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Resumen

El comercio exterior de armas convencionales y material de doble uso es una actividad
regulada y controlada por el Estado, imprescindible para prevenir desvios indeseados y evitar
un uso indebido por parte del destinatario de las armas. Por esta razon, atendiendo a la
peligrosidad potencial que comporta la exportacion de armamento, los Estados adoptan el
sistema de licencia previa para autorizar su exportacion. En el presente trabajo se explora la
problematica general de la exportacién de armas, subrayando las implicaciones que esta
actividad comporta para la paz, la seguridad y la prevencién de violaciones graves de los
derechos humanos, para seguidamente examinar los limites normativos que la legislacién
supranacional ha impuesto a los Estados, muy en concreto el Tratado de Comercio de Armas,
de 2 de abril de 2013, y la Posicion Comun de la Unién Europea 2008/944/PESC del Consejo,
de 8 de diciembre de 2008, por la que se definen las normas comunes que rigen el control de
las exportaciones de tecnologia y equipos militares. Asimismo, se analizara el régimen de
exportacion de armas en Espafia, el problema del secreto del expediente de exportacion y las
implicaciones que esta regulacion puede tener para el Derecho Penal espariol, especialmente
para el delito de contrabando o la prevaricacion administrativa de funcionarios.
Adicionalmente, el trabajo plantea la necesidad de valorar, de lege ferenda, la inclusion de
nuevos tipos penales en el &mbito del control y seguimiento ex post una vez las armas han
Ilegado al lugar de destino. La evitacidn del desvio indeseado hacia grupos criminales y la
comprobacion del uso final de las armas son deberes irrenunciables de los Estados y de las
empresas del sector, teniendo en cuenta el potencial lesivo del armamento en la convivencia
social y en los derechos humanos.

Palabras clave: comercio exterior de armas convencionales, crimenes internacionales,
embargo de armas, comercio irresponsable de armas, responsabilidad penal
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Abstract

Foreign trade in conventional arms and dual-use material is an activity regulated and
controlled by the State, which is essential to prevent undesired diversions and avoid misuse
by the recipient of the arms. For this reason, in view of the potential danger involved in the
export of arms, States adopt the system of prior licensing to authorize their export. This paper
explores the general problems of arms exports, highlighting the implications of this activity
for peace, security and the prevention of serious human rights violations, and then examines
the normative limits that supranational legislation has imposed on States, specifically the
Arms Trade Treaty of 2 April 2013 and the European Union Common Position
2008/944/CFSP of 8 December 2008 defining common rules governing the control of exports
of military technology and equipment. It will also analyze the arms export regime in Spain,
the problem of the secrecy of the export file and the implications that this regulation may
have for Spanish criminal law, especially for the crime of smuggling or administrative
malfeasance of officials. Additionally, the paper raises the need to assess, de lege ferenda,
the inclusion of new criminal offenses in the field of ex post control and monitoring once the
weapons have arrived at their destination. The avoidance of undesired diversion to criminal
groups and the verification of the final use of the weapons are essential duties of the States
and the companies of the sector, taking into account the potentially harmful effects of
armament on social coexistence and human rights.

Keywords: Conventional arms trade, international crimes, arms embargo, irresponsible arms
trade, criminal responsibility

Introduccion

La violencia armada es uno de los factores que impide el desarrollo y el bienestar humano,
aumenta la criminalidad y favorece los conflictos armados. La proliferacion de armas genera
ademas innumerables problemas vinculados a la seguridad de las personas, al orden publico,
ala corrupcion? y a la violacion de derechos humanos. Adicionalmente a ello, la comision de
los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional requiere el empleo
de armas, de modo que la prevencidn de estos delitos exige una seria reflexion acerca de la

* El presente trabajo se ha desarrollado en el &mbito del Proyecto de Investigacion REPMULT (DER2017-
85144-C2-1-P) del Ministerio de Industria, Economia y Competitividad de Espafia (IPs: J. Dopico Gémez-
Aller, y Adan Nieto Martin) y del Proyecto ON TRUST/CM. Programa interuniversitario en cultura de la
legalidad — GIPFDP, H2019/HUM-5699 (IPs: J. Dopico Gdmez-Aller y P. Otero Gonzalez), de los que soy
miembro del equipo de investigacion.

1 Por todos, SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 17-20; LUSTGARTEN (2015), p. 572; NAVE (2019), pp. 297-
298; STELMACH (2019), pp. 314 y ss.

2 Sobre la vinculacion entre el comercio de armas y la corrupcion, FEINSTEIN et al. (2011) pp. 13y ss. En este
documento, los autores resaltan la vinculacion factica entre el soborno, el conflicto de intereses y las llamadas
“puertas giratorias” con el comercio de internacional de armas. Para estos autores (p.17) las caracteristicas del
comercio de armas que facilitan la corrupcién son: (a) el secreto relacionado con la seguridad nacional y la
confidencialidad comercial; (b) la intimidad concomitante de los compradores, los proveedores y sus
intermediarios; (c) la sofisticacion, la fragmentacion y, en muchos casos, la opacidad de las redes e instrumentos
de produccion, transporte y financiacion mundiales; (d) la especificidad técnica del producto; (e) las presiones
de adquisicion; y (f) las elevadas recompensas financieras, de modo que se genera un espacio de impunidad
notable. En sentido parecido, lo destaca también, LUSTGARTEN (2015), p. 574.
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disposicion del armamento y el control de su exportacion. El suministro de armas a Estados
que estan cometiendo violaciones de derechos humanos o crimenes internacionales puede
generar, en determinados casos, la responsabilidad penal de los funcionarios y los directivos
de las empresas que los suministran, siempre que pueda acreditarse el dolo de intervencion
requerido.> Con independencia de la responsabilidad penal, el Estado que facilita una
exportacion irresponsable puede igualmente incurrir en responsabilidad internacional del
Estado por favorecer hechos ilicitos de terceros.*

En este contexto debe tenerse presente que la produccion y exportacion de armas suele
proceder de paises desarrollados, mientras que la importacién de las mismas la suelen
efectuar (aunque no solo) paises menos desarrollados, donde el umbral de proteccién de los
derechos fundamentales es méas limitado, y, en ocasiones, en zonas de inestabilidad
manifiesta por estar inmersas en algln tipo de conflicto armado. Segun el Stockholm
International Peace Research Institute (en adelante, SIPRI), entre los afios 2016-2021, los
principales paises exportadores fueron: Estados Unidos, Rusia, Francia, China, Alemania y
Reino Unido,> mientras que los mayores importadores de armas fueron: India, Arabia Saudi,
Egipto, Australia, China.®

El presente estudio pretende presentar la problematica del comercio internacional de armas
convencionales, diferenciandose de las armas quimicas’ y nucleares,® que merecen un
analisis separado, y que, por su altisima lesividad, su fabricacion y posesion han sido mucho
mas limitadas normativamente por la Comunidad Internacional. No obstante, atendiendo a la
peligrosidad potencial de las armas convencionales, su produccién y venta pertenece desde
antiguo a los sectores regulados por el Estado.® Dicho control estatal en la fabricacion,

3 Recuérdese que toda conducta de participacion dolosa en cualquier crimen internacional, incluyendo el
“suministro los medios para su comisién”, resulta una conducta expresamente prohibida y punible de
conformidad con el art. 25.3 c) Estatuto de la Corte Penal Internacional, generando responsabilidad penal para
quien asi actlia, acreditado, por lo demas, el dolo, o el conocimiento del agente de que su actuacion —
consistente en suministrar armas— se incardina en la intervencion de un crimen internacional ejecutado por
terceros.

4 Debe tenerse presente el art. 16 del Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, anexado a la Resolucidn de la Asamblea General de Naciones, A/RES 56/23, de 28
de enero de 2002, establece categdéricamente que “el Estado que presta ayuda o asistencia a otro Estado en la
comisién de un hecho internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente por prestar esa ayuda o
asistencia si: a) Lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y b) El hecho seria
internacionalmente ilicito si fuese cometido por el Estado que presta la ayuda o asistencia”.

5 Véase https://armstrade.sipri.org/armstrade/html/export_toplist.php consultado 26/10/2022.

® https://armstrade.sipri.org/armstrade/html/export_toplist.php consultado 26/10/2022.

7 Véase la Convencion sobre Armas Quimicas, en vigor desde el 29 de abril de 1997, cuyo cumplimiento es
verificado por la Organizacion para la Prohibicion de Armas Quimicas (OPAQ). La adhesion a este tratado es
absolutamente mayoritaria y actualmente 193 Estados han ratificado la convencion.

8 Véase el Tratado sobre la No Proliferacion de Armas Nucleares (TNP), en vigor desde el 5 de marzo de 1970,
a través del cual los Estados poseedores de armas nucleares se comprometen a no traspasarlos a terceros, y a no
inducir su fabricacion o adquisicién a Estados no poseedores (art. 1); asimismo los Estados no poseedores se
comprometen a no recibir de nadie ningln traspaso nuclear, ni a fabricar o adquirir dicho material (art. 11). El
cumplimiento de las obligaciones presentes en el tratado es verificado por la Organizacion Internacional para
la Energia Atomica (OIEA), y cuenta con la ratificacion de 173 Estados, destacando la ausencia de la Republica
Popular de Corea del Norte, que abandond el tratado en 1994,

® En lo que concierne a Espafia por expreso mandato constitucional del art. 149. 1. 262 de la Constitucion
espafiola de 1978, el Estado tiene competencia exclusiva sobre el régimen de “produccién, comercio, tenencia
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adquisicion y ulterior proliferacion de armas se efectla tanto hacia dentro de su territorio,
como hacia fuera de sus fronteras cuando se exporta el armamento a terceros Estados.

En el &mbito interno, el control de armas suele plantear menos problemas, puesto que todo
Estado esta interesado en la persecucion del deposito, fabricacion, comercializacion, trafico
y tenencia ilicita de armas para evitar los innumerables problemas que un descontrol de esta
clase comporta en el orden pablico interno. La principal muestra de ello es que los Estados
norman a traves de disposiciones penales la tenencia, el trafico y el deposito de armas y
explosivos, y sancionan el delito de contrabando.'® Asimismo, los Estados regulan de forma
exhaustiva lo que afecta a la tenencia y fabricacion interna de armas, sometidas a un férreo
régimen administrativo de control.!

Sin embargo, el control del Estado frente a las exportaciones armamentisticas a terceros
paises encuentra mayores resistencias, puesto que el comercio de armas es un fenémeno
extraordinariamente lucrativo,? que genera bienestar en la economia interna, y cuyas
consecuencias de violencia y subdesarrollo no se vivencian internamente, por lo que el
control estatal de las exportaciones es mas limitado. De hecho, hasta hace relativamente
pocos afios, la regla general en el ambito internacional sobre comercio de armas
convencionales se caracterizaba por la desregulacion normativa.'®

y uso de armas y explosivos”. Especialmente, le corresponde al Gobierno la regulacion y el control sobre la
fabricacién, reparacién, circulacion, almacenamiento, comercio, adquisicién, enajenacién, tenencia y
utilizacion de armas, piezas fundamentales y explosivos (art. 28. 1 de la LO 4/2015, de 30 de marzo de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana, en adelante LSC). La intervencidn de armas y explosivos le corresponde
en Espafia al Ministerio del Interior, a través de la Direccion General de la Guardia Civil, cuyos servicios estan
habilitados para realizar, en cualquier momento, las inspecciones y comprobaciones que sean necesarias en 1os
espacios que estén destinados a su fabricacion, depdsito, comercializacion o utilizacion (art. 28.2 LSC). La
fabricacién, comercio y distribucion de armas y explosivos es un sector regulado en materia de derecho de
establecimiento, correspondiendo a los Ministerios de Defensa, Interior y de Industria, Energia y Turismo el
ejercicio de las competencias de supervision y control (art. 29 LSC).

10 En Espafia ténganse en cuenta los delitos previstos en los arts. 563-570 del CP, sobre tenencia, trafico y
depdsito de armas, municiones y explosivos entre los delitos contra el orden publico (Titulo XXII, CP).
Asimismo la LO 12/1995, de 12 de diciembre, sobre represién del contrabando, que sanciona concretamente
(art. 2.2 ) 1°) la importacidn, exportacion, introduccion, expedicién o la realizacion de cualquier otra operacion
sujeta al control previsto en la normativa reguladora del comercio exterior de material de defensa, otro material
o0 productos y tecnologias de doble uso, sin la autorizacién a la que hace referencia el capitulo Il de la Ley
53/2007, o habiéndola obtenido mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la
naturaleza o el destino ultimo de tales productos, o de cualquier otro modo ilicito. Sobre el sistema chileno de
control de armas interno, véase recientemente la valiosa aportacion de BOBADILLA (2021), pp. 681y ss.

11 En relacion con Espania, véase el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Armas, en cuyo art. 9 se consigna que el Registro Nacional de Armas radicara en la Intervencién Central de
Armas y Explosivos de la Direccion General de la Guardia Civil; en dicho registro se contendra toda la
informacion relativa al arma (tipo, marca, modelo, calibre y nimero de serie) y el proveedor y poseedor del
arma, entre otros muchos datos. La tenencia y fabricacion de armas estd sometida a un régimen estricto de
control estatal como evidencian las disposiciones de este Reglamento de Armas.

12 USTGARTEN (2015), p. 570.

13 SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 21 y ss., sefiala que el derecho internacional se ha venido mostrando
tradicionalmente como un orden exquisitamente liberal en lo que a la tenencia y transferencia de armamentos
se refiere, salvedad hecha de algunas disposiciones de DIH que han proscrito la proliferacién de un cierto tipo
de armas. TERRADILLOS (2006), p. 95, destaca que la globalizaciéon impulsa una desregulacién parcial,
plantedndose con ello una doble tendencia politica criminal, caracterizada —en ciertos &mbitos— por su rigidez
punitiva y por su absentismo en otros.
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Como sefala Jennifer L. ERICKSON, “los Estados han protegido durante mucho tiempo su
derecho a elegir sus socios en el comercio de armas como una cuestion de autodefensa, y las
armas convencionales se reconocen como instrumentos esenciales de la seguridad nacional e
internacional (...), de modo que sigue siendo un campo de interés esencial en la politica
comercial mundial”.** El comercio de armas es, por tanto, un instrumento de politica exterior
y econdmica, es un simbolo de autosuficiencia y fortaleza nacional, y es una via de
intercambio y de buenas relaciones internacionales.®

1. Comercio exterior de armas: principios generales y contradicciones

El comercio internacional de armas es una actividad reglada donde se evidencian notables
contradicciones entre los principios e intereses que orientan dicha actividad.'® Por un lado,
los Estados son soberanos, tienen reconocido su derecho a la legitima defensal’ y a efectuar
operaciones de mantenimiento de paz, asi como el derecho a preservar los legitimos intereses
comerciales de fabricacion e intercambio de armas convencionales. Junto a estos intereses
coexisten otros que, en ocasiones, pueden colisionar con ellos y que redundan en la
proteccion de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario y la solucion
pacifica de controversias. La conciliacion y ponderacion de todos los intereses mencionados
en el proceso de la comercializacion exterior de armas es una tarea muy compleja, ain
pendiente de un control eficaz por parte de la Comunidad Internacional .*®

En este contexto resulta evidente que el desarme de armas convencionales plantea un
horizonte absolutamente quimérico.!® A lo sumo pueden intentar trazarse limitaciones a las
exportaciones de armas que acarrean riesgos para la paz, la seguridad y los derechos
humanos. No obstante, a pesar de las presiones de “no-regulacion” de los principales
operadores —Estados y empresas— existen normas internacionales que limitan las
exportaciones de armas a paises en escenarios de tensiones internas o conflictos armados.?°
Aunqgue no han tenido la eficacia que debieran, dichas normas aumentan la transparencia y
el control estatal de las exportaciones armamentisticas, al menos en lo que afecta a la Union
Europea.?’ El control de las exportaciones de armamento proviene de la necesidad de
favorecer la paz y los derechos humanos, de prevenir el desvio de armamento hacia la
criminalidad organizada, y de la evitacién de los “dafios reputacionales” a empresas y a
Estados exportadores.??

14 ERICKSON (2015), p. 2.

15 ERICKSON (2015), pp. 5-6 con ulteriores referencias.

16 | USTGARTEN (2015), p. 570. También FEINSTEIN y HOLDEN (2020), pp. 24 y ss.; STAVRIANAKIS
(2016), pp. 845y ss.

17 Art. 51 de la Carta de Naciones Unidas.

18 Sobre las dificiles ponderaciones de indole moral que pueden tener que hacerse en las exportaciones de
armamentos hacia Estados dictatoriales, CHRISTENSEN (2019), pp.120 y ss.

19 Critica por abandonar esta posicion, STAVRIANAKIS (2016), pp. 841y ss.

20 No obstante, alglin autor ha sefialado que el TCA puede ser catalogado como un tratado de desarme latu
sensu, por ejemplo, FUKUI (2015), p. 311.

21 ERICKSON (2015), pp. 143y ss.; STAVRIANAKIS (2016), p. 845.

22 Ello lo demuestra en su estudio ERICKSON (2015), pp. 7,140-143, destacando las presiones sociales (de la
ciudadania, ONG, medios de comunicacion) a las que se exponen las democracias méas consolidadas si realizan
politicas de exportacion de armas irresponsables o no sometidas a los adecuados controles humanitarios. De
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Una de las cuestiones que pretendo evidenciar con esta contribucién es la necesidad de que
los Estados estudien la conveniencia de incorporar nuevos delitos en materia de exportacion
de armamento como parte del derecho penal de la globalizacion.?® La regulacion estatal en
materia de comercio exterior de armas es vital para ordenar el fendmeno. A tal efecto las
normas administrativas sistematizan el modo en que debe procederse a la exportacion de
armas convencionales y material de doble uso, sometiendo dicha actividad a la preceptiva
concesion de licencia estatal (sistema administrativo preventivo).?* Espafia cuenta para ello
con la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del comercio exterior de material
de defensa y de doble uso, y con el Real Decreto 679/2014, de 1 de agosto, por el que se
prueba el Reglamento de control del comercio exterior de material de defensa y doble uso.
Sin embargo, al margen de la regulacion administrativa, creo que conviene incorporar de lege
ferenda nuevos delitos cometidos por directivos empresariales y funcionarios en el proceso
de exportacion de armas con un claro impacto en el extranjero. Estas propuestas seran
analizadas en el apartado 4 de este trabajo.

También resulta oportuno recordar las disposiciones de soft law internacional, que ahondan
en las politicas de “diligencia debida” de las empresas en materia de proteccion corporativa
o empresarial de los derechos humanos desde hace mas de una década. A este respecto debe
atenderse a los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU (Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, Resolucion 17/4, 16 de junio 2011)%
y a las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la OCDE (25 de mayo de 2011).
Todas ellas contienen principios y recomendaciones para los Estados y las empresas, de
caracter no vinculante, a través de las cuales se pretende lograr una “conducta empresarial
responsable” en el marco del mercado globalizado con respecto a los Derechos Humanos (en
adelante, DDHH) y el medio ambiente.

Por otro lado, la Directiva 2013/34/UE sobre divulgacion de informacion no financiera e
informacidn sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados

hecho, ERICKSON sostiene en su analisis politolégico que cuando la reputacién estatal se ve amenazada por un
escandalo, los gobiernos suelen ajustar sus practicas para contrarrestar las afirmaciones negativas, a nivel
nacional y también a nivel internacional y diplomatico. La reputacién proporciona, pues, a los Estados un
incentivo social para actuar, a pesar de los costos materiales de hacerlo, aunque dicho incentivo no es ni mucho
menos definitivo en acomodar la praxis “irresponsable” a la politica “responsable” con respecto a la exportacion
de armas convencionales.

23 Entre otros, VOGEL (2005), p. 120, haciéndose eco de las reflexiones que, en relacion con el derecho penal
de la globalizacidn, estiman oportuna la expansion para proteger bienes juridicos que ya no pueden ser efectivos
por los Estados nacionales (medio ambiente, derechos humanos), y donde el Derecho Penal en este ambito se
contempla como algo mas bien demasiado poco globalizado.

24 Emplea el término SILVA (2011), pp. 151-152, para referirse a esas tareas que el Estado efectlia como policia
o0 elemento de prevencion de riesgos propio de las sociedades de la globalizacion.

%5 Grosso modo dichos Principios Rectores establecen, de un lado, obligaciones estatales de proteccion activa
y promocioén de los DDHH mediante politicas publicas para su respeto, y la debida investigacion y sancion en
su caso ante violaciones de los mismos, y, de otro, deberes para toda clase de empresas de respeto efectivo de
derechos humanos en sus actividades, y asuncion de responsabilidad ante las consecuencias negativas derivadas
de su actuacion empresarial. Especialmente relevante para la rendicion de cuentas de las empresas son la
implementacidn de “procesos de diligencia debida” en materia de derechos humanos para identificar, prevenir,
mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre los derechos humanos (Principio 17).

251



Polit. Crim. Vol. 17 N° 35 (Julio 2023), Art. 9, pp. 246-284
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/07/VVol17N35A9]

grupos —modificada por la Directiva 2014/95— exige a las empresas de mas de 500
empleados que incluyan en el informe de gestion (que acompafia a las cuentas anuales) un
estado no financiero que contenga “informacion (...) relativa, como minimo, a cuestiones
medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos
humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno” (art. 19). Dicha directiva destaca la
necesidad de asentar la oportuna transparencia en las empresas en relacion con la actividad
no financiera, subrayandose con ello el deber general de respeto y proteccion de los derechos
humanos y al medio ambiente y el compromiso contra la corrupcion.?

Asimismo, el 23 de febrero de 2022, la Comision Europea ha adoptado una propuesta de
Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad.?” Con ella la
UE pretende evaluar su actividad con respecto a los derechos humanos y el medio ambiente,
remarcando la responsabilidad empresarial sobre su cadena de suministros, para lo cual las
empresas deberan identificar y prevenir los efectos adversos, potenciales y reales, que su
filiales y cadenas de valor representen para los derechos humanos y el medio ambiente.

En este contexto, y cuando la directiva entre en vigor, toda actividad empresarial vinculada
al comercio exterior de armas deberd contar con un programa de diligencia debida, que
identificara los riesgos que dicha actividad comporta para los derechos humanos y el medio
ambiente.?® Asimimo, la Directiva prevé que el Estado designe “autoridades de control”
independientes e imparciales, coordinadas por una red europea, que estaran encargadas de
verificar el debido cumplimiento de estas obligaciones de due diligence por parte de las
empresas (art. 17). Estas autoridades de control tendran obligaciones de investigacion e
inspeccion, capacidad sancionadora a través de sanciones pecuniarias, ademas de deberes de
evitacion o aminoracién de riesgos (art. 18.5). Es de esperar, por consiguiente, que esta
directiva mejore el debido control que empresas y Estados deben efectuar sobre actividades
empresariales complejas, fuera de nuestro territorio, que tienen, sin embargo, un alto impacto
en los derechos humanos més elementales y en el medio ambiente.

En todo caso, con esta propuesta de directiva, se pone el foco en la necesidad de que toda
empresa identifique bien los riesgos que su actividad empresarial comporta en la cadena de
suministros, y se implique en la evitacion de los peligros reales y potenciales que su actividad
conlleva. Dicho deber no deja de ser una prolongacién del principio general neminem laedere
por el que las personas deben asegurarse de no perturbar con su comportamiento o actividad

%6 |_a transposicion de esta Directiva se efectud en Espaiia a través de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por
la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital, y la Ley de Auditoria de Cuentas, sobre informacion no
financiera y diversidad. Como afirma el art. 1 de la mencionada Ley, las Sociedades deberén incluir un informe
de gestion donde se incluya «informacion no financiera» que incluira, entre otros extremos, “informacion sobre
el respeto de los derechos humanos: aplicacion de procedimientos de diligencia debida en materia de derechos
humanos; prevencion de los riesgos de vulneracion de derechos humanos y, en su caso, medidas para mitigar,
gestionar y reparar posibles abusos cometidos; denuncias por casos de vulneracion de derechos humanos;
promocién y cumplimiento de las disposiciones de los convenios fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo relacionadas con el respeto por la libertad de asociacion y el derecho a la negociacion
colectiva; la eliminacién de la discriminacion en el empleo y la ocupacion; la eliminacion del trabajo forzoso u
obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil”. Cursiva afiadida.

27 Propuesta de Directiva sobre diligencia debida en materia de sostenibilidad por la que se modifica la Directiva
(UE)2019/1937, de 23 de febrero de 2022.

28 Sobre ello in extenso, GUAMAN (2022), passim; GUAMAN (2021), pp. 118 y ss.
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la esfera de los terceros. Trasladado este principio a la actividad empresarial, los directivos
de estas deben velar porque de su actividad no se deriven peligros para los derechos humanos
y el medio ambiente, y ello incluye deberes con respecto a la amplia cadena de suministro
que emplean o ponen en marcha con su actividad para llevar a cabo su objetivo de negocio.

A continuacion se ofrecerd una aproximacion al marco regulatorio internacional® del
comercio responsable de armas, centrando la atencion en los dos instrumentos
internacionales mas avanzados, que introducen las mayores restricciones a la transferencia
de armamento: el Tratado de Comercio de Armas (en adelante: TCA), firmado el 2 de abril
de 2013, en vigor desde el 24 de diciembre de 2014, y la Posicion Comun del Consejo de la
UE 2008/944/PESC, de 8 de diciembre de 2008, por la que se definen las normas comunes
que rigen el control de las exportaciones de tecnologia y equipos militares en el seno de la
UE. Posteriormente eshozaré los grandes lineamientos de la politica de exportacion de armas
convencionales en Espafia con objeto de identificar algunos de los problemas del marco
regulatorio espafiol y algunos de los retos que nos plantea el futuro.

2. Limites internacionales a la exportacion de armas
2.1 El Tratado de Comercio de Armas, de 2 de abril de 2013

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobo el Tratado sobre Comercio de Armas (en
adelante, TCA) el 2 de abril de 2013, en vigor desde el 24 de diciembre de 2014, pasados los
90 dias preceptivos desde el depdsito de la quincuagésima ratificacion.®® Espafia deposito el
instrumento de ratificacion el 2 de abril de 2014 en la sede de la ONU en Nueva York. El
TCA ha sido ratificado por todos los Estados de la Union Europea, muchos de los cuales son
las principales potencias exportadoras (Francia, Alemania, Italia y Espafia). No obstante, el
tratado cuenta con ausencias notables, como, por ejemplo, EE. UU., Rusia, Afganistan,
China, Arabia Saudi, Canad4, India, Turquia, Irak, Iran, Israel, Siria, Yemen, Qatar,
Myanmar, Corea del Norte y Corea del Sur, algunos paises de Centroamérica, como
Nicaragua, Guatemala y Honduras, y de América del Sur, como Chile, Colombia y Brasil.
Ello evidencia el escaso interés de algunos Estados en limitar el comercio internacional de
armas, destacando especialmente la ausencia de EE. UU., Rusia y China que son las
principales potencias exportadoras de armas a nivel mundial.!

El objeto declarado del TCA consiste en establecer normas lo mas estrictas posibles para
regular el comercio de armas, prevenir su trafico y su desvio, asi como “contribuir a la paz,
la seguridad (...) reducir el sufrimiento humano, y promover la cooperacion, la transparencia
y la actuacion responsable de los Estados” en el comercio de armas convencionales (art. 1
TCA). La regulacion internacional adquiere, por tanto, un caracter bifronte, estableciendo
una dimension que afecta a la seguridad (para prevenir el trafico ilicito de armas e impedir

2 MARRERO (2011), pp. 669 y ss. Sobre una perspectiva mas general en el ambito internacional, solo,
SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 29 y ss.

30 Sobre los trabajos preparatorios a la adopcion del Tratado sobre Comercio de Armas, véase el sélido resumen
efectuado por SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 65-83.

31 LUSTGARTEN (2015), p. 577, considera que los Estados clave de ambos lados del comercio de armas
siguen siendo “poco entusiastas” con el Tratado de Comercio de Armas.
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su desvio hacia el crimen organizado) y una dimension humanitaria (de fomento de la paz, la
estabilidad y la proteccion de los derechos humanos).®? Este doble enfoque es esencial para
vertebrar el marco regulatorio internacional del comercio de armas, pues, en no pocos casos
los Estados estan involucrados en la comision de violaciones de derechos humanos®® por lo
que es esencial controlar los flujos de armamentos hacia esos paises.

El TCA destaca dos ambitos concretos sobre los que operan sus restricciones; de un lado, el
tratado emite una serie de prohibiciones muy concretas en materia de transferencia de armas
(art. 6 TCA), y, de otro lado, ofrece una serie de pautas generales de como ordenar la
transferencia de las armas convencionales a terceros Estados (arts. 5, 7-9 TCA). Veamos a
continuacion cada una de ellas.

2.1.1 Las prohibiciones a la exportacion (art. 6)

En lo que importa a las prohibiciones (art. 6 TCA), el tratado declara que los Estados no
autorizardn una exportacion de armas en tres situaciones muy singulares:

1) cuando la exportacion contravenga las “obligaciones emitidas por el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas en virtud del art. VI de la Carta de Naciones Unidas, esencialmente, los
embargos de armas”;

2) cuando ella viole las obligaciones internacionales contraidas por el Estado sobre la
“transferencia internacional o el trafico ilicito de armas convencionales™;3*y

3) cuando las armas “puedan utilizarse” para cometer crimenes nucleares de derecho penal
internacional (en concreto “genocidio, crimenes de lesa humanidad, infracciones graves de
los Convenios de Ginebra de 1949, ataques dirigidos contra bienes de caracter civil o
personas civiles protegidas como tales, u otros crimenes de guerra tipificados en los acuerdos
internacionales en los que sea parte”),% dejando al margen de las prohibiciones el crimen de
agresion (art. 8 bis ECPI), que normalmente dara lugar a que la comunidad internacional
decrete un embargo internacional a este respecto.

32 A este respecto, como indica JANER (2016), pp. 53y ss., la UE fue la primera en incluir nociones y criterios
humanitarios para limitar las exportaciones de armas a partir del afio 2000, con ulteriores referencias a los
detalles normativos a los que esto afecta.

3% ALVAREZ MARTINEZ (2018), pp. 201y ss.

34 Posiblemente la norma mas importante a este respecto es el Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicito
de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 31 de mayo de 2001. Véase sobre las diversas
obligaciones internacionales en esta materia, BREHM (2007), pp. 362 y ss. Como indica LUSTGARTEN
(2015), p. 587, dicha violaciéon de una obligacién internacional debe estar relacionada con acuerdos
especificamente suscritos por un Estado. Esto excluiria el derecho internacional consuetudinario, incluidas las
normas imperativas.

35 Notese que la definicion de crimenes de guerra ofrecida en el TCA no es la misma que la contenida en el art.
8 del ECPI, siendo la recogida en el TCA mas restrictiva, pues esta solo se refiere a violaciones graves de los
Convenios de Ginebra (1949), ataques contra personas y bienes protegidos, u otros crimenes de guerra
tipificados en los Convenios internacionales de los que se sea parte.
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Como puede observarse, el tratado emite dos clases de prohibiciones a la exportacion de
naturaleza distinta.

De un lado, se prohiben las exportaciones que contravengan una obligacion internacional
decretada por el Consejo de Seguridad (esencialmente, embargos), o una obligacién
instaurada a través de un tratado en materia de transferencia de armas. En estas situaciones,
el Estado debe limitarse a adecuar su comportamiento exportador a la legalidad internacional
en ese momento dado, y no autorizar las exportaciones que la violen. Son lo que denomino
“exportaciones de adecuacion normativa”, donde lo importante es verificar la concurrencia
0 no de una obligacion internacional que impida la exportacion, por concurrir un embargo o
por oponerse a alguna disposicion de un tratado. Las prohibiciones recogidas en los arts. 6.1
y 6.2 del TCA son, por tanto, facilmente verificables, puesto que solo deben comprobar la
existencia de limitaciones internacionales, y, en caso negativo, la exportacion podra
autorizarse. Sin animo de exhaustividad, actualmente la ONU y la UE®*® han decretado un
embargo de exportacion de armas sobre Afganistan, Bielorrusia, Corea del Norte, Costa de
Marfil, Irak, Libano, Libia, Republica Centroafricana, Republica Democratica del Congo,
Rusia, Siria, Sierra Leona, Sudan, Sudan del Sur, Somalia'y Yemen.

De otro lado, el art. 6.3 TCA prohibe la exportacion de armas que puedan ser utilizadas en la
comisidon de algunos crimenes de derecho penal internacional. Ante este tipo de escenarios,
el proceso de autorizacidn de la exportacion es mas complejo e incierto, porque requiere que
el Estado evalUe los riesgos (jno la acreditacion!) de la utilizacion de las armas en la ejecucion
de estos graves crimenes internacionales. En este punto debe destacarse que,
lamentablemente, no existe ningun organismo internacional que valore los riesgos de
utilizacion de las armas exportadas a terceros Estados para la comision de crimenes
internacionales, lo cual otorgaria una mayor coherencia al sistema comun de control de
armas.

Para evaluar dicho riesgo —y aungue el TCA no lo especifica— los Estados deben atender
a diversas fuentes de informacion. Para ello resultan cruciales los informes de las principales
organizaciones internacionales (Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Cruz
Roja, o Corte Penal Internacional) y las ONG de reconocido prestigio (por ejemplo, Human
Rights Watch, Oxfam, Amnistia Internacional).®” Asimismo, sera relevante la informacion
facilitada por parte de las embajadas presentes en el Estado de importacion y la que trasladen
los medios de comunicacidn sobre estas cuestiones que afectan a la criminalidad masiva.

3 Véase https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/international-
relations/restrictive-measures-sanctions/overview-sanctions-and-related-tools_en

Véase la actualizacion oficial sobre embargos vigentes a fecha de abril de 2020,
https://comercio.gob.es/ImportacionExportacion/Sanciones/Documents/Embargosvigentes27_4 20.pdf,
consultado 26-10-2022. Véase también el Reglamento UE 2022/328, del Consejo, de 25 de febrero de 2002,
por el que se modifica el Reglamento n® 833/2014 relativo a medidas restrictivas a Rusia motivadas por acciones
que desestabilizan la situacién de Ucrania.

37 De hecho, en la sentencia de apelacion del tribunal de Reino Unido, emitida el 20 de julio de 2019 contra la
autorizacion de exportacién de armas a Arabia Saudi que efectto el Secretario de Estado de Comercio britanico,
se considerd, que aunque el Secretario no estaba obligado a aceptar las conclusiones de los informes, la
racionalidad exigia que las aceptara o que formulara razones adecuadas para rechazarlas; véase al respecto,
MILLER (2019), p.198.
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Ante estos escenarios, el Estado exportador debe denegar toda transferencia de armas o
municiones que evidencie un riesgo de que sean usadas para cometer crimenes
internacionales por parte de sus destinatarios, estatales o particulares. Si el riesgo es conocido
una vez que la licencia de exportacion se ha otorgado, el art 7.7 del TCA se limita a alentar
a dicho Estado a que “reexamine la autorizacién tras consultar, en su caso, al Estado
importador”. El asunto de la reexaminacion de la exportacion es de maxima relevancia ante
posibles exportaciones fraudulentas por mediar una conducta falsaria por parte de la empresa
0 el Estado importador o por devenir la entrega de armas, con posterioridad, en una
exportacion claramente irresponsable. Sobre ello se volvera mas tarde cuando se aborde la
regulacion de la revocacion o suspension de licencias en Espafa.

Otra cuestion que suscita la prohibicion del art. 6.3 TCA es la referida a la determinacion del
“umbral de gravedad” de los hechos, que deben ser susceptibles de calificarse como
genocidio, un crimen de lesa humanidad o infracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 1949. Para ello podriamos partir de la propia actividad jurisdiccional de la Corte Penal
Internacional (en adelante: CPI) que implementa un test de gravedad (art. 17.d del Estatuto
de la Corte Penal Internacional [ECPI]) para poder acceder a la investigacion de un caso por
parte de la Sala de Cuestiones Preliminares.®

Asi pues, parece evidente que no deben exportarse armas a un pais cuya implicacién estatal
esté siendo investigada por la CPI o alli donde haya un claro riesgo de desvio hacia fuerzas
rebeldes implicadas en una situacion investigada. Normalmente, ante esa clase de escenarios,
suele pender un embargo de armas, como sucede actualmente en el caso de Libia, Sudan,
Republica Democrética del Congo y Republica Centroafricana, pero no siempre es asi.

Adicionalmente debe valorarse si la ausencia de una investigacién por parte de la CPI
proviene de alguna de las limitaciones materiales a la jurisdiccion de la CPI (por ejemplo,
que la jurisdiccién penal nacional esté ya investigando, ex arts. 17 y 20 ECPI), puesto que
ello no afecta per se al riesgo de comisién de un crimen internacional, sino que atiende a las
limitaciones procesales con las que opera la jurisdiccion de la Corte. En ese caso, el Estado
debe entrar sobre el fondo del asunto valorando el riesgo de comision de un crimen de estas
caracteristicas sin vincularse por el propio ejercicio de la jurisdiccion por parte de la CPI.

Con respecto a Estados importadores que no son parte en el ECPI debera denegarse toda
exportacion a un pais implicado en la comision de esta clase de crimenes (dentro o fuera de
sus fronteras), bastando para ello la sospecha de utilizacién de las armas, siempre que el
destinatario de las armas esté implicado indiciariamente en el crimen® o haya un riesgo de

38 Entre las cuestiones previstas por el Estatuto de Roma para resolver sobre la admisibilidad o no de un asunto,
se prevé, junto a la cosa juzgada y a la existencia de una investigacion penal en sede nacional en el art. 17 del
Estatuto de Roma, que el asunto no sea de “gravedad suficiente”. Por ello, la apertura de una investigacion
preliminar por parte de la CPI es ya un dato fiable de la concurrencia objetiva de comisién de un crimen de
DPI.

39 Al respecto téngase en cuenta la denuncia a la Fiscalia de la CPI efectuada por varias ONG europeas
(ECCHR/Mwatana, Centro Delés por la Paz, Control Armi, The Campaign against Arm Trade, Amnistia
Internacional) contra la exportacion de armas de empresas europeas a Yemen (concretamente contra Airbus
Defence and Space S.A.(Spain), Airbus Defence and Space GmbH (Germany), BAE Systems Plc. (UK), Dassault
Aviation S.A. (France), Leonardo S.p.A. (Italy), MBDA UK Ldt. (UK), MBDA France S.A.S. (France), Raytheon
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desvio hacia los agentes paraestatales implicados. Con respecto a ellos, la evaluacion del
riesgo debe partir de la Gnica fuente fidedigna disponible: los informes oficiales de
organizaciones internacionales de derechos humanos y de las ONG que denuncian la
comision de esta clase de crimenes. Como es sabido, la jurisdiccion de la CPI ante Estados
no parte es muy limitada; solo podra abrirse una investigacion si el Estado en cuestion acepta
la jurisdiccion para un caso en concreto (caso Ucrania, art. 12.3 ECPI), o si el Consejo de
Seguridad remite la situacion a la Fiscalia de la CPI (art. 13 b ECPI), como ha ocurrido en la
situacion de Darfur-Sudan (Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU 1593/2005) y
en la de Libia (Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU 1970/2011). Por esta razon,
ante la excepcionalidad de esta clase de remisiones del Consejo de Seguridad, los informes
oficiales de derechos humanos y de las ONG seran el indicador clave para denegar las
exportaciones de armas a estos paises, tal y como ha ocurrido en el caso de Yemeny la guerra
que mantiene contra la coalicion liderada por Arabia Saudi.*°

En cualquier caso, es evidente que la valoracion acerca de la posible utilizacion de las armas
en estos escenarios de macrocriminalidad resulta un extremo muy incierto, pues implica un
juicio valorativo, de caracter politico, donde se acentla la discrecionalidad de los Estados en
su apreciacion y donde entran en juego numerosos intereses.** Por ello, es imprescindible
que el expediente de licencia de la exportacion pueda ser —como minimo— objeto de control
jurisdiccional, de modo que se expongan y evallen los riesgos y evitar asi exportaciones
irresponsables que claramente fomentan la comision de crimenes de derecho penal
internacional, y que son abiertamente contrarias a la legalidad. Sobre ello se volvera més
adelante cuando se aluda al caso espafiol. A continuacion, debe proseguirse con la evaluacion
del marco juridico internacional que dispone el Tratado de Comercio de Armas.

2.1.2. El deber estatal de evaluar el riesgo de la exportacion (art. 7)

Una vez comprobada que la exportacion no conculca las prohibiciones, el art. 7 del TCA
enumera una serie de “marcadores” que los Estados deben evaluar de forma objetiva y no
discriminatoria para efectuar un control mas exhaustivo del destino de las armas. Con ello,
el tratado favorece que los paises exportadores se impliquen y se pronuncien sobre si las
armas “pueden” eventualmente utilizarse en determinados escenarios que comportan un
riesgo para la paz y la seguridad, o la proteccion de los DDHH. Si tras la evaluacion estatal
se revela que existe un “riesgo preponderante” de que las armas se empleen para cometer
delitos (terrorismo, criminalidad organizada, violaciones contra los DDHH o contra el DIH),
el art. 7.3 del TCA obliga a los Estados a denegar esas exportaciones.

El primer marcador (art. 7.1 a) TCA) que deben evaluar los Estados hace referencia al riesgo
de que dicho suministro “contribuya o menoscabe la paz y la seguridad”, por lo que -entre
otros- debe incluirse muy singularmente el riesgo de comision de un acto de agresion de un
Estado a un tercer Estado.

Systems Ltd. (UK), Rheinmetall AG (Germany) through its subsidiary RWM lItalia S.p.A. (Italy), y Thales
France), disponible en linea: https://mwatana.org/en/made-in-europe-bombed-in-yemen-case-report

40 Sobre esta problematica, AMBOS (2021), pp. 370-371, con ulteriores referencias.

41 Decididamente, STAVRIANAKIS (2016), pp. 849-850.
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Junto a ello, en el art 7.1 b), se establece que los Estados deben valorar si hay riesgo de que
las armas exportadas puedan utilizarse para cometer violaciones graves de DD.HH. y del
Derecho Internacional Humanitario (en adelante: DIH), o se empleen para cometer delitos de
terrorismo o delitos de organizacion (crimen organizado), estos dos Ultimos més propios del
ambito de los desvios. Estos marcadores obligan a los Estados a pronunciarse sobre el riesgo
de que las armas se empleen para cometer violaciones contrarias al ius cogens internacional,
o0 constituyan delitos de terrorismo o delitos de organizacién, en virtud de las convenciones
a las que esté vinculado el Estado exportador. Con ello se subraya la importantisima doble
dimensidn a la que hacia alusion con anterioridad, evitando violaciones de derechos humanos
y desvios peligrosos que faciliten el terrorismo y la criminalidad organizada.

Al igual que ocurre con la evaluacion de las prohibiciones conectadas con la comision de
crimenes de derecho penal internacional (art. 6.3 TCA), el art. 7 otorga a los Estados un
importante margen de discrecionalidad en la valoracion del riesgo de utilizacion de las armas
exportadas para menoscabar la paz o la seguridad o para la comision de delitos graves.*? Ello
puede desembocar en la concesién de autorizaciones irresponsables de armas a Estados que
no son fiables; asimismo puede generar cierta ambivalencia en la concesion de las licencias,
pudiendo los paises ser permeables a posiciones geoestratégicas determinadas, sin evitar de
forma genuina la trasferencia de armas a un pais en el que se cometen violaciones masivas
del DIH* o de los DDHH, o respecto a los cuales haya riesgo de desvio. Por esta razon, de
nuevo, es esencial que los Estados consignen en documentos oficiales y accesibles las
razones que los llevan a autorizar una determinada exportacion de riesgo; de otro modo se
dificulta enormemente el control sobre esta actuacion estatal, por lo que el sector
pretendidamente regulado se vuelve dificilmente permeable al control ciudadano de los
expedientes de exportacion de armamento.

Por otra parte, el art. 7.2 TCA prevé la adopcién de las denominadas “medidas de atenuacion
del riesgo” (mitigations measures) cuando el Estado exportador haya constado la
“posibilidad” de que las armas se utilicen para cometer violaciones del DIH, de DDHH o
para cometer los delitos de organizacion. Ante esas situaciones, el Tratado faculta a los
Estados a implementar medidas de mitigacion del riesgo para “fomentar la confianza” o la
instauracion de “programas conjuntos” para efectuar el seguimiento. Ello sirve, como
advierte oportunamente, de cajon de sastre en el que pueden escudarse los Estados para
autorizar una exportacion de riesgo o directamente una exportacion “irresponsable”, y luego
efectuar un pretendido seguimiento que, por lo general, es cosmético e ineficaz.**

Con respecto al problema de los desvios, en los que las armas licitamente exportadas a otro
Estado acaban en manos del mercado negro o de operadores poco fiables en el uso, el art. 11
del TCA impone el deber a los Estados de evitar los desvios, dejando total discrecionalidad
a estos para implementar su politica nacional de prevencion de los mismos. Una de las formas
de prevencion de los desvios indeseables es el intercambio de informacién entre todos los

42 NAVE (2019), p. 313; STAVRIANAKIS (2016), pp. 849-850, insistiendo en la naturaleza eminentemente
politica de concesion de la exportacion, mostrandose escéptica sobre la eficacia que esta evaluacion de riesgos
pueda tener en la praxis, estimando que el enfoque basado en el riesgo es més legitimador que restrictivo.

4 BREHM (2007), pp. 375y ss.

“4 SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 173-174.
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operadores estatales de la cadena de suministro (exportadores, paises de transito e
importadores). Esta forma de cooperacion se prevé en el art. 11.5 del TCA, e incluye la
entrega o intercambio de los datos que afecten a las “actividades ilicitas, incluida la
corrupcion, rutas de trafico internacional, intermediarios ilegales, fuentes de suministro
ilicito, métodos de ocultacion, puntos comunes de envio o destinos utilizados por grupos
organizados que se dedican al desvio”.

En todo caso, los paises signatarios del TCA deben efectuar un registro nacional de las
autorizaciones de exportacion emitidas, asi como de las actividades de trasferencia o
trasbordo desde su territorio como destino final o trasbordo. Igualmente se insta a los Estados
a detallar la cantidad, el valor y el modelo o tipo de armas trasferidas, asi como los datos
precisos sobre los Estados exportadores, importadores, de transito y transbordo y sobre los
usuarios finales, debiéndose conservar el registro durante, al menos, 10 afios (art. 12 TCA).

2.2 Unién Europea: La Posicion Comun 2008/944/PESC del Consejo, de 8 de diciembre de 2008,
por la que se definen las normas comunes que rigen el control de las exportaciones de
tecnologia y equipos militares

Por su parte, el derecho de la Unién Europea también se ha hecho cargo de la necesidad de
limitar la transferencia de armas, siendo la normativa méas detallada la contenida en la
Posicién Comun 2008/944/PESC del Consejo (en adelante: PC), de 8 de diciembre de 2008,
por la que se definen las normas comunes que rigen el control de las exportaciones de
tecnologia y equipos militares, modificada por la Decision (PESC) 2019/1560 del Consejo
de 16 de septiembre de 2019. Dicha normativa es mas ambiciosa que la recogida en el Tratado
de Comercio de Armas (2013), y su antecedente fue el “Cdodigo de Conducta” aplicable a las
exportaciones de armamento a terceros paises, aprobado por el Consejo de Ministros de la
UE, el 8 de junio de 1998.

La PC va referida a la exportacién de “tecnologia y equipos militares”, que incluye el material
de doble uso, en virtud del art. 6 PC, por lo que el ambito material es mas amplio que el
ofrecido por el TCA, que excluye el material de doble uso.*® Para dotar de contenido el
ambito material de la Posicion Coman, se debe recurrir a la Lista Comun Militar de la Union
Europea, actualizada por el Gltimo Consejo el 17 de febrero de 2020, tal y como dispone el
art. 1.1 de la PC. En dicha lista se detallan con total profusion una serie de equipos, armas y
sustancias que deben ser sometidas a control en la transferencia a terceros Estados. Por otro
lado, en 2009, se publicéd la Guia del usuario de la Posicion Comun 2008/944/PESC del
Consejo por la que se definen las normas comunes que rigen el control de las exportaciones
de tecnologia y equipos militares, Doc. 9241/09, de 29 de abril de 2009, que sirve de
orientacion concreta a los funcionarios en los expedientes de exportacion.

La denegacion de una exportacion debe comunicarse confidencialmente al resto de Estados,
en aras de favorecer la transparencia e impedir una suerte de forum shopping comercial entre
los Estados importadores (arts. 4 y 7 PC). De hecho, si un Estado pretende autorizar una
exportacion que ha sido previamente denegada por otro Estado miembro en los tres afios

4 Critico con la exclusion del material de doble uso del Tratado de Comercio de Armas, por ejemplo,
LUSTGARTEN (2015), pp. 582-583.
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anteriores, debera consultar al Estado denegante antes de emitir la autorizacion
administrativa, detallando los motivos por los que se autoriza la exportacion. Igualmente, la
PC obliga a los Estados miembros a informar anualmente al Servicio Europeo de Accion
Exterior sobre las exportaciones de equipos y tecnologia militar, y a publicar un informe
nacional sobre sus exportaciones (art. 8 PC). Con ello, se favorece la transparencia y una
rendicion de cuentas de caracter interno entre los paises de la UE, fortaleciéndose el sistema
de control de exportaciones de armas en el espacio comun europeo.

En todo caso, el art. 5 de la PC recuerda que las licencias de exportacién Unicamente se
concederan “cuando exista «conocimiento previo fiable» del uso final en el pais de destino
final”, por lo que en caso de dudas procede la denegacion de la exportacién de armamento.
Para comprobar dicho uso final de las armas, se requiere el certificado de destinatario final
de las mismas y otra documentacion anexa.

2.2.1 Los criterios para evaluar la exportacion por parte de los Estados de la Unidén Europea
(art. 2 de la PC)

Las limitaciones que plantea el art. 2 de la PC a la exportacion de armas y material de doble
uso son, grosso modo, de cuatro tipos:

) Limitaciones de caracter humanitario y de respeto a la legalidad internacional
(criterios 1, 2y 3).

i) Restricciones relacionadas con el mantenimiento de la paz, la seguridad y la
estabilidad regional, la seguridad nacional de los paises de la UE y sus aliados
(criterios 4y 5).

iii) Limitaciones que afectan a la necesidad de preservar el desarrollo sostenible del
pais receptor (criterio 8); y finalmente,

iv) Restricciones a la exportacion que tratan de prevenir los desvios ilicitos,
empleados por el crimen organizado y las organizaciones terroristas (criterios 6 y
7).

En todo caso, el art. 10 de la PC establece una importantisima regla de prevalencia por la que
los intereses econdmicos, sociales, comerciales e industriales de los paises de la UE no
afectaran a las limitaciones plasmadas en el art. 2 de la PC. Es decir: el interés nacional no
puede imponerse sobre las limitaciones humanitarias, de paz y seguridad, pues la soberania
estatal y sus consiguientes intereses econémicos o comerciales no pueden estar por encima
de la preservacion de la paz y seguridad humana,*® que, l6gicamente, afecta mas a los paises
en vias de desarrollo hacia los cuales se deriva el armamento exportado.

A continuacion, se expondran sumariamente los criterios que ha delineado la PC de la UE.
a) Los criterios de respeto a la legalidad internacional y de proteccion de derechos humanos

En lo que afecta a las limitaciones de caracter humanitario y de respeto a la legalidad
internacional son esenciales los criterios numeros 1, 2 y 3 recogidos en el art. 2 de la PC.

46 Asimismo, JANER (2016), p. 56.
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Dichos criterios pretenden que toda exportacion cumpla con la legalidad internacional en
materia de embargos y sanciones de la ONU, UE y la OSCE (criterio 1) y otras obligaciones
convencionales, y favorezca la proteccion de los derechos humanos (criterios 2 y 3),
debiéndose denegar toda exportacion que contravenga la normativa internacional o que
suponga un riesgo manifiesto de represion interna o de violaciones graves de derechos
humanos.

En relacion con el criterio 1, se trata, de nuevo —y como ocurriese en los arts. 6.1 y 6.2
TCA— de que los Estados de la UE efectien una “evaluacion de adecuacién normativa” de
la exportacion con la legalidad internacional en la materia®’ y las contramedidas, sanciones
0 embargos decretados internacionalmente.

En relacién con los criterios 2 y 3, que contemplan las limitaciones de caracter humanitario,
el art. 2 de la PC detalla tres clases de riesgos que los Estados deben analizar para poder
autorizar una exportacion.*® Para ello deben atender a la “actitud del pais receptor” hacia la
legalidad internacional protectora de los derechos humanos (por ejemplo, ratificaciones,
cumplimiento, lucha contra la impunidad, cooperacion internacional). La PC distingue tres
riesgos posibles: a) existencia de un riesgo manifiesto de represion interna; b) concurrencia
de riesgo de violaciones graves de los derechos humanos; y c) existencia de un riesgo
manifiesto de violaciones graves del DIH.*

En lo que afecta al riesgo de represion interna, la Posicion Comun prescribe que los Estados
denieguen toda exportacion cuando concurra un riesgo manifiesto de que el material “pueda
utilizarse” para la represion interna (criterio n® 2 a) del art. 2 PC). Asi, pues, los Estados de
la UE deben valorar el grado de riesgo, y si este es evidente o manifiesto procedera de plano
la denegacion. Por “represion interna” la PC ofrece una interpretacion auténtica (art. 2,
criterio 2 in fine), entendiendo por tal “la practica de tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes, las ejecuciones sumarias o arbitrarias, las desapariciones y

47 En concreto, la Posicion Comin de 2008 hace referencia a varias normas internacionales cuyo contenido
debe ser respetado por la exportacién a autorizar, a saber: el Tratado de no proliferacion de armas nucleares, la
Convencién sobre armas bacterioldgicas y toxinicas, la Convencioén de armas quimicas, la Convencién sobre
ciertas armas convencionales y los protocolos anejos pertinentes, el TCA, la Convencidn sobre la prohibicion,
empleo almacenamiento, produccién de minas antipersonas sobre su destruccion, el Programa de Accion para
prevenir, combatir y eliminar el Tréafico ilicito de armas pequefias y ligeras, y los compromisos de los Estados
de la UE en el marco del Grupo de Australia, el Régimen de Control de la Tecnologia de Misiles, el Comité
Zangger, el Grupo de Suministradores Nucleares, el Arreglo de Wassenaar, el Cédigo de Conducta de La Haya
contra la Proliferacion de Misiles Balisticos, la Convencion sobre armas convencionales y protocolos y el
Tratado de Comercio de Armas.

48 Como destaca MARRERO (2011), pp. 683-684, salvo en el caso de sanciones internacionales, el resto de los
criterios de la PC son claramente interpretables por los Estados, lo que da lugar a una praxis de exportacion
muy heterogénea.

4 Atendiendo a los datos estadisticos sobre exportaciones en 2021 ofrecidos por la Secretaria de Estado de
Comercio, las denegaciones efectuadas se produjeron ante posibles desvios indeseados (criterios 6 y 7 PESC)
de material de doble uso; véase datos en:
https://comercio.gob.es/ImportacionExportacion/Informes_Estadisticas/Material%20Defansa%20Doble%20U
50/2021/XMDDU20211.pdf (pp. 2 y ss.). Para ver los datos de otros afios, confrontese la informacion publica
disponible: en
https://comercio.gob.es/ImportacionExportacion/Informes_Estadisticas/Paginas/Hitorico_Material_Defensa.a
spx
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detenciones arbitrarias, asi como toda violacion grave de los derechos humanos, incluida,
entre otros, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)”.

Asimismo, de conformidad con el criterio 2 c¢) del art. 2 de la PC, debe denegarse toda
exportacion cuando haya un riesgo manifiesto de violacion grave del DIH, que basicamente
coincidira con las violaciones graves de alguno de los Convenios de Ginebra, que conforman,
en la mayoria de los casos, crimenes de guerra ex art. 8 ECPI.

Al margen de los escenarios de represion policial interna o de riesgo manifiesto de violacion
grave del DIH, el criterio 2 b) del art. 2 PC exige que los Estados ponderen con detenimiento
la autorizacion de la exportacion a un tercer Estado con respecto al cual los organismos
competentes (ONU, la UE, o el Consejo de Europa) “hayan constatado” violaciones graves
de los derechos humanos. En materia de violaciones de DDHH, lo que se exige a los Estados
de la UE es un “ejercicio de ponderacion” para evaluar si ante la constatacion oficial de
violaciones graves de los DDHH, es pertinente exportar sin que proceda en este caso la
denegacidn de plano de la autorizacion.

Notese como la denegacion solo es obligatoria ante el riesgo manifiesto de represion interna®
o de violacion grave del DIH, pues ante graves violaciones de los derechos humanos, se
permite a los Estados ponderar la situacion para denegar o autorizar la licencia, que por lo
demas sera el escenario mas habitual que nos presente la praxis.

En cualquier caso, las restricciones a la exportacion de indole humanitaria entroncan en
sentido amplio —o de forma difusa— con los deberes convencionales de proteccion juridica
de los derechos fundamentales que los Estados deben satisfacer,! con el Derecho de la UE,
y con los principios de soft law en materia de derechos humanos y empresas.®? La distinta
fundamentacion de los deberes de Estados y empresas en la proteccion de los derechos
humanos no puede desarrollarse en este trabajo, y por ello tan solo es apuntada.

50 Con respecto a la existencia de “riesgo manifiesto”, la Guia de Usuario (p. 41) establece que “cualquier
analisis del riesgo manifiesto debe basarse en una consideracién individualizada de las pruebas disponibles a
partir de la situacién pasada y presente del pais receptor y del usuario final propuesto, y en el analisis de todas
las tendencias o acontecimientos futuros que puedan razonablemente precipitar condiciones conducentes a una
actuacion represiva”, donde resultara de especial importancia las declaraciones o conclusiones del Consejo de
la UE, las inquietudes mostradas por los jefes de mision de la UE, la ONU, Consejo de Europa y OSCE, asi
como la informacidn de las ONG.

51 El deber de proteger los derechos humanos de los Estados a través de la adecuada regulacion legal y el
necesario acceso al proceso se deriva —entre otros— de los arts. 2.2. y 2.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), en vigor desde el 23 de marzo de 1976.

52 El Principio Rector 1 sobre empresas y DDHH (ONU, 2011) dispone que: “Los Estados deben proteger contra
las violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas
las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar
esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia”.
Adicionalmente, el Principio Rector 25 establece la reparacion del dafio como parte del deber de proteger
estatal, cuando recoge que: “Como parte de su deber de proteccidn contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por
las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan ese
tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccién los afectados puedan acceder a mecanismos de reparacion
eficaces”. Cursiva afiadida.
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En relacion con los Estados, es evidente que las normas convencionales de proteccion de
derechos humanos subrayan la necesidad de que estos legislen y fomenten la proteccion los
derechos de las personas de forma eficaz, y procuren el acceso al proceso en caso de violacion
de los mismos. En este punto, la proteccidn de los derechos humanos no debe restringirse en
exclusiva a la proteccion de lesiones directas contra los derechos humanos, sino también
vincularse con la necesidad de implementar politicas publicas que los protejan mas mediata
o indirectamente, como ocurre, por ejemplo, con el control de armas, pero no solo.>® Los
Estados deben, por tanto, asumir el control del respeto de los derechos humanos, impulsando
los oportunos controles de los sujetos sometidos a su jurisdiccion, diversificandose en niveles
distintos, donde la distincion entre derecho penal y derecho administrativo explica dicha
proteccion escalonada de los derechos humanos.

Por su parte, las empresas (sus directivos) deben no dafiar a los demas a través de su actividad
empresarial (neminem laedere),>* al igual que toda persona no puede con su comportamiento
personal lesionar intereses ajenos. Por esta razon, si una empresa suministra armas a un
tercero, conociendo que este estd cometiendo crimenes internacionales, podra castigarse
dicha conducta como una conducta de participacion en el hecho ajeno (art 25.3 c) ECPI),
siempre gque se cumplan los elementos requeridos. Pero con independencia de esta situacion
—y, sobre todo, de su dificil prueba— el derecho supranacional (principios rectores ONU,
directiva sobre informacién no-financiera, y la propuesta de Directiva sobre diligencia
debida) viene subrayando la necesidad de que las empresas rindan cuentas y controlen sus
amplias cadenas de suministro cuando de su actividad se deriven serios riesgos para los
derechos humanos méas elementales. Es decir, con independencia de la posible
responsabilidad penal directa de los directivos de la empresa por delitos contra bienes
juridicos elementales, estos deben también evitar la creacion de escenarios de riesgo mas
genéricos para los derechos humanos con su actividad empresarial.>> No obstante, en lo que
afecta al comercio exterior de armamento, este deber empresarial de evitar riesgos para los
derechos humanos es algo mas matizado, puesto que la exportacion de ese material exige
licencia estatal previa, por lo que el Estado es el encargado ultimo de controlar dicha
actividad de exportacion de esas mercancias.

Por las razones antedichas, los limites humanitarios en materia de comercio de armas
subrayan, de un lado, la importancia de que los Estados protejan los derechos humanos frente
agresiones dentro de su jurisdiccion (mas amplia que la circunscrita a su territorio)
controlando las autorizaciones de exportacion que conceden, y, de otro lado, la necesidad de

%3 Sobre la vinculacién entre “seguridad colectiva” y “proteccion de la vida e intereses individuales” en la
actividad estatal ad intra de control de las armas, véase BOBADILLA (2021), pp. 685-686.

%4 Esto es recalcado por el Principio Rector 11 (ONU, 2011) que afirma que: “las empresas deben respetar los
derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer
frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion”.

55 A este respecto, la inclusion de obligaciones de diligencia debida para las empresas que comercializan armas
permitiria superar el escenario de clara “desregulacién”, y delimitaria el riesgo permitido de dicha actividad
empresarial. Ello ayudaria a determinar qué conductas de empresa con respecto al comercio de armas estan
prohibidas y cuéles estan permitidas, cumplidos ciertos requisitos. Esta clarificacién en torno al riesgo permitido
contribuiria a aclarar el espinoso asunto de cdmo calificar ciertos suministros de armas totalmente
irresponsables. En sentido parecido, aunque con alcance general, también NIETO (2020), pp. 148, 152.
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que los directivos de empresas no promuevan con su actividad negocial el suministro de
armas a terceros que las emplean para cometer violaciones graves de derechos humanos o
crimenes internacionales. Ambos deberes de proteccion humanitaria —estatales y
empresariales— son independientes entre si,>® y tienen fundamentos muy diferentes en su
genealogia, por lo que el tratamiento penal que de ellos pueda extraerse de cara a la eventual
responsabilidad penal por el suministro de armas a terceros debe, en cualquier caso, ser
diferenciado.

b) Los criterios referidos al riesgo de prolongacién o provocacién de un conflicto armado o
tensiones internas, criterios relacionados con el mantenimiento de la paz, la seguridad, y la
estabilidad regional

El criterio 3 hace referencia a la “situacion interna” del pais de destino final en relacion con
la existencia de tensiones o de conflictos armados. Los Estados de la UE deben denegar de
plano el expediente de exportacion alli donde la transferencia de equipos militares “provoque
o prolongue” un conflicto armado o agrave las tensiones en el pais de destino final. En este
caso, la PC no hace referencia a ninguna evaluacion del umbral de gravedad de la tension
interna o el conflicto bélico, sino que acoge esta amplia férmula a través de la cual los Estados
deben denegar una transferencia de armas al exterior. Este criterio es uno de los méas
espinosos y evidencia notables contradicciones entre los principios que orientan el comercio
internacional de armas (entre otros, el derecho a legitima defensa y a defender los intereses
exteriores propios vs. la proteccion de los derechos humanos). Asi, pues, las razones de
politica exterior o geoestratégicas pueden ser determinantes a la hora de autorizar un envio
de armas al exterior. Ello se ha evidenciado recientemente con el conflicto ruso-ucraniano,
donde los paises de la UE han enviado multitud de equipamientos militares y armamento
para repeler el acto de agresion rusa, que, como es bien sabido, sigue afectando a Ucrania,
pero donde claramente el envio de armas prolonga el conflicto irremisiblemente,® donde
ademas hay riesgo de desvio de las armas hacia el mercado negro,*® como también ocurrié
con la retiradga de EEUU de Afganistan sin controlar el armamento que se dej6 al abandonar
el territorio.®

Los criterios 4 y 5 aluden respectivamente al “mantenimiento de la paz, seguridad y
estabilidad regional” y a la “seguridad nacional de los paises de la UE, incluidos territorios
de ultramar, asi como de paises «amigos y aliados»”.

% En sentido parecido también AMBOS (2021), pp. 371, 373.

57 Sobre las medidas adoptadas por la EU en relacion con la invasion rusa de Ucrania, véase sintéticamente
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2022/729301/EPRS _ATA(2022)729301 EN.pdf vy
https://www.consilium.europa.eu/en/policies/eu-response-ukraine-invasion/. Sobre las armas enviadas por
paises, véase solo https://www.forumarmstrade.org/ukrainearms.html.

8 Al respecto véase la informacion publicada en (https://www.theguardian.com/world/2022/jun/02/ukraine-
weapons-end-up-criminal-hands-says-interpol-chief-jurgen-stock) cuando el jefe de Interpol, Jirgen Stock, ha
alertado en junio de 2022 a los paises de evitar los desvios indeseados una vez termine el conflicto en Ucrania
para lo cual les insta a efectuar estrategias de trazabilidad.

5 MEHRA y WENTWORTH (2021).
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Con respecto al criterio 4, la PC obliga a la denegacion de la licencia de exportacion cuando
haya “riesgo manifiesto” de que los equipos puedan ser empleados en la realizacién de un
acto de agresion a un tercer pais, 0 para imponer una reivindicacion territorial. Para evaluar
dichos riesgos, la PC establece cuatro criterios a tener en cuenta, entre otros posibles
concurrentes (numerus apertus). Ellos son los siguientes: a) que haya un conflicto armado
entre el pais receptor y otro pais, o haya probabilidad de que lo haya; b) que haya un territorio
reivindicado de un pais vecino por parte del pais de destino de las armas; c) que haya
probabilidad de que el material exportado sea utilizados con fines distintos a la “seguridad
nacional y legitima defensa”; y d) que haya necesidad de no perjudicar de “forma importante”
la estabilidad regional.

De todos los elementos enunciados, los dos primeros (a y b) y el cuarto (d) obedecen a
extremos mas 0 menos objetivos, y facilmente verificables. El aspecto méas problematico es
el que afecta al tercer elemento (c), que alude al destino final espurio del material
armamentistico exportado, cuando su uso no se adecue ni a la preservacion de la legitima
defensa, ni a la seguridad nacional del Estado receptor. Entrando en estas consideraciones,
no es descartable que el pais receptor asegure que su uso sera licito, entregando
documentacién fidedigna, y posteriormente ese uso se intensifique o se derive a conductas
prohibidas o excesivas en intensidad en el contexto de la legitima defensa. Esta situacion
evidencia—a mi juicio— uno de los mayores problemas de las exportaciones de armas, cual
es el de la debida verificacion del uso final de las armas objeto de exportacion, y su posible
revocacion en caso de constatarse un uso indebido de las armas, que se analizard
sumariamente cuando se aluda a la posible revocacidn de estas licencias en el caso de Espafia,
y en las conclusiones de este trabajo.

Por su parte el criterio 5 obliga a los Estados de la UE a analizar la posible afectacion de la
exportacion de las armas a la “seguridad nacional” de los Estados miembros, sus amigos o
aliados. Este criterio atiende a cuestiones centrales de geopolitica y geoestrategia y puede
plantear alguna friccidn con el criterio 3; ello es asi puesto que este Gltimo obliga a “no
intensificar” un conflicto armado, pero el 5 podria venir a subrayar la necesidad de exportar
para defender a algun Estado de la UE, o a un aliado o amigo, por lo que ambos criterios
pueden entrar en colision, sin que se den mas pautas a los operadores, ampliandose con ello
el ambito de la discrecionalidad para conceder o no la exportacion.

c) Los criterios referidos a la prevencion de los desvios ilicitos de los equipos militares

Los criterios 6 y 7 (art. 2 de la PC) aluden al riesgo de desvio de las armas a destinatarios
indebidos, para lo cual la PC concreta algunos elementos que deben verificarse antes de
otorgar la licencia. Como puede comprobarse, y en la misma linea que los criterios anteriores,
se trata de un parametro valorativo del riesgo de desvio, que dota a los Estados de la UE de
una notable facultad discrecional para la concesion de la licencia. No obstante, la PC
determina ciertos elementos para efectuar dicha valoracion que deberan ser atendidos in casu
por los Estados. La finalidad de imponer esta limitacién normativa a la exportacion de armas
abunda, en sentido amplio, en la prevencion de delitos de terrorismo y de la criminalidad
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organizada, evitando que las armas acaben en poder de los grupos dedicados a estas
actividades.®

Por un lado, para poder evaluar positivamente la autorizacion de exportacion, el criterio 6
hace referencia a la “actitud frente el terrorismo”, la “naturaleza de las alianzas™ y el “respeto
al Derecho internacional” por parte del comprador. Para realizar dicha evaluacion los paises
exportadores de la UE tendran en cuenta —entre otros aspectos— los siguientes marcadores:
a) el apoyo o fomento del terrorismo y el crimen organizado internacional por parte del
comprador; b) el respeto a la no utilizacion de la fuerza y el respeto al DIH; y ¢) su
compromiso en la no proliferacién de armas y compromiso con el desarme, en especial en lo
que afecta a las convenciones contra la proliferacién de armas nucleares, quimicas y armas
bacterioldgicas y toxinicas.

Por su parte, el criterio 7 alude al “riesgo” de que las armas se desvien en el territorio del
comprador o se reexporten en “condiciones no deseadas”. Para efectuar el analisis sobre el
riesgo de desvio, el criterio 7 enumera taxativamente seis elementos: a) los intereses de
defensay seguridad nacional del receptor; b) la capacidad técnica de utilizar dicha tecnologia;
c) la capacidad de controlar de forma efectiva la exportacion de ese material; d) el riesgo de
reexportacion indeseada y el historial de cumplimiento de dicho Estado importador; e) el
riesgo de desvio en concreto hacia organizaciones terroristas o sus miembros; y, finalmente,
f) el riesgo de “compilacion inversa o de transferencia de tecnologia no deseada”, es decir:
profundizar en el estudio de su funcionamiento, hasta el punto de que se pueda llegar a
entender, modificar y mejorar el funcionamiento del equipo o tecnologia militar objeto de
transferencia.

d) Los criterios que afectan a la preservacion del desarrollo sostenible del pais receptor

Finalmente, el criterio 8 insta a los Estados de la UE a evaluar la compatibilidad de las
exportaciones de armas a un Estado con sus necesidades legitimas de seguridad y defensa
nacional, sin efectuar un gasto militar inadecuado a sus necesidades. Como ha destacado la
doctrina, este aspecto esta altamente asociado a practicas de corrupcion trasnacional, donde
algunos Estados menos desarrollados adjudican contratos muy lucrativos a empresas
armamentisticas extranjeras mediando préacticas corruptas de soborno, que aumentan el
empobrecimiento del pais importador.5! Para efectuar dicha evaluacion, el criterio 8 obliga a
que la ponderacién se efectle atendiendo a la informacién del “Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y los
informes de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos”, para comprobar si
la exportacion “obstaculizaria de forma importante el desarrollo sostenible del pais
receptor”.%? Asimismo, el criterio prescribe tener especialmente en cuenta dos parametros:
los niveles relativos de gasto militar y social y la existencia de ayudas bilaterales o de la UE.

80 SANCHEZ LEGIDO (2014), p. 195.

61 LUSTGARTEN (2015), pp. 574-575.

62 A este respecto NAVE (2019), pp. 320 y ss., subraya la importancia y la pertinencia de incluir una directriz
en materia de desarrollo sostenible a los Estados que vayan a conceder una licencia de exportacién de armas a
un tercer Estado.
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Con todo, la ausencia de una definicion concreta sobre qué debe considerarse “desarrollo
sostenible” amplia notablemente el criterio de valoracién, que exigird en todo caso una
adecuada ponderacion entre intereses presentes y futuros. Esta indefinicion es, sin duda, uno
de los principales escollos para que los Estados efectien una adecuada valoracion de este
expediente.®

A continuacién, analizaré el marco regulatorio espafiol en materia de comercio exterior de
armas, para sefialar los principales problemas que este plantea y proponer de lege ferenda
algunas reformas legislativas, también en materia penal.

3. Marco regulatorio de la exportacion de armas en Espafia
3.1. La autorizacion administrativa previa

Conforme a los datos presentados por la Secretaria de Estado de Comercio en la Comisién
de Defensa del Congreso de los Diputados, el 24 de junio de 2021, las expediciones a los
paises de la EU representaron un 70,8% del total y en valor supusieron 2.565,1 millones de
euros. Las licencias concedidas estuvieron distribuidas principalmente en: Paises Bajos,
Alemania, Francia y Reino Unido. El comercio exterior con estos cuatro paises se concentro
sobre todo en transferencias de productos, pero también de tecnologias en materia de defensa.
En relacién con las exportaciones a los paises OTAN, estas supusieron un 75,7%, con 2.744
millones de euros, y las ventas restantes (una vez descontadas las exportaciones a paises de
la UE y a paises OTAN no de la UE) representaron cerca de un 24 %. Si sumamos Australia
y Singapur a los Estados de la UE y a los paises OTAN no de la UE, las exportaciones
realizadas supusieron un 90 % del total, por lo que las exportaciones espafiolas son en su
mayoria hacia destinos indiciariamente seguros.

La praxis de exportacion de armas en Espafia es regulada por la Ley 53/2007, de 28 de
diciembre, sobre el control del comercio exterior de material de defensa y de doble uso, vy,
por el Real Decreto 679/2014, de 1 de agosto, que contiene el Reglamento de control del
comercio exterior de material de defensa, de otro material y de productos y tecnologias de
doble uso, recientemente modificado parcialmente por el RD 494/2020, de 28 de abril. En
Espafia toda transferencia de armas y material y productos de doble uso requiere una
autorizacion administrativa (art. 4), salvo algunas excepciones contempladas en el art. 5 de
la Ley 53/2007, cuando se trate de armas empleadas por las fuerzas armadas espariolas o por
los ejércitos de otros paises en maniobras combinadas.

El 6rgano competente para resolver dicha autorizacion es la Secretaria de Estado de
Comercio. Para ello dispone de un plazo maximo de 6 meses (art. 7 de la Ley 53/2007),
surtiendo el silencio negativo un efecto desestimatorio de la autorizacion solicitada. Antes de
otorgar una licencia de exportacion de armas, es obligatoria la previa inscripcion registral en
el Registro Especial de Operadores de Comercio Exterior de Material de Defensa y de Doble

83 Sobre el proceso de debate de este criterio y su exclusion sobre exportacion y desarrollo sostenible en las
negociaciones del Tratado de Comercio de Armas, véase solo SANCHEZ LEGIDO (2014), pp. 184-187.

64 \Véase Comision de Defensa, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 24 de junio 2021, p.4,
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-444.PDF
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Uso (REOCE) por parte de los operadores (personas fisicas o juridicas) que tengan residencia
en Espafa (art. 12 Ley 53/2007).

La vulneracion del “sistema de licencia”, exportando o importando armas sin la debida
licencia, o hacerlo presentando datos falsos sobre la naturaleza o el destino ultimo de tales
productos, o bien de cualquier otro modo ilicito, constituye un delito de contrabando, si el
valor de las armas es igual o superior a 50.000 euros (art. 2.2 ¢) LO 12/1995, de 12 de
diciembre).

En todo caso, la autorizacion administrativa de transferencia de armas (asi como su eventual
revocacion, rectificacion o suspension) debe estar previamente informada de forma
preceptiva y vinculante por parte de la Junta Interministerial Reguladora del Comercio
Exterior de Material de Defensa y de Doble Uso (en adelante: JIMDDU).%® Cualquier
autorizacion administrativa que tenga por objeto la transferencia de armas debe ir
acompariada de “documentos de control” —basicamente, el certificado de importacion y los
certificados y la declaracion de tltimo destino— para que quede suficientemente garantizado
que el destino y el uso final de los materiales esta dentro de los limites de la correspondiente
autorizacion.

Desde el 29 de abril de 2020,%° Espafia cuenta con un nuevo “certificado de Gltimo destino
de control ex post” que pueden emitir las autoridades competentes del pais importador o
introductor para exportaciones y expediciones de material de defensa y otro material
incluidas en los anexos | y Il del Reglamento. Dicha actividad de control ex post es solo una
facultad nueva y excepcional, no una obligacion, de la que dispone la JIMDDU, que hasta
ahora solo se ha aplicado con respecto a exportaciones de armamento hacia Arabia Saudi y
a Emiratos Arabes Unidos.®” Dicho certificado de control ex post comprende eventuales
mecanismos de “verificacion, seguimiento y colaboracion” de la mercancia exportada con la
colaboracidon del gobierno del pais importador, para lo cual se debera iniciar un expediente
en el que se definiran todos los términos de la verificacion (art.18.11 del Reglamento). En
dicho documento, el Estado receptor se compromete a colaborar con las autoridades
espafolas para establecer mecanismos de verificacion y seguimiento, que reconozcan un
control de la mercancia exportada, permitiendo, si fuera necesario, “el acceso a las
instalaciones donde se encuentra la mercancia, la identificacion del usuario final y facilitando
toda la informacion y documentacion requeridas por el equipo de verificacion”, tal y como
se dispone en el documento anexo que acompafia al Real Decreto 494/2020, de 28 de abril,
por el que se modifica el Real Decreto 679/2014, de 1 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de control del comercio exterior de material de defensa, de otro material y de
productos y tecnologias de doble uso.

8 En Espafia dicho organismo depende funcionalmente del Ministerio de Economia y Competitividad; véase
su composicion en el art. 17 Reglamento 679/2014, de 1 de agosto.

% Art. 30.1 e) del Real Decreto 494/2020, de 28 de abril, por el que se modificaba el Reglamento de control del
comercio exterior de material de defensa y tecnologias de doble uso.

67 \éase Comision de Defensa, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 24 de junio 2021, p.3,
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-444.PDF
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Asimismo, la Ley 53/2007 (art. 15) y el Reglamento 679/2014 (art. 9) prevén la inspeccion
de los autorizados para exportar por parte de los rganos del Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio y de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, concretamente el Servicio
de Aduanas. Para ello se obliga a los autorizados a conservar todos los documentos de las
operaciones gue no obren ya en poder de la Administracion hasta que transcurran cuatro afos
desde la fecha de extincion del plazo de validez de la autorizacion.

A este respecto podria plantearse la pertinencia de lege ferenda de introducir en la legislacion
penal de los paises de la UE (cuestiones de ubicacion sistematica aparte) un delito de omiso
control tras la exportacion, donde los destinatarios rindiesen cuentas a los exportadores (tanto
a las empresas como a los Estados que han autorizado la transferencia de armas) sobre el
“uso final” del material entregado. Logicamente, ello exigiria afianzar serios controles
administrativos de control tras la exportacion, donde todos los operadores de la cadena se
comprometan en la rendicion de cuentas respecto al uso final de las armas. Y es,
precisamente, en este contexto, donde puede ser interesante valorar la necesidad de incluir
un delito de omisa verificacion, inspeccion, o control ex post facto acerca del uso que se
realiza sobre el material exportado.

La competencia primaria de ese control ex post deberia descansar, a mi juicio, en la empresa,
que es quien se ha beneficiado econémicamente de la operacion de transferencia. No
obstante, la revocacion de la licencia de exportacion es un extremo que compete en exclusiva
al Estado exportador, por lo que también conviene involucrar al Estado en dicha operacion
de verificacion final del uso del armamento. Tomarse en serio el control sobre el uso final de
las armas es esencial para evitar desvios indeseados y para prevenir su utilizacion letal para
la vida e integridad de las personas. Carece de sentido normar el proceso de transferencia y
de exportacion, evaluando riesgos y situaciones de potencial riesgo de desvio, para
posteriormente desentenderse en la fase mas importante de todo el proceso de transferencia
cual es la que afecta al uso y utilizacion final de las armas. Por motivos de espacio, me limito
a apuntar la posibilidad de valorar este tipo de infracciones por si pudieran resultar de utilidad
en el &ambito objeto de este estudio, resultando, por lo demas, evidente la imperiosa necesidad
de una verificacion posterior acerca de la utilizacion del material exportado a nivel
administrativo.

3.2.Los limites normativos a la transferencia de armas y otros materiales en Espafa conforme
alaLey53/2007, de 28 de diciembre, y al Reglamento 679/2014, de 1 de agosto, sobre control
de comercio exterior de material de defensa y productos y tecnologias de doble uso

En un sentido muy proximo a lo establecido por las prohibiciones del art. 6 del Tratado de
Comercio de Armas (2013) y a los criterios del art. 2 de la Posicién Comdn (2008), el art. 8
de la Ley 53/2007 sobre el control del comercio exterior de material de defensa y doble uso,
detalla una serie de criterios que el Estado debe emplear para denegar una autorizacion de
exportacion de armas, suspender una ya concedida, o revocarla en su caso.

Segun el art. 8 el Estado debe denegar toda autorizacion de exportacion (o debe suspenderla
o revocarla) cuando dicha transferencia suponga un riesgo para la paz y la seguridad mundial
o0 regional, cuando pueda emplearse para violar derechos humanos o efectuar represiones
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internas, o cuando tengan como destino paises con riesgo de desvio (“criterio humanitario”,
letra a). Asimismo, se debe denegar toda autorizacion que contravenga los intereses generales
de defensa nacional y de la politica exterior del Estado (“criterio de interés nacional”, letra
b), 0 que contravenga las directrices emitidas por la UE o de la OSCE (“criterio comunitario”,
letra ). Finalmente, la ley obliga a denegar o a revocar una autorizacion que incumpla las
obligaciones del Derecho internacional, esencialmente los embargos decretados por la ONU
o la UE (“criterio de adecuacion normativa”, letra d).

Por su parte, el Reglamento 679/2014, de 1 de agosto, de control de comercio exterior de
material de defensa y productos y tecnologias de doble uso, desarrolla el contenido de las
limitaciones que contempla la Ley 53/2007. Dichos criterios atienden, grosso modo, a
criterios humanitarios y de preservacion de la paz (art. 7.1 a), asi como a la posible
contravencion de “intereses generales de seguridad, de la defensa nacional y de la politica
exterior del Estado” (art. 7.1.b). Ademas, los apartados c), d) y e) del art. 7.1 hacen referencia
explicita a respetar las prohibiciones y obligaciones previstas en los arts. 6 y 7 del Tratado
de Comercio de Armas, los criterios enumerados en la Posicion Comun de 2008 y los criterios
de la OSCE, y las obligaciones de Derecho Internacional y del Derecho de la UE en materia
de embargos y sanciones. Finalmente, el art. 7.1 f) del Reglamento dispone que se podran
revocar las autorizaciones de licencias de transferencia de material de defensa
intracomunitarias (art. 28 Reglamento) por razones de proteccién de los “intereses esenciales
de seguridad nacional o de orden publico™.

En cualquier caso, tanto la Ley 53/2007, como el Reglamento 679/2014, prevén la revocacion
obligatoria de toda licencia concedida cuando se incumplan las condiciones de autorizacién
de la exportacion, o cuando haya existido una omisién o un falseamiento de datos por parte
del pais receptor (arts. 8.2 y 7.2 respectivamente),®® que precisara la tramitacion del oportuno
expediente administrativo en el que sera preceptivo la audiencia del interesado. Nétese que,
de conformidad con el art. 2.2 ¢) de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del
contrabando, constituye un delito de contrabando quien exporta armas o material de defensa
por mas de 50.000 euros sin la oportuna licencia, o a quien, habiéndola obtenido, lo ha hecho
mediante la declaracién falsa o incompleta en relacion con la naturaleza o el destino ultimo
de los mismos, o de cualquier otro modo ilicito.®°

8 Adviértase que el incumplimiento con respecto al uso de las armas, conocida por el Estado exportador y/o la
empresa productora, o la deteccién por parte del Estado de que se han falseado datos por parte del pais receptor,
son elementos que podrian, eventualmente, tener un claro impacto en la imputacién de la complicidad en
crimenes internacionales del Estado y/o la empresa segln sean los casos. La actividad de comercio de armas,
gue es ciertamente peligrosa, esta en principio autorizada siempre que se cumplan los estandares legales dados,
y no haya una evidencia del riesgo inminente de uso delictivo de las armas. EI conocimiento por parte de los
operadores de exportacion de un eventual incumplimiento en el uso por parte del usuario final de las armas sin
la adopcién de medidas de revocacion (omision), puede provocar la desvaloraciéon penal de esas conductas
como posible complicidad por omisién en un crimen internacional atendidas las circunstancias del caso. En este
punto, solo puedo apuntar la interesante problematica que aqui cabe suscitar, aunque ella excede el objeto de la
presente contribucion. Sobre ello véase in extenso SAAGE-MAAS et al. (2020), pp. 230-237.

8 MARTINEZ BUJAN (2013), pp. 502-503; también VAZQUEZ-PORTOMENE (2022), pp. 224 y ss. La
doctrina reconoce —con toda raz6n a mi juicio— que esta modalidad de contrabando se asocia con el peligro
de la proliferacion descontrolada de armas para la seguridad exterior del Estado y de terceros paises, donde
también se resalta que, con la incriminacién del contrabando, se protegen mediatamente bienes juridicos
individuales, como la vida o la integridad moral.
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En lo que sigue, me centraré exclusivamente en el criterio humanitario y de mantenimiento
de la paz, ampliamente redactado en el art 7.1 a) del Reglamento de 2014, por resultar los
demas criterios reiterativos o de menor interés para el objeto de este estudio.

Bajo dicho “paraguas humanitario”, el Estado debe denegar una exportacion cuando
concurran “indicios racionales” de que las armas o el material a transferir:

e “puedan ser empleados en acciones que perturben la paz, la estabilidad o la seguridad
en un ambito mundial o regional,

e puedan exacerbar tensiones o conflictos latentes,

e puedan ser utilizados de manera contraria al respeto debido y la dignidad inherente al
ser humano, con fines de represion interna o en situaciones de violacion grave del
derecho internacional de los derechos humanos o del DIH, o,

e cuando tengan como destino paises con evidencia de desvios de materiales
transferidos o que puedan vulnerar los compromisos internacionales contraidos por
Espafia”.

Resulta digno de mencién que tanto la Ley 53/2007, como el Reglamento 679/2014,
incorporan expresamente los documentos que deben ser atendidos por el Estado para efectuar
la evaluacion de esos “indicios racionales” de riesgo de que el material que pretende ser
transferido conculque los estandares humanitarios mencionados. A tal efecto, los arts. 8.1 a)
de la Ley y el art. 7.1 a) in fine del Reglamento, consignan que dicha evaluacion atendera a:

e Los informes sobre transferencias emitidos por organismos internacionales en los
que participe Espana.

e Informes de los 6rganos de derechos humanos y otros organismos de la ONU.

¢ Informacion facilitada por organizaciones y centros de investigacion de reconocido
prestigio en el ambito del desarrollo, la paz y la seguridad, el desarme, la
desmovilizacion y los derechos humanos; y

e Las mejores practicas actualizadas descritas en la Guia del Usuario de la Posicion
Comun 2008/944/PESC del Consejo, de 8 de diciembre de 2008.

A pesar de la amplitud con la que se formula el criterio humanitario, que otorga gran
discrecionalidad al Estado para su concesién o denegacion, y de la concrecién de la
informacidn que debe ser atendida por la Administracion, la praxis denegatoria en Espafia es
limitada,”® y muchas veces adoptada sobre la base de la existencia de un embargo
internacional sobre el Estado importador. Logicamente el cumplimiento de las obligaciones
internacionales y el respeto de los embargos impuestos es el limite mas taxativo y concreto
que las autoridades deben respetar. Sin embargo, no es el Unico criterio atendible de
conformidad con la legalidad, pues esta fija—comao se acaba de exponer— amplios criterios

0 Véase, por ejemplo, para ver algunas de las denegaciones de los dltimos afios,
(https://comercio.gob.es/ImportacionExportacion/Informes_Estadisticas/Material%20Defansa%20Doble%20
Uso/2020/estadisticas20201.pdf; https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-
CO-444.PDF). Confrontese asimismo en MELERO (2020 b), p.116.
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que permiten a los Estados evaluar in casu la pertinencia de efectuar la autorizacion, o la
necesidad de su suspension o revocacion. Indiscutiblemente, muchos de los criterios
normativos que pueden limitar la exportacion de armas son porosos y permiten amplia
discrecionalidad a las autoridades, por lo que la transparencia de todo este proceso de
autorizacion de transferencia de armas es la Unica herramienta de genuino control a la
Administracion en este segmento de actividad.

Con ello, damos paso a abordar el problema afiadido que la legislacion espafiola tiene al haber
declarado secretas en 1987 las actas e informes de la Junta Interministerial Reguladora del
Comercio Exterior de Material de Defensa y de Doble Uso (en adelante: JIMDDU), que,
como se ha indicado arriba, son obligatorias y vinculantes en todo expediente de autorizacion
de una exportacién de armamento.

3.3.El secreto de las actas e informes de la Junta Interministerial reguladora del Comercio
Exterior de Material de Defensa y de Doble Uso y su posible control jurisdiccional

El Acuerdo del Consejo de Ministros, de 13 de marzo de 1987, declaro materia clasificada
las actas de la JIMDDU, de modo que su contenido no puede comunicarse, difundirse o
utilizarse fuera de los limites legales (art. 13 Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales
(LSO). Por su parte, el art. 2 de la LSO establece que se podran “declarar materias
clasificadas los asuntos, actos, documentos (...) cuyo conocimiento por personas no
autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la «seguridad y defensa» del Estado”, si bien dicha
clasificacion no afectara a las Cortes Generales, “que tendran siempre acceso a cuanta
informacidn reclamen, en la forma que determinen los respectivos Reglamentos y, en su caso,
en sesiones secretas” (art. 10.2 LSO).

Dada la paradoja de que las actas e informes de la JIMDUU son secretas desde el afio 1987,
y ademas obligatorias y vinculantes para la concesion de una licencia de exportacion de
armas,’* el control sobre dichas autorizaciones se haya en Espafia fuertemente
comprometido, cuestion que no es baladi si tenemos en cuenta que Espafia se encuentra entre
las diez potencias exportadoras de armamento del mundo.’

De hecho, de conformidad con el art. 16 de la Ley 53/2007, el Gobierno debe enviar
semestralmente al Congreso de los Diputados la informacidn sobre las exportaciones de
armamento, indicando al menos “el valor de las exportaciones por paises de destino, las
categorias descriptivas de los productos, las asistencias técnicas, el uso final del producto, la
naturaleza publica o privada del usuario final, asi como las denegaciones efectuadas”.”® Por
su parte, el Secretario de Estado de Comercio comparecera anualmente ante la Comision de

L Art. 14 de la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del comercio exterior de material de defensa
y de doble uso.

72 \/éase la tabla completa en SIPRI https://armstrade.sipri.org/armstrade/html/export_toplist.php (consultado
el 26-10-2022).

3 Téngase en cuenta a este respecto que el art. 12 del Tratado de Comercio de Armas obliga a los Estados parte
a llevar registros nacionales de las autorizaciones de exportacién emitidas. Asimismo, el art 12.3 alienta a los
Estados parte a incluir en esos registros informacion acerca de “la cantidad, el valor y el modelo o tipo de
armas” objeto de transferencia.
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Defensa del Congreso de los Diputados para informar sobre las estadisticas del ultimo
periodo de referencia (art. 16.2 Ley 53/2007).

Uno de los principales problemas que tiene el control parlamentario es que este se produce a
posteriori de que las autorizaciones se hayan formalizado, por lo que no tiene ningin impacto
en la posible modificacién de las mismas. Se trata de un trdmite informativo posterior que no
trascurre en paralelo —ni siquiera proximo en el tiempo— tal y como algunos grupos
parlamentarios del Congreso han recalcado (entre otros PP, PNV, EH-Bildu y ERC).” En
este contexto, y teniendo en cuenta el limitado control parlamentario sobre las exportaciones,
la ciudadania solo dispone del control jurisdiccional como Unica via para comprobar el estado
de juridicidad de la licencia de exportacion de armas. A este respecto el control judicial puede
efectuarse de dos formas. Por un lado, se podria atacar el “acto de clasificacion” en si que
declaré secretas las actas de la JIMDDU y que proviene del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 13 de marzo de 1987. Y, por otro lado, se podria impugnar el concreto
expediente de autorizacién de licencias de armas por parte del cualquier administrado con
interés legitimo.

En relacion con los actos de clasificacion en si, Espafia cuenta con la histdrica sentencia de
los papeles del Centro Superior de Informacion de la Defensa (CESID), relacionados con la
trama GAL (terrorismo de Estado en el marco de la lucha contra el terrorismo etarra), STS
2391/1997, de 4 de abril, en la que se posibilité el control judicial de los actos de
clasificacion. En esta sentencia, el Tribunal Supremo (TS) espafiol declar6 que, a pesar de
que los actos de clasificacion del Consejo de Ministros puedan ser actos politicos’™ ello no
obsta para que los tribunales, en virtud de una lectura conjunta de los arts. 9.3 y 24 de la
Constitucién Espafiola (que propugnan la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y el derecho a la tutela judicial efectiva respectivamente) asuman aquel control
“cuando el legislador haya definido, mediante conceptos judicialmente asequibles, los limites
o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccion politica...”. En esos
casos -prosigue el TS- los tribunales deben “aceptar el examen de las eventuales
extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera
podido incurrir al tomar la decision”.

Por tanto, los actos de clasificacion de informacion, como el que afecta a las actas e informes
de la JIMDDU, son susceptibles de control jurisdiccional por parte de la Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo espafiol. En ese caso, el TS podria
evaluar si el acto de clasificacion se ha llevado a cabo de conformidad con los parametros
ofrecidos por el ordenamiento juridico, ponderandose, en todo caso, los diversos intereses en
liza, sobre todo en lo que afecta a los derechos fundamentales y a la preservacion de la
“defensa y seguridad nacional”. No obstante, tiene razén la doctrina administrativista cuando
advierte que el control jurisdiccional a este respecto es limitado, puesto que lo que afecta a

™ Véase las posiciones de estos Grupos Parlamentarios, véase Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Comisiones, X1V Legislatura, naim.121, de 29 de junio de 2020, pp. 7y ss.

5 Sobre el debate en el &ambito administrativo de qué naturaleza ostentan los actos de clasificacion, véase in
extenso, MELERO (2000), pp. 249-250 con importantes referencias doctrinales; MELERO (2008), pp. 18-19.
Asimismo, BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 206 y ss., notas 6 y 7.
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la “seguridad y defensa nacional” es un concepto juridico indeterminado sometido, por tanto,
a un notable grado de indeterminacion y discrecionalidad.”

Por otro lado, la otra via de control judicial es evaluar la juridicidad de un concreto expediente
de autorizacion de una exportacion de armas acudiendo al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, como ha ocurrido recientemente con Greenpeace Espafia con las
exportaciones de armamento a Arabia Saudi. En este caso la ONG espafiola interpuso un
recurso contencioso-administrativo —tramitado por el procedimiento especial de derechos
fundamentales, en este caso para salvaguardar el derecho a recibir una informacion veraz
(art. 20 d) de la Constitucion Espafiola)— contra la resolucion denegatoria de informacion del
Director General de Politica Comercial del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, de
15 de septiembre de 2020. En dicha resolucién se rechazé el acceso a la informacién sobre
la exportacion a Arabia Saudi de portamorteros Alakran 120 mm de la empresa New
Tecnologies Global Systems (NTGS., S. L), atendiendo a los limites expresos que imponen
la Ley de Transparencia (Ley 19/2013, de 9 de diciembre)’” y el secreto de las actas e
informes de la JIMDDU en materia de seguridad y defensa nacional y proteccion de intereses
econdmicos y comerciales.

Dicha denegacién fue convalidada por los tribunales de instancia y por la STS 319/2023, de
7 de febrero, que resolvia el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Greenpeace
contra la resolucion de 15 de septiembre de 2020. La Sala Tercera ha convalidado la
denegacidn de informacion sobre el expediente de exportacion, alegando que el art. 105 b)
CE determina que el acceso a los archivos y registros serd determinado por la ley, salvo lo
que afecte a la «seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas», que serian limites expresos al acceso de archivos por parte de la ciudadania.
En este sentido, el TS considera que la Ley de Transparencia de 2013 (arts. 12y 14) y la Ley
de Secretos Oficiales de 1968 contienen limites legales al acceso a la informacion sobre
exportacion de armas, sin entrar en mayor valoracién sobre el fondo, invocando sin mas la
existencia de dichos limites legales al acceso al expediente de exportacion. Por lo demas, la
Sala estima —en su fundamento juridico quinto— que la denegacién de informacién sobre
el expediente de exportacion de armas a Arabia Saudi no afecta al derecho fundamental a la
libertad de informacién del art. 20 CE, sino solo, y exclusivamente, al art. 105 b) CE que no
contempla ningin derecho fundamental, sino tan solo un derecho subjetivo de menor rango,
delimitado por las dos leyes antes citadas.

No obstante, a este respecto parece oportuno valorar si, de lege ferenda, es admisible que en
un Estado de Derecho las actas e informes de la JIMDDU sean de plano clasificadas como
secretas en todos sus extremos, sobre todo en lo que afecta a la motivacion que los miembros
de la Junta Interministerial deben efectuar para autorizar una exportacion de armas de
conformidad con los limites normativos comentados con anterioridad. Atendiendo a los
riesgos manifiestos que toda exportacion comporta, el control estatal de la transferencia de
armamento se realiza de conformidad con las normas nacionales (Ley 53/2007 y el

6 MELERO (2000), p. 250; LOZANO (1997), pp. 23-24, sefialando que a pesar de que los actos de clasificacion
hayan sido calificados por el TS como actos de direccion politica, susceptibles de cierto control jurisdiccional,
en realidad, se trata de actos administrativos discrecionales.

" Concretamente los Iimites se localizan en el art. 14 de la Ley de Transparencia, 19/2013, de 9 de diciembre.
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Reglamento 679/2014 sobre comercio exterior de armas) en consonancia con los limites
normativos que nos imponen las normas internacionales (Tratado de Comercio de Armas,
2013 y la Posicion Comun de la UE, 2008). La actividad de control estatal se encuentra asi
fuertemente delimitada por las leyes, y no es de recibo que dicha actividad administrativa de
control esté fuera de todo escrutinio pablico, si no es pasando por el control jurisdiccional
que exige plantear un recurso contencioso-administrativo para intentar desclasificar una
informacion secreta.”®

A este respecto la cuestion no es solo que podamos controlar judicialmente la informacion
clasificada (pues lo contrario es incompatible con la Constitucion Espafola), sino si dicha
clasificacion es admisible en si misma considerada. En materia de exportacion de armas y
otro material de doble uso, las normas juridicas (nacionales e internacionales) regulan la
actividad estatal de concesion de una exportacion de armas, dotandola de amplio margen de
discrecionalidad, por lo que, a mi juicio, carece de sentido normar la actividad administrativa
de control sobre las exportaciones para acto seguido declarar secretas las actas y los informes
que provienen de la junta interministerial, impidiendo asi conocer las razones que avalan o
no la concesion de la licencia de exportacion de las armas.

La exportacion de armamento es una actividad que, por su propia naturaleza, implica no
pocos riesgos para la paz, la seguridad y los derechos fundamentales de las personas, donde
ademas confluyen multiples intereses econémicos, sociales y comerciales que pueden entrar
en conflicto con la debida proteccién de los derechos humanos de terceros localizados lejos
de nuestras fronteras.”® Por esta razon, cuando se pretende regular la exportacion de
armamento, no atender a ese evidente conflicto de intereses que requiere la debida
transparencia y control por parte de la sociedad civil 2 solo puede conducir a autorizar
exportaciones irresponsables y a convertir los limites legales en algo netamente cosmético.

Adicionalmente a ello, comparto la opinion del profesor MELERO ALONSO que considera que
el acto de clasificacion de 1987 de las actas de la JIMDDU podria ser ilegal atendiendo a dos
razones fundamentales. En primer lugar, porque no parece haber una verdadera conexion
entre el comercio de armamento y la seguridad nacional y si entre la venta de armas y los

8 En sentido parecido también, JANER (2016), pp. 69 y ss.

9 Se hace eco de ello, expresamente, el preambulo del TCA (2013) reconociendo “los intereses legitimos de
orden politico, econdmico, comercial y de seguridad de los Estados en relacion con el comercio internacional
de armas convencionales (...)”. Por su parte debemos recordar la importante regla de prevalencia que recoge la
PC (2008) en su articulo 10, cuando establece que: “Si bien los Estados miembros, cuando proceda, podran
también tener en cuenta el efecto de las exportaciones propuestas en sus propios intereses econémicos, sociales,
comerciales e industriales, estos factores no afectaran a la aplicacion de los criterios anteriores™ (entre los que
se encuentran los criterios humanitarios). De ese modo, desde el plano juridico, los criterios humanitarios estan
por encima de los intereses comerciales 0 econdmicos, y no a la inversa como, en ocasiones, muestra
tozudamente la praxis. En sentido critico, véase MELERO (2020 a), pp. 102 y ss.

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2013, sobre las exportaciones de armamento,
2013/2657(RSP), numeral 4, donde se reconoce que “los parlamentos nacionales (...) deben garantizar un
control eficaz de la aplicacion y la ejecucion de las normas recogidas en la Posicion Comun en el &mbito
nacional y de la UE, y en relacion con el establecimiento de un sistema de control transparente que incluya una
obligacion de rendir cuentas”. En 2020 el Parlamento Europeo ha sefialado la pertinencia de crear “mecanismos
de sancién” para Estados de la UE que realicen exportaciones que sean “claramente incompatibles” con los
ocho criterios de la PC; véase la Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de septiembre de 2020, sobre las
exportaciones de armas: aplicacion de la Posicién Comun 2008/944/PESC (2020/2003(IN1)), numeral 19.
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intereses de la industria armamentistica espafiola. 8 Y, en segundo lugar, porque como
expone Melero mucha informacion sobre exportacion de armas ya trasciende a la opinion
publica, por lo que la transparencia en esta materia dificilmente compromete la seguridad
nacional, pues, si asi fuese, la propia Administracion deberia proteger el secreto de dicha
informacidn en aplicacion del art. 9.2 de la LSO cuando el material clasificado llegase a los
medios de comunicacion, cosa que -como se observa en la praxis- no parece suceder.®
Notese ademas que tanto el TCA (art.12) como la PC (art. 8) abogan por una “politica de
transparencia y convergencia” en la concesion de las exportaciones, en la que se detalle el
valor y el tipo de armas exportadas y los destinatarios, por lo que el secreto a este respecto
resulta excesivo y no parece tener ninguna justificacion racional, sobre todo en lo que afecta
al analisis y motivacién que la Administracion publica debe realizar en el proceso de
concesion de la exportacion de armas.

En cualquier caso, y unido a lo anterior, debe mencionarse que las Cortes Generales han
recibido recientemente el Proyecto de Ley (en adelante: PL) sobre Informacion Clasificada,
auspiciado por el Ministerio de la Presidencia y Memoria Democratica en el mes de agosto
de 2022. Dicho Proyecto de Ley contiene algunos aciertos, pero notables problemas, pues,
por un lado, amplia las materias susceptibles de clasificacion, y ademas ensancha también el
circulo de personas que pueden decretar la clasificacion de una informacion respecto a la ley
actual vigente 8 , por lo que la situacion de la informacion clasificada en Espafia, lejos de
mejorar puede empeorar notablemente.

En lo que afecta a las materias clasificadas, la horma proyectada dimensiona notablemente
las materias que pueden ser clasificadas como secreto (art. 3 PL), entre las que se incluyen
los “intereses econdmicos o industriales de caracter estratégico” o “cualquier otro ambito
cuya salvaguarda requiera de un alto grado de proteccién”. Asimismo, el PL amplifica
enormemente la competencia subjetiva para decretar la clasificacion de material
“restringido” y “confidencial”, pues entre otros aparecen los titulares de las Secretarias de
Estado y Subsecretarias, (...) y Director de Instituciones Penitenciarias (art. 4.2), aunque la
clasificacion como “alto secreto” o “secreto” seguira recayendo en exclusiva en el Consejo
de Ministros. Para evitar toda posible inconstitucionalidad ante la desmesurada posibilidad
de clasificacion, el PL sobre Informacién Clasificada prevé que los ciudadanos con “derecho
0 interés legitimo” puedan interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala Tercera
del TS contra el acto o diligencia de clasificacion (art. 37). Adicionalmente, también se
contempla el acceso a la informacion clasificada en el seno de un proceso judicial, donde los
jueces competentes -de cualquier orden- puedan solicitar a la Sala Tercera del TS la

81 MELERO (2008), p. 25. En el mismo sentido, también HAVA (2021), p. 323.

8 MELERO (2008), pp. 26-29.

8 En el mismo sentido, PUENTE (2022), pp. 3, 8-9, 11 considerando que la regulacion proyectada en 2022
puede resultar inconstitucional por ampliar en exceso las materias objeto de clasificacion, y por la amplitud de
personas que pueden clasificar la misma. Sobre las criticas doctrinales a los diversos intentos fallidos de reforma
de la LSO en los afios 90", BACIGALUPO SAGESSE (1998) pp. 222, 227 y ss. y notas concordantes,
evidenciando que la doctrina se ha mostrado muy reacia a la inclusion de una lista cerrada de materias
susceptibles de clasificacién por entrar precisamente en liza con el art. 105 CE, que resalta expresamente que
la clasificacion solo es posible cuando la informacion afecte a la “seguridad y defensa nacional”. También
OTERO (2000), p. 53, nota 91.
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informacién clasificada, siempre que ello resulte “indispensable para el desarrollo de las
actuaciones o la resolucion del asunto” (art. 38).

En cualquier caso, y al margen de las acertadas criticas que se han vertido sobre este PL, el
problema del secreto de Estado no es solo el de su control judicial, que desde la histérica
sentencia de los papeles del CESID del afio 1997 se podia llevar a cabo, si no el del delicado
asunto de su uso. El Estado debe emplear con total mesura las materias e informaciones que
declara secretas, haciendo de dicha actividad la excepcion y no laregla. La idea de ciudadania
libre y comprometida, la propia nocion de Estado de Derecho debe vincularse fuertemente
con la idea de transparencia y rendicion de cuentas, por lo que el secreto de Estado que
compete al Poder Ejecutivo debe ser muy limitado y siempre susceptible de control
jurisdiccional.

Con independencia del atavico problema del secreto de las actas e informes de la JIMDUU,
podria plantearse una eventual querella por delito de prevaricacién administrativa (art. 404
Cadigo penal espafiol), toda vez que se considere que una concreta licencia de exportacion
es abiertamente ilegal a tenor de los limites juridicos que las normas nacionales e
internacionales imponen al Estado en materia de exportacion de armamento.

Dicha querella deberia eventualmente dirigirse contra el titular de la Secretaria de Estado de
Comercio, que es la autoridad encargada de conceder o denegar la licencia de exportacion de
armas (art. 5.1 Reglamento 679/2014). El delito de prevaricacion administrativa de un
determinado expediente de exportacion podria plantearse cuando se trate de una concesién
arbitraria, bien por la “omision de tramites esenciales”, bien por la “falta de competencia”
para resolver, o por el “propio contenido sustancial de la resolucion”, esto es, que la decision
no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable.?
Asimismo, el tipo penal del delito de prevaricacion exige que la autoridad actle “a sabiendas
de su injusticia”, que para la jurisprudencia consiste en “que se haya dictado con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con conocimiento de
actuar contra los parametros decisionales establecidos en el ordenamiento juridico para
resolver tal cuestion”.® Con ello, se resalta, pues, que toda prevaricacion persigue no la mera
ilegalidad, sino la pura arbitrariedad de los funcionarios o autoridades que se desvian de la
practica administrativa normal de una manera “flagrante, notoria y patente”, donde el autor
dicte una resolucion que (...) provenga “puray simplemente de una voluntad injustificable
revestida de una aparente fuente de normatividad’®®.

A pesar de que la admision de este tipo de querellas por delito de prevaricacion sera muy
residual, ello no puede desdefiarse de plano; en ese ambito es donde puede revitalizarse la
necesidad de visar el expediente completo, donde el juez de instruccion solicitard el
levantamiento del secreto de las actas e informes de la JIMDDU en las que se basa
directamente la ulterior concesion de la licencia de exportacion contraria a Derecho.

A este respecto, y atendiendo a los criterios analizados anteriormente, parece que una
exportacion concedida contraviniendo la existencia de un embargo o en violacion de alguna

8 Por todas, STS 657/2021, de 28 de julio.
8 SSTS 657/2021, de 28 de julio; 1021/2013, de 26 de noviembre; 443/2008, de 1 de julio.
8 Entre otras, STS 908/2021, de 24 de noviembre.

277



Polit. Crim. Vol. 17 N° 35 (Julio 2023), Art. 9, pp. 246-284
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2023/07/VVol17N35A9]

obligacion internacional podria ser constitutiva de una prevaricacion administrativa,
cumplidos, por lo demas, todos los requisitos objetivos y subjetivos que el tipo requiere. Sin
embargo, en otro tipo de expedientes, en los que la eventual concesion de la exportacion
pueda colisionar con la proteccion de los DDHH o con el DIH, la discrecionalidad aumenta
y la autoridad debera atender al grado de riesgo que la operacién comporte de cara al empleo
del armamento para atentar contra los DDHH, el DIH, o para favorecer un desvio indeseado.
En esos casos, a medida que aumenta la discrecionalidad administrativa (margen de decision
plural), disminuye la posibilidad de calificar como prevaricacién la concesion de una licencia
de exportacion de armas, pues esta se circunscribe a ilegalidades manifiestas.

No obstante, lo anterior no debe impedir la calificacion como ilicita de toda exportacion
concedida en abierta confrontacion con algunos de los criterios analizados, y podré tildarse
como una exportacion claramente irresponsable. Ello es precisamente lo que sucede con las
exportaciones de armas a Arabia Saudi, criticadas tanto por el Parlamento europeo,®’ como
por los expertos.®8 Recuérdese a este respecto que un tribunal administrativo de apelacion de
Reino Unido anul6 una exportacion de armamento concedida a Arabia Saudi ante la peticion
de importantes ONG,® considerando que esta no podia justificarse atendiendo al riesgo de
utilizacion de las armas por Arabia Saudi en el conflicto armado en Yemen.

87 Por un lado, la Resolucién del Parlamento Europeo de 2020 instd, a todos los Estados de la UE a que se
abstengan de “vender armas y cualquier equipo militar a Arabia Saudi, a los Emiratos Arabes Unidos y a
cualquier otro miembro de la coalicion internacional, asi como al Gobierno yemeni y a otras partes del
conflicto”. Adicionalmente, el Parlamento destacé “la oportuna decision de los Gobiernos de Bélgica,
Dinamarca, Alemania, Grecia, Italia, los Paises Bajos y Finlandia de aplicar restricciones a sus exportaciones
de armas a paises que formen parte de la coalicion dirigida por Arabia Saudi implicada en la guerra del Yemen”,
y recuerda que dichas exportaciones violan claramente la Posicion Comun; véase Resolucion del Parlamento
Europeo, de 17 de septiembre de 2020, sobre las exportaciones de armas: aplicacion de la Posicion Comun
2008/944/PESC (2020/2003(INI)), numerales 10y 11. Por otro lado, en 2021 el Parlamento ha subrayado que
“los exportadores de armas que alimentan el conflicto en Yemen incumplen varios criterios de la Posicion
Comun 2008/944/PESC del Consejo sobre las exportaciones de armas, juridicamente vinculante; y solicita una
vez mas (...) la prohibicion a escala de la Union de la exportacion, la venta, la actualizacion y el mantenimiento
de cualquier tipo de equipamiento de seguridad para los miembros de la coalicion, en particular Arabia Saudi y
los Emiratos Arabes Unidos, habida cuenta de las graves vulneraciones del Derecho internacional humanitario
y en materia de derechos humanos cometidas en Yemen”; Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de febrero
de 2021, sobre la situacion humanitaria y politica en Yemen (2021/2539- RSP), numerales 12 y 13.

8 \/éase, entre otros, el informe elaborado por expertos sobre la muy discutible legalidad de toda exportacion
de armas a Arabia Saudi, Emiratos Arabes Unidos y otros miembros de la coalicion que actGia en Yemen,
DAVID et al. (2019), passim, “Opinion on the Legality of Arms Transfers to Saudi Arabia, The United Arab
Emirates and other members of the coalition militarily involved in Yemen”, en linea: https://ipisresearch.be/wp-
content/uploads/2019/12/191209-Yemen-EN_WEB-2.pdf; véase también el informe presentado por Amnistia
Internacional, FundiPau, Greenpeace, y Oxfam sobre “Armas sin control. Un oscuro negocio marca Espafia”
de septiembre de 2017. Asimismo el informe detallado de Amnistia Internacional de diciembre de 2015 sobre
bombardeo a civiles en Yemen tanto por las fuerzas nacionales yemenies y la coalicion liderada por Arabia
Saudi, y las fuerzas huzies; texto disponible en linea,
https://www.amnesty.org/download/Documents/MDE3130262015ENGLISH.PDF

8 \éase al respecto, por ejemplo, el amplisimo informe de la ONG estadounidense, Human Rights Watch
(HRW) “Hidind behind the coalition. Failure to Credibly Investigate and Provide Redress for Unlawful Attacks
in Yemen” de Agosto de 2018, disponible en linea
https://www.hrw.org/sites/default/files/report_pdf/yemen0818_web.pdf

8 Court of Appeal, the Queen (on the application of Campaign against Arms Trade) vs. secretary of State for
International Trade and others 20-6-2019, EWCA Civ 1020; https://advocatetanmoy.com/2019/06/30/the-
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4. Consideraciones conclusivas y propuestas de lege ferenda

Ante las actividades potencialmente peligrosas que impulsa el mundo globalizado, los
Estados cumplen un importante papel de control y seguridad de las actividades de las
empresas Yy de los particulares sometidos a su jurisdiccion.

En este texto se han resaltado los peligros para la paz y seguridad humana que la exportacion
de armas acarrea, y se han analizado los limites normativos que se imponen a la exportacion
de armas y material de doble uso. Adicionalmente, la necesidad de limitar el comercio de
armas proviene también de los notables intereses contrapuestos, donde la paz y la seguridad
pueden colisionar con importantes intereses econdmicos, sociales e industriales de los
Estados. Por este motivo, y partiendo de la indiciaria prevalencia que la legislacion
internacional otorga a los intereses humanitarios y de seguridad frente a los puramente
economicos Yy sociales, ° es esencial que la labor de control estatal quede consignada en
documentos que permitan una minima rendicién de cuentas ante la ciudadania. De poco sirve
que existan limites legales a las exportaciones si se sustraen del control general al justificarse
a traves de documentos secretos, inaccesibles al escrutinio publico, como ocurre en Espafia.
Como ha destacado JANER TORRENS, el secretismo de las actas de la JIMDDU agudiza
sobremanera la ausencia de un control efectivo sobre el cumplimiento de los limites
normativos a la exportacion.®*

Por lo demas, la normativa espafiola que regula las exportaciones de armas y el material de
doble uso estd en consonancia con la normativa internacional vinculante para Espafia, y
parece lo suficientemente clara y amplia para efectuar, en principio, una ordenacion
razonable sobre el comercio exterior de armas. Sin embargo, el amplio margen de
discrecionalidad estatal para la autorizacion de exportaciones®® unido al problema
mencionado del secreto de las actas de la Junta Interministerial, genera un exiguo control de
la actividad de la Administracion en esta materia.

Por esta razon, de lege ferenda seria deseable acabar con el secreto de las actas, o, al menos,
matizarlo de manera que trascendiese -al menos- la valoracion estatal sobre los limites que
imponen el TCA 'y la PC, para asi favorecer la transparencia y la rendicion de cuentas en este
concreto &mbito. La discrecionalidad estatal que la ley permite a las autoridades espafiolas
puede tornarse en proscrita arbitrariedad, si no existe la adecuada rendicion de cuentas de la
Administracion ante ciertas exportaciones de riesgo cuando no flagrantemente
irresponsables. Coincido, por tanto, con MELERO en que la transparencia en materia de
exportacion de armas no afecta genuinamente a la defensa y seguridad nacional, en la medida
que de facto dicha informacién si trasciende a la ciudadania, que conoce lo que se vende y
hacia donde se vende, por lo que el secreto de las actas de la JIMDDU no parece estar
justificado. A este respecto téngase en cuenta que la normativa de la UE obliga a presentar,

gueen-on-the-application-of-campaign-against-arms-trade-v-secretary-of-state-for-international-trade-and-
others-20-6-2019 / Para un resumen del fallo, MILLER (2019), pp. 195-201.

% Art. 10 de la PC de 2008.

%1 JANER (2016), p. 68.

%2 En el mismo sentido, MARRERO (2011), pp. 683-685.
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al menos, la cantidad y el valor totales tanto de las licencias concedidas como de las
exportaciones reales, desglosadas por pais de destino y categoria de la Lista Militar de la UE,
de modo que dificilmente puede tratarse de una informacién que necesite ser clasificada en
toda su extension.%

En relacion con el derecho penal, y desde la perspectiva de lege lata, no es descartable que
entren en consideracion varios delitos. En lo que afecta al Estado, como Unico y principal
organismo de control de las exportaciones, podria considerarse el delito de prevaricacion
administrativa (art. 404 CP), aunque aparecen los problemas antedichos para su
consideracién, puesto que el amplio margen de discrecionalidad dificulta enormemente la
apreciacion del delito. En relacion con los particulares, podra considerarse el delito de
contrabando (art. 2.2 ¢) LO 12/1995, de 12 de diciembre) siempre que los operadores
exporten sin licencia administrativa previa, o presenten ante la Administracion datos falsos
sobre la naturaleza o destino de las armas, o exporten de otro modo ilicito. Asimismo, podria
construirse una eventual (jaunque dificil!) responsabilidad penal por participacion en un
crimen internacional (art. 25.3 c) ECPI) cuando pueda probarse que el suministro de armas
se hizo de forma intencional para favorecer un crimen ajeno, donde aparecera el problema
del doble dolo y su prueba. A este respecto debera calibrarse qué responsabilidad le
corresponde al Estado, como organismo autorizante y de control, y qué responsabilidad
transcurre en paralelo, aunque de forma independiente, para la empresa espafiola que exporta
las armas.

Desde la perspectiva de lege ferenda, convendria estudiar si el Derecho Penal de la
globalizacion, fundamentalmente de los paises de la Union Europea, debe castigar las
conductas de los funcionarios y de los directivos de las empresas que no efecttan el adecuado
control y seguimiento de las armas exportadas una vez estan son suministradas al pais de
destino (deberes de control post-exportacion),  a modo de un delito de omision pura de
garante. Mas alla de los clasicos delitos de comercializacion o depdsito ilegal de armas como
delitos contra el orden puablico, la evitacion del desvio indeseado hacia grupos criminales y
la comprobacion del uso final de las armas son deberes irrenunciables de los Estados y de los
operadores privados, cuya infraccion podria generar responsabilidad penal en el sentido
antedicho de lege ferenda.

9 Véase: Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de septiembre de 2020, sobre las exportaciones de armas:
aplicacion de la Posicion Comun 2008/944/PESC (2020/2003(IN1)), numerales 4, 5.

% Recuérdese a este respecto que, por ejemplo, el CP espafol cuenta con prevaricaciones especiales de
funcionarios en materia de ordenacidn del territorio (art. 320.1) y medio ambiente (art. 329 CP), sancionadas
con penas de prision y multa y accesorias de inhabilitacion especial, cuando los funcionarios informan
favorablemente licencias a sabiendas de su injusticia que incumplen la legislacion vigente, o que con motivo
de la inspeccion, silencian la infraccion de dichas normas, o cuando no hayan realizado (hayan omitido) la
realizacion de inspecciones obligatorias. Salvando las distancias oportunas con los fendmenos que afectan a la
ordenacion del territorio o al medio ambiente, de las que soy plenamente consciente, es evidente que, en el
comercio exterior de armas, confluyen muchos intereses en juego, industriales y econémicos, y donde la
obligatoriedad de la concesién de la oportuna licencia administrativa de exportaciéon de armas (como ocurre
también en la proteccién del medio ambiente y la ordenacion del territorio) coloca a los funcionarios ante
deberes especiales de actuar para evitar que los particulares (dedicados profesionalmente a los sectores de
produccion de armas convencionales y material de doble uso) efectlien exportaciones antijuridicas en escenarios
de riesgo manifiesto.
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Estados y empresas deben asegurar en la medida de lo posible un uso responsable del
armamento letal puesto a disposicion de terceros. La realizacion de dichas conductas de
control ex post protegera intereses colectivos esenciales, y favorecerd de forma difusa los
DDHH, la paz y la seguridad mundial y evitard algunos desvios de armas hacia el crimen
organizado.®® Como se ha mencionado anteriormente, el Real Decreto 679/2014, de 1 de
agosto, que aprueba el Reglamento sobre control del comercio exterior de armas y material
de doble uso, prevé expresamente en su art. 7 la posible «suspension y revocacion» estatal
de licencias de exportacion por parte del titular de la secretaria de Estado de Comercio. Para
que el Estado pueda revocar o suspender una licencia es necesario que ello venga precedido
de un adecuado control y seguimiento de lo exportado, donde las autoridades y los operadores
privados comprueben y verifiquen que las armas han llegado al destino y se emplean para
aquello que han sido exportadas. Por esta razon, pareciese oportuno sancionar de lege ferenda
a quienes, habiendo exportado armamento a terceros, no realicen el adecuado control y
seguimiento del mismo una vez este llega a su destino. Dicho deber de control y seguimiento
le compete primariamente al impulsor del expediente, quien debe reportar el Estado, para que
este, en su caso, resuelva sobre el expediente de suspension o revocacion de esa licencia.

La proteccion de la paz y de los derechos humanos exige la creacion de escenarios de control
sobre el uso final de las armas y el material de doble uso, puesto que ellos son instrumentos
empleados para cometer delitos muy graves contra las personas. EI comercio de armas
presupone para su licitud que los terceros hagan un uso adecuado del mismo para defenderse
0 para realizar actividades licitas (dentro del riesgo permitido), pero por su potencial letal
deben establecerse cautelas adicionales, que no concurren en la compraventa de productos
inocuos o de menor lesividad. Por ello, y frente a actividades peligrosas, se articulan las vias
estatales de control administrativo anteriormente analizadas para valorar la pertinencia de
una autorizacion de una exportacion de armamento determinada. En la medida que la
proteccion de los derechos humanos compete de forma independiente y autonoma al Estado
y a los particulares, parece necesario ampliar la proteccion penal mas alla del delito de
contrabando, e incriminar la conducta de la omisa inspeccion o control del uso empleado de
las armas tras la exportacion. Este expediente debe valorarse en el contexto del Derecho
punitivo de un mundo globalizado, donde particulares y empresarios deben comprometerse
en la verificacion del uso final del material objeto de exportacion y, en su caso, reportar al
Estado para que este proceda a la revocacion de la licencia de exportacion.

% Véase en sentido préximo, NIETO (2020) p. 161, quien plantea la necesidad de que el derecho penal
econémico europeo se haga cargo de la dimensiéon humanitaria que los delitos econémicos pueden conculcar.
A este respecto destaca Nieto que es discutible que el delito de contrabando capte el desvalor que el comercio
de cierto material conlleva, por lo que estima que “es preciso reflexionar sobre una nueva generacion de
infracciones que tengan en cuenta los avances de la regulacion, estableciendo obligaciones positivas de
proteccion de los derechos humanos y que complementen las ya clésicas de Derecho penal internacional”. En
todo caso el profesor Nieto considera que la receptacion de bienes producidos mediante la violacién de DDHH
serfa uno de los delitos mas importantes al respecto, apuntando como bien juridico general el “comercio
internacional libre de violaciones de derechos humanos™ en concomitancia con el bien juridico de “competencia
leal entre competidores en el mercado. En sentido parecido, también, MUNOZ DE MORALES (2020), p. 983.
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