)

Caso

Aceptacién de la LOA

Firma de la LOA
Ofrecimiento de la LOA
Implementacién del Caso

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Securiy Cooperation Management (Green Book) (2012).

De igual modo, para la mejor comprensién de todo el procedimiento, el anexo | sintetiza,
para cada subfase, las principales hitos o actividades que la integran.

3.3.1Fase previa: desarrollo del “pre-caso”.
3.3.1.1  Definicién de la necesidad.

El proceso FMS comienza cuando un socio internacional analiza posibles soluciones para
cumplir sus objetivos de seguridad nacional y, para ello, explora distintas opciones,
buscando informacién por parte del Gobierno de EEUU. Normalmente se sirve del OCS en
su pais que, ademas, puede ayudar a documentar los requisitos deseados y a articular las
solicitudes en términos entendibles por parte del DoD.

3.3.1.2 Solicitud de asistencia.

Una vez identificados los articulos, quipos o servicios que cumplen con sus requisitos de
defensa, socio internacional presenta la denominada Letter of Request (LOR).

Aunque para esta solicitud no se requiere un formato especifico, debe estar documentada
y se recomienda que contenga todos los elementos que permitan una respuesta agil y
adecuada por parte del Gobierno de EEUU. Con este fin, la figura 6 contiene una lista de
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verificacién genérica con diversas categorias que proporciona una buena perspectiva sobre
qué informacion es necesaria’.

Figura 6. Letter of Request Checklist.

General Info / Special Considerations Services Considerations
* Purchaser « Description / type of service
- Related purchases / MOU or MOA « Period of performance / location

* DoD or U.S. contractor

+ Commercial negotiations :
« Case/program reviews

« Transparency / special reports

* Interoperability Training Considerations
+ Acceptance timb frame  Type / level of training
« International solicitation * Number / skill level of students

* Proposed location and dates
* DoD or U.S. contractor

Major Item Considerations =
» Training program concept

* Quantity

« Iltem identification / description Support Considerations
* Intended end use * Operations Concept

+ Model / configuration * Maintenance Concept
- Desired delivery date * Supply Concept

« Initial Spares

« Support Equipment
« Facilities / Site Survey
+ Publications

* Warranties

* Follow-on Support

Acquisition Considerations
+ Pre-negotiations
« Sole source
« Offsets

Delivery Considerations
* Freight forwarder
« Pilot pickup
+ DTS Port of Debarkation (POD)
« Air or surface movement

Financial Considerations
+ Funding source / availability
» Payment Schedule/Initial Deposit
+ Financial Waivers

Fuente: DSCU (2012). Securiy Cooperation Management (Green Book), p. 5-5.

Las LOR van dirigidas a la agencia implementadora que corresponda (SAMM, 2012, C5.T2)
y a la DSCA con copias a la Embajada de EEUU/SCO y el CCMD correspondiente.

En este punto, hay que tener en cuenta que la LOR asi presentada puede dar lugar a dos
tipos de respuesta: P&A o LOA.

En el primer caso, los datos de Price and Availability (P&A) dan una estimacion aproximada
del coste y disponibilidad de los bienes o servicios identificados en la LOR. Esta informacion
se proporciona al posible comprador, Unicamente con fines estimativos o de planificacion,
de forma que los datos facilitados no son vinculantes para la preparacién de una futura LOA
(SAMM, 2012, C5.3).

Por su parte, la Letter of Offer and Acceptance (LOA), constituye la oferta formal de un
contrato Gobierno a Gobierno en la que se identifican los bienes y servicios a suministrar

7 Adicionalmente, tener en cuenta la Letter of Offer And Acceptance (LOA) Standardization Guide, publicada
por la DSCA (https://acortar.link/g3N88s) en colaboracién con los MILDEPs. También estos ultimos disponen
de eficaces herramientas en linea, con listas de verificacion de LOR, tanto genéricas como de productos
especificos (SAMM, 2012, cap. 5, Fig. 14).
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conforme a los requerimientos recibidos, incluyendo el coste y el calendario de pagos
(Santos, 2023).

3.3.2Fase de desarrollo del caso.

3.3.2.1  Oferta.

a)

Elaboracion de la LOA:

Después de recibir el LOR, la IA carga los datos en la plataforma Defense Security
Assistance Management System (DSAMS), tras lo cual comienza el desarrollo del caso.
A la persona responsable de esta labor se le denomina, generalmente, director de pais
(country director)?, que procesara todas las LOR que reciba la |A para ese pais o para
un area determinada.

Tras dar acuse recibo al comprador, dentro de los cinco dias posteriores a la recepcion,
la LOR debe validarse para confirmar que el cliente potencial es elegible para FMS, que
no existen sanciones vigentes contra él, que el articulo o servicio es susceptible de ser
transferido y que se cumplen el resto de los requisitos procesales (SAMM, 2021, tabla
C5.T3).

Asi mismo, durante esta fase, cada caso es asignado a un administrador o case
manager, responsable del desarrollo de los datos de la LOA.

De forma paralela a este proceso, debe tenerse en cuenta que una LOR puede estar
sujeta a revisiones adicionales por razon del objeto o las circunstancias que concurran
(SAMM, 2012, C5.1.8)%, por ultimo, también puede intervenir el Congreso, quien debe
aprobar aquellas operaciones que excedan de ciertos umbrales en délares, que varian
segun las transacciones se realicen con paises que pertenezcan a la OTAN o segun se
refieran a MDE (AECA, 1976, sec. 36, b).

A continuacion, la Divisién de Redaccion de Casos de la DSCA (CWD) finaliza la LOA
que es remitida a la sede de la DSCA, IAy DoS para su revision y aprobacion.

8 Aungue puede recibir otras designaciones country program director (CPD), country program manager (CPM),
command country manager (CCM), o country desk officer.

9 Asi, en algunos casos, la DSCA debe preparar un “LOR Advisory”, notificandose al Subsecretario de Defensa
de Adquisiciones y Mantenimiento (USD (A&S) por sus siglas en inglés) o al Jefe del Estado Mayor Conjunto
ciertas ventas propuestas (SAMM C5.1.8). Asi, por ejemplo, si es la primera vez que se introduce en un pais
MDE, o si se trata de equipos relacionados con la seguridad de las comunicaciones o de cualquier otro articulo
o0 servicio de defesa de caréacter sensible.
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Finalmente, la DSCA-CWD refrenda LOAy la IA se encarga de remitirla oficialmente al
socio internacional para su aceptacién (SAMM, 2012, C5.1.7). La LOA firmada, con sus
enmiendas y modificaciones, cuando procedan, se denomina "caso de FMS" y se le
asigna un cédigo unico a fines de su administracion.

b) Tipos de LOA:

A continuacioén, se describen los tres tipos de LOA o casos FMS, que son la Defined
Order, la Blanket Order, and Cooperative Logistics Supply Support Arrangement
(CLSSA). Como es logico, los tiempos requeridos para responder una LOR con una
LOA varian segun la complejidad del programa, el tipo y la categoria asignada a cada
caso (A, B, C o D) para su desarrollo y seguimiento (SAMM, 2012, C5.4.2.).

- En primer término, la Defined Order se utiliza cuando los articulos de defensa o
servicios requeridos se definen detalladamente en la LOR, incluyendo la
cantidad requerida o el periodo de ejecucion.

Los articulos que se proporcionan bajo esta modalidad son: los calificados como
SME, incluido su paquete inicial de apoyo; los explosivos, incluidas las
municiones; servicios especificos; material clasificado; y los Technical Data
Packages?.

- En segundo lugar, la Blanket Order es un acuerdo que se refiere una categoria
especifica de material o servicios, pero sin especificar la lista definitiva de
articulos o su cantidad. La LOA se limita, asi, a determinar un presupuesto
maximo contra el cual el comprador podra realizar sus pedidos, especificando
ya si, en cada uno de ellos, los elementos requeridos.

Los articulos suministrados bajo esa modalidad son aquellos no clasificados
como SME, entre los que se incluyen: repuestos (incluidos reparables), equipos
de apoyo (herramientas, equipos de prueba), suministros (combustible articulos
comerciales, equipamiento personal), mantenimiento, asistencia técnica,
capacitacion, publicaciones o software no clasificado.

- Por dltimo, el CLSSA constituye un acuerdo que proporciona piezas o
repuestos, incluidos reparables, referidos, no a una categoria de productos
como en el caso anterior, sino al apoyo logistico de un equipo o sistema de
defensa determinado que es comun para el comprador y para las Fuerzas
Armadas estadounidenses.

Esta ultima es la unica modalidad que permite a los clientes FMS participar en
el sistema logistico estadounidense, en sus propios inventarios, reduciendo

10 | os TDP incluyen datos de disefio técnico y la informacion necesaria para la construccion o modificacion de
los componentes de los articulos, asi como para su apoyo logistico.
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significativamente, con ello, los tiempos de suministro. Pero no cabe duda de
que existe también un interés por parte del DoD de provocar movimientos y
flujos de inventario, no sélo porque se reducen los costes de almacenamiento,
sino porque se genera una mayor demanda para la industria (Amaral, 2020).

c) Contenido de la LOA:

Para Sanabria (2006), la LOA constituye el verdadero contrato de suministro, constando
de siete partes fundamentales: obligaciones del Gobierno de EEUU, obligaciones del
gobierno comprador, indemnizaciones y asuncion de riesgos, entregas de material,
términos y condiciones financieras, garantias y resolucion de controversias.

De dicho contenido destaca, en relacion con las obligaciones del vendedor, “que el
Gobierno de EEUU cumple con la realizacion de todas las actividades necesarias para
la realizacion del suministro, con independencia de que se lleve a cabo o no”. Ademas,
en la misma clausula, “se reserva el derecho a rescindir el contrato en cualquier
momento, sin que el comprador tenga derecho a resarcimiento alguno, si concurren
razones de seguridad nacional” (Sanabria, 2006).

En cuanto a las obligaciones del pais comprador, resefiar la que le incumbe de
indemnizar al Gobierno estadounidense por los dafnos o perjuicios causados a cualquier
material del DoD, independientemente de que concurra de culpa o negligencia por parte
de aquel.

3.3.2.2 Aceptacion de la LOA.
Una vez firmada la LOA, se remite al pais extranjero para su aceptacion.

Cada LOA incluye una fecha de vencimiento de la oferta, que ronda unos 60 dias. En este
periodo, el socio internacional debe completar el documento con la informacion requerida
a pie de portada, firmarlo y remitirlo a la IA y al Defense Finance and Accounting Service
Security Cooperation Accounting (DFAS—SCA).

Por ultimo, debe constituir el depésito inicial requerido, condicidn indispensable sin la cual
no se inicia siguiente fase de implementacion del caso.

3.3.3Fase de implementacion y ejecucion del caso.
3.3.3.1  Implementacion del caso.

Después de recibir el depdsito inicial, DFAS-SCA remite la denominada Obligation Authority
(OA) a la IA, a partir de la cual el case manager puede iniciar las actuaciones necesarias
para implementar el caso: negociaciones precontractuales, presentacion de solicitudes,
programar capacitacion, etc. Asi mismo, puede emitir una guia complementaria a la LOA,
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con instrucciones adicionales, y que suele denominarse directiva de caso, de proyecto o de
programa, segun su naturaleza o los documentos que contenga.

No existe un marco de tiempo fijado para la implementacion de los casos, aunque
generalmente se logra en un plazo de 10 o 15 dias.

3.3.3.2  Ejecucion del caso.

Finalizada la implementacion, comienza la ejecucién del caso. Esta es la fase, como es
l6gico, es la mas larga del ciclo de vida del caso FMS, comprendiendo actividades de muy
diversa indole: adquisicidn, suministro y transporte, mantenimiento, capacitacion, gestion
financiera, supervisién, coordinacion, documentacion, revisiones, enmiendas o
modificaciones, etc.

Para esta fase cada MILDEP cuenta con su propio sistema de datos FMS que monitoriza
la multitud de las transacciones, logisticas y financieras que un caso genera, y que también
es utilizado por los socios internacionales como instrumento de informacion y seguimiento.
Ademas, estos sistemas interactuan con la plataforma DSAMS y asi como con el Sistema
Financiero Integrado de Defensa (DIFS) administrado por DFAS.

Como ya se ha adelantado, a las adquisiciones realizadas en apoyo a los casos FMS se
les aplican las mismas regulaciones y procedimientos del DoD. De esta forma, el comprador
extranjero obtiene los mismos beneficios y garantias que se aplican a las operaciones del
Departamento de Defensa, y esta es la razén principal por la que los socios internacionales
se decantan por sistema de ventas (SAMM, 2012, C6.3.1).

Como en la etapa anterior, el papel del case manager es fundamental, sobre todo si
tenemos en cuenta la multitud de organizaciones que pueden impactar en el ciclo de vida
de cada caso. Por esta razon, debe desarrollar “un plan maestro del programa” que
contemple, segun el tamafio o la naturaleza del caso, extremos tales, como los hitos clave
para la ejecucién (estado del contrato, plan de transporte, cronograma de entrega,
capacitacion, apoyo del contratista, etc.); problemas y riesgos detectados; puntos de
contacto o responsabilidades (SAMM, 2012, C2.2.6).

De la misma forma, el administrador de casos debe estar al tanto de cualquier incidencia
relacionada con los precios, o que afecte al calendario de entrega, actuando como contacto
principal y representante de los EEUU ante los socios internacionales y ante la SCO
respectiva para posibles preguntas y resolucién de problemas.

3.3.4Cierre del caso.

Una vez finalizada la entrega de los articulos o la prestacion de servicios, en un caso, el
case manager debe iniciar el proceso de cierre del caso que ira acompafiado de la
liquidacion vy, si procede, de devolucidén de los fondos sobrantes. Los actores clave en el
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cierre de casos de FMS aqui son es DFAS-SCA, el socio internacional, pero sobre todo la
IA respectiva (SAMM, 2012, C.16 y Apéndice 7).

3.4  VENTAJAS E INCONVENIENTES: EXPORTACIONES DIRECTAS VS. FMS

En este apartado se comparara el sistema FMS con el procedimiento ordinario establecido
para las exportaciones, lo que equivale, en EEUU, a las ventas comerciales directas o DCS,
a las que ya se ha hecho alusién en anteriores apartados.

Esta comparacién pretende evaluar qué método ofrece las mayores ventajas y si las
ventajas apreciadas en relacion con el programa FMS justificarian la implantacion de in
sistema similar en Espafa, para lo cual se tomara como referencia el documento de
investigacion publicado por la DSCA, titulado A Comparison of Foreign Military Sales (FMS)
versus Direct Commercial Sales (DCS) (2014):

a) En primer lugar, como se ha visto, bajo el sistema FMS el socio internacional entra
en una relacién directa de Gobierno a Gobierno, lo que puede verse como una
ventaja o desventaja, dependiendo del contexto politico. Asi, algunos socios
internacionales buscan la alianza implicita que conlleva todo acuerdo Gobierno a
Gobierno, mientras que, a otros paises, donde la opinién publica de los EEUU no es
tan favorable, les resulta mas conveniente distanciarse del Gobierno
estadounidense y celebrar el acuerdo directamente con el contratista.

b) El proceso FMS es ejecutado por personal del DoD, tanto civil como militar, en
servicio activo y con experiencia en este tipo de procedimientos. Esta participacion
directa en la gestion de los programas contribuye a entablar relaciones estables y
confiables que perduran hasta el cierre caso, lo que puede considerarse una ventaja.
Sin embargo, podria pensarse que, si se contrata con el proveedor, este podria
aportar, directamente, el mayor conocimiento sobre su producto, sin intermediarios.

c) Asi mismo, el sistema FMS se cobija bajo el paraguas de una sdélida red de
contratacion que permite al socio internacional “despreocuparse”. El DoD determina
el tipo de contrato, selecciona la fuente, negocia los precios y las clausulas que lo
rigen, pero, a cambio, el pais extranjero no participa en proceso, lo que puede
resultar un inconveniente en determinados procesos.

Las exportaciones comunes con venta directa si posibilitan una contratacion mas
flexible y una mayor participacion del socio internacional que asume la negociacion
del contrato y la responsabilidad de su gestion.

Ahora bien, no hay que olvidar que el sistema FMS incluye la posibilidad de acudir
a un recurso contractual denominado Sole Source - Unica fuente -, que permite una
mayor participacion del cliente al facultarlo para elegir su proveedor sin la obligacién
de acudir a dilatados procesos de licitacion.
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d) El proceso FMS esta concebido, ademas, para adquirir articulos de calidad, a través
de fuentes confiables, al precio mas competitivo y a pesar de los costes
administrativos y otros gastos adicionales que pudieran ser repercutidos. De hecho,
como se ha sefalado, los pedidos de FMS a menudo se consolidan con los del DoD,
obteniéndose economias de escala y, por lo tanto, precios unitarios mas bajos.

En contraposicion, el socio internacional, en una venta directa, debe considerar el
coste adicional que supondria la contratacion de personal altamente cualificado en
comercio internacional y en procesos de garantia de calidad y auditoria, necesario
para monitorear la produccién en territorio de EEUU, evaluar modificaciones,
proporcionar mejoras y garantizar el cumplimiento del contrato (Jaafar et al., 2004).

e) Otro elemento para tener en cuenta es el tiempo. No se han encontrado estudios
precisos que comparen los plazos bajo FMS y DCS, sin duda, por la cantidad de
variables y factores que les afectan, pero, en principio, podria concluirse que un
socio internacional con gran capacidad negociadora y experiencia en el mercado
internacional podria formalizar contratos de venta méas rapidamente que el DoD, que
esta sujeto a un proceso estructurado y legalmente establecido.

No obstante, como se ha visto, el recurso a la Sole Source en el FMS podria reducir
de igual modo el intervalo de tiempo para la ejecucion total del contrato y, tratAndose
de articulos secundarios, piezas o repuestos relacionadas con el apoyo logistico de
equipos y sistemas, el DoD cuenta ya con un inventario de existencias, por lo que,
en determinadas circunstancias, es posible que el socio internacional de FMS logre
un suministro mas rapido.

f) Otra ventaja del FMS el aludido enfoque de paquete total que acompafian todas sus
adquisiciones. Aunque en una venta directa el contratista también pueda incorporar
un paquete de apoyo para el sostenimiento del equipo o sistema principal que se
adquiere, el sistema FMS permite que el socio internacional se aproveche de la
experiencia de DoD, de su sistema logistico, inventarios y de sus instalaciones para
pruebas, sin mencionar las posibilidades adiestramiento y capacitacion especificas,
que simplemente no estan disponibles a través de fuentes comerciales privadas;

En suma, seran las naciones, como clientes potenciales, las qué decidan qué sistema, FMS
o DCS, es mas ventajoso para ellas considerando factores como su capacidad de
negociacion, los requisitos de apoyo logistico, el grado en que el comprador desea la
implicacion del personal militar de los EEUU, el precio o el tiempo de entrega.

Asi, es posible que los clientes extranjeros se decanten el proceso FMS en funcién su coste,
calendario de entrega, soporte logistico del ciclo de vida, interoperabilidad o por su enfoque
de paquete total. Sin embargo, de todo lo expuesto se puede concluir que lo que prima
fundamentalmente en la eleccién, tratandose aqui de material de defensa y de sus
especiales caracteristicas, es la garantia con la EEUU avala toda venta FMS, que es
implicita a todo contrato Gobierno a Gobierno.

39



MLGED — Una Oportunidad para la Industria Nacional de Defensa: El FMS espafiol — Cecilia Guimerans

4 OTROS MODELOS EN EL DERECHO COMPARADO: EL EJEMPLO DE FRANCIA.

Como sefnala Santos (2023), la practica totalidad de los paises en nuestro entorno utilizan
el sistema Gobierno a Gobierno, siguiendo las pautas del FMS americano: Reino Unido,
Alemania, Suecia o Noruega son claros ejemplos de ello. Sin embargo, la mayor parte de
estos paises carecen de una normativa especifica, articulandose dichos contratos, anade
el autor, segun el caso concreto, aplicando los principios generales de su ordenamiento
juridico.

Especial atencién merece el caso de la sociedad ODAS, creada y controlada por el Estado
Francés en 2008 para promover los acuerdos y exportaciones de defensa, seguridad e
inteligencia (Del Hoyo, 2018). Especializada en contratos Gobierno a Gobierno, ODAS
contaba con un marco de accion amplio, adaptado a cada proyecto, lo que permitia segun
su pagina web, hoy desaparecida, “combinar la flexibilidad que ofrecen los negocios
contractuales privados con las ventajas del Gobierno a Gobierno, incluido el apoyo de las
Fuerzas Armadas y el Ministerio de Defensa francés” (Santos, 2023).

Figura 7. Organigrama de ODAS.
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Fuente: ODAS Lobby México [Presentacion Prezi] (2018).

La figura 7 muestra el organigrama, situandose un Almirante en la reserva al frente de la
Direccion General.

Sobre el procedimiento (figura 8), claramente inspirado en el FMS, afirma Santos (2023)
que:
(...) actuando ODAS como director del programa y controlando su ejecucion,
firmando el contrato Gobierno a Gobierno con el Gobierno extranjero, asi como los
correspondientes contratos con los fabricantes y proveedores de servicios,
gestionando, asimismo, el apoyo de las Fuerzas Armadas francesas o de la
Direccién General de Armamento cuando fuera necesario, y encargandose
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igualmente de las cuestiones relativas a las autorizaciones de exportacion,
transporte y despacho de aduanas.

Figura 8. Proceso de contratacion de ODAS.
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Como ventajas del sistema para el Estado comprador, Del Hoyo (2018) destaca:

Fuente: ODAS Lobby México [Presentacion Prezi] (2018).

a) Participacion en una relacién politica privilegiada.

b) Respuesta global a sus necesidades mediante la suscripcién de un contrato Unico
gue coordina distintas ofertas francesas y europeas.

c) Acceso a la experiencia francesa y europea en materia operacional y técnica.

d) Garantia de ejecucién “a satisfacciébn completa”.

e) Transferencia integral de los riesgos a la industria y no al cliente.

Sin embargo, a partir de 2018, Francia ha articulado un sistema Gobierno a Gobierno similar
al espanol, si bien, esta clase de acuerdos se enmarcan en un marco mas amplio de
colaboracién estratégica, que engloba a todo tipo de materiales y servicios relacionados
con el Ministerio de Defensa, sus Fuerzas Armadas y cuerpos de seguridad, y con otros
Ministerios en beneficio del socio internacional.

Como senala Diego Lopes da Silva, uno de los autores del informe de SIPRI, el Ministerio
de Exteriores francés considera como una politica de Estado el esfuerzo continuo del
Gobierno en promover la venta de armamento. Afade el experto que “Francia ve su
industria armamentistica como una base necesaria de su autonomia estratégica y politica.
Sin embargo, la demanda interna es insuficiente (...) por eso se promueve la exportacion
de armas con vigor” (Romero, 2020).
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5 LOS CONTRATOS GOBIERNO A GOBIERNO EN ESPANA.

5.1 ANTECEDENTES.

En Espana, al contrario de lo que ocurre en otros paises, el contrato Gobierno a Gobierno
cuenta con una detallada regulaciéon contenida en la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de
medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios, y en su
normativa de desarrollo. No obstante, la figura ya habia sido introducida por el Real Decreto-
ley 19/2012, de 25 de mayo, como “mecanismo de apoyo a las exportaciones”.

5.1.1Las razones del apoyo a la Industria nacional de defensa.

Precisamente la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley alude a las razones que
motivaron su incorporacion en nuestro ordenamiento juridico, que se pasan a sintetizar a
continuacion:

a) La necesidad de afrontar las carencias advertidas en la industria espafola de
defensa, provocadas por la contraccion del gasto publico en este sector como
consecuencia de la crisis econémica iniciada en el 2007. Esta reduccion ponia en
peligro el mantenimiento capacidades militares y tecnolégicas necesarias para la
defensa, asi como la puesta en marcha de nuevos programas de adquisicién y de
cooperacion internacional, “por lo que las empresas del sector se vieron obligadas
a dirigir sus esfuerzos al mercado internacional” (Santos, 2023).

b) El aumento de la demanda internacional en relacion con material de defensa,
acompafiado por la creciente competencia por la adjudicacion de los grandes
programas en el mercado internacional.

c) La existencia de un interés declarado y actual por parte de potencias emergentes
en que el Gobierno espafiol actiie como interlocutor tnico y garante de los procesos
de adquisicion de este tipo de material, caracterizados por su gran complejidad y
por requerir de servicios complementarios de apoyo logistico o adiestramiento
técnico u operacional.

En suma, la inexistencia, hasta ese momento, de un mecanismo que permitiera una
implicacion mas activa del Ministerio de Defensa (MINISDEF) en la administracion de
programas destinados a la exportacion, situaba a Espafa en una situacion de desventaja
competitiva en el mercado internacional, al rivalizar con ofertas procedentes de empresas
extranjeras que si gozaban del soporte mas enérgico y eficaz por parte de sus Gobiernos
de origen.

En otro orden de consideraciones, y aunque no es el objetivo de este trabajo, hay que poner
de relieve los importantes beneficios que la internacionalizacién de la industria de defensa
aporta a la economia nacional. Segun las estadisticas de la Subdireccion General de
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Comercio Internacional de Material de Defensa y Doble Uso (2021), su naturaleza es
claramente exportadora, representando el valor de las exportaciones realizadas de material
de defensa, en 2021, el 49% de la facturacion consolidada del sector, y las exportaciones
derivadas de los programas de cooperacion europea mas relevantes un 13,1% del total.

Entre otras cifras que proporciona el informe elaborado por KPMG para TEDAE, sobre el
“Impacto Econdmico y Social de la Industria de Defensa, Seguridad, Aeronautica y Espacio”
en 2021, el sector genera mas de 200.000 empleos cualificados entre directos, indirectos e
inducidos, y sus proyectos de [+D+i mas de 1.000 millones anuales, lo que equivale a nada
menos que 13% del total de inversion en Espafia. Cifras, como sefala Garcia (2021), que
hacen patente su importancia “como fuerza tractora de la economia esparfola y que nos
deben servir de estimulo para seguir avanzando en su consolidacion”.

5.1.20rganismos y entidades en apoyo a las exportaciones de defensa.

Antes de la introduccién de la figura del contrato de Gobierno a Gobierno, en Espana
contabamos con ciertos antecedentes similares a los de Francia con la empresa ODAS,
cuya labor en apoyo a las exportaciones de defensa, sin embargo, no llegd a buen fin.

Un ejemplo es la Gerencia de Compensaciones, rebautizada como Gerencia de
Cooperacion Industrial, creada en los afios ochenta por el Ministerio de Defensa, bajo la
dependencia de la Direcciéon General de Armamento y Material (DGAM), que negocid
“contratos por valor de mas de 8.000 millones de euros para las empresas espafolas”, asi
como “transferencias de tecnologia en los principales sistemas de armas adquiridos por las
Fuerzas Armadas: desde los F-18 a los helicépteros Tigre” (Gonzalez, 2007).

Sin embargo, en 2007, este organismo paso a integrarse como una division mas dentro de
la Direccién de Apoyo al Desarrollo Industrial de Isdefe!!, hasta su completa desaparicion.

Otro ejemplo es el de DEFEX, una sociedad mercantil, participada de forma similar que la
empresa ODAS, en un 51% por la Sociedad Estatal de Participaciones Estatales (SEPI) y
en un 49% por socios privados, creada hace mas de medio siglo como un bréker para
vender armas al extranjero (Vélez, 2022).

Como explica la pagina web de la SEPI, tenia como objeto social la promocién y exportacion
de bienes y servicios espafoles. Sin embargo, actualmente, se encuentra en fase final de
liquidacién, debido a sus dificultades para operar en el mercado tras el dano reputacional

11 |sdefe esta constituida como una sociedad an6nima espariola y tiene la consideracién de medio propio y
servicio técnico de la Administracion General del Estado y de los entes, entidades y organismos vinculados o
dependientes de ella, pudiéndosele conferir por parte de estos los encargos que sean propios de las actividades
gue constituyen su objeto social. Dichos encargos seran de ejecucion obligatoria para Isdefe, de acuerdo con
las instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y su retribucion se fijara en funcion de las tarifas
debidamente aprobadas (art.1 de sus Estatutos Sociales).
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sufrido y las medidas cautelares impuestas en dos procedimientos judiciales por delitos de
corrupcion en transacciones comerciales internacionales, delitos contra la Hacienda Publica
y blanqueo de capitales (SEPI, 2022).

En cualquier caso, los supuestos aqui mencionados, si bien constituian formas de apoyo o
fomento a las exportaciones de defensa, no tenian por objeto la sustripcion de un contrato
Gobierno a Gobierno, tal y como viene configurado en la normativa vigente.

5.1.3El material excedente militar “surplus”.

Por otra parte, la regulacion anterior, contenida fundamentalmente en el Real Decreto
1120/1977, de 3 de mayo, regulador de la contratacién de material militar en el extranjero,
unicamente contemplaba la intervencion del Gobierno en un contrato con otro Gobierno u
Organismo publico extranjero como parte compradora.

Como parte vendedora, solo se considerada la intervencion del Gobierno, a través del
MISNISDEF, en la enajenacién del material militar excedente o de segunda mano, conocido
con el sobrenombre de “surplus”. Su régimen juridico esta contemplado en el Real Decreto
1638/1999, de 22 de octubre, por el que se regula la enajenacion de bienes muebles y
productos de defensa en el Ministerio de Defensa, desarrollado por la Orden 370/2000, de
20 de diciembre y por la Orden DEF/2134/2011, de 27 de julio, que modifica la anterior.

El objeto de esta normativa lo constituyen aquellos “materiales, bienes muebles y productos
de defensa utiles para el servicio y afectados al uso de las Fuerzas Armadas (...), que
figuran en sus respectivos inventarios; asi como aquellos suministros que, sin figurar en
inventario, resulten precisos para el desarrollo de las misiones en que las Fuerzas Armadas
participen” (art. 1.2. de la Orden 370/2000). No se contempla, por tanto, el material inutil o
no apto. El material se suele vender “as is”, sin gestionar directamente contratos externos
de rehabilitacion o modernizacion.

Para este tipo de material, la Orden 370/2000 articula un procedimiento agil de enajenacion
directa en el que interviene, como érgano de apoyo, la Junta de Enajenacion de Bienes
Muebles y Productos de Defensa de la Secretaria de Estado de Defensa (SEDEF).

Igualmente, el Ministerio de Defensa se vale la Oficina de Apoyo Exterior (OFICAEX),
encuadrada dentro de la Subdireccion General de Relaciones Internacionales de la DGAM,
para la promocion y comercializacion de este material excedente, difundiendo, cuando
procede, el denominado “Catalogo de material enajenable de las Fuerzas Armadas” a través
de la red de agregados de defensa, nacionales y extranjeros, ferias y encuentros bilaterales.

Como ventajas, a través de este tipo de ventas, “ademas de mejorar las relaciones
bilaterales entre paises amigos y aliados, también se intenta también se conseguir un
adecuado retorno econoémico y abrir una oportunidad de negocio y participacion de la
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industria espafiola de defensa” (ASFASPRO, 2014), al tiempo que se ahorran costes de
mantenimiento y almacenamiento.

Finalmente, como ejemplos mas recientes de ventas de material excedente caben destacar:
la venta a Peru de seis helicopteros de la Armada por el simbdlico precio de 100 euros cada
unidad (EUROPA PRESS, 2022); asi como la enajenacién de cuatro de los aviones C-130H
Hércules del Ejército del Aire espanol, dos para la Republica del Uruguay, por 22 millones
de euros, y los otros dos a la Republica del Peru, por 25 millones (Navarro, 2020).

En cualquier caso, el proceso de enajenacion y ventas se lleva a cabo en estos supuestos
mediante acuerdos internacionales no normativos!? entre Gobiernos, generalmente a nivel
MINISDEF.

5.1.4Memorandos de Entendimiento.

Por ultimo, aunque sin intervenir en los correspondientes contratos de compraventa, hay
que destacar el apoyo que ha venido prestando MINISDEF a las industrias nacionales
exportadoras de defensa, a través de los denominados Memorandos de Entendimiento
(MQOUs), suscritos con los Gobiernos adquirentes.

Diaz (2011) define MOU en los siguientes términos:
(...) un acuerdo escrito entre Gobiernos o un Gobierno y una organizacion
internacional, firmado por representantes autorizados y en el que cualquier
conflicto en cuanto a la interpretacién o ejecucion del mismo se resolvera sélo
mediante consulta entre los participantes y no se remitira a ningun tribunal
nacional o internacional ni a un tercero ajeno al acuerdo para resolverlo.

Pertenece, en consecuencia, a la categoria de acuerdos internacionales no normativos de
la Ley 25/2014, en cuya su virtud, como se vera mas adelante, el MINISDEF ha venido
interviniendo en actividades complementarias de aseguramiento de la calidad, pruebas y
ensayos de material, adiestramiento, apoyo logistico, apoyo a la transferencia de
tecnologia, incluso con la creacion de oficinas de programas encargadas de ejercer el
control y seguimiento de todos los aspectos del programa (Santos, 2023).

12 Contemplados como tercera categoria, dentro de la tipologia de acuerdos internacionales contemplados en
el articulo 2 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, junto con
los tratados internacionales propiamente dichos y los acuerdos internacionales administrativos de naturaleza
técnica, cuya celebracion esta prevista en el tratado que ejecuta o concreta y que se rige por el Derecho
Internacional.
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5.2 REGIMEN JURIDICO.

El contrato Gobierno a Gobierno, se encuentra minuciosamente regulado en Ley 12/2012,
de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados
servicios, concretamente en su Titulo I, “Del apoyo a la exportacion de material de defensa
por el Ministerio de Defensa” y en las siguientes normas juridicas que lo desarrollan:

a) Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, por el que se desarrolla el Titulo Il de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de
determinados servicios.

b) Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, por la que se dictan normas para la aplicacion
del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, por el que se desarrolla el Titulo Il de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de
determinados servicios.

c) Resolucién 330/00737/2016, de 16 de diciembre de 2015, del Secretario de Estado de
Defensa, por la que se aprueba y se hace publica la Guia para el Apoyo a la Exportacion
de Material de Defensa.

Dicha regulacién parte de la puesta en marcha de un mecanismo que oscila sobre dos
relaciones juridicas; una horizontal, de Gobierno a Gobierno, entre el Gobierno solicitante
y el Gobierno espafol, y una vertical, entre el Gobierno espafiol (por medio de MINISDEF)
y una o mas empresas suministradoras (Preambulo de la Ley 12/2012).

Los siguientes apartados analizan ambas relaciones, asi como el proceso de contratacion
establecido en la citada Guia para el apoyo a la Exportacion de Material de Defensa.

5.2.1Relacién juridica horizontal: Gobierno de Espaina y Gobierno extranjero.

La relacion horizontal se asienta sobre la celebracion de un contrato entre el Gobierno de
Espana y otro Gobierno extranjero, en virtud del cual el Ministerio de Defensa podra llevar
a cabo todas las actuaciones de contratacion, en nombre y representacion de dicho
Gobierno extranjero, supervision, apoyo logistico y transferencia de tecnologia, necesarias
para la entrega al mismo de un determinado material de defensa” (art. 6 de la Ley 12/2012).
El articulo 8.1 especifica en que pueden consistir tales actuaciones:

a) Contratar, en nombre y representacion de un Gobierno extranjero, el suministro del
material de defensa que se solicite por dicho Gobierno, asi como supervisar la
ejecucion y el cumplimiento del contrato con la empresa espafiola y recibir el objeto
de suministro

b) Planear y administrar programas de obtencion de material de defensa en favor de
Gobiernos extranjeros.

46



MLGED — Una Oportunidad para la Industria Nacional de Defensa: El FMS espafiol — Cecilia Guimerans

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

d) Prestar servicios de adiestramiento técnico y operativo u otros servicios necesarios
para la ejecucion de un programa de material de defensa y contratar su prestacion.

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

f) Cualesquiera otras actividades complementarias a las anteriores 0 necesarias para
el buen fin de las mismas.

El Dictamen del Consejo de Estado, de 9 de enero de 2014, aborda la cuestion de la
naturaleza juridica el contrato entre Gobiernos, concluyendo que es un verdadero contrato,
puesto que genera obligaciones juridicamente exigibles entre las partes y no esta regido
por el Derecho internacional, sino por el derecho interno de alguna de las partes o incluso
de un tercer Estado. En referencia a este punto, el Consejo de Estado hace hincapié en
que se determine dicho derecho interno como parte del contenido minimo del acuerdo que
suscriban ambos gobiernos.

Por su parte, la propia Ley 12/2012, conceptualiza el contrato de Gobierno a Gobierno como
"negocio juridico de mandato”, actuando el MINISDEF en todo momento en nombre y
representacion, y por cuenta y riesgo del Gobierno extranjero.

Santos (2023), por su parte, tras llevar a cabo un minucioso estudio de régimen juridico de
la figura del contrato de mandato, contenido en el Titulo IX del Libro IV del Cédigo Civil,
concluye que el contrato entre Gobiernos constituye un mandato de caracter representativo,
al obrar el mandatario obra en representacion del mandante, y de naturaleza especial, no
general, “pues esta referido a uno o0 mas negocios determinados”. En este punto, es
importante la puntualizacién de Diez-Picazo (2010) de que:
La obligacion de acometer la gestion es simplemente una obligacion de actividad y
obligacién de medios y no es, por lo menos en linea de principio, una obligacién de
resultado. El representante compromete un desplieque de energia, pero no la
consecucion de un resultado, especialmente en aquellos casos en que el resultado
no depende soélo de su voluntad, sino de la voluntad de terceras personas.

Asi mismo, como consecuencia de este caracter representativo del mandato, “en ningun
caso el material de defensa, cuyo suministro fuere contratado por el Ministerio de Defensa,
pasara a formar parte del patrimonio de las administraciones publicas” (art. 9 de la Ley
12/2012), de forma que “la transferencia de la propiedad se realizara directamente desde
el contratista al Gobierno extranjero” (art. 7 de la Orden DEF/503/2015).

De igual modo, tampoco se vera alterada la condicién de exportador del contratista o
contratistas de defensa (art. 10 de la Ley 12/2012) que, en todo caso, habran de cumplir las
prescripciones de Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del comercio exterior
de material de defensa y de doble uso, llevando a cabo los tramites pertinentes para obtener
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las correspondientes licencias de exportacion ante la Junta Interministerial de Material de
Defensa y de Doble Uso.

Por otra parte, como todo mandato, el contrato entre Gobiernos se articula, como el
programa FMS, bajo el principio “sin coste ni beneficio”, de forma que se prevé la posibilidad
de que la MINISDEF se reembolse los gastos en los que incurra por la realizaciéon de
actividades “que impliquen actos de contratacién por cuenta del Gobierno extranjero (art.
8.2. y13 delaLey 12/2012).

Con este fin, la normativa vigente prevé, igualmente, la apertura de cuentas de situacion de
fondos por el Gobierno Extranjero, destinadas a financiar tanto las actividades de
contratacion del material de defensa como a servir de garantia de las responsabilidades en
que pueda incurrir el MINISDEF en virtud del contrato entre Gobiernos. Asi mismo, se
dispone que contratacién de dichas cuentas debera realizarse de modo que su unicamente
MINISDEF esté habilitado para administrar fondos de la misma (art. 7, 11.5y 12 de la Ley
12/2012).

Finalmente, seran condiciones necesarias para el inicio de las actuaciones preparatorias
de la contratacién y para la ejecucion de los correspondientes contratos con las empresas
domiciliadas en territorio nacional el ingreso del depdsito inicial por el Gobierno extranjero
en la correspondiente cuenta de situacién de fondos, asi como la existencia en la misma de
los fondos necesarios para financiar la adquisicion de material de defensa (art.3.5 Real
Decreto 33/2014).

Un ultimo aspecto a analizar en este epigrafe es el de la aplicacion o no de la normativa de
contratacion publica a la relacién horizontal que conlleva todo contrato entre Gobiernos.
Pues bien, el contrato entre Gobiernos aparece previsto como exclusién especifica en el
articulo 13, letra f, de la Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio de 2009, sobre coordinaciéon 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.

Dicho articulo, a su vez, ha sido traspuesto a nuestro ordenamiento juridico por el articulo
7.1.9) de la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de
la defensa y de la seguridad (LCSPDS), al disponer que:
1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1 de la presente Ley, estan excluidos
del ambito de aplicacién de la misma los siguientes negocios juridicos:
g) Los contratos a celebrar entre el Gobierno de Esparfia y otro Gobierno y que
tengan por objeto alguna de las prestaciones que se indican a continuacion:
1.°) El suministro de equipo militar o equipo sensible,
2.°) Los trabajos y servicios ligados directamente a tales equipos,
3.9) Los trabajos y servicios con fines especificamente militares, o las obras y los
servicios sensibles.
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No obstante, hay que puntualizar que dicha exclusién ha sido objeto de interpretacion
restrictiva por la Comisién Europea en su “Nota orientativa sobre la adjudicacion de
contratos de 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 del Consejo], de fecha 30 de
noviembre de 2016”. En este documento, la Comision puntualiza, a los efectos de la
aplicacion de la exclusion del articulo 13, letra f) de la Directiva, lo siguiente:
(...) los contratos de suministro G2G implican, en principio, la transferencia de la
titularidad del Gobierno vendedor al Gobierno comprador. En cambio, el hecho de
que un Gobierno proporcione garantias de buena ejecucion, o formas similares de
apoyo, a un operador economico que compite por un contrato, no hace que la
exclusion sea aplicable a dicho contrato. Ademas, la exclusion cubre tunicamente el
contrato entre los dos Gobiernos; no cubre contratos relacionados que se hayan
concluido entre el Gobierno vendedor y un operador econémico.

Por otra parte, la adjudicacién de un contrato Gobierno a Gobierno debe ir precedida, a
criterio de la Comision, de un estudio de mercado, acompanado de ciertos requisitos de
publicidad, que determine que el Gobierno a Gobierno es la Unica opcién o la mas ventajosa
para satisfacer los requerimientos del Gobierno comprador, pudiendo entonces proseguir
las negociaciones con el Gobierno vendedor y la adjudicacion del contrato de conformidad
con la exclusion prevista en el articulo 13, letra f), de la Directiva.

En caso contrario, cuando no concurra ninguna razon objetiva para ofrecer el contrato al
potencial Gobierno vendedor, pudiendo los operadores econémicos de la UE ofrecer una
solucion mas rentable, debera iniciarse el procedimiento la adjudicacion del contrato
conforme a los procedimientos de la Directiva.

De todo lo expuesto, se puede concluir que la figura regulada por la Ley 12/2012, no entraria
dentro de la nocién de contrato Gobierno a Gobierno del articulo 13, letra f) de la Directiva,
puesto que la transferencia de titularidad se produce, como se ha visto, directamente de la
empresa al Gobierno comprador.

La exclusion quedaria limitada, pues, a los supuestos de venta de material surplus, en los
que si existe la transferencia de titulo por parte del Gobierno de Espafia al Gobierno
extranjero, o cuando el adquirente fuera un tercer Estado no miembro de la Union Europea,
ya que, en este caso, no resultaria de aplicacién la normativa comunitaria.

Por el contrario, si el adquiriente es el Gobierno de un Estado miembro de la Unidn Europea,
este habra de regirse por los procedimientos previstos en la Directiva para adjudicar un
contrato Gobierno a Gobierno con el Estado Espanol; ahora bien, cabria un dltimo recurso
para evitar la aplicaciéon de esta normativa comunitaria: invocar la exencion prevista en el
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articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) alegando la
proteccion de los intereses esenciales de seguridad*®.

La cuestion no es baladi, ya que, los contratos excluidos de la normativa sobre contratacion
publica gozan de un amplio margen de maniobra para introducir todas aquellas clausulas
que resulten necesarias para la satisfaccion de los intereses de las partes (Santos, 2023).

5.2.2Relacién juridica vertical: Gobierno de Espana y la industria espaiola de
Defensa.

Por lo que se refiere a la aplicacion de la normativa de contratacién publica al contrato o
contratos suscritos por el Gobierno de Espafia y las empresas suministradoras, la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) excluye de su ambito
de aplicacién a los contratos por los que una entidad del sector publico se obligue a entregar
bienes o derechos o prestar algun servicio (art. 11.4).

Estos supuestos, anade el articulo 4 del mismo cuerpo legal que “se regularan por sus
normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas
que pudieran presentarse”.

Por su parte la Ley 12/2012 dispone en su articulo 11.1 que:
Sin perjuicio de lo que se establezca en el contrato suscrito entre el Gobierno de
Esparfa 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 articulo
8.1 se regira por la normativa vigente en materia de contratos del sector publico.

En consecuencia, el régimen juridico del contrato derivado del contrato entre Gobiernos, a
suscribir con la industria de defensa vendria determinado, primeramente, por lo establecido
en el propio contrato Gobierno a Gobierno que, como se ha expresado, al tratarse de figura
excluida del ambito de aplicacion de la normativa contractual europea, goza de un amplio
margen para convenir el modo en que el mismo ha de ejecutarse. En su defecto, quedara
sometido a lo previsto en la LCSP, con las especialidades contempladas en la Ley 12/2012.

De esta forma, advierte Santos (2023), al ser la normativa contractual que se aplica con
caracter supletorio mas rigida en cuanto a la preparacion, seleccion y adjudicacion del

13 Articulo 346 del TFUE (antiguo 296 TCE): 1. Las disposiciones de los Tratados no obstaran a las normas
siguientes: a) ningun Estado miembro estara obligado a facilitar informacion cuya divulgacion considere
contraria a los intereses esenciales de su seguridad; b) todo Estado miembro podra adoptar las medidas que
estime necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la
produccién o al comercio de armas, municiones y material de guerra; estas medidas no deberan alterar las
condiciones de competencia en el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a fines
especificamente militares.
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contrato, es conveniente que se prevean en el correspondiente contrato entre Gobiernos
todos aquellos aspectos que sean indispensables con el fin de concretar el objeto del
suministro o de los servicios correspondientes a plena satisfaccion del Gobierno extranjero,
con especial referencia a los procedimientos de adjudicacién de los contratos derivados a
suscribir con la industria de defensa espafiola y, concretamente, si procede la adjudicacién
directa a un determinado contratista, excluyendo la libre concurrencia.

En cuanto a la tramitacion del expediente de contratacién, se advierten las siguientes
especialidades:

a)

b)

d)

La Orden DEF/503/2015, de 16 de marzo, atribuye la competencia para celebrar los
contratos derivados de los contratos entre Gobiernos con empresas espafiolas del
sector de la defensa al Subdirector General de Adquisiciones de Armamento y
Material de la de la DGAM.

Se incorporara al expediente de contratacion el documento que acredite la
disponibilidad de los fondos necesarios para la adquisicibn de un compromiso de
gasto, emitido por la entidad de crédito en que esté situada la cuenta de situacién
de fondos (art. 11.2. de la Ley 12/2012). Dicho documento sustituiria al
correspondiente RC que no resulta aqui aplicable, al no tratarse de créditos
presupuestarios.

La constitucion de las garantias que resulten exigibles al contratista conforme la
LCSP seran depositadas en la misma entidad de crédito en la que se hubiere abierto
una cuenta de situaciéon de fondos y no, como es ldgico, en la Caja General de
Depésitos.

Con relacién al régimen de responsabilidades, Santos (2023) sefala que el régimen
instaurado por la Ley 12/2012 no diferencia en funcion de quién sea el responsable,
haciendo en todo caso responsable al Gobierno extranjero. De este modo, se
ejecutaran contra su cuenta de situacion de fondos las indemnizaciones por dafios
y perjuicios e intereses de demora:

- Cuando MINISDEF sea responsable de dafios y perjuicios ocasionados por el
contratista a terceros como consecuencia inmediata y directa de una orden dada
0 como consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por aquél mismo para
el suministro de fabricacion, (art. 11.5).

- En el caso que, actuando en virtud de la representacion asumida, demorase el
abono del precio (art. 11.6).

- También cuando dicha demora se produjera en el pago del saldo de liquidacién
en caso de extincion del contrato por cumplimiento (art.11.8).

- Finalmente, en caso de resolucidn del contrato por imposibilidad de ejecutar la
prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de
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produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la
prestacion en esos términos (art.11.9).

En relacién con este ultimo supuesto, el articulo 7.3 de la Orden DEF/533/2015 afiade que:
(...) el Ministerio de Defensa, en los términos pactados en el contrato entre
Gobiernos, se reservara la facultad de resolver los contratos con las empresas por
razones de interés publico, con la indemnizacion que en su caso pudiera
corresponder de acuerdo con lo estipulado en los mismos. Dicha indemnizacion
correra a cargo del Gobierno extranjero (...).

Por ultimo, las previsiones legales y reglamentarias se completan con previsiones sobre la
necesidad de llevar a cabo un control econdémico-financiero sobre todas las actuaciones
previstas. Asi, el articulo 14 de la Ley 12/2012 especifica que se aplicaran por analogia las
funciones previstas en el Titulo VI de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, asi como el régimen de responsabilidades contemplado en su Titulo VII,
correspondiendo “el control sobre la administracion de las cantidades situadas en las
cuentas de situacién de fondos y en todo aquello que corresponda respecto de la
contratacion con empresas espafiolas del sector de la defensa a la Intervencion General de
la Defensa” (art. 7 del Real Decreto 33/2014).

5.2.3Guia en apoyo a la exportacion de material de defensa.

Como expresa la Resolucion 330/00737/2016, por la que se aprueba y se hace publica la
Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa, el proceso de suministro de
material mediante un contrato entre el Gobierno de Espafia y otro Gobierno es complejo y
dilatado en el tiempo. Por este motivo, se ha elaborado esta Guia que detalla los
mecanismos de direccidn, seguimiento, ejecucion y control de los programas que, en su
caso, se deben establecer para estas actividades.

Se aprecia que este documento, siguiendo las pautas del FMS, aborda el proceso desde

una perspectiva integral que contempla:
(...) los recursos materiales de armamento y material, de infraestructura y de
sistemas de informaciéon y telecomunicaciones, atendiendo las necesidades
derivadas de los requisitos de gobiernos extranjeros para obtener soluciones
integrales en alcance y plazo. Todo ello, tomando en consideracion, desde las
primeras etapas del mismo, el coste y los condicionantes que se deriven de su ciclo
de vida.

Se divide en tres partes principales: La primera parte, a partir de las fases que lo componen,
se describe el proceso a grandes rasgos y se identifican sus responsables principales, tal y
como se muestra en la tabla 2.
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Tabla 2. Fases del proceso de apoyo a la exportacion de material de defensa.

Proceso de apoyo a la exportacion de material de defensa

Responsable del proces

ecretaria de Estado de Defensa

Fase Organo responsable
Punto de contacto
Fase 1: Contactos preliminares y Subdireccion General de Relaciones Internacionales
analisis/evaluacion de la oportunidad Oficina de Apoyo Exterior
Jefe de la Oficina de Apoyo Exterior
Fase 2: Definicion de requisitos Subdireccion General de Gestion de Programas Jefe
del Area de Programas que corresponda
Fase 3: Preparacion de la oferta al Gobierno Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento
extranjero y Material Subdirector General de Adquisiciones de
Armamento y Material
Fase 4: Negociacion y suscripcion de contrato | Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento
entre Gobiernos y Material
Subdirector General de Adquisiciones de Armamento y
Material
Fase 5: Negociacion y suscripcion de contrato | Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento
con la empresa y Material
Subdirector General de Adquisiciones de Armamento y
Material
Fase 6: Actuaciones iniciales derivadas del Subdireccion General de Gestion Econdmica
contrato entre Gobiernos Subdirector General de Gestion Econémica
Fase 7: Ejecucion y seguimiento del contrato Subdireccion General de Gestion de Programas
entre Gobiernos y del contrato con la /
empresa Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento
y Material
Subdirector General de Adquisiciones de Armamento
y Material
Fase 8 Finalizaciéon del contrato con la Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento
empresa y del contrato entre y Material
Gobiernos Subdirector General de Adquisiciones de Armamento y
Material

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).

Para su mejor comprensién, la figura 9, muestra como dichos 6rganos responsables se
encuadran en de la estructura organica de MINISDEF, dentro de su 6rgano central, pues de
conformidad al Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla su estructura
organica basica, corresponde a la DGAM “el impulso del apoyo institucional a la
internacionalizacion de la industria espafola de defensa”, que asume, dentro de su
organica, la Subdireccion General de Relaciones Internacionales.

Por su parte, en la segunda parte de la Guia, se describe el proceso de forma detallada,
explicando las actividades que componen cada fase y, finalmente, en la tercera parte, se
aportan, en forma de anexos, plantillas de diferentes documentos y otros esquemas de
apoyo para llevar a cabo el proceso de forma eficiente.

A continuacion, se resumiran los aspectos mas relevantes para cada una de las fases, sus
actividades, sintetizadas para su mejor comprensién en el anexo Il, y quién debe llevarlas
a cabo.
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Figura 9. Estructura Administrativa del Ministerio de Defensa para el apoyo a la exportacién
de defensa.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).

I Colaboran

5.2.3.1 Fase 1: Contactos preliminares y analisis/evaluacién de la oportunidad.

En esta fase, una vez identificada una oportunidad, se definira la necesidad y se planteara
una solucién o posibles alternativas para satisfacerla (Guia, 2016, 6.1).

Figura 10. Actividades de la Fase 1: Contactos preliminares y analisis de la oportunidad.
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Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacién de Material de Defensa (2016).

La OFICAEX actua como punto de contacto inicial para todas aquellas peticiones u
oportunidades que se presenten, que pueden provenir de distintas fuentes: Autoridades
nacionales o extranjeras, Agregados de Defensa, empresas del sector, asociaciones
empresariales, etc.

Una vez recibida la peticion u oportunidad, que no tiene por qué ser aun una solicitud formal,
y recabada la informacion complementaria que estime necesaria, la OFICAEX elaborara la
“ficha de definicion inicial de requisitos” (Guia, 2016, 6.1.2).
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A continuacién, se llevara a cabo el analisis y evaluacion de la oportunidad, valorandose
aspectos como: la conveniencia de la suscripcion del contrato entre Gobiernos, que
requerira informe de la Direccion General de Politica de Defensa (DIGENPOL); limitaciones
a la exportacién que puedan existir; analisis de la propiedad industrial o existencia de
informaciéon clasificada; o la posibilidad de financiacion para empresas con créditos
disponibles en la Administracion General espafola, lo que sin duda facilitara nuevas
oportunidades de negocio (Guia, 2016, 6.1.3).

Realizada la evaluacion, el DGAM solicitara, en su caso, a la SEDEF orden para el inicio
de las actuaciones que pudieran culminar en un contrato entre Gobiernos.

A continuacion, la OFICAEX remitira al Gobierno extranjero las bases en las que se podria
desarrollar el posible contrato, quien remitira una solicitud formal para que se pueda
comenzar la siguiente fase (Guia, 2016, 6.1.4).

5.2.3.2 Fase 2: Definicion de requisitos.

En esta fase, a partir del andlisis llevado a cabo en la fase 1 y recibida la propuesta formal
del Gobierno extranjero, se concretaran los requisitos y se decidira la soluciéon para
satisfacerlos (Guia, 2016, 6.2).

Figura 11. Actividades de la Fase 2: Definicion de requisitos.

1. Solicitud de requisitos del 2. Elaboracion del
suministro/servicios por el Documento final

3. Aprobacion del

. . Documento final
Gobierno extranjero

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacién de Material de Defensa (2016).

La Subdireccion General de Gestion de Programas (SUBGEPRO) es el 6rgano responsable
de colaborar en la elaboracion del “Documento final” con el Gobierno extranjero. Con el
mismo fin, la guia prevé la participacion de otros érganos dependientes de la Secretaria de
Estado de Defensa, o incluso de los Ejércitos, Armada o Estado Mayor de la Defensa.

Una vez finalizado el Documento final y aprobado por el DGAM, sera remitido al Gobierno
extranjero para su aceptacion4.

5.2.3.3 Fase 3: Preparacién de la oferta al gobierno extranjero.

En esta fase, una vez aceptada la oferta por el Gobierno extranjero, la Subdireccién General
de Adquisiciones de Armamento y Material de la DGAM solicitara oferta vinculante (RFQ) a

14 a Guia requiere acuerdo previo del Consejo de Ministros siempre que el importe del compromiso supere los
12 millones de Euros o cuando su relevancia asi lo considere.
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la empresa. La “RFQ” que contendra, entre otros aspectos, la propuesta de Pliegos de
Prescripciones Técnicas (PPT) y de Clausulas Administrativas Particulares (Guia, 2016,
6.3.1).

Tras la evaluacion®® y negociacion de las propuestas presentadas, preparara la oferta final
que, una vez aprobada por el Secretario de Estado, se remitira al Gobierno extranjero

Asi mismo, en paralelo se llevara a cabo la estimacién de costes del Ministerio de Defensa
por parte de la Subdireccion General de Contabilidad de la Direccion General de Asuntos
Econdémicos (DIGENECO), en los que se incluyen, como ya se ha visto, tanto los costes
directos como los indirectos o de caracter administrativo, que se cifran en un 3,5 % con
caracter general (Guia, 2016, 6.3.2).

Figura 12. Actividades de la Fase 3: Definicién de requisitos.

1. Solicitud y evaluacion 2. Estimacion de costes
oferta vinculante (RFQ) a incurridos por el

3. Preparacion de la oferta

S al Gobierno extranjero
las empresas Ministerio de Defensa

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacién de Material de Defensa (2016).
5.2.3.4 Fase 4: Negociacion y suscripcion del contrato entre Gobiernos.
En esta fase, una vez remitida la oferta, se negocia y suscribe el contrato entre Gobiernos.

El responsable de esta fase es la Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento y
Material que actua también como interlocutor con el punto de contacto designado por el
Gobierno extranjero.

Figura 13. Actividades de la Fase 4: Negociacion y suscripciéon del contrato entre Gobiernos.

1. Identificacion de 2. Definicion del 3. Identificacion de los 4. Negociacion y

cliausulas a incluir en el contenido de las grganos de gobierno del suscripcidn del contrato
contrato entre cliusulas a incluir en el contrato entre entre Gobiernos
Gobiernos contrato entre Gobiernos
Gobiernos

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacién de Material de Defensa (2016).

Asi pues, se identifican las clausulas del contrato y se redacta el contenido de las mismas
(objeto, derechos y obligaciones y responsabilidades) de conformidad al Titulo IX del
Cadigo Civil, relativo al mandato. No obstante, en relacién con el régimen responsabilidades

15 La oferta econdémica sera evaluada por el Grupo de Evaluacion de Costes (GEC) de la Direccion General de
Asuntos Econémicos
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en caso de incumplimiento, se remite a lo estipulado en el articulo 11 de la Ley 12/2012
(Guia, 2016, 6.4.1y 2).

La Guia hace hincapié en la importancia de determinar el régimen de responsabilidades
aplicable entre Gobiernos, asi como el foro judicial o arbitral para resolver discrepancias,
determinando el contenido minimo de este tipo de contrato, aunque no hace referencia al
régimen juridico aplicable, como recomendaba el Consejo de Estado.

En relacion con el régimen de garantias, el Articulo 7 de la Ley 12/2012 especifica que “las
responsabilidades asumidas por el Ministerio de Defensa en virtud del contrato celebrado
entre el Gobierno de Espafa y un Gobierno extranjero deben estar suficientemente
garantizadas por este ultimo”. El articulo 4 de la Orden DEF/503/2015, afiade que dichas
garantias se podran realizar por cualquiera de los siguientes medios: depésito inicial, aval
bancario o seguro de caucion.

Asi mismo, se refiere, en especial, a las actividades a realizar por la empresa y por
organismos del MINISDEF, los Ejércitos o Armada, tales como el aseguramiento de la
calidad, inspecciones técnicas, adiestramiento y formacion de dotaciones, ingenieria de
apoyo, certificacion y calificacion, investigaciones de precios y pruebas de recepcién y de
evaluacién operativa, entre otros.

Especial interés revisten, para su analisis, las recomendaciones que la Guia realiza en
relacién con las cuentas de situacién de fondos. Asi, en lugar de hablar de la apertura de
una cuenta de situacion de fondos por contrato entre Gobiernos, propone la apertura de
tres, conforme el esquema que se muestra en la figura 14.

Con la apertura de la cuenta 2, se pretende conceder al Ministerio de Defensa suficiente
autonomia de gestion, permitiéndole graduar las generaciones de crédito con el fin de que
no adelante fondos. Asi mismo, se prevé la generacién de intereses, a favor del Gobierno
extranjero. A falta de disposicion expresa, dicha generacion se entiende que debe
producirse en la cuenta 1, imitando asi, parcialmente el modelo FMS.

Por otra parte, en esta fase se identificaran los 6rganos de gobierno del contrato entre
Gobiernos: Comision de Seguimiento del contrato entre Gobiernos, Oficina de Programa u
Oficina de Apoyo, y Oficina de Enlace que puede crear el Gobierno Extranjero en conexién
permanente con la Oficina de programa (Guia, 2016, 6.4.3).

Una vez redactado el contrato y recabado el informe preceptivo de la Asesoria Juridica
General de la Defensa y de la Intervencion General de la Defensa, se procedera a su firma

57



MLGED — Una Oportunidad para la Industria Nacional de Defensa: El FMS espafiol — Cecilia Guimerans

por la SEDEF*, lo que se llevara a cabo de forma previa a la firma del contrato con las
empresas o de forma simultanea, si esto fuera viable (Guia, 2016, 6.4.4).

Figura 14. Esquema propuesto para la gestion de las cuentas de situacion de fondos

Gobierno extranjero

Cuenta 1

Costes operativos
empresas y defensa
(€) + 3,5"{0 (Coste

rs A
Cuenta 2 Cuenta 3
Costes operativos Costes operativos
defensa (€) + 3,5% empresas (€)

(Coste Adtvos)

1 1 1 1

Ingresos al Tesoro Ingresos al Gobierno Ingresos a las empresas
Publico Costes Extranjero Intereses Costes Operativos
operativos de defensa generados empresas

(Generacion de Crédito)

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).
5.2.3.5 Fase 5: Preparacion, negociacion y suscripcion del contrato con la empresa.

En esta fase, se llevara a cabo la tramitacion del expediente y redaccion del contrato
correspondiente con la industria de defensa.

La responsabilidad vuelve a recaer aqui en la Subdireccion General de Adquisiciones de
Armamento y Material de la DGAM.

Como puede observarse en la figura 15, se reproducen las mismas actividades que en la
fase anterior para el contrato entre Gobiernos.

16 por la Orden DEF/244/2014, de 10 de febrero, por la que se delegan facultades en materia de contratos,
acuerdos técnicos y otros negocios juridicos onerosos en el ambito del Ministerio de Defensa, se delega en el
Secretario de Estado de Defensa la facultad de “celebrar los contratos con otros Gobiernos, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, excepto su formalizacién, cuando en
consideracion a la autoridad extranjera, su firma corresponda al Ministro” (articulo 2.1.e).
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De esta forma, negociado y redactado el contrato, una vez una vez recibido el depdsito
inicial del Gobierno extranjero, se procedera su firma por el Subdirector General de
Adquisiciones de Armamento y Material (Guia, 2016, 6.5.4).

Figura 15. Actividades de la Fase 5: Negociacion y suscripcion del contrato con la empresa.

1. Identificacion de
clausulas a incluir en el

3. Identificacién de los 4. Negociacién y
arganos de gabierno del suscripcidn del contrato

2. Definicidn del
contenido de las

contrato con la empresa

¥ A e contrato con la empresa con la empresa

contrato con la empresa

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).

Asi mismo, la Guia considera necesario que, en esta etapa, la empresa utilice una
estructura similar a la de una Oficina de Programa o, al menos, nombre un Jefe de
Programa o proyecto que actue de interlocutor unico con el Jefe de Programa de MINISDEF.
Podra establecerse, de igual modo, una Comisién de Seguimiento del Programa.

5.2.3.6 Fase 6: Actuaciones iniciales derivadas del contrato entre Gobiernos.

En esta fase, se procedera la apertura de una cuenta separada de situacion de fondos para
cada contrato entre Gobiernos (articulo 5.2 Real Decreto 33/2014), cuya contratacion
correspondera a la Subdireccion General de Gestion Econdmica (articulo 6.1 Orden
DEF/503/2015), y que sera notificada al Gobierno extranjero, a fin de que pueda empezar
a cumplir el calendario de situacion de fondos pactado al efecto (articulo 5.1 Real Decreto
33/2014).

Tras su contratacion y apertura, la administracion posterior de las cuentas de situacion de
fondos corresponderd al Centro de Gestion de Pagos en el Extranjero (CEGEPEX).

Figura 16. Actividades de la Fase 6: Actuaciones iniciales derivadas del contrato entre
Gobiernos.

2. Acreditacion del 3. Designacion de los

1. Apertura de |as cuentas T . .
deposito inicial del organos de gobierno

de situacion de fondos
Gobierno extranjero

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacién de Material de Defensa (2016).

Una vez completada la apertura de las cuentas, el ingreso del depdsito inicial por parte del
Gobierno extranjero supondra el inicio de la eficacia del contrato entre Gobiernos. En
consecuencia:
e EIl Director General de Armamento y Material propondr4 el Secretario de
Estado de Defensa los 6rganos de control y seguimiento, entre los que se
encuentra la Comisién de Seguimiento del contrato entre Gobiernos.
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e A propuesta de la Subdireccion General de Gestion de Programas, el Director
General de Armamento y Material elevara al Secretario de Estado de
Defensa el nombramiento del Jefe de Programa. En su caso se constituira
una Oficina del Programa. (Guia, 2016, 6.6.3)

5.2.3.7 Fase 7: Ejecucion y seguimiento del contrato entre Gobiernos y del contrato con
la empresa.

En esta fase, efectuadas todas las actividades previas, se ejecutaran segun los términos
acordados, tanto el contrato con el Gobierno extranjero como el contrato con la empresa.
Asimismo, se llevara a cabo el seguimiento a la ejecucion en los diferentes ambitos: técnico,
econdmico, financiero y en relacién con su gestion.

Figura 17. Actividades de la Fase 7: Ejecuciéon y seguimiento del contrato entre Gobiernos y
del contrato con la empresa.

3. Llamadas de 4.
1. Gestion de los
érganos de

- fondos al Administracién 5. Evaluacion de
2. Seguimiento de

los contratos

Gobierno de las cuentas de atros aspectos
gobierno

extranjero y situacion de (calidad, etc.)
realizaciin de fondos

pagos

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).
De esta forma, los trabajos durante esta etapa se distribuyen de la siguiente forma:

- El seguimiento del programa es responsabilidad de la Subdireccion General de
Gestién de Programas.

- El Jefe de Programa es responsable de la gestion del programa interlocutor con el
punto de contacto designado por el Gobierno extranjero.

- La Subdireccion General de Adquisiciones de Armamento y Material es responsable
de la gestién del contrato con la empresa

- La Subdireccion General de Gestibn Econdmica es responsable de la gestion y
seguimiento desde el punto de vista econdmico-financiero de ambos contratos.

En cuanto a la ejecucion, para facilitar el seguimiento de los contratos, la Guia contempla,
la elaboracion de un “Plan de Gestion del Programa” por parte de la empresa, con los
trabajos a realizar, principales hitos de ejecucion del programa y su fecha de realizacién o
de finalizacién, diferenciando, en su caso, los trabajos a realizar por la empresa y las
aportaciones o servicios a realizar por MINISDEF.

Asi mismo, de forma analoga al FMS, el responsable de cada trabajo del Ministerio de
Defensa “elaborara un plan de accién para la ejecucién y seguimiento de estas tareas, que
incluira un plan financiero para la recuperacién de los costes” (Guia, 2016, 6.7.2).

En lo que respecta al pago:
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La Subdireccion General de Gestion Econémica, una vez recibida la documentaciéon
que acredite el motivo y el importe desde la Subdirecciéon General de Adquisiciones
de Armamento y Material, remitira al Gobierno extranjero, con la periodicidad que
establezca el contrato entre Gobiernos, las “Llamadas de Fondos” (CfF), que seran
abonadas por el Gobierno extranjero, en un plazo de noventa dias, mediante su
ingreso en la cuenta de situacion de fondos. (Guia, 2016, 6.7.3)

Por ultimo, esta fase contempla la evaluacion de otros aspectos como el aseguramiento de
la calidad o la certificacion de aeronavegabilidad que conllevaran “un elevado
asesoramiento de la empresa y de los Ejércitos y la Armada” (Guia, 2016, 6.7.3).

5.2.3.8 Fase 8: Finalizacion del contrato con la empresa y del contrato entre Gobiernos.

Concluido satisfactoriamente el contrato con la empresa y, vencido el plazo de garantia, se
procedera a su liquidacion y cierre. Asimismo, se procedera a la liquidacién y cierre del
contrato entre Gobiernos y clausura de las cuentas de situacion de fondos.

La responsabilidad principal de esta fase final recae nuevamente en la Subdireccion
General de Adquisiciones de Armamento y Material, si bien hay que tener en cuenta que,
previamente:

- La Subdireccién General de Contratacion llevara a cabo una auditoria de costes, en
el caso que los contratos se hayan formalizado con precios provisionales, para
determinar el precio definitivo.

- La Oficina de Programa verificara que el material ha sido entregado y recibido de
conformidad, por el Gobierno extranjero.

- La Subdireccion General de Gestibon Econdémica verificara que todas las
transacciones financieras se han completado y tramitara el cierre definitivo de las
cuentas de situacion de fondos.

Figura 18. Actividades de la Fase 8: Finalizacion del contrato con la empresa y del contrato
entre Gobiernos.

1. Elaboracién de 2. Verificacion del o 4. Cierre de las 5. Causas de
3. Liquidacidn de

los contratos
costes financiero situacion de contratos (si

cuentas de resolucion de los

la auditoria de cierre logistico y

fondos procede)

Fuente: Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).

Finalmente, hay que tener en cuenta que puede darse una finalizacion anormal de los
contratos por incumplimiento del Gobierno extranjero o de la empresa, acuerdo entre las
partes o por causa de interés publico. “En estos casos, la Subdireccion General de
Adquisiciones de Armamento y Material, como 6érgano de contratacion, actuard segun lo
establecido en el contrato entre Gobiernos” (Guia, 2016, 6.8.5).
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6 ANALISIS DE IMPLANTACION DE UN PROGRAMA ESPANOL DE VENTAS
MILITARES EN EL EXTRANJERO.

Tal y como se ha puesto de manifiesto, el objetivo principal del presente trabajo es analizar
el programa FMS americano, como modelo en que se ha basado la regulacién espanola de
los contratos Gobierno a Gobierno, con el fin de identificar en dicha normativa posibles
deficiencias, proponer modificaciones o posibles alternativas de aplicacion para su efectiva
implantacién como instrumento de apoyo a las exportaciones de defensa.

6.1 METODOGIA.

El analisis ha consistido, fundamentalmente, en llevar a cabo una investigacién de tipo
cualitativa, que ha permitido interpretar, comparar y evaluar una variedad datos no
estandarizados, a través del examen de literatura relativa al programa FMS, mayormente
foranea, complementada, asi mismo, por el analisis de fuentes normativas y de manuales
de gestion y procedimientos.

La dificultad de este trabajo y, a la vez, su principal valor, emana del estudio de la figura del
contrato entre Gobiernos, de la que existe amplia normativa, pero que carece de
jurisprudencia y de doctrina de desarrollo, a lo que habria que anadir la falta de toda
experiencia en cuanto su aplicacion.

Asi mismo, dado el caracter sensible de la materia, son escasas las referencias que se han
obtenido en relacién con determinados aspectos de la investigacion, debiendo acudir en
muchas ocasiones a fuentes no oficiales, como noticias en internet, por ejemplo, para
fundamentar la aplicacién del Gobierno a Gobierno en el Derecho Comparado, o acceder
al contenido de los memorandums de Entendimiento suscritos por Espaifa y de venta de
material surplus.

Para suplir estas carencias, se ha optado por llevar a cabo entrevistas en profundidad,
convirtiéndose éstas, a pesar de que no ostentan ningun valor estadistico, en elementos
clave de esta investigacién. Como explica Olaz (2000), estad metodologia es eficaz cuando
las entrevistas se destinan a “personas conocedoras de un tema especifico y (...) se
pretende ampliar el conocimiento sobre un problema minimamente estructurado”

Para la eleccion de los entrevistados se han primado el cargo que ocupan, su
representatividad o excelencia laboral, frente otras variables como el sexo o la edad,
intentando cubrir una muestra lo suficientemente representativa, tanto en la esfera civil
como en la militar.

De este modo, como principales actores en el campo de las exportaciones de material de
defensa en el ambito civil, se han practicado cuatro entrevistas a cargos de alta direccién y
nivel manager/director de equipos, representativos de la industria de defensa,
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pertenecientes, fundamentalmente, al area comercial internacional, del sector de
construccion naval y de servicios.

Asi mismo, se ha querido tener en cuenta la vision global que puede aportar una de las
principales asociaciones del sector defensa y seguridad, TEDAE, a través del enfoque de
un miembro de su Junta Directiva.

Por ultimo, se ha contado con la participacion del Director de exportaciones de SERCOBE
(Asociacion Nacional de Fabricantes de Bienes de Equipo), cuyas aportaciones han sido
fundamentales a la hora de elaborar una de las alternativas propuestas en este trabajo.

Por la parte militar, las entrevistas se han dirigido, fundamentalmente, a tres Oficiales
superiores, jefes de area, con destino en Organo central de MINISDEF, concretamente de
la OFICAEX, Subdireccion General de Adquisiciones y Subdireccion General de Gestidén de
Programas.

Finalmente, se ha contado con las aportaciones, en conversaciones mas informales, de
otros gestores, militares y civiles, con experiencia en materia de contratacién internacional,
administracion de pagos al extranjero o en programas de adquisicion de armamento y
material, aprovechandose, ademas, a estos fines la celebracion de la Feria Internacional de
Defensa y Seguridad de Espafia, FEINDEF 2023, este mes de mayo.

Los cuestionarios se llevaron a cabo en los meses de abril y mayo de 2023, segun las
directrices de la obra de Olaz (2000), y conforme el guion que figura el anexo lll, adaptado
las distintos ambitos y experiencia de los destinatarios. Siguiendo la clasificacion Mayntz r.
(1975) las entrevistas fueron principalmente orales, practicandose de forma presencial o
telefénica y, en todo caso, llevadas a cabo de forma individual.

6.2 CAUSAS DEL FRACASO DEL MODELO DE CONTRATO ENTRE GOBIERNOS.

A pesar de la urgencia con la que fue introducido el contrato de Gobierno a Gobierno en
Espana, recuérdese que se llevé a cabo utilizando la figura del Real Decreto-ley en 2012,
en casi once anos de vida jamas fue aplicado.

Segun las fuentes consultadas, recientemente se establecio en el MINISDEF el criterio de
que, dadas las implicaciones legales, complejidades y capacidades de la DGAM, los
acuerdos Gobierno a Gobierno deben canalizarse preferentemente como “acuerdos
internacionales de caracter no normativo de supervisién” segun la tipologia establecida por
la Ley 25/2014.

En consecuencia, se examinaran, a continuacion, esas “complejidades” o deficiencias
detectadas en el sistema, como paso previo a la realizacién de propuestas para que ese
“fracaso” del sistema actual pueda convertirse, en el futuro, en un ejemplo de éxito en la
promocion de las exportaciones de defensa.
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6.2.1Voluntad de las partes.

En primer término, refiriéndome a la voluntad de la industria de defensa, su respuesta, a la
luz de las entrevistas practicadas, es unanime: abogan por la implantacién efectiva del
contrato entre Gobiernos en Espania, fundamentalmente, por una sencilla razén, porque asi
lo solicitan expresamente los Gobiernos extranjeros que, como se ha expresado, tratdndose
de material de defensa, necesitan del respaldo adicional y la garantia de ejecucién que
presta el Ministerio de Defesa; necesidad de poyo, por otra parte, que se hace mas patente,
tratandose de pymes.

Por otra parte, en lo que respecta al apoyo que presta el MINISDEF a la industria y, en
concreto, a las exportaciones de defensa, los entrevistados valoran positivamente esta
labor, aunque con matices, pues se precisa que dependera, en gran medida del estado de
las relaciones diplomaticas con de pais comprador y de las directrices de politica exterior al
respecto.

Por otra parte, los entrevistados ponen de relieve que, aunque no se ha suscrito hasta la
fecha ningun contrato Gobierno a Gobierno, tal y como viene configurado en la Ley 12/2012,
muchas de las actividades contempladas en el articulo 8 de la Ley, que son su objeto ya se
venian y se vienen prestando en virtud de los aludidos Memorandos de Entendimiento
(MOUSs) o de actividades de otra indole, algunas de los cuales, se destaca, han supuesto
mayor igual o mayor esfuerzo por parte del MINISDEF que lo que podria implicar, en
principio, la suscripcién formal de un contrato entre Gobiernos.

En este sentido, Martinez (2021) pone de relieve el apoyo de la Armada al esfuerzo
exportador de la industria de defensa nacional, mostrado en numerosas ocasiones con la
organizacién de visitas de buques a puertos de interés, oportunidades derivadas de
operaciones conjuntas con las marinas o de las reuniones de Estados Mayores, o incluso
con apoyo a la gestion de programas de construccién, adiestramiento y evaluacion
operativa “donde la Armada esta dando un apoyo fundamental para el éxito de ciertos
programas internacionales”.

Como ejemplos ilustrativos mas recientes de este apoyo, el programa naval saudi de
construccion de cinco corbetas “Avante 2200” por Navantia, aprobado en 2018, que vino
avalado por un MOU, suscrito ente la Armada y la Marina Real Saudi (RFNS), para la
supervision técnica de la construccién e instruccion y adiestramiento operativo de las
dotaciones saudis, lo que se llevé a cabo, segun fuetes de la Oficina Técnica de Apoyo a
Programas Internacionales (OTAPI) de la Armada, en distintas Unidades de Ferrol y Rota.

Para la Marina Real Saudi este apoyo supuso “un elemento esencial del programa y el éxito
en su desarrollo constituira un argumento fundamental para que Navantia opte en el futuro
a la adjudicacion de nuevos contratos, ha indicado la Armada Espafiola” (Europa Press,
2021).
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Asi mismo, en Colombia, otro acuerdo internacional no normativo de supervision apoya a
la empresa espanola ITP Aero, encargada, desde 2012, del mantenimiento de los motores
T700 de la flota de helicopteros Black Hawk del Ejército Nacional y la Fuerza Aérea
Colombiana (FAC). Ademas, en la mayoria de estos casos, el proceso tiene lugar en las
instalaciones de la empresa en Espafia “donde son reparados los motores segun las
necesidades del operador” (Navarro, 2021).

Finalmente, en 2021, el DGAM vy el Viceministro de Recursos Materiales serbio firmaron
una Carta de Intenciones para adquirir aviones militares C-295, fabricados por Airbus
Defence and Space (MINISDEF, 2021), que se materializd, nuevamente, en un acuerdo no
normativo de supervision, con objetivo, ademas, “de estudiar el desarrollo de futuros
programas de defensa entre ambas naciones” (Diario de Sevilla, Redaccion, 2022).

Oportunidades recientes de suscripcion de contratos entre Gobiernos, MINISDEF aval6 al
General Dynamics European Land Systems-Santa Barbara Sistemas (GDELS-SBS) en el
concurso para dotar al Ejército Eslovaco de vehiculos de infanteria oruga, fabricacién que,
finalmente fue adjudicada a filial sueca de la empresa britanica BAE Systems (A.A., 2022).

También recientemente, Navantia presentd, con apoyo del Gobierno espanol, una oferta a
la Marina griega para construir cuatro fragatas basadas en la F-110. El programa se llevaria
a cabo mediante un acuerdo de transferencia de tecnologia para construir en territorio
griego, acompanado de un plan de formacién para el adiestramiento por la Armada
Espafola de las futuras tripulaciones y por un acuerdo de financiacion avalado por la
Agencia Espanola de Crédito a la Exportacion (Carrasco, 2021). Sin embargo, a pesar de
los esfuerzos, Grecia acabaria firmando los correspondientes contratos de adquisicién con
la francesa Naval Group.

Oportunidades todas ellas recientes que, sin embargo, como se ha visto, no finalizaron en
un contrato de Gobierno a Gobierno, pero no por falta de voluntad del Ministerio de Defensa,
sino, mas bien, por una falta de oportunidad o falta de voluntad del cliente extranjero para
suscribirlos. Precisamente, a las dificultades de las empresas espanolas en el mercado
europeo hace referencia la siguiente carencia detectada.

6.2.2Adecuacion de la legislacion espaiiola a la europea.

Como se ha puesto de manifiesto, el contrato entre Gobiernos, tal y como esta configurado
en nuestro ordenamiento juridico, no permite poner en juego la exclusion de aplicacion de
la normativa europea de contratacion, al producirse la transferencia de titularidad de los
articulos adquiridos directamente entre los proveedores y los Gobiernos compradores, y no
a través del Gobierno espafiol.

Esta circunstancia, sin duda, reduce las posibilidades de nuestra industria en el mercado
europeo, donde no podran ser elegidas, si no es a través de los rigidos y garantistas
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procedimientos que caracterizan a la contratacion del sector publico, salvo, como se ha
mencionado, que aleguen la exencién del articulo 346 TFEU.

Para alguna fuente entrevistada, esta es la razén fundamental de la no aplicacién del
contrato entre Gobiernos en Espaia, por encima, incluso de escasa capacidad de la DGAM,
que se examinara a continuacion.

6.2.3Capacidades de la Direccion General de Armamento y Material.

La totalidad de los entrevistados senalan los limitados recursos de personal de la DGAM
como una de las causas principales del fracaso de la implantacion de los contratos Gobierno
a Gobierno en Espafia, tal y como viene configurados en la Ley 12/2012 y su normativa de
desarrollo.

Los origenes de esta situacion hay que buscarlos en la Resolucién 320/03967/2014 de 20
de marzo, por la que se efectuaba la transferencia de ciertos Programas de obtencion, de
modernizacion y de sostenimiento comun, que hasta entonces residian en la estructura de
los Ejércitos y la Armada, en la Secretaria de Estado de Defensa, trasladandose su gestiéon
a la Subdireccion General de Programas y la contratacion de los mismos a la Subdireccién
General de Adquisiciones de la DGAM.

Ala Subdireccién General de Adquisiciones le corresponden, asi, segun articulo 5, apartado
2, letra I, del Real Decreto 1399/2018, de 23 de noviembre, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Defensa, la administracién, gestién econémica
y contractual de:

a) Los programas de investigacion y desarrollo.

b) Los programas de obtencion, modernizacion y sostenimiento comun de sistemas de
armas y equipos de defensa.

c) Los programas de cooperacién internacional.

Y por si fuera poco, a estas funciones hay que sumar las de “gestién, negociacion y
administracion de los contratos derivados del apoyo a la internacionalizacidon de la industria
espanola de defensa y la exportacion asociada de material de defensa”.

Pero esta centralizacion, como sefiala Martinez (2021), no vino acompafada de los
recursos y la dotacién de personal suficiente para llevar a cabo la gestion y contratacion de
unos programas caracterizados, en gran medida, por su complejidad industrial y alto valor
econdémico.
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Tabla 3. Plantilla de la Subdireccién General de Programas de la DGAM.

MILITAR CIvIL TOTAL
% % %
PUESTOS 0CUPADOS PUESTOS | OCUPADOS PUESTOS OCUPADOS
JEFATURA SDG PROGRAMAS| 1 1 10000 | 2 1 3 2 66,67
AREA DE COORDINACION Y ESTUDIOS| 12 11 91,67 5 2 17 13 76,47
AREA DE SOSTENIMIENTO) 5 4 80,00 0 0 5 4 80,00
AREA DE METODOS Y PROCESOS| 1 1 10000 | 2 1 3 2 66,67
J.SIST. TERRESTRES| 25 n 88,00 7 2 )] U 75,00
JSIST. NAVALES| 24 21 87,50 g 5 55,56 3 2% 779
J.IST. AEREOS DE ALAFLIA| 34 28 82,35 6 4 66,67 40 R 80,00
). SIST. AEREOS ALA ROTATORIA| 34 3 97,06 5 4 80,00 39 37 94,87
LSIST.CAISR] 17 15 88,24 3 3 100,00 20 18 90,00
J.SIST, SATELITALES Y DE CIBERDEFENSA| 13 1 84,62 0 0 0,00 13 1 84,62
TOTAL| 166 147 | 8855 | 39 n 56,41 205 169 82,44

Fuente: Subdireccion General de Programas.

Como muestra de esta situacion, la tabla representa la plantilla de la Subdirecciéon General
de Programas. Como puede observarse, aunque el indice de cobertura de vacantes
militares ronda el 90%, la situacion sobrepasa, en la actualidad, la capacidad de gestién de
la DGAM, que ya dirige y administra veintiocho programas especiales de armamento, a los
que habra que afadir los que se deriven de ejecutar el incremento presupuestario previsto,
segun los compromisos adoptados por Espaina en el marco de la OTAN que se muestran
en el grafico 2.

Grafico 2. Estimacion del Presupuesto de Defensa en Espaiia.

Presupuesto de Defensa

~2% del PIB

Fuente: Catéalogo de la industria espafiola de defensa 2023-2024, (MINISDEF, 2023).

17 Del 1,2% de PIB en 2023 al 2% en 2030, segln el compromiso asumido por Espafia en el entorno OTAN,
(MINISDEF, 2023).
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Por otra parte, las carencias de recursos humanos se hacen mas patentes en el caso del
personal civil, cuyas vacantes rozan 44%, que se suplen, en parte, acudiendo a asistencias
técnicas de ISDEFE vy a externalizaciones.

6.2.4Regulacion del proceso.

Solo los entrevistados en el ambito militar conocian los pormenores de la regulacion del
contrato Gobierno a Gobierno en Espafna, siendo unanime su postura al considerar el
proceso para el apoyo a la Exportacion de material de defensa, extenso y, en algunos
aspectos, farragoso.

6.2.4.1  Procedimiento largo y regulado en exceso

En efecto, se advierte que la Guia en apoyo a las exportaciones de defensa regula las
distintas fases del procedimiento con exceso de celo, quizas porque parte de la base, como
expresa su Exposicién de Motivos, de que todo proceso de obtencidén “es complejo y
dilatado en el tiempo”.

Dicho proceso se divide en ocho fases, frente a las tres principales que componen el
sistema FMS (anexos 1 y 2). A su vez, para cada fase se detallan profusamente las
actividades que la componen, asi como los trabajos que requieren cada una de ellas,
distinguiéndose un total de treinta y dos actividades separadas.

Junto con los mecanismos de direccién y control, seguimiento, ejecucion del contrato, se
incluyen los pasos previos a la firma del propio contrato, asi como los documentos que han
de generarse desde esos primeros contactos preliminares. De esta forma, documentos
como la solicitud formal de informacién por parte del Gobierno extranjero, el documento
final de requisitos (que debe ser aceptado por ambas partes), la oferta vinculante (RFQ) a
las empresas o la posterior oferta al gobierno extranjero se originan con anterioridad a la
propia negociacion y suscripcion del contrato Gobierno a Gobierno.

Por el contrario, en el FMS, s6lo se hace referencia a esta fase previa para aludir, de forma
genérica, al OSC de cada embajada en su labor de apoyo a su pais anfitrion para obtener
informacion del Gobierno de EEUU, explorar opciones o documentar los requisitos
deseados, que se haran constar en la LOR o carta de solicitud.

6.2.4.2 Procedimiento parcial y poco flexible.

Por otra parte, no se trata tanto del nimero de fases o actividades que se regulen, sino de
cémo se regulen, siendo opinion comun en la doctrina (DSCU, 2022) que la normativa
estadounidense dota al programa FMS de gran flexibilidad y de capacidad de adaptacion a
las circunstancias del caso concreto. Por contra, el sistema espafiol parece no diferenciar
las caracteristicas de los diferentes tipos de necesidades que pueden surgir y sus
soluciones, estableciendo un unico proceso aplicable en todo caso.
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Asi, parece olvidar nuestro sistema que no todo contrato Gobierno a Gobierno tiene que
implicar necesariamente la adquisicion de un sistema de armas complejo o la creacion de
una Oficina de Programa, sino que, muy al contrario, puede constituirse como un
mecanismo valido para vender material surplus en diferente estado, repuestos de distinta
entidad, ya existentes o no en el inventario de las Fuerzas Armadas, equipamiento y
material diverso, asi como para incorporar servicios o integrar necesidades de material
foraneas con las de nuestros propios Ejércitos en un unico contrato, contribuyendo a crear,
como en el caso del FMS, economias de escala.

Abril (2014), por su parte, pone su atencion en el hecho de que una regulacion tan detallada
“haga unicamente referencia a la ejecucion del contrato” y no a la seleccion del contratista
0 a su adjudicacion, en el caso que sean varias las empresas interesadas en concurrir. No
obstante, se considera éste un aspecto positivo, dejando libertad a las partes en este punto,
fundamental para disponer de mayor flexibilidad en la contratacion interna.

Por otra parte, como sefiala Santos (2023), lo normal en estos casos es que, “atendiendo
a los bienes a adquirir, los Gobiernos extranjeros estén interesados en un producto, equipo
o material de defensa muy determinado que, en consecuencia, sera fabricado o producido
por empresas especificas y concretas del sector”, por lo que la obligacién de seguir alguno
de los procedimientos de adjudicacion previstos en la normativa de contratacién podria ir
en contra de los intereses del pais comprador y situarnos, ademas, en clara desventaja
competitiva.

6.2.5Clausulas exorbitantes.

Se consideran exorbitantes o abusivas, las siguientes disposiciones contenidas en la Ley
12/2012 y su normativa de desarrollo:

6.2.5.1 Régimen de responsabilidades.

Partiendo de la condicién de la figura del Gobierno a Gobierno como contrato de mandato
y de su regulacion en el Codigo Civil, en principio, es el mandante (Gobierno extranjero),
por cuya cuenta se actua, el responsable exclusivo del contrato, y que mandatario
(Gobierno espanol) debe salir indemne de la ejecucién del mismo.

Ahora bien, como es logico, esta exoneracion del mandante no opera en todo caso, sino
que el mismo cuerpo legal hace responsable al mandatario en los casos de “cumplimiento
defectuoso, por traspasar los limites del mandato” (art, 1714) y por el incumplimiento total
de los deberes de gestiéon mediando culpa (art. 1718).

Sin embargo, como se ya se ha puesto de relieve, la Ley 12/2012 se aparta de esta
regulacién y exime de responsabilidad al MINISDEF en todo caso:
No diferencia en funcién de quién sea el responsable, si el Gobierno extranjero
(directamente o en funcién de las instrucciones transmitidas al Ministerio de
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Defensa) o directamente el Ministerio de Defensa, haciendo en todo caso
responsable al Gobierno extranjero y abonando las responsabilidades con cargo a
la cuenta de situacion de fondos. (Santos, 2023)

En cualquier caso, cualquier régimen de responsabilidad basado, como el que nos ocupa,
en exoneraciones o restricciones, puede suscitar desconfianza en el ambito internacional y,
en consecuencia, condicionar la firma del contrato entre Gobiernos. De la misma forma, tal
regulacion no es compatible con un sistema que descansa, fundamentalmente, en la
confianza de la intervencion del Ministerio de Defensa como garante de todas las
operaciones que se lleven a cabo.

6.2.5.2 Elinterés publico como causa de resolucion.

Otro factor que podria causar inseguridad en ambito internacional es la alusion a razones
de interés publico o interés nacional como causa de resolucién de los contratos:
El Ministerio de Defensa, en los términos pactados en el contrato entre Gobiernos,
se reservara la facultad de resolver los contratos con las empresas por razones de
interés publico, con la indemnizacion que en su caso pudiera corresponder de
acuerdo con lo estipulado en los mismos. (Articulo 7.3 de la Orden DEF/533/2015)

Se trata de un concepto juridico indeterminado, que puede llevar consigo los riesgos de la
confusién, abuso y, sobre todo, inseguridad juridica. Por ello, se recomienda su concrecion
por partes como causa de resolucion, toda vez que “La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” (Codigo Civil, art. 1256).

6.2.6 Sistema financiero.

El sistema financiero regulado para el proceso de contratacién entre Gobiernos podria
adolecer, asi mismo, de un exceso de burocracia.

En relacion con la apertura de las cuentas de situacién de fondos, parece excesiva la
necesidad de contar con una cuenta nueva y separada cada vez que se celebra un contrato,
sobre todo teniendo en cuenta que, la seleccidon de la entidad de crédito respectiva se
llevara a cabo, en cada caso, mediante un procedimiento negociado en el que se recabaran
un minimo de tres ofertas por parte de las entidades de crédito (art. 12 de la Ley 12/1012).

Ademas, como se ha mencionado, la Guia aumenta a tres las cuentas abiertas por cada
contrato (apdo. 6.4.2., p. 18). La intencién, como se ha visto es buena, puesto que,
conforme al esquema propuesto en la figura 14, “este procedimiento permite cumplir, en un
primer nivel, con lo que establece la Ley, y, a su vez, permite en un segundo nivel, conceder
al Ministerio de Defensa suficiente autonomia de gestion”. Sin embargo, a falta de su
desarrollo reglamentario en esta materia, parece que esta solucion no haria mas que
aumentar los tramites de proceso, ya de por si largo y complejo.
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La Ley 12/2012 contempla, asi mismo, la alternativa para el MINISDEF de suscribir
convenios con las entidades de crédito, tendentes a determinar el régimen de
funcionamiento de las cuentas abiertas para los fines (art. 12.4), lo que, para Abril ( (2014),
podria equivaler a la celebracién de una especie de acuerdos marco singulares, que
agilizarian “la posterior adjudicacion, como contrato derivado, del concreto contrato de
apertura de cuentas de fondos del Gobierno extranjero”.

En otro orden de consideraciones, también dentro del aspecto financiero del contrato,
algunos entrevistados han manifestado su inquietud por el establecimiento del porcentaje
tipo que se aplica en concepto de costes administrativos. Advierten que el 3,5% que fija la
Guia con caracter general por este concepto, puede ser excesivo, y pude ser otra
circunstancia que sitle a nuestras empresas en desventaja competitiva, en esta ocasion en
cuanto al precio.

No obstante, la Guia prevé que dicho porcentaje pueda ser modificado al alza o a la baja
segun programas de adquisicion requieran un esfuerzo superior o inferior sobre el nivel
estandar de servicios establecido. Se trata, en todo caso, de un extremo que ha de valorarse
en cada caso, teniendo en cuenta, por un lado, el principio “sin coste ni beneficio” que guia
toda actuacion del MINISDEF en este campo y, por otro, los fines del apoyo a la industria
de defensa como sector estratégico.

6.3 MATRIZ DAFO.

El propésito de apartado es identificar el estado actual del contrato entre Gobiernos en
Espania.

Se considera que el método adecuado para ello es el uso de la matriz DAFO (tablas 4 y 5)
pues permite identificar debilidades y fortalezas, como factores externos, asi como
amenazas y oportunidades, como factores externos, generandose una lista de factores de
caracter estratégico de suya aplicacion se obtiene “el conocimiento de las condiciones
reales en que se encuentra una organizacion, para asumir el riesgo y aprovechar las
oportunidades” (Perez-Capdevila, 2011) .
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Tabla 4. Matriz DAFO: Factores internos.

] FORTALEZAS DEBILIDADES

F1.Existencia de una base legal y
reglamentaria sobre contratos G2G con
posibilidades de reforma.

F2. Concienciacion sobre la necesidad del
apoyo a la industria de defensa como sector
estratégico.

F3. Posibilidad de alimentar el sistema
mediante encomiendas de gestion y
contratacion de exmilitares en situacion de
reserva activa.

F4.La normativa vigente permite
descentralizar la administracion de
programas de adquisicion bajo la direccion
de la DGAM en los Ejércitos.

F5.En laesfera internacional se cuenta con
experiencia en la venta de material de
material surplus y en la suscripcion de
MOUs.

F6. Existencia de una base industrial de
defensa versatil, innovadora y generadora de
riqueza, que demanda la aplicacion del G2G.

Fuente: Elaboracion propia.
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D1. Proceso lento, complejo, parcial y poco
flexible.

D2. Existencia de cldusulas exorbitantes en
su regulacion que generan desconfianza

D3. Concentracion de funciones en la
Subdireccion General de Adquisiciones.

DA4. Limitados recursos de personal de la
DGAMy dependencia de personal externo

DS5. Falta de experiencia en la celebracion de
contratos entre Gobiernos y de capacitacion
del personal en materia de exportaciones y
contratacion internacional

D6. Incorporacion de gastos administrativos
provoca precios poco competitivos.
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Tabla 5. Matriz DAFO: Factores externos

- OPORTUNIDADES AMENAZAS

01. Posibilidad de liderar programas de A1. Normativa europea sobre contratacion

colaboracion multinacional europeos. situa a la industria espafiola en desventaja
F competitiva.
A 02. Posibilidadincorporar derivados de los ~ A2. Las transferencias de armas son muy
C contratos G2G a los propios nacionales. sensibles a crisis economicas y conflictos
T mundiales.
0 03. Existencia de paises coneconomias A3 Existencia de competencia extranjera
R emergentes (especialmente en (especialmente EEUU) con sélidos sistemas
E Hispanoamérica) demandantes del G2G.  G2G fuertemente apoyados por sus Gobiernos
S de origen y con vision estratégica.
04. Mantenimiento y adquisicion de A4. Unassituacion o sensacion de seguridad
nuevas capacidades de defensa nacionales  propiciard un mercado de armas mas lento.
E y de superioridad tecnologica con
X inversion extranjera.
T 05. Gran posibilidad de diversificacionde  A5. Dificultades para predecir el uso final del
E productos y servicios acordes al amplio material de defensa objeto de la transaccion.
R abanico de necesidades de los clientes
N internacionales.
0 06. Uso de compensaciones y licenciasy ~ A6. Aumento de la capacidad de negociacion
S de soluciones de financiacion para de los paises compradores y necesidades
contrarrestar [a competencia cambiantes dehidas a cambios de régimen o
internacional. de politicas gubernamentales.

Fuente: Elaboracion propia.

6.4  ALTERNATIVAS PARA LA IMPLANTACION DEL FMS EN ESPANA

Del estudio cualitativo de las distintas fuentes en torno a la figura del contrato entre
Gobiernos como fendmeno impulsador de las exportaciones de defensa y de su industria,
y tras el analisis de las oportunidades, fortalezas, amenazas y debilidades que presenta
este sistema en Espafia presentadas en la matriz DAFO anterior, se proponen las siguientes
acciones estratégicas, agrupadas en tres alternativas, con el fin de implantar un sistema de
ventas militares en apoyo a las exportaciones de defensa en Espania.
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6.4.1 Alternativa continuista: reforma normativa.

La primera alternativa es la mas conservadora. Apuesta por no deshacer lo andado hasta
ahora, pero afrontando algunas reformas en la regulacion de los contratos Gobierno a
Gobierno tal y como esta configurada en la actualidad.

Se advierte que esta la estrategia adoptada por el MINISDEF que, quiza influenciado por
experiencias anteriores, con la empresa DEFEX, por ejemplo, y por antiguas corruptelas,
optd, tras la integracion de la Gerencia de Compensaciones en ISDEFE, por arrogarse las
funciones que esta tenia en materia de contratacion internacional, potenciando la OFICAEX
y creando la Subdireccion General de Adquisiciones dentro la estructura organica de la
DGAM.

En consecuencia, se propone:

a) En primer término, abordar las consecuencias de la centralizacion de funciones, manos
de la DGAM.

La solucion pasa aqui, en opinién de las fuentes consultadas, por transferir la gestion
de algunos programas, incluida su contratacién, a las Autoridades usuarias, es decir, a
los Ejércitos y la Armada. Se trataria de traspasar, en principio, programas no principales
y determinadas modernizaciones, no la gestion y contratacion de Programas Especiales
de Modernizacién (PEM) ni otros programas equivalentes que SEDEF determine como
principales.

En todo caso, esta transmision de funciones, que se prevé respecto los programas
nacionales, seria aplicable también a los programas y la contratacién equivalentes
derivada de los contratos entre Gobiernos, actuando nuestros Ejércitos y la Armada
como las agencias implementadoras del FMS americano.

Hay que enfatizar, no obstante, que no se aboga aqui por una vuelta a la
“descentralizacion de programas” propiamente dicha, que en todo caso seran siendo
dirigidos por DGAM, sino de “gestion eficiente de programas”, de forma que se
aproveche los limitados recursos de personal del MINISDEF, especialmente de recursos
criticos (cuerpos de Intendencia e Ingenieros), para dar la respuesta agil y eficaz que
demandan el incremento presupuestario y, en el caso que nos ocupa, el apoyo a las
exportaciones de defensa.

Finalmente, cabe recordar que, precisamente el sistema norteamericano adopta un
modelo de “descentralizado” de gestion, siendo los Ejércitos y la Marina de los EEUU
las principales agencias implementadoras de casos FMS.

b) En segundo lugar, llevar a cabo las reformas pertinentes en el proceso contemplado en
la “Guia para el apoyo a la exportacion de material de defensa”, pasando de un
procedimiento, que se califica como secuencial, largo y complejo, a otro “proceso de
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minimos”, mas agil y flexible, en el que las fases y sus actividades se adapten al tipo de
recurso o necesidad y su solucion.

Esta necesidad de simplificacion de pasos es mas patente en las fases previas a la
suscripcidn del contrato entre Gobiernos, y en lo relativo a la excesiva burocracia que
rodea la apertura de las cuentas de administracién de fondos por parte del Gobierno
extranjero. En este sentido se propone la apertura de una sola cuenta por pais
comprador, contra la que se impute, con la debida distincion, tanto los costes directos
como indirectos, de los contratos que mantenga en ese momento con el Gobierno
espafiol.

Asi mismo, el sistema habra de tener en cuenta el avance de las nuevas tecnologias de
la informacién, que, sin duda, también propiciaran un procedimiento mas agil y
colaborativo entre todos los actores. Téngase en cuenta que la aprobacion de la Guia
tuvo lugar en el 2015.

De este modo, se deben desarrollar, como en el sistema FMS, las aplicaciones o
plataformas que posibiliten, por un lado, la gestion interna de los contratos, la direccion
y seguimiento de los programas y su control; y por otro, la transparencia y el intercambio
de informacion también con el socio internacional.

Debe valorarse, por otra parte, la posibilidad de reformar el articulo 9 de la Ley 12/2012
en relacion con la no integracién de los bienes objeto de suministro en el patrimonio de
las administraciones publicas, en el sentido de posibilitar la transferencia del titulo de
propiedad directa entre los Gobiernos Espafiol y el extranjero. Sélo de esta forma, como
se ha explicado, se podria aplicar la exclusion de la aplicacion de la normativa
contractual del articulo 23, letra f) de la Directiva, situdndonos en igualdad de
condiciones que nuestros competidores dentro del mercado Europeo.

Otra modalidad de reformas serian las tendentes a matizar las clausulas exorbitantes
de limitacién o exoneracion responsabilidad del Ministerio de Defensa y la referencia al
interés publico como causa de resolucién de los contratos, con el fin de generar mayor
confianza y seguridad juridica en el &mbito del comercio internacional.

En cuanto a la responsabilidad, bastaria con adecuar la regulacion establecida en la
Ley 12/2012 con la que contempla nuestro Codigo Civil (arts. 1714 y 1718), haciendo
responsable al MINISDEF de la ejecucion del contrato en los casos en que intervenga
culpa o negligencia.

En referencia a alegar razones de interés publico como causa de resolucién de
contratos, seria conveniente en aras a la seguridad juridica, concretar cuéles son dichas
causas y evitar, como se decia anteriormente, que cumplimiento del contrato pueda
quedar al arbitrio de una de las partes.

Especial interés reviste una importante deficiencia que se ha puesto de manifiesto en el
ambito de los proyectos colaborativos de defensa, cofinanciados por la Comision
Europea y resto de los paises que los apoyan, y es que Espafia no puede liderarlos, sin
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emplear para ello, como ha hecho hasta ahora, agencias internacionales, como la
Organizacién Conjunta de Cooperacion en Materia de Armamento (OCCAR) o la
Agencia Europea de Defensa (EDA).

La razén es que el Gobierno no cuenta con el amparo legal para realizar contratos en
nombre de terceros paises y en el suyo propio simultdneamente, ni tampoco, para
realizarlos sin disponer, con caracter previo a la firma del contrato, de la financiacion
comprometida de todos los participantes. Segun fuentes de Defensa, se encuentra en
proceso de reforma de la Ley 12/2012 para incluir dentro de la figura Gobierno a
Gobierno, este tipo de contratos colaborativos multinacionales. Segun el borrador de
dicha reforma (2023), al que se ha podido tener acceso:
La problematica descrita se intensifica con la creacion del nuevo Reglamento para
el refuerzo de la industria europea de defensa, mediante la Ley de adquisicién
comun, y el inicio de los trabajos para desarrollar un Reglamento sobre el Programa
Europeo de inversién en Defensa (EDIP), con vocacion de largo plazo, que afianzara
futuros proyectos de desarrollo y adquisicion de gran interés comun para la
seguridad de los Estados miembros y de la Unién.

Resultan patentes, en consecuencia, las oportunidades, tanto a nivel financiero como
de desarrollo de capacidades, que Espafia y su industria de defensa podrian perder
de no contar con los instrumentos legales adecuados para liderar de forma directa
este tipo de proyectos.

Oftra reforma legal necesaria, aun no planteada, es la de establecer los mecanismos
para que un tercer pais pueda incorporarse a un programa de adquisicion nacional ya
existente, lo que permitiria, entre otras ventajas, aprovechar sinergias, evitar
duplicidades, ahorrar esfuerzos y crear economias de escala.

g) Por ultimo, en relacion con las decisiones estratégicas para minimizar los efectos de la
existencia de fuertes competidores en el mercado internacional, se propone: acompanar
las ofertas de nuestras empresas con licencias o compensaciones industriales que las
hagan més competitivas; aportar soluciones de financiacion mediante la obtencién
créditos con condiciones preferentes; y, finalmente, implementar para los paises
clientes, soluciones globales no circunscritas al sector defensa.

6.4.2 Alternativa rupturista: externalizacion de funciones.

Una segunda propuesta, totalmente contrapuesta a la anterior, es la de externalizar las
funciones de negociacién y administracion de los contratos derivados del apoyo a la
internacionalizacién de la industria espanola de defensa, teniendo en cuenta, sobre todo, la
mencionada sobrecarga de que adolecen los 6rganos competentes del Ministerio.

Se expone aqui un ejemplo de entidad privada que realiza para sus asociados las mismas
funciones de promocién de la exportacion a las que se esta aludiendo a lo largo de este
trabajo, y que, en opinion de su Director de Exportaciones, podria realizar para la industria
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de defensa espanola, en nombre y representacion del Ministerio de Defensa. Se trata de la
Asociacion Nacional de Fabricantes de Bienes de Equipo, SERCOBE.

Esta asociacién sin animo de lucro integra a ciento treinta empresas y grupos industriales,
y a cuatro asociaciones sectoriales, representando a mas de cuatrocientas empresas y
agrupaciones relacionadas con el disefio, la fabricacion, el mantenimiento, el montaje y el
reciclaje de bienes de equipo. (SERCOBE, 2023).

Asi mismo, cuenta con experiencia colaborando estrechamente con las Administraciones
Publicas, fundamentalmente con el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, siendo
miembro, ademas, de diversos 6rganos consultivos vinculados al sector, asi como de
organizaciones empresariales nacionales y europeas. Precisamente, entre sus objetivos
destacan el de fomentar la cooperacién empresarial y enlazar a la Administracién e
inversores con el sector.

Concretamente, dentro de su estructura (figura 19), el Departamento de Exportacién lleva
a cabo la realizacién de los siguientes proyectos en apoyo a las exportaciones de sus
asociados:

a) Deteccién de oportunidades comerciales, sobre todo en mercados emergentes.

b) Analisis de soluciones financieras adecuadas.

c) Seleccién de la empresa o constitucién de grupos de empresas suministradoras
para la consecucion de un proyecto comun.

d) Asistencia en la negociacion contractual y asesoramiento en la preparacion de la
oferta.

e) Seleccién e implementacion de la solucion éptima.

f) Firma del contrato en nombre y por cuenta de dos suministradores

g) Ejecucion del proyecto.

En concreto, su Director de Exportaciones nos presenta como especialmente destacables
los proyectos que gestionan y ejecutan “llave en mano” mediante lo que denominan
“Contratos Marco de Suministro de Equipos y Servicios de Origen en Espana”. Estos
proyectos cuentan con la financiacién de créditos a la exportacion con cobertura CESCE!®”,
sujetos al Convenio de la OCDE vy, por tanto, constituidos en condiciones preferentes,
sensiblemente mejores que las de mercado en tipo de interés y plazo de amortizacion.

18 CESCE es la Agencia de Crédito a la Exportacion (ECA) espariola que gestiona el seguro de crédito a la
exportacion por cuenta del Estado.
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Figura 19. SERCOBE: Organigrama del Departamento de Exportacion.
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Fuente: Sercobe. Pagina web (2023)

Se trata, por tanto, de un contrato firmado entre Sercobe y el cliente internacional, cubierto
por una unica poliza de seguro de crédito, contra el que se iran imputando los pedidos que
el cliente vaya formalizando con fabricantes y exportadores espanoles. El funcionamiento
de Contrato Marco es el siguiente (figura 20):

a) El cliente emite las especificaciones y requerimientos para un suministro de bienes,
servicios o proyectos llave-en-mano.

b) Sercobe selecciona empresas elegibles, presenta las ofertas al cliente y le pone en
contacto con los proveedores de bienes y servicios.

c) Elcliente evalla y negocia las ofertas directamente con los proveedores, y adjudica
siguiendo su procedimiento establecido de compra.

d) El pedido adjudicado al proveedor se anexa al Contrato Marco y se financia en las
condiciones del Crédito a la Exportacion.

Es objeto de otro estudio determinar si este modelo es trasladable al Ministerio de
Defensa, es decir, ¢ podria una entidad ajena a MINISDEF ejecutar esta modalidad de
contratacion en su nombre y representacion? Es mas, ¢podria ejecutarlo el propio
Ministerio de Defensa, actuando como intermediario, llevando a cabo por si mismo las
actuaciones que Sercobe aqui realiza?
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Figura 20. SERCOBE: Funcionamiento de Contratos Marco de Suministro de Equipos y
Servicios de Origen Espana.
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En todo caso, esta modalidad de contrataciéon presenta evidentes ventajas, como son,
facilitar acceso fabricantes y proveedores al mercado internacional, lo que tiene especial
interés para pequefias y medianas empresas; y obtener financiacion a largo plazo tanto
para la compra de equipos de pequeno importe como de proyectos de mayor entidad “llave-
en-mano”.

Por otra parte, cada vez mas, potencias emergentes solicitan, no un articulo especifico de
defensa y sus servicios complementarios, sino soluciones globales que implican la
participacidon no solo de la industria militar, sino de otros actores y sectores de la economia,
con lo que el instrumento que aqui se propone podria resultar un mecanismo valido para
afrontar estas nuevas necesidades

En todo caso, hay que ser conscientes que esta tercera y ultima propuesta de
externalizacién de funciones es la que mas se aparta del camino que ha tomado en los
ultimos anos el Ministerio de Defensa y, por tanto, la menos probable, si bien le permitiria
disponer y aprovecharse, en su labor de apoyo a nuestra industria de defensa, de entidades
especializadas y con experiencia probada en el mercado internacional.
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6.4.3 Alternativa intermedia: creacién de un Organismo Publico especializado

Una propuesta intermedia entre las dos anteriores, por la que claramente se decanta la
industria de defensa a tenor de las entrevistas realizadas, responde a la creacion de un
Organismo o Entidad de Derecho Publico especializado en ventas militares en el extranjero.

Cuestién aparte, que trasciende del objeto este estudio es el de la forma juridica concreta
que deba adoptar esta nueva organizacion a la luz del articulo 84 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (2015)!°. No obstante, a tenor del
régimen juridico aplicable, se considera que las figuras mas idoneas, teniendo en cuanta
los objetivos perseguidos y las ultimas directrices organizativas de MINISDEF, son la del
Organismo Auténomo o la Agencia Estatal, en cuanto que, como Organismos Publicos que
son ambos, mantendrian cierto grado de autonomia de gestion y especializacion, sin perder
la dependencia o su vinculacién con el MINISDEF?°,

En consecuencia, se distinguen las siguientes ventajas en esta alternativa:

a) Dedicacion exclusiva, garantizandose el cumplimiento de las funciones que tiene
encomendadas la DGAM en apoyo a la internacionalizacion de la industria espafiola
de defensa.

b) Especializaciéon y cualificacion profesional, imprescindibles para llevar a cabo
operaciones en el &mbito internacional.

¢) En cuanto a su organizacion, hay diversidad de opiniones entre los entrevistados
sobre si al frente de esta organizacién debe estar necesariamente un militar. Al
margen de las distintas consideraciones al respecto, lo realmente relevante es la
existencia de una relacion de dependencia del Ministerio, el hecho de estar
encuadrado en su estructura. Este aspecto es lo que generara ese plus confianza y
seguridad en socio internacional para la ejecucion y buen fin del contrato entre
Gobiernos.

d) Permite que el personal civil y militar de MINISDEF pueda ser transferido al Ente sin
perder su condicién de funcionario o laboral.

19 El articulo 84 determina que, junto con las autoridades administrativas independientes, las sociedades
mercantiles estatales, los consorcios, las fundaciones del sector publico, los fondos sin personalidad juridica y
las Universidades publicas no transferidas, integran el sector publico institucional estatal:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado, los cuales se
clasifican en:

1. Organismos autdbnomos.
2. Entidades publicas empresariales.
3. Agencias estatales.

20 Son Organismos Publicos dependientes o vinculados a la Administracion General del Estado los creados para
la realizacion de actividades administrativas, incluidas las actividades de contenido econémico reservadas a las
Administraciones y cuyas caracteristicas justifiquen su organizacién en régimen de descentralizacion funcional
o de independencia (art. 88 de la Ley 40/2015)
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Esta modalidad facilita, por ultimo, sin un gran desembolso inicial, su implantacion
paulatina, para lo que se proponen las siguientes acciones a corto y a largo plazo:

6.4.3.1  Acorto plazo:

a) Creacion y establecimiento del ente publico de que se trate.

b) Adscripcion al mismo del minimo personal imprescindible teniendo cuenta los
objetivos que se describen a continuacion. Podria ser funcionario civil, militar o
personal laboral y, adicionalmente, contemplarse el empleo de la figura de los
encargos a medios propios para obtener el apoyo de ISDEFEZ.

c) Gestion de programas modestos, por ejemplo, los relativos a la venta material
surplus, incluyendo material indtil, acompafiados de contratos de reparacion o
actualizacion a cargo de empresas espafiolas.

d) Elaboracién, en colaboracion con la industria, de un catalogo de material exportable.

e) Establecimiento de un plan de capacitacion para el personal adscrito en materia de
compraventa, asesoramiento, negociacién contractual, logistica, financiacion y
marketing en el &mbito internacional.

La DSCA comenzé asi su andadura, un 1 de septiembre de 1971. Ese dia, el DoD de EEUU
estableci6 una pequefia agencia, la Agencia de Asistencia de Seguridad de Defensa
(DSAA), para dirigir, administrar y supervisar los programas de asistencia de seguridad, y
la transferencia de articulos y servicios de defensa a otros paises. Con sede en el
Pentagono, sélo contaba con 94 personas en su plantilla.

Pero en nuestro pais encontramos también un ejemplo similar y mas reciente que, si bien
no es propiamente una Agencia, puede ayudar valorar la viabilidad de esta alternativa. Se
trata de la Junta de Contratacion Central, adscrita a la Direccion General de Racionalizacion
y Centralizacion de la Contratacion de la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones
(art. 229.5 de la LCSP), cuya misién fundamental, desde 2015, es el impulso, la gestion y
el seguimiento de la contratacion centralizada en el ambito del Sector Publico Estatal.

6.4.3.2 Alargo plazo:

a) Potenciacion de la Agencia u Organismo a partir de la experiencia acumulada.

b) Incrementar el personal asignado, valorando la incorporacion de exmilitares de
complemento en situacién de reserva activa.

c) Establecimiento de programas de material mas ambiciosos de obtencién o
modernizacion, seguidos de la creacion de las correspondientes oficinas de programa.

d) Implantacion de sistemas de la informacion complementarios y de aplicaciones
especificas de gestion.

21 |os entes que integran el sector publico pueden encargar directamente a entidades que ostenten la condicion
de medio propio personificado respecto, la realizacion de determinadas prestaciones, sin que dicho encargo
tenga la condicion de contrato a efectos de aplicaciéon de la Ley de Contratos del Sector publico (art. 32 de la
LCSP).
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CONCLUSIONES.

Del analisis llevado a cabo a largo del trabajo se pueden extraer las siguientes conclusiones:

a)

b)

d)

f)

El FMS constituye un componente clave de la asistencia en materia de seguridad de
EEUU y de su politica exterior que, al tiempo que promueve la interoperabilidad y crea
alianzas en todo el mundo, fortalece la base industrial y tecnoldgica de defensa.

Respondiendo al objetivo principal de este trabajo de determinar la posibilidad de la
aplicacion en Espafa de un sistema similar al FMS americano, como mecanismo de
apoyo a las exportaciones, se deduce que modelo espafiol de ventas militares en el
extranjero, a través del contrato Gobierno a Gobierno, presenta ciertas deficiencias que,
sin duda, han contribuido a la no aplicacion del sistema en sus once afios vida.

En un principio, el andlisis de ambos modelos, a través de sus caracteristicas y
procedimientos de gestién, permite concluir que la regulacion espafiola sigue las pautas
del FMS, en muchos aspectos.

Primeramente, su configuracion como un acuerdo entre Gobiernos y su caracterizacion
como contrato de mandato que supone, y esto es fundamental en el sistema, el
compromiso y aval adicional del Estado vendedor. Otras caracteristicas comunes son
el enfoque de paquete total, la aplicacion del principio “sin coste ni beneficio” o la
imputacion de costes indirectos, entre otros aspectos.

Sin embargo, son también apreciables las diferencias que separan ambos
procedimientos. En primer lugar, su contenido: el sistema entre Gobiernos parece estar
destinado a la adquisicién de material de proveedores nacionales y a la creacién de
grandes programas, sin hacer referencia a material existente en la cadena logistica de
los Ejércitos y la Armada, o al material surplus; En segundo lugar, el proceso de gestion:
el de ambos paises parece responder al mismo esquema, pero el procedimiento
espafiol es complejo, lento y peca de exceso de burocracia; frente al FMS al que se ha
dotado, como se ha visto, de gran capacidad de adaptacion al caso concreto;
finalmente, el régimen financiero: la apertura de cuentas de situacion de fondos se
multiplica en el caso espaiiol.

Por otra parte, otros factores de caracter interno han condicionado la aplicacién del
contrato entre Gobiernos en nuestro pais : por un lado, el impacto de la normativa
europea sobre contratacion publica y, por otro, la estructura administrativa que sustenta
ambos procesos: del modelo descentralizado estadounidense, que confia su
administracibn a una agencia principal y utiliza a los ejércitos como agencias
implementadoras; al modelo espafiol, claramente centralizado en manos de la Direccion
General de Armamento y Material.

En consecuencia, como resultado de la apreciacién de ciertas deficiencias en el
sistema, y tras el andlisis estratégico de su situacion actual, se plantean distintas
alternativas factibles, que se consideran necesarias para la introduccion efectiva del
contrato Gobierno a Gobierno en nuestro pais: desde la mas conservadora, que aboga
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por continuar con el reforzamiento de los érganos del Ministerio, abordando ciertas
reformas legales y reglamentarias, como simplificar el procedimiento, implicar en el
proceso de gestion a los Ejércitos y la Armada o matizar el régimen exorbitante de
responsabilidad; pasando por la opcion de la creacién de un nuevo organismo publico
0 ente con competencias en materia; hasta la alternativa mas disruptiva y menos
probable, la externalizacion de las funciones de apoyo a la exportacion de material de
defensa.

En todo caso, sea cual sea la alternativa adoptada, ésta habra de incorporar, sin duda,
una vision mas estratégica y global del proyecto, que si esta presente en paises como
Francia o EEUU.

Los beneficios que los contratos Gobierno a Gobierno traerian resultan probados a lo
largo de la exposicién, como probados son, a su vez, los beneficios, directos e
indirectos, que aporta la industria de defensa, no solo a la economia nacional, sino, y
ésta es la razon que nos guia, a la seguridad y defensa de nuestra soberania.

Precisamente, la implantacién del FMS espafiol se hace mas apremiante en paises
como el nuestro, en los que, guiados quiza por antiguos prejuicios, el gasto en defensa
sigue siendo reducido en comparacidn con otros paises de nuestro entorno, pues este
mecanismo, y esto es lo fundamental, permitira: el mantenimiento de nuestras
capacidades industriales estratégicas, y aun la adquisicion de otras nuevas, con
financiamiento extranjero; y el desarrollo de dichas capacidades en el ambito europeo.

Las principales limitaciones a las que se ha tenido que hacer frente durante esta
investigacion tienen que ver con la falta de aplicacion del contrato Gobierno a Gobierno
en Espafia. Por esta razén el estudio de la figura debia partir, necesariamente del
estudio de modelos similares en el Derecho comparado, en concreto del FMS, con el
fin de comprender su razén de ser, caracteristicas y funcionamiento, Esta falta
experiencia en su aplicacion, junto con el casi inexistente desarrollo doctrinal de este
instrumento, se han intentado suplir, como se ha mencionado, con entrevistas en
profundidad.

Otras limitaciones han tenido que ver con el caracter sensible que rodea el ambito
militar, en concreto cierta informacion clasificada o de acceso restringido.

Como futuras lineas de investigacion, se propone estudio de la viabilidad de la
alternativa intermedia para implantacion del FMS espafiol, la que apuesta por la
creacion de un organismo publico especializado para su gestion, que puede abarcar la
propuesta de la forma juridica mas idénea que deba adoptar dicho ente en atencion a
los fines perseguidos, el analisis de los recursos necesarios, humanos y econémicos, o
un plan para su ejecucion.

Asi mismo, se propone un estudio con una vision muy diferente a la planteada hasta
ahora, que aborde los posibles riesgos que el fomento del apoyo a las exportaciones de
defensa pueda traer aparejados, sobre todo aquellos relacionados con la seguridad, con
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alusion a la politica de transferencias tecnolégicas y a necesidad de monitorizacion del
uso final de los articulos transferidos.
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ANEXO I: ESQUEMA DEL PROCESO FMS

Socio internacional identifica brechas en las capacidade5|
de defensa

Socio internacianal investiga opciones/fuentes
Preliminares y

Definicion El socio internacional perfecciona los requisitos
Pen'c?do C'? .tr'empo SCO prepara la Solicitud de evaluacién previaa la LOR
Desarrollo indefinido (PAR) para las decisiones de lanzamiento de tecnologia
del avanzada y clasificada, si corresponde
"Pre-caso” Socio internacional e intercambio de informacion técnica
de EE. UU.
Socio internacional prepara carta de solicitud (LOR)
Solicitud Precio y Disponibilidad (P&A) y/o LOA
Periodo de tiempo Evaluacién del Equipo de Pais (CTA)
indefinido
Canales de presentaciénde LOR
A y, a veces, DSCA reciben y evaltian LOR
Oferta |A desarrolla datos LOA (LOAD)

La Division de Redaccidon de Casos de la DSCA (CWD)
45 - 150 dias dependiendo| finaliza la LOA

la complejidad del caso | La notificacion al Congreso, si se requiere, coincide con
el desarrallo de la LOA

Desarrollo Revisién del Congreso: 15| DSCA-CWD refrenda LOA después de la aprobacién de
del -30 dias DSCA HQ, IA y DOS

Caso IA remite LOA a un socio internacional

Socio internacional firma la LOA antes de la fecha de
vencimiento de la oferta

Socio internacional envia carta de acuerdo firmada al 1A

Aceptacion
60 dias Socio internacional enviala LOA firmada y el depdsito
inicial al Defense Finance and Accounting Service
Security Cooperation Accounting (DFAS-SCA)
DFAS emite Autoridad Obligatoria (OA)
Implementacién 1A emite directiva de aplicacion
Promedio de 10 a 15 dias| Caso implementado en todos los sistemas de datos
aplicables
Implementacion Ejecucion Se solicitan/contratan articulos/servicios/formacion
Ejecflcién Fase maés larga: Articulos enviados y servicios realizados
del deper;de d‘?‘r calendario | |a informa el rendimiento y las entregas al socio
e entregas i i -
Caso internacional/DFAS—SCA
Cierre Conciliacion de cuentas de IA/DFAS/socio internacional
2 afios a partir de Ia IA envia certificado de cierre a DFAS-SCA

finalizacién del suministro
(procedimiento de cierre
acelerado)

DFAS—SCA emite factura final a socio internacional

Fuente: Elaboracion propia a partir del DSCU (2012). Securiy Cooperation Management (Green Book), tabla
5-1.
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ANEXO II: ESQUEMA DEL PROCESO GOBIERNO A GOBIERNO

. Recepcion dela oportunidad y obtencion de la informacion
Fase 1: Contactos
preliminares y
analisis/evaluacion de la
oportunidad

. Elaboracién de la “ficha definicion inicial de requisitos”

1
2

3. Analisis y evaluacion de |a oportunidad

4. Remision de la decision y bases del contrato al Gobierno
5

. Remisién de la solicitud formal por el Gobierno extranjeros

1. Solicitud de requisitos del suministro/servicios por el Gobierno extranjero

Fase 2: Definicion de
requisitos 2. Elaboracion del Documento final

3. Aprobacidn del Documento final

1. Solicitud y evaluacion oferta vinculante (RFQ) a las empresas

Fase 3: Preparacion de la
oferta al Gobierno extranjero 2. Estimacion de costes incurridos por el Ministerio de Defensa

3. Preparacion de la ofertaal Gobierno extranjero

1. Identificacién de clausulas a incluir en el contrato entre Gobiernos

Fase 4: Negociacién y 2. Definicién del contenido de las clausulas a incluir en el contrato entre
suscripcion del contrato  aEEUES
entre Gobiernos 3. Identificacién de los érganos de gobierno del contrato entre Gobiernos

4. Negociacion y suscripcion del contrato entre Gobiernos

1. Identificacion de clausulas a incluir en el contrato con la empresa
Fase 5: Preparacion, 2. Definicion del contenido de las clausulas a incluir en el contrato conla
negociacion y suscripcion [Rlldie

o [N ] e oM MR RN 3. (dentificacion de los érganos de gobierno del contrato con la empresa

. Negociacién y suscripcién del contrato con la empresa

Fase 6: Actuaciones iniciales it Apertura de las cuentas de situacién de fondos

derivadas del contrato entre
Gobiernos

. Acreditacion del depdsito inicial del Gobierno extranjero

. Designacion de los organos de gobierno

. Gestion de los érganos de gobierno

. Seguimiento de los contratos

Fase 7: Ejecucién y
seguimiento del contrato
entre Gobiernos y del
contrato con la empresa.

w N =2lw N =2 w

. Llamadas de fondos al Gobiernos extranjero y realizacion de pagos

. Administracién de las cuentas de situacién de fondos

. Evaluacion de otros aspectos (calidad, etc.)

. Elaboracion de la auditoria de costes
Fase 8: Finalizacion del
contrato con la empresa y
del contrato entre
Gobiernos.

. Verificacion del cierre logistico y financiero
. Liquidacién de los contratos

. Cierre de las cuentas de situacién de fondos

g AW N =2 B

. Causas de resolucién de los contratos (si procede)

Fuente: Elaboracion propia a partir Guia para el Apoyo a la Exportacion de Material de Defensa (2016).
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ANEXO IIl: ENTREVISTAS EN PROFUNDIDAD

GUION DEFINITIVO DE ENTRVISTAS DIRIGIDAS A DIRECTIVOS DE EMPRESAS ESPNOLAS

DEL SECTOR DEFENSA Y OFICIALES JEFES DE AREA DE LA DGAM

Preguntas en relacion con el puesio que ocupa, experiencia, tamafio de la empresa

1. Introduccion. Presentacion del trabajo que se esta llevando a cabo: §me podria dar una primera opinion

general sobre el valor o la utilidad que le merece este estudio?
& Como valora el apoyo que presta el Ministerio de Defensa a las exportaciones en sector
defensa y seguridad?

. . _ ¢5e ha llevado a cabo alguna actuacion de fomento o difusion de los contratos Gobierno 4
2. Actuacion del Ministerio de Defensa Gobierno por parte del Ministerio de Defensa?

&Alguna vez se ha propuesto la celebracion de un contrato de estas caracteristicas? ¢Con
gué ocasion? ¢ Cuales son los motivos por los que no ha llegado a buen fin?

¢Qué porcentaje en la facturacion total de la empresa representan las exportaciones?

¢ Diria que la supervivencia de la empresa depende de las mismas? ¢ Por su experiencia

3. Situacién de las exportaciones de conocimientos del sector, podria decir lo mismo del resto de empresas de defensa?

defensaen Espafia ¢Cree que se da un efecto sustitucion entre el gasto de defensa en Espafia y las|
exportaciones?

&Qué opinién le merece el procedimiento establecido para obtener las correspondientes]
licencias de exportacion en cuanto a plazos, agilidad de tramites._?

A pesar de la urgencia con que en su dia fue aprobada su regulacion, sin embargo, tras 11

afios de vigencia, no se ha suscrito aian ningun contrato Gobierno a Gobierno: ¢A quél

causas atribuye su fracaso?

Analisis de las causas:

a) Economicas

b) Organizativas

¢) Falta de voluntad politica

d) Falta de interés por parte de la industria

e) Falta de paises compradores.

4. Analisis de los contratos Gobiernoa |f) Ofras: - .

Gobierno: el modelo espafiol & Conoce el modelo o el proceso de confratacion tal y como esta regulado, aunque sea 4
grandes rasgos?

a) Contrato de mandato.

b) Régimen juridico aplicable.

c) Responsabilidad del Ministerio de Defensa

d) Sistema financiero.

e) Régimen de responsabilidades

¢ Lo considera adecuado a los fines perseguidos?

&En su opinion qué aporta en el sistema la intervencion del Ministerio de Defensa?

¢Cree que se conseguirian los mismos resultados con ofros modelos de gestion
asoclacion de caracter privado?

¢&Considera oportuna la creacidon de una Agencia para la administracion del sistema como|
en el FMS americano?

) B ¢Qué cambios llevaria a cabo en el sistema para favorecer su implantacion?
5. Alternativas y propuestas de cambio
&Sabe si esta prevista alguna accion o reforma con este fin?

¢ Podria sintetizar que ventajas tendria el efectivo establecimiento de un sistema para lasg|
ventas militares en el extranjero?

¢Qué beneficios en concreto aportaria a la industria de defensa?

¢ Consideraria la carecia personal la principal causa de la no celebracién de contratos

6. Preguntas especificas al Jefe de Area entre Gobiernos en Espafia?

de Contratacién Internacional de la
Subdireccién de Adquisiciones de
Armamento y Material & Cudl es su plantilla v grado de cobertura?

&Cual es la estructura de la Subdireccion de Adquisiciiones?

¢ Cudles son los objetivos de la asociacion?
&A qué tipo de empresas representa? ¢Cual es el namero de asociados?

B : ¢Cual es su estructura organizativa?
6. Preguntas especificas al Director del

Departamento de Exportacién de ¢En qué consiste el apoyo que presta a sus asociados en relacion con las exportaciones?
SERCOBE

& Con qué plantila cuenta para llevar a cabo su funcién?

&En qué consisten los proyectos que apoya? ¢Qué servicios que presta?

&Cual es el funcionamiento del Contrato Marco de suministro de bienes vy servicios de
origen Espaiia?

Fuente: Elaboracion propia.
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