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En Espafa los datos sobre las exportaciones de armas son secretos. Asf
lo determina un acuerdo del Consejo de Ministros dictado en aplicacion de
la Ley sobre Sccretos Oficiales.

Las operaciones de ventas de armas estan sujetas a autorizacién admi-
nistrativa. En el presente trabajo se analiza la legislacion que regula el co-
mercio de armamento, asi como la Ley sobre Secretos Oficiales, con el ob-
jeto de determinar qué conexién exisie entre el comercio de armas vy la se-
guridad y defensa del Estado. Para ello, también se efecttia un apunte de la
dimensién politica, y se tienen en cuenta ciertas practicas administrativas,
asi como las iniciativas sobre transparencia impulsadas desde la Organiza-
cién de las Naciones Unidas.

La conclusién a la que se llega es clara. La clasilicacién de las ventas
de armas es un acto ilegal, que no puede tener cobertura en la Ley sobre
Secretos Oficiales, va que el conocimiento de los datos sobre tales exporta-
ciones no supone riesgo alguno para la seguridad y defensa del Estado.
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1. REGIMEN JURIDICO DE LAS VENTAS DE ARMAS
A) La politica espariola de exportacion de arnmnas

Para comprender el alcance y sentido de la regulacién de las ventas de
armas hay que encuadrar esta normativa dentro del contexto politico cn
que sc desenvuelve.,

El scctor armamentistico tiene una gran importancia dentro de la indus-
tria nacional. Seguin las estadisticas oficiales. la Junta Interministerial Regula-
dora del Comercio Exterior de Material de Defensa v de Doble Uso (JIMDDU)
autorizé cn cl perfodo 1993-1995 exportaciones por valor de 159.263 millones
de pesetas, contabilizando un total de 1.922 opetraciones (1).

En 1972 se creo, previa aprobaciéon del Gobicrno, la empresa publica
Defensa v Exportacién (DEFEX, S.A.), para fomentar la exportacion de las
empresas de defensa. Su Jabor principal es representar a las empresas es-
pariolas dedicadas a la fabricacién de armas y productos para la delensa,
con cl fin de comercializar sus actividades y lacilitar la exportacion de sus
productos (2).

En 1991, DEFEX amplié sus actividades al sector de Policia y Seguri-
dad. DEFEX tiene oficinas propias en los Estados Unidos (DEFEX-USA,
en Washington), Singapur (para el mercado oricntal), Bogota (para el mer-
cado latinoamericano), Lagos (Nigeria) y Abu Dhabi. Ademas, estd presen-
te en 38 paises a través de representantes de organizaciones privadas (3).

El Estado espanol es accionista mayoritario en DEFEX, por medio de
sus empresas dependientes del Ministerio de Industria (4). En ¢l Consejo
de Administracion estan represcntadas las empresas accionistas, publicas
y privadas, y los representantes de los Ministerios de Asuntos Extcriores,
Defensa, Interior, Industria, Comercio y Turismo, ¢} Instituto Nacional de
Industria v la Asociacién de Fabricantes de Armamento vy Material de De-
fensa (AFARMADE) (5).

(1) Ministerio de Defensa: Memoria de la V Legislatura 11993-1996), Scerctaria General
Técenica del Ministerio de Delensa, Madrid, 1996, pag. 307.

(2)  Hermann RANNINGER: La transferencia internacional de tecnologia: teoria v eviden-
cita. El caso de ln industria militar espariola, Tesis doctoral. Facultad de Ciencias Econémi-
cas y Empresariales, Madrid, 1935, pag. 485.

(3) Viceng Fisas: Las armas de la democracia. Exportaciones espaniolas de armamento
1980-1988. Critica, Barcclona, 1989, pag. 50.

(4) EISI por 100 del capital corresponde a cinco empresas publicas (con un 10,2 por
100 cada una de ellas): E.N. Bazan, CASA, E.N. optica (ENOSA), Experiencias Industriales
(EISA) v E.N. Sanra Barbara.

El otro 49 por 100 sc reparte en partes iguales entre sietec empresas privadas: Esperan-
za y Cia. (ECIA), Explosivos Rio Tinto (ERT), Explosivos Alaveses (EXPAL), Plasticos Ora-
mil, Placencia de las Armas (SAPA), Star-Bonifacio Echevarria, e Instalaza. Viceng Fisas:
Las armas de la democracia..., ob. cit,, pag. 51. Hay que tencr en cuenta que la Empresa
Nacional Santa Barbara ha sido privatizada al venderse al grupo estadounidense General
Dynamics («El Pais», 14 de abril del 2000).

(3) Industrias Esparolas de Defensa, Asociacidn Espanola de Fabricantes de Arma-
mento v Material de Defensa (AFARMADE), Madrid, 1993, pag. 17.
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Por otra parte, a través de la Directiva 78/1993, de 27 de julio, del Mi-
nistro de Defensa, para el «Apoyo a la presencia en el exterior de las em-
presas de defensa espanolas», fue creada la Oficina de Apovo Exterior.
Esta Oficina se halla encuadrada en la Subdireccién General de Relaciones
Internacionales de la Direccion General de Armamento v Material (6).

La Oficina de Apoyo Exterior tiene como objetivo «favorecer a las em-
presas espanolas de defensa en su esfuerzo exportador, mediante la obten-
cion y difusiéon de informacién y seleccion de pafses que por sus expeclati-
vas puclieran tener interés para aquéllas» (7). t

A la Oficina de Apoyo Exterior le corresponde (8):

a) Adquirir informacién sobre el mercado exterior, especialmente en
lo que se refierc a necesidades generales y especificas de las Fuerzas Arma-
das de otros paises, sus prioridades, recursos disponibles, procedimientos
de adquisicién y normas de contratacion, asf como difundirla a las empre-
sas del sector a través de la Comisién Ascsora de la Defensa sobre Arma-
mento v Material.

b) Dar a conocer en el extranjero la capacidad de la industria nacio-
nal, sus posibilidades, provectos, productos y tecnologia.

¢) Colaborar en la realizacién de visitas, demostraciones y, en gene-
ral. en todas aquellas actividades destinadas a un mayor conocimiento de
la industria nacional, proporcionando la informacién necesaria.

La Oficina no realiza tarcas de gestion, limitdndose a las tareas de apo-
yo quc ticne encomendadas. De este modo, sus funciones son complemen-
tarias a las que desempefia DEFEX.

Ya en 1991 se afirmaba, cn un Informe encargado por el Parlamento
Europeo, que Espafa practica una politica agresiva de exportacién de ar-
mas (9). Entre 1992 v 1996 las exportaciones subieron un 29 por 100, de
62.000 a 80.000 millones de pesctas, aumento que, cn opinién de la AFAR-
MADE, sc ha debido a la politica de apoyo a la industria (10).

(6) Instruccion General 171993, de 30 de noviembre. del Secrelario de Estado de
Delensa. A clla se hace referencia en Ministerio de Defensa: Memoria de la V Legislatura.
ob. cit., piag. 306.

La Memoria menciona (pag. 433) que ni la Directiva ni la Instruccién han sido publica-
das. Es injustificable la falta de publicacion olicial, ya que no sélo se esti creando una
unidad administraliva con competencias propias, sino que, ademas. tales competencias re-
percuten de manera primordial en el ambito externo de la Administracion.

(7Y Ministerio de Defensa: Memoria de la 'V Legislatura (1993-1996), pag. 306. Puede
verse también el articulo A la busqueda de ntercados, en la «Revista Espafiola de Defensan,
niim. 75 (mayo 1994). pdgs. 52 y S3.

(8) Juan Luis GALEANO: Actividades del Ministerio de Defensa en relacion con el comer-
cio exterior de Material de Defensa y Productos v Tecnologias de Doble Uso, «Boletin Econd-
mico del ICE», nim. 2409 (del 18 al 24 de abril de 1994), pag. 19.

(9) Jérg HeFrschMib y Werner Voss: Suministros militares, comercio de armas v re-
conversién armamentistica en la Comunidad Europea. Principios para una gestion coordina-
da, Bremen, mayo de 1991. Puede consultarse en Las industrias de armanrento de la CE en
transformeacicn, Documento de trabajo del Parlamento Europeo, Direccién General de Es-
tudios, Seric Politica, num. 19, pig. 42.

(10) «El Pais-Negocios», 1 de {ebrero de 1998, pag. 7
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B) Armnas y material de doble uso

Antcs de abordar la regulacion de las operaciones de venta de armas es
nececsario distinguir dos catcgorias: material de defensa (MD) v material de
doble uso (MDU). El primero tiene un caracter exclusivamente militar, mien-
tras que el material de doble uso puede destinarse tanto a usos civiles como
militares (11). Ejemplos de armas son las ametralladoras, los subfusiles, las
g¥anadas, los sistemas de punteria, el gas sarfn, los bugues de guerra o los sa-
télites militares. Entre ¢l material de doble uso se encuentran equipos nuclea-
res, sustancias quimicas, microorganismaos y toxinas, equipos clectrénicos v
ordenadores, lascres, sistemas de propulsion v vehiculos especiales (12).

(11) La Ley Organica 12/1993, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, es-
tablece en su articulo 1, puntos 8 v 9, las siguientes deliniciones:

«8.  Material de defensa: ¢l armamento v todos los productos v tec-
nologias concebidos especificamente o modificados para uso militar
como instrumento de fuerza, informacién o proteccién en conflicios ar-
mados, asi como los destinados a la produccién, ensavo o utilizacion de
aquéllos y que sc encuentren incluidos en ¢l Real Decreto 824/1993, de
28 de mayo, o disposiciones que lo sustituyan,

9. Material de doble uso: los productos v tecnologias de habitual
utilizacién civil que puedan ser aplicados a algunos de los usos enumera-
dos ¢n el apartado anterior v que se encuentren incluidos en el Real De-
creto 824/1993, de 28 de mayo. o disposiciones que lo sustituvan.»

El articulo 2.a) del Reglamento (CE) niim. 3381/1994 del Consejo. de 19 de diciembre,
define méas lacénicamente los productos de doble uso como «cualquier producto que pue-
da destinarse tanto a usos civiles como militares».

Sobre la importancia del material de doble uso se pronuncia la Exposicion de Motivos
de la Ley Organica 3/1992, de 30 de abril, que establece los supuestos de contrabando
en materia de exportacion de material de defensa o de doble uso, en estos términos: «cl ex-
traordinario avance experimentado por los instrumentos susceptibles de uso bélico ha de-
terminado que ¢l concepto cldsico de armas hayva quedado desfasado y que, por ¢l contra-
rio, adquicran una importancia trascendental los elementos, tecnologias o partes integran-
tes de los mismos que, aun no teniendo en si misma una finalidad destructora, aumentan
la capacidad ofensiva o defensiva de un Estado v muchos de los cuales se emplean habi-
tualmente para finalidades civiles».

(12) El material de doble uso se define, ademds. por unas caracteristicas especiales.
Del Anexo del Reglamento CE 3381/1994 pucden citarse:

— sustancias quimicas que puedan utilizarse como precursoras de agentes quimicos
toxicos, como el fluoruro de potasio;

— rodamicntos de alineacién automitica revestidos con tejido o cojinetes deslizantes
revestidos con tejidos fabricados para su utilizacién a temperaturas de funciona-

- miento inferiores a 54 "C bajo cero o superiores a 130 “C:

— camaras cinematograficas de alta velocidad en las que la pelicula avance continua-
mente durante toda la filmacién y capaces de filmar a velocidades superiores a
13.150 fotogramas por segundo;

— ordenadores digitales que posean un funcionamiento teérico compuesto superior a
260 millones de operaciones teéricas por segundo;

— giroscopios especiflicados para funcionar a niveles de aceleracion lineal superiores a
100g:;

— buques con area de flotacién pequena. con un desplazamiento a plena carga supe-
rior a 300 toneladas disefiados para una velocidad maxima, a plena carga, superio
a 35 nudos con una altura de ola justificativa de 3,23 m (estado de laumar 5).
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Las transferencias de ambos tipos de material estin ordenadas en ¢l
Real Decreto 491/1998, de 27 de marzo, Reglamento de] Comercio Exterior
de Material de Delensa y de Malerial de Doble Uso (13). El material de do-
ble uso sc rige también por el Reglamento CE num. 3381/1994 del
Consejo (14), que establece un régimen comunitario para ¢l contro! de las
exportaciones de productos de doble uso.

C)  Necesidad de autorizacion administrativa para exportar arnias
v material de doble uso

La regla general es la necesidad de autorizacién para exportar material
de defensa v productos y tecnologias de doble uso. Existen dos tipos de au-
torizaciones individuales: la Licencia Individual de Exportacion/Expedi-
cion v la Licencia Global de Exportacién/Expedicion. En relacion con el
material de doble uso sc recoge también una autorizacién general, que
[unciona ope legis. Por ultimo, se regula el Acuerdo Previo de Exporta-
cién/Expedicion.

1) Licencia individual (art. 12 MD, art. 21 MDU).

En este tipo de autorizacion se permite la exportacion de un producto
concreto, hasta una cantidad maxima. pudiéndose realizar uno o varios
envios (13). Se determina el destinatario y el pafs de destino (16). Su plazo
de validez es de seis meses, aunque puede otorgarse un plazo mayor a soli-
citud razonada del exportador.

2) Licencia global (art. 13 MD, art. 22 MDU).
Se permite la realizacion de un namero indeterminado de envios, de
los tipos de productos que se determinen, hasta ¢l valor maximo autoriza-

(13) «BOE» de 8 de abril (hay una correccion de errores en ¢l «BOE» de 17 de junio).
Este Real Decereto ha sido desarvollado por la Orden del Minisiro de Economia y Hacienda
de 30 de junio de 1993 por la que se regula el procedimicnto y tramitacion del comercio
exterior de material de delensa v de doble uso («BOE» de 9 de julio).

(14)  «DOCEn». serie L. nam. 367, de 31 de diciembre de 1994, Este Reglamento co-
menzo a aplicarse el 1 de julio de 1995, en virtud del Reglamento CE niim. 837/95, de 10
de abril («DQCE», serie L, num. 90, de 21 de abril de 1995).

(13)  Hay que interpretar que la fijacion del nimero de envios no queda en manos del
exportador, sino que debera constar expresamente en la licencia. El texto de los articulos
12 v 21 no dice nada al respecto. Sin embargo, en la Licencia Global se autoriza un nime-
ro ilimitado de envios, hasta la cantidad maxima autorizada. Aqui si queda claro que es ¢l
exportador guien decide ¢l namero de envios que realizara. Por otro lado, el articulo 6.1
del Reglamenio CE 3381/94 establece la necesidad de una autorizacion individual para
cada operacién de exportacién. Hay que tener en cuenta que la licencia individual se co-
rresponde con esta autorizacién individual comunitaria (art. 21.1 RD 491/1998).

(16) La Orden del Ministro de Economia y Hacienda de 30 de junio de 1998 ha intro-
ducido el requisito de que la operacion se realice a través de una aduana especificada
(disp. sexta MD, disp. vigésima primera MDU). Este requisito si aparecia en el texto del
anterior Reglamento del Comercio Exterior de Material de Defensa y de Material de Doble
Uso (art. 7 RD 824/1993).
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do. Los destinatarios v los pafses de destino pueden ser uno o varios, aun-
que deberan fijarse expresamente (17). El plazo de validez de la Licencia
Global no puede ser superior a seis meses, s1 se trata de material de defen-
sa (art. 13.1), o un afio en caso de productos de doble uso (art. 22.1).

En el supuesto de material de defensa, las exportaciones deben desa-
rrollarse dentro de un contrato avalado por un programa internacional en
el que participe ¢l Gobierno o algin Departamento ministerial (art. 13.2).
El contrato debe suponer una corriente comercial regular de material de
defensa entre ¢l exportador y el destinatario. Ademas, ha de comunicarse a
la Direccion General de Comercio Exterior cada uno de los envios cfectua-
dos, en el plazo de treima dias desde su realizacion.

Si la Licencia Global sc reficre a productos de doble uso, sélo se permi-
tiran las exportaciones que se realicen (art. 22.3): a) entre la empresa ma-
triz y una de sus filiales o entre filiales de una misma maltriz; ») entre fa-
bricante ¥ distribuidor exclusivo, o ¢) dentro de un marco contractual que
suponga una corricnte regular entre el exportador y el destinatario del pro-
ducto. Para el otorgamiento de una Licencia Global, ha de existir una razo-
nable certeza de que las exportaciones sc realizaran scgan los términos au-
torizados (art. 22.2). Esta razonable certeza se desprendera de la naturale-
za del producto, de su uso [linal, del pafs de destino v de las garantias
ofrecidas por el exportador.

3) Autorizacion general (art. 23).

Esta autorizacién funciona ope legis, aunque sélo en relacion con el
material de doble uso. Se hallan cubiertas por la autorizacién gencral las
exportaciones de productos de doble uso que figuran c¢n ¢l Anexo I de la
Decision 94/942/PESC (Politica Exterior v de Seguridad Comun), excepto
los que figuran en el Anexo IV de dicha Decisién.

A pesar de no scr necesaria autorizacion, hay que cumplir varias condi-
ciones. Se limitan los paises de destino a los recogidos en la Decisién
94/942/PESC. Estos paises son: Australia, Canada, Estados Unidos, Japén,
Noruega, Nueva Zelangda y Suiza (18). Paises que podran ampliarse por
medio de una Orden del Ministro de Economia y Hacienda (art. 23, condi-
cion 1). El producto de doble uso ha de figurar en una Orden del Ministro
de Economia v Hacienda (art. 23, condicién 2).

El exportador debe notificar a la Dircccién General de Comercio Exte-
rior que se acoge al procedimiento de autorizacién general, con un minimo
de treinta dias antes de la primera exportacién (art. 23, condicién 3). Ade-
mas, ha de comprometerse de forma expresa a: a) realizar exportaciones
s6lo a los paises de destino para los que sc permite la autorizacion general;
b) no exportar productos excluidos; ¢) llevar una gestion individualizada de

(17)  La Orden Ministerial de 30 de junio de 1998 introduce la necesidad de que se de-
termine la aduana o aduanas a través de las cuales se realizard la operacion (disp. octava
MD, disp. vigésima tercera MDU). Este requisito también aparecia expresamente en el tex-
to del RD 824/1993 (an. ).

(18) Esta lista fue fijada por Decision del Consejo de 10 de abri! de 1995, por la que
se modifica la Decisiéon 94/942/PESC («DOCE», 1. 90, de 21 de abril de 1993).
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la documentacion (19); d) facilitar a [a Direccién General de Comercio Ex-
terior y del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales la documen-
tacién o informacion que le soliciten, vy ) declarar cada seis meses a la Di-
reccion General de Comercio Exterior las exportaciones realizadas (20).

4)  Acuerdo Previo de Exportacioén (art. 14 MD, art. 24 MDU).

Este acuerdo lienc como funcién dar cobertura a los provectos de ex-
portacién a un pais determinado, con base cn un contrato suscrito o en ne-
gociacién, que requiera un largo periodo de e¢jecucion (arts. 14.1 y 24.1).
Su otorgamiento implica la conformidad inicial de la Administracion con
las exportaciones que vayan a realizarse, siempre que se mantengan las
circunstancias existentes en el momento de su otorgamiento v no sobre-
vengan otras que hubicran justificado su denegacion (21). Esta conformi-
dad inicial de la Administracién es una garantia muy importante para el
exportador, va que cada exportacién concreta requiere ¢l otorgamiento de
una Licencia Individual (arts. 14.2 v 24.2). El plazo maximo del Acuerdo
Previo cs de tres afos. Sin embargo, cxcepcionalmente, puede autorizarse
un plazo mayor si asi lo requicre la cjecucion del contrato base de las ope-
raciones (arts. 14.3 v 24.3).

D) Organo competenie para olorgar las autorizaciones
El 6rgano que otorga las autorizaciones adminisirativas para la expor-

tacion de armas v productos de doble uso es la Direccién General de Co-
mercio Exterior (art. 11 MD, art. 20.2 MDU) (22), aunque su decisién se

(19) Esta debera contener, al menos, la descripeion de las mercancias, las cantidacles
exportadas individualmente, el nombre v el domicilio del exportador, ¢l nombre v domici-
lio del destinatario v el usuario v uso final cuando sea aplicable (disposicion primera de la
Orden Ministerial de 30 de junio de 1998).

(20) En la Orden Ministerial de 30 de junio dc 1998 se han conceretado dos obligacio-
nes mas de los exportadores (disp. vigésima quinta):

«f)  Deberan hacer tigurar tanto cn las facturas como en los docu-
mentos de transporte la leyenda “La exportacion de estas mercancias sc
realiza mediante autorizacién general ¥ Onicamente podra ir destinada a
cualquier pais del ancxo 1 de la Decisién 94/942/PESC y sucesivas modi-
ficaciones; la mercancia no podra ser recxportada sin la autorizacién de
las autoridades nacionales del pafs correspondiente”, v deberdan obtener
del destinatario el compromiso de su cumplimicnto.

g) Deberan informar a las autoridades y¥ suspender la exportacion
hasta obtener una autorizacion expresa, si tiecnen conocimiento de que
los productos pucden tener aplicacion en armas quimicas, bioldgicas o
nucleares.»

(21) Como aflirma la Exposicién de Motivos de la Orden Ministerial de 30 de junio de
1998, el Acuerdo Previo de Exportacion «no es una licencia o autorizacion propiamente
dicha, sino la conformidad inicial de la Administracion para la aprobacion en su momento
de las correspondicntes licencias individuales».

(22) La competencia se ha atribuido, en la Orden del Ministro de Economia y Ha-
cienda de 30 de junio de 1993, al Sccretario General de Comercio Exterior (disp. decimo-
tercera.2 MD, disp. trigésima.2 MDU).
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encuentra sometida a informe preceptivo y vinculante de la Junta Intermi-
nisterial Reguladora del Comercio Exterior de Material de Defensa y de
Material de Doble Uso (JIMDDU) (art. 9.1).

La JIMDDU se encuentra adscrita funcionalmente al Ministerio de
Economia y Hacienda (art. 8.1) (23). Esta compucsta de diez miembros, de
los que s6lo dos pertenecen al Ministerio de Defensa: el Director general
del Centro Superior de Informacién de la Defensa v el Director general de
Armamento y Material del Ministerio de Defensa, ambos en calidad de vo-
cales (24).

En relacion con las exportaciones, la JIMDDU tendra que tener en
cuenta los siguicntes criterios —art. 9.3.a)—. En velacién con el material
de defensa: a) «la existencia de indicios racionales de que el material de
defensa o de doble uso pueda ser empleado en acciones que perturben la
paz, la estabilidad o la seguridad a nivel mundial o regional, o que su ex-
portacién pueda vulnerar los compromisos internacionales contraidos por
Espafa», y b) «los intereses generales de la defensa nacional y de la politi-
ca exterior del Estado» (25). Deberan tenerse en cuenta también las direc-
trices acordadas dentro de la Unién Europea, c¢n particular los criterios
convenidos ¢n el Consejo Europeo de Luxemburgo de junio de 1991 v en el
de Lisboa de junio de 1992.

En las conclusiones del Consejo Europeo de Luxemburgo, celebrado
los dias 28 y 29 de junio de 1991, se mencionan siete criterios en relacién
con las politicas nacionales de exportaciéon de armas (26): 1) El cumpli-
miento de los compromisos internacionales de los Estados miembros de

(23)  Anteriormente la JIMDDU estaba adscrita al Ministerio de Industria, Comercio v
Turismo (art. 18.1 del RD 824/1993),

(24) Los restantes miembros, scgun el articulo 8.1 RD 491/1998, son: el Secretario de
Estado de Comercio, Turismo ¥ de la Pequena v Mediana Empresa (Presidente), el Subse-
cretario del Ministerio de Asuntos Exteriores (Vicepresidente), el Director general de Co-
mercio Exterior del Ministerio de Economia v Hacienda, ¢l Director general de la Guardia
Civil del Ministerio del Interior, el Director general de la Policia del Ministerio del Inte-
rior, el Secretario general 1éenico del Ministerio de Industria v Energia. v el Direcior del
Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria del Ministerio de Economia y Hacienda (vocales). Por tltimo, es Secreta-
rio el Subdirector general de Comercio Exterior de Material de Defensa v de Doble tiso de
la Direccion General de Comercio Exterior, quien actiia con voz pero sin voto.

(25) Estos criterios estan recogidos en el articulo 2 de la Leyv Organica 371992, de 30
de abril, que cstablece los supuestos de contrabando en materia de exportacién de mate-
rial de defensa v de doble uso. Criterios a los que se remite expresamente el articulo 9.3.a)
del Real Decreto 491/1998.

Téngase en cuenta que la Ley Organica 12/1995, de represion del contrabando, sélo ha
derogado, en su disposicion derogatoria unica, ¢l articulo primero de la Ley Organica
3/1992.

(26) «Boletin de las Comunidades Europeas». niim. 6-1991, pag. 20. Mds que aprobar
estos criterios, lo que hizo ¢l Consejo Europeo fue constatar su existencia. Asi se despren-
de del parrafo de las conclusiones que precede a la enumeracion de los criterios: «El Con-
sejo Europeo toma nota con satisfaccion de que los trabajos en curso en las insiancias eu-
ropeas ya han permitido, mediante un cjercicio de comparacisn de las politicas nacionales
de exportacién de armas, identificar diversos criterios comunes en torno a los que se arti-
culan dichas politicas y entre los cuales cabria citar los siguientes...». Sin embargo. ¢l Con-
scjo Europeo de Lisboa de junio de 1992 considera que tales criterios fueron aprobados en
¢l Conscjo Europeo de Luxemburgo del afio anterior.
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la Comunidad, en particular las sanciones decretadas por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y las decretadas por la Comunidad, los
acuerdos de no proliferacion y de otro tLipo, asf como otras obligaciones
internacionales. 2) El respeto de los derechos humanos en el pais de des-
tino. 3) La situacion interna del pais de destino en funcion de la existen-
cia de tensiones o de conflictos armados internos. 4) ElI mantenimiento
de la paz, la seguridad y la estabilidad regional. 3) La seguridad nacional
de los Estados miembros, de los territorios cuyas rclaciones exleriores
competen a un Estado miembro, ¥ la dc los paises amigos o aliados. 6) El
comportamiento del pais comprador con respecto a la comunidad inter-
nacional, en particular en lo que sc refiere a su actitud hacia ¢] terroris-
mo, al cardcter de sus alianzas y al respeto del derccho internacional.
7) La existencia de un riesgo de desviacién interna o de una reexporla-
cion no descada.

En las conclusiones del Conscjo Europeo de Lisboa, celebrado los dias
26 v 27 de junio de 1992, se anadié un criterio mas (27): 8) La compatibili-
dad de las exportaciones de armamento con la capacidad técnica y ccono-
mica del pais receptor, teniendo en cuenta que c¢s deseable que dichos Es-
tados satisfagan sus legitimas necesidades de seguridad y de defensa con la
minima desviacion de recursos humanos y cconémicos hacia los arma-
mentos.

En relacion con las exportaciones de productos de doble uso, la JIMD-
DU debera tener en cuenta en sus decisiones las lincas directrices comunes
Ajadas en la Decision 94/942/PESC. Estos criterios son: a) los compromi-
sos contraidos en virtud de acuerdos internacionales sobre no prolifera-
cion v sobre control de productos sensibles; b) las sanciones impucestas por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o convenidas ¢n otros fo-
ros internacionales; ¢) consideraciones de politica nacional exterior y de
politica de seguridad, v d} consideraciones relativas al presunto uso final y
al riesgo de desvio (28). '

E) El Codigo de Conducia de la Unién Europea

El Cédigo de Conducta en materia de exportacion de armas fue apro-
bado lormalmente por el Consejo de la Unién Europea ¢l 8 de junio de
1998 (29). El Cédigo de Conducta desarrolla los criterios comuncs acorda-

(27)  «Boletin de las Comunidades Europeas», nam. 6-1992, pag. 13.

(28) Estos criterios, o lincas directrices. se recogen en ¢l Anexo 11 del Reglamento
CE 3381/94.

(29)  «Boletin de la Unién Europeas, nam. 6-1998, pag. 86. El 25 de mayo de 1998 ¢l
Conscjo de Asuntos Generales, integrado por los Ministros de Asuntos Exteriores de la
Union Europea, alcanzo un acuerdo politico sobre ¢l Proyecto de Cédigo de Conducta.
Jaume FERRER LLORET: La aplicacion de medidas de embargo de armas adoptadas por la
Unidn Europea. «Revista de Derecho Comunitario Europeo». num. 6 (julio-diciembre
1999), pdg. 285.
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dos en los Consejos Europcos de Luxemburgo ¥ Lisboa de 1991 v
1992 (30), incluyendo ademas doce disposiciones practicas (31).

Dentro de las disposiciones practicas pueden destacarse las siguientes:
los Estados miembros deben cotejar una por una las solicitudes para ex-
portar equipo militar con los criterios del Codigo de Conducta (disposicion
practica 1); los Estados miembros pueden aplicar normas nacionales mas
estrictas (disposicién practica 2); las exportaciones de productos de doble
uso del Anexo 1 de la Decision del Conscjo 94/942/PESC se regiran por el
Codigo de Conducta cuando se den ciertas circunstancias (disposicion
practica 6); y el Codigo. de Conducta y sus disposiciones practicas sustitu-
yen toda claboracién previa de los Criterios Comunes de 1991 y 1992 (dis-
posicién practica 12).

En relacion con el valor normativo del Codigo de Conducta hay que te-
ner en cuenta, e¢n primer lugar, que éste se dicta en ¢l marco de la Politica
Exterior y de Seguridad Comun (PESC) de la Unidén Europea. La PESC es
uno de los «pilares» sobre los que se asienta la Unién Europea, junto con
las Comunidades Europeas y la Cooperacion Policial y Judicial en materia
pen nal (CPJP, antes Hamada Cooperacién en los Asuntos de Justicia ¢ Inte-
rior, CAJI). Sin embargo, a diferencia de las Comunidades Europeas, que
constituyen una forma de integracion, la PESC es una estructura de coope-
racion entre los Estados miembros. La PESC se diferencia juridicamente
de las Comunidades Europeas, diferencia que queda patente en el hecho
de que las decisiones tomadas en su ambito quedan fuera de la competen-
cia de) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europcas (art. 46 del Tra-
tado de la Unién Europea, TUE). Las obligaciones adoptadas dentro de la

(30) A modo de cjemplo. el criterio cuarto: «Mantenimiento de la paz, la seguridad v
la estabilidad regionales». mencionado en las conclusiones del Consejo Europeo de Lu-
xemburgo de 28 v 29 de junio de 1991, ha sido desarrollado en el Cédigo de Conducta asi:

«Los Estados miembros no expediran una licencia de exportacién
cuando exista un riesgo manifiesio de que el receptor previsto pueda uti-
lizav el producto exportado para agredir a otro pais o para imponer por
la fucrza una reivindicacion territorial.

Al estudiar dichos riesgos, los Estados miembros de la UE tendrdn en
cuenta, entre o1ras cosas:

a) la inexistencia o la probabilidad de un conflicto armada entre el
pais receptor v otro pais;

b) la reivindicacién de territorio de un pais vecino que el receptor
haya intentado imponcer o haya amenazado con obtener por la
fuerza en el pasado;

¢) si existe la probabilidad de que el equipo sea utilizado con fines
distintos de la seguridad nacional y la legitima defensa del recep-
tor;

d}  la necesidad de no perjudicar de forma importanie la estabilidad
regional.»

(31) El texto del Codigo de Conducta no se ha publicado en el «Diario Oficial de las
Comunidades Europeas» («DOCE»). Puede consultarse en el libro de Viceng Fisas: £/ lobby
feroz, Icaria, Barcelona, 1998, pigs. 97 a 107. También sc¢ encuentra en las siguientes direc-
ciones de Internet: hupuiwww.sipri.se/projectsfexpeon/eucode.him; hitp:/wwavintermon.
org/huml/cam_des_cod_uni_cod_cont.hunl (el primero en inglés y el segundo en castellano).
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PESC guedan sometidas al Derecho internacional ptiblico, no al Derecho
comunitario (32).

Dentro de este marco juridico, el Cédigo de Conducta no es mas que
un acucrdo politico (33). El Codigo de Conducta no cumple con las formas
que ¢l Titulo V del TUE impone a los actos PESC. Asi, su denominacién,
«Cédigo de Conductar, es impropia de este tipo de actos. No puede incluir-
se dentro de los actos PESC que aprueba el Consejo: las acciones comunes
(art. 14 TUE, antiguo art. J.4) v las posicioncs comunes (art. 15 TUE, anti-
guo art. 1.3) (34). Por tanto, el Cédigo de Conducta tiene naturaleza juridi-
ca e acuerdo no normativo, lo que sc conoce como pacto entre caballeros
(gentlemen’s agreement). Este tipo de acuerdos se distingue por carecer 1o-
talmente de efectlos juridicos, lo que no impide que su contenido sea cum-
plido cuando responden a interescs comunes de las partes que los suscri-
ben (33).

"Estas apreciaciones, validas en relacién con ¢l Derecho comunitario e
internacional, no impiden, sin embargo, reconocer eficacia juridica al Co-
digo de Conducta cn nuestro Derecho interno. Agui resulta fundamental la
remisién que ¢l Real Decreto 491/1998 ha hecho, en su articulo 9.3.a), a las
«directrices acordadas en ¢l seno de la Unién Europea, en particular los
criterios convenidos en el Consejo Europeo de Luxemburgo de junio de
1991 v en el de Lisboa de junio de 1992». Esta remision se efecttia cuando
se establecen los criterios que ha de tencr en cuenta la JIMDDU al emitir
los informes sobre las exportaciones de material de defensa.

El Codigo de Conducta, dictado en el marco de la PESC, no forma par-
te del Derecho comunitario, pero si ha sido adoptado dentro de la Unidn
Europea. La alusién a la Union Europca en el articule 9.3.a) del Real De-
creto 491/1998 ha abierto la remision a los acucrdos adoptados en el mar-
co de la PESC, como lo e¢s el Codigo de Conducta. Ademas, el Cédigo desa-
rrolla los ocho criterios comunes acordados en los Conscjos Europeos de

(32) Chr. Araceli Mangas MARTIN ¥y Diego J. LINAN NOGUERAS: Instituciones ¥ Derecho
de la Unidn Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pags. 362-363.

(33) Jaume FERRER LLORET: La aplicacion de medidas de embargo de armas adoptadas
por la Uniéin Europea, ob. cit., pag. 286. Este autor considera expresamente que el Codigo
de Conducta se halla sometido al Derecho internacional pablico y. en particular. al princi-
pio de la buena fe en su cumplimicento, a través de los ordenamientos internos de los Esta-
dos miembros.

(34) Sobre los actos derivados de la PESC, véase Araceli Mangas MarTiN y Diego J.
LINAN NOGUERAS: Instituciones v Derecho de la Unidn Europea, ob. cit., pigs. 194-195. El
Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997, entrd en vigor ¢l 1 de mayo de
1999. Antes, por tanto, de la adopcion del Codigo de Conducta. Los cambios introducidos
por ¢! Tratado de Amsterdam en la PESC se refieren a: cierta representacién internacional
de la Unién Europea, mayor Uexibilidad en el proceso de toma de decisiones, la inclusion
de los gastos operativos de la PESC en el presupuesto comiin y una nueva estructura eje-
cutiva. La unica modificacién en el régimen juridico de los actos PESC previsto en el Tra-
tado de Maastricht (vigente en ¢l momento en que se adopto el Codigo) se refiere a la in-
roduccion de la figura de las cstrategias comunes. La determinacion de las estrategias co-
munes corresponde al Consejo Europeo (art. 13.2 TUE). No tienen nada que ver con el
Cédigo de Conducta.

(35) Sobre los acuerdos no normativos puede verse Antonio REMIRO BROTONS v otras:
Derecho internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 186-188.
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Luxemburgo v Lisboa de 1991 y de 1992, criterios a los que se remite ex-
presamente ¢l Real Decreto 491/1998. En este sentido, la disposicién praic-
tica 11 establece que «El presente Codigo de Conducta, asi como las dispo-
siciones practicas, sustituiran toda claboracion previa de los Criterios Co-
munes de 1991 y 1992». Finalmente, la remision que hace ¢l Real Decreto
491/1998 ha de interpretarse desde el parametro que sciala el articulo 3.1
del Codigo civil, segtin el cual las normas se interpretan atendiendo a su
espiritu y finalidad. En este sentido, ¢l Codigo de Conducta v los Criterios
Comunes comparten ¢t mismo [in. La conclusion es que la JIMDDU debe
tener presente los criterios del Codigo de Conducta en los informes que
emita sobre las solicitudes para exportar material de defensa en virtud de
fa remision hecha por ¢l Real Decreto 491/1998. La remision efectuada por
este Real Decreto ha atribuido eficacia juridica al Cadigo dentro de nues-
iro Derecho.

No tendran fucrza vinculante, sin embargo, las disposiciones practicas
del Cédigo de Conducta relativas a: la difusién de los datos de las licencias
denegadas por cauces diplomaticos (3), la confidencialidad de¢ esos datos
(4), la claboracion de una lista comin de equipo militar (5), la convergen-
cia de los Estados en materia de exportaciones de armas (7), la distribu-
cién a los miembros de la UE de un informe anual sobre las exportaciones
de armas (8), evaluar la situacién de los Estados receptores de armas (9),
alentar a otros Estados a adoptar el Cédigo de Conducta (11). En estos ca-
$os no entra ¢n juego la remision del Real Decreto 491/1998, por 1o que su
cficacia juridica ¢s la propia de los acuerdos no normativos.

Un supuesto problematico se plantea con la disposicion practica 6, so-
bre la aplicacién extensiva del Cédigo a los productos de doble uso, «cuan-
do haya motivos tundados para crecr que las fucrzas armadas o los cuer-
pos de seguridad interna u organismos similares del pais seran ¢l destina-
tario final de dichos productos». Segin el tenor literal del articulo 9.3.a)
del Real Decreto 491/1998, el Codigo no es aplicable a las exportaciones de
productos de doble uso, ya que este articulo se remite Gnicamente a «las
directrices recogidas en la Decision 94/942/PESC, y sucesivas modificacio-
nes». La Decision 94/942/PESC incluye las «consideraciones relativas al
presunto uso final v al riesgo de desvio». La disposicién practica 6 encon-
trarfa cobertura en este criterio. Sin embargo, la alusion de la Decision
PESC es demasiado genérica. De este modo, quedara dentro de la discre-
cionalidad de la JIMDDU la aplicaciéon o no de la disposicion practica 6 del
Cédigo de Conducta, disposiciéon que no tiene mas eficacia que la propia
de los acuerdos no normativos.

F) Restricciones a las autorizaciones

Segtn el articulo 6.1 RD 491/1998, las autorizaciones podran ser dene-
gadas, suspendidas o revacadas cuando: a) «existan indicios vacionales de
que ¢l material de defensa o de doble uso pueda ser empleado en acciones
que perturben la paz, la estabilidad o la scguridad a nivel mundial o vegio-
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nal, o que su exportacién pueda vulnerar los compromisos internacionales
contraidos por Espana», ¥ b) «las correspondientes operaciones pudieran
afectar negativamente a los intereses generales de la defensa nacional o de
la politica exterior del Estado».

Deberdn revocarse las autorizaciones, segtn el articulo 6.2, cuando:
a) sc incumplieran las condiciones a las que cstuvieran subordinadas, o
b} hubiese existido omisién o falscamiento de los datos que debian haberse
declarado por el solicitante.

Del articulo 6.1.5) se deduce, sensu contrario, que las ventas de arma-
mento y material de doble uso no afectan negativamente a los intereses ge-
nerales de la defensa nacional o de la politica exterior. Pues en caso con-
trario estas operaciones no se autorizarian.

En el apariado de las limitaciones sobre productos de doble uso hay
que tener en cuenta la regulacion establecida en ¢l Reglamento CE 3381/94
del Consejo. El aspecto mas importante introducido por el Reglamento CE
en este punto sc reficre a los controles cntre distintos Estados. Asi, se per-
mite que cuando una exportacién entrafie el peligro de perjudicar los inte-
reses lundamentales de un Estado miembro, éste pueda solicitar a otro Es-
tado miembro que no conceda la autorizacion, o que la anule, suspenda,
modifique o revoque (art. 7.3) (36).

G) Medidas de control

Como requisito previo a la concesion de autorizaciones de exportacién
es necesaria la inscripcién en el Registro Especial de Exportadores de Ma-
terial de Defensa y de Doble Uso de la Direccién General de Comercio Ex-
terior (art. 7 RD 491/1998) (37).

Una vez otorgadas las autorizaciones, los titulares quedan sujetos a
una posible inspeccién por parte de la Direccidon General de Comercio Ex-
terior v por ¢l Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales (art. 5).

En Ia legislacién espanola no queda claro cudles son las concretas obli-
gaciones de contabilidad que se imponen a los exportadores. En las opera-
ciones con productos de doble uso, ¢l articulo 5 se remite al Reglamento
CE 3381/94.

El articulo 14.1 del Reglamento CE obliga a los exportadores a llevar
registros o extractos detallados de sus actividades, con arreglo a la practica
vigente en sus respectivos Estados. Los registros o extractos deben conte-
ner documentos comerciales como las facturas, las declaraciones de carga,
los documentos de transporte vy otros documentos de expedicion. Los do-

(36) Incluso si los productos de doble uso s¢ encuentran en ¢l territorio del Estado
perjudicado por ¢l peligro, éste podrd impedir que dichos productos se exporten desde su
territorio, aunque la exportacion esté autorizada (art. 10.4). Tendran, por 1anto, que en-
viarse primero a olro Estado miembro. aunque esta operacion estard sometida al derecho
inlerno que corresponda.

(37) El procedimicnto de inscripcion y las reglas de funcionamiento de este Registro
se concretan en la disposicién segunda de la Orden Ministerial de 30 de junio de 1998.
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cumentos han de incluir los datos necesarios para identificar: de qué pro-
ductos se trata, su cantidad, el nombre y la direccién del exportador v el
destinatario, v, en caso de conocerse, el uso final v el usuario final de los
productos. El resultado es asi, paradojicamente, que los exportadores de
productos de doble uso se encuentran obligados a un régimen contable
mas estricto que los exportadores de armamento.

El verdadero control material sobre las exportaciones se va a realizar
por medio de los lamados documentos de control (art. 15 MD, art. 23
MDU).

Las solicitudes deben ir acompanadas de estos documentos. Su fun-
cién es garantizar que cl destino y el uso final de los productos entran den-
tro de los limites de la autorizaciéon. En definitiva, estos documentos vie-
nen a garantizar los extremos recogidos en el articulo 6, es decir: que las
armas no sc emplecn cn operaciones que perturben la paz, estabilidad o la
seguridad a nivel mundial o regional; que la venta no vulnera compromi-
sos internacionales contraidos por Espafia; y que las exportaciones no
afectan negativamente a los intereses generales de la defensa nacional o de
la politica exterior del Estado.

Los documentos de control han sido desarrollados, por remisién expre-
sa del Real Decreto 491/1998, en la Orden del Ministro de Economia v Ha-
cienda de 30 de junio de 1998, Son el Certificado Internacional de Impor-
tacion, la Declaracion de ultimo destino v el Certificado de ultimo destino.

El Certificado Internacional de Importacién, o documento equivalente,
cs necesario en las solicitudes de cxportacién a Estados miembros de la
Unién Europea o a los paises incluidos en ¢l Anexo II de la Decision
94/942/PESC —disposicion duodécima.l.a) MD, disp. vigésima octava.l.a)
MDU—.

La Declaracién de dltimo destino ha de incluirse cuando la exportacion
se realiza a pafses no incluidos en el punto anterior. Es un documento
emitido por las autoridades compctentes del pais importador, cuvo conte-
nido debe incluir, como minimo, el compromiso del destinatario de impor-
tar el material en cl pais de destino y de no reexportarlo sin la autorizacién
previa, por escrito, de las autoridades espanolas —disp. duodécima.1.b)
MD, disp. vigésima octava.l.b) MDU—. Cuando se¢ trate de material de do-
ble uso, en la Declaracion ha de constar ademas ¢l compromiso de aplicar
el producto al uso final declarado.

Por altimo, ¢l Certilicado de dltimo destino es obligatorio para las ex-
portaciones de material de defensa incluido en la Lista de Armas de Gue-
rra (Anexo I del Reglamento). El certificado sera emitido por las autorida-
des competentes del pais importador, debicndo constar, como minimo, el
compromiso de importar el producto en el pafs de destino ¥ de no recxpor-
tarlo sin autorizacién previa, por escrito, de las autoridades cspanolas
—disp. duodécima.l.c)—.

La JIMDDU sec encuentra habilitada para eximir al exportador de la
presentacién dec los documentos de control o exigir otros documentos
(disp. duodécima.3 MD, disp. vigésima octava.3).

La JIMDDU también puede exigir un Certificado de verificacion de en-
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trada, o documento aduanero equivalente de despacho de consumo (disp.
duodécima.2 MD, disp. vigésima octava.2 MDU). El objetivo de esta docu-
mentacién es acreditar que el material ha sido importado en el territorio
del pais de destino.

El control establecido ¢s un control a priori, ya que los documentos de
control han de presentarse con la solicitud de autorizacién. Ademas. los
documentos los emite el Estado importador antes de recibir el material de
defensa o los productos de doble uso, siendo asf una especie de compromi-
so moral de que ¢l material sera utilizado dentro de los limites de la autori-
zacién.

La posibilidad de que la JIMDDU exima a los importadores de la pre-
sentacién de los documentos de control puede vaciar de todo contenido la
funcién garantizadora de cstos documentos. Esta excncién solamente re-
sulta justilicable cuando sc trate de exportaciones a paises de la Unién Eu-
ropea o a los mencionados en el Anexo II de la Decisién 94/942/PESC, ya
que estos paises estdn adheridos o colaboran plenamente con todas las me-
didas sobre no proliferacion y sobre control de productos sensibles (38).
En los demas casos, la exencién contradice el objetivo de garantizar sufi-
cientemente que cl destino v el uso final de los productos estén dentro de
la correspondiente autorizacion (39), puesto que objetivamente no existen
criterios que den cobertura a esa preferencia de trato.

H) Régimen penal v sancionador

El articulo 2.1;) de la Ley Orgénica 12/19953, de 12 de diciembre, dc re-
presion del contrabando, tipifica como delito la exportacién de material de
defensa o de doble uso sin autorizacién o si ésta se obtuvo de manera irre-
gular o a través de declaracién talsa (40).

(38) Por cste motivo sc les incluve entre los destinos respecto de los cuales pueden
ser aplicables formalidades simplificadas (Anexo 11 Decisién 94/942/PESC del Consejo, de
19 de diciembre de 1994).

(39) Objetivo fijado en el Real Decreto 491/1998 en relacion con los documentos de
control (art. 15 MD, art. 25 MDU).

(40) «Articulo 2. Tipificacion del delito.

1. Cometen dcelito de contrabando, siempre que ¢l valor de los bie-
nes, Mercancias, géneros o efectos, sea igual o superior a 3.000.000 de
pesetas los que:

(...

i} Exporten material de defensa o de doble uso sin autorizacién o
habiéndola obtenido mediante declaracién falsa o incompleta en' rela-
cién con la naturaleza o el destino viltimo de los mismos o de cualquier
otro modo ilicito.»

El Real Decreto 1649/1998. de 24 de julio («<BOE» de 7 de septiembre), que desarrolla
el Titulo [I de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, sobre cepresion del contraban-
do., en lo relativo a las inlracciones administrativas, tipilica la infraccién de contrabando
de armamento o material de doble uso de la siguiente manera:

«Articulo 2. Tipificacién de las infracciones.
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El bien juridico protegido por el tipo de contrabando son los intereses
del Estado en la ordenacion de la politica econdémica, en su dimensién del
control de las mercancias en las aduanas (41).

El delito de contrabando de armas tiene una vinculacién mayor con los
intereses econémicos y comerciales, estando su relacion con la defensa na-
cional subordinada a aquéllos. Asi, no se encuentra entre los delitos relati-
vos a la defensa nacional, recogidos en la Ley Organica 10/1993, del Codi-
go Penal: la revelacién de secretos oficiales y los delitos contra ¢l Servicio
Militar.

Adcemas, la regulacién penal que incide en las ventas de armas es bas-
tante limitada. Se ha realizado una delegacion en blanco en relacion con
las autorizaciones para exportar material de defensa o de doble uso, cuyo
régimen se cstablecera por Real Decreto (42). Y se delimitan, como princi-
pios gencrales, los criterios para conceder, denegar o revocar dichas auto-
rizacioncs: los intereses generales de la defensa nacional y de la politica ex-
terior; la existencia de indictos racionales de que ¢l material pueda ser em-
pleado cn operaciones que perturben la paz, la estabilidad o la seguridad a
nivel mundial o regional; y los compromisos internacionales contraidos
por Espana (43).

En el ordenamiento espaiol no existe ninguna ley que regule el régimen
sancionador en materia de comercio de armas y material de doble uso. El
Reglamento CE 3381/94, sin embargo, establece que los Estados miembros
ticnen la obligacion de establecer un régimen sancionador que garantice ¢l
cumplimiento del Reglamento (art. 17). Las sanciones que se determinen
habran de tener un cardcter cfectivo, proporcionado v disuasorio (44).

1. Incurriran en infraccién administrativa de contrabando, siempre
que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a
3.000.000 de pesetas, o tratandose de labores del tabaco sea inferior a
1.000.000 de pesetas y no concurra alguna de las circunstancias previstas
en los apartados 2 y 3, a) del articulo 2 de la Ley Orgdnica 12/1995, de 12
de diciembre, de Represion del Contrabando, los que:

(...)

j)  Exporten material de defensa o material de doble uso sin autori-
zacion o habiéndola obtenido mediante declaracién falsa o incompleta
en relacion con la naturaleza o el destino dltimo de los mismos o de
cualquier otro modo ilicito.»

(41)  Ana MUR0zZ MERINO: El delito de contrabando, Aranzadi, Pamplona, 1992, pag.
129. Paginas antes esta autora habia rechazado que el bien juridico protegido fuera el con-
trol aduanero, como manifestacion del interés de la Administracién en intervenir ¢l inter-
cambio de mercancias con el exterior (pag. 123), o que sc protegicra a la Hacienda Publi-
ca, considerada unicamente a efectos recaudatorios (pdg. 127).

(42) Asi, en el Real Decreto 491/1998 (al igual que el anterior RD 824/1993) no sc han
tratado cuestiones meramente técnicas, sino que sc define la opcién politica gubernamen-
tal en materia de exportaciéon de armas, incidiendo de manera directa en la delimitacion
del tipo de contrabando de armas.

(43)  Articulo 2.2 de la Ley Organica 3/1992, de 30 de abril, que establece los supues-
tos de contrabando en materia de exportacién de material de defensa o de doble uso, que
no ha sido derogado por la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de vepresion del
contrabando.

(44) Una de las infracciones que habra de tipificarse sera la omisién por parte del ex-
portador del deber de informar a las autoridades en supuestos de exportacién de produc-
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I) Conclusiones generales sobre la regitlacion de las ventas de armas

De la regulacién establecida en el Real Decreto sc desprende que existe
una vinculacién mas fuerte de las exportaciones de armas con el comercio
v la industria que con la defensa. Ya hemos visto la composicién de la Jun-
ta Interministerial Reguladora del Comercio Exterior de Material de De-
fensa y de Material de Doble Uso.

Seguin la disposicién linal primera del Real Decreto 491/1998, se encat-
ga a los Ministros de Economia y Hacienda, y de Defensa, cn el ambito de
sus respectivas competencias, la claboracidn de las disposiciones necesa-
rias para su ejecucion y desarrollo. Resulta bastante sorprendente la men-
cién del Ministerio de Defensa. En el anterior reglamento, el Real Decreto
824/1993, ¢l desarrollo correspondia a los Departamentos de Economia y
Hacienda, y de Indusiria, Comercio y Turismo (disposicién adicional pri-
mera). De hecho, en ¢l Real Decreto 491/1998 la vnica competencia que
ejerce Defensa de forma individual sc refiere a la emisién del Certificado
Internacional de Exportacion v del Certilicado de Ultimo Destino. Dicha
emisién corresponde a la Direccion General de Armamento v Material, en
¢l supuesto de importaciones de material incluido en la relacion de mate-
rial de defensa (art. 18.1) (43).

El comercio de armamento y material de doble uso queda, practica-
mente en su totalidad, dentro del ambito del Ministerio de Economia v
Hacienda. Las posibles inspecciones a los exportadores las realizan la Di-
recciéon General de Comercio Exterior o el Departamento de Aduanas ¢
Impuestos Especiales (art. 5). El Registro Especial de Exportadores de Ma-
terial de Delensa v de Doble Uso depende de la Direccién General de Co-
mercio Exterior (art. 7.1). La JIMDDU esta adscrita funcionalmente al Mi-
nisterio de Economia v Hacienda (art. 8.1). Las autorizaciones, 1anto para
la exportacién como para la imporiacion, las otorga la Direccion General
de Comercio Exterior (arts. 11, 17 v 20) (46). Por ultimo, a través de una
Orden del Ministro de Economia v Hacienda se fijan los paises que pueden
ser objeto de una autorizacién general, asi como los productos permitidos
(art. 23, condiciones | y 2). En la practica, ha sido el Ministerio de Econo-
mia v Hacienda quien ha desarrollado los aspectos mds importantes del
Real Decreto 491/1998, a través de la Orden de 30 de junio de 1998.

El otorgamicnto de autorizaciones para exportar armamento o mate-
rial de doble uso es una actividad administrativa, a la que se reconoce cier-
to margen de discrecionalidad. En la normativa que regula las exportacio-
nes no se le atribuye ninguna competencia de caracter politico al Consejo
de Ministros, o al Ministro de Defensa, como pudiera ser el establecimien-

tos de doble uso relacionados con las armas quimicas, biologicas v nucleares (ar1. 17.2 en
relacion con el 4.1 v 2 Reglamento CE).

(43) En cambio. si se trata de importacién de material de doble uso ¢l Certificado In-
ternacional de Exportacién lo emite la Direccion de Comercio Exterior (art. 25.2).

(46) En supuestos concretos la autorizacién la otorga el Departamento de Aduanas e
Impuestos Especiales (véanse los arts. 11.2, 3,4 v5;17.2 v 3; 20.3, 4, 5v 6).
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to de un plan de exportaciones o la fijacién de criterios de oportunidad so-
bre el otorgamiento de autorizaciones a la exportaciéon. De este modo, sc
reafirma el caracter administrativo de esta materia.

La dimensién industrial y comercial se manifiesta mas claramente en
el matcrial de doble uso. Asi, en la Exposicién de Motivos del Reglamento
(CE) nim. 3381/1994 del Consejo se afirma que uno de los objetivos de la
regulacién es garantizar la libre circulacién de mercancias, incluidos los
productos de doble uso. La unificacién del régimen de control de las ex-
portaciones de cste tipo de productos aumentara la competitividad inter-
nacional de la industria europea (47).

2. LASVENTAS DE ARMAS Y LA LEY SOBRE SECRETOS OFICIALES
A)  Clasificacion de las ventas de armas

Segin el articulo 2 de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Ofi-
ciales (LSO) (48), «podréan scr declaradas materias clasiflicadas los asuntos,
actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuvo conocimiento por
personas no autorizadas pueda danar o poner ¢n riesgo la seguridad v de-
fensa del Estado».

La doctrina interpreta este articulo de manera que debe existir una re-
lacién evidente, directa o inmediata cntre el conocimiento de la informa-
cién y un peligro grave y cierto para la seguridad y defensa del Esta-
do (49).

El articulo 4 LSO cstablece la competencia del Consejo de Mlnmuo: y
de la Junta de Jeles de Estado Mavor para clasificar como secreta o reser-
vada una materia

Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986, se
acordd, «de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de Se-
cretos Oficiales... otorgar, con caracter genérico la clasificacion de reserva-
do a... la produccion, adquisicidon, suministros v transportes de armamen-
to, municién y material bélico» (apartado B.3) (50).

Como medida complementaria existe otro acuerdo del Conscjo de Mi-

(47) Considerando primero de la Exposicién de Motivos. Otro de los objetivos del Re-
glamento es someter las exportaciones de productos de doble uso a un control eficaz (con-
siderando segundo).

(48) «BOE» de 6 de abril. Modificada en varios aspectos por la Ley 48/1978, de 7 de
octubre («<BOE» de 1! de octubre).

(49) Luis Alberto PoMmED SAncuiz: Ll derechio de acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, INAP. Madrid, 1989, pag. 227, v Sceveriano FERNANDEZ Ra.
Mos: El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997.
pag. 474, asi como la doctrina que cita.

(30) «Boletin Olicial de las Cortes Generales», Congreso, Serie D, nim. 122, de 6 de
noviembre de 1987. Puede consultarse el texto en Fernando SaNz MORENO: «Seereto ¢ in-
formacidn en ¢l derecho publico», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje
al profesor Eduardo GARCiA pe ExTERRIA, tomo 11, Civitas, Madrid, 1991, pags 2896-2397,
nota 32 a pic de pagina.
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nistros, de 12 de marzo de 1987, que clasifica como secretas las actas de la
JIMDDU (51).

B) Elacto de clasificacion: ¢acto politico o acto administrativo?
a) Doctrina general.

La posibilidad de controlar los actos de clasificacion va a depender de
si éstos se consideran actos politicos del Gobierno o actos administrativos
discrecionales (52).

Los actos politicos emanan del Gobierno, entendido como Conscjo de
Ministros, en su calidad de 6rgano constitucional. Derivan del ejercicio de
competencias constitucionales atribuidas de forma directa ¢ inmediata por
la Constitucién. Y en ellos el Gobicrno aplica con la maxima oportunidad
su papel de direcciéon politica (33).

El control de estos actos, como regla general, corresponde a las Cortes

(31)  Elacuerdo se menciona en ¢l Informe sobre comercio exterior espaviol de material
de defensa y material de doble uso. 1991-1994, Subdireccion General de Control de Comer-
cio Exterior de la Secretarfa de Estado de Comercio Exterior v Sceretaria de la JIMDDU,
Madrid, octubre de 1995, pag. i.

Parcce, ademas, que dicha clasificacion es consccuencia de fa peticion, por parte del
CDS ¢ Izquierda Unida, de la creacién de una comisidon parlamentaria para investigar la
posible existencia de ventas ilegales de armas. Viceng Fisas: Las armas de la democracia,
ob. cit., pag. 88.

Si cs cierto que se han clasificado como secretas, v no como reservadas. las actas de la
JIMDDU, resulta curioso que se considere mas peligroso el conocimiento de las actas de la
JIMDDU que el de la actividad material de venta de armias.

Scgun e} Deereto 242/1969, de 20 de lebrero, que establece ¢l Reglamento de la Ley so-
bre Secrctos Oliciales, «la clasificacion de “secretn” se aplicara a... las materias... que pre-
cisen ¢l mids alto grado de proteccion por su excepcional importancia ¥ cuya revelacion...
pudicra dar lugar a riesgos o perjuicios de la seguridad del Estado, o pudiera comprome-
ter los intereses fundamentales de la Nacion en materia referente a la defensa nacional. la
paz exterior o ¢l orden constitucional» (art. 3.1).

Micntras que la clasilicacion de «reservados a asuntos «no comprendidos en ¢l aparta-
do anterior por su menor inmportancia. pero cuyo conocimiento o divulgacion pudiera afec-
tar a los releridos intereses fundamentales de la Nacién, la seguridad del Estado, la defen-
sa nacional, la paz exterior o ¢l orden constitucionals (art. 3.11). El término afectar debe
interpretarse restrictivamente en el sentido de afectar negativamente, al poder danar la se-
guridad v defensa del Estado. Una interpretacion literal de afectar no estda amparada en el
articulo 2 de la Ley sobre Secretos Oficiales, vy convertiria en ilegal ¢l acto de clasificacion
cuando s¢ trate de materias que, afectando a la seguridad ¥ defensa del Estado, su conoci-
miento pablico no pueda daiar ni poner en riesgo la seguridad v defensa del Estado.

(32) La mencién a los actos politicos ha desaparecido en la Ley 29/1998, de 13 de ju-
fio. reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Afirmandose, en la Exposi-
cion de Motivos, que «el propio concepto de acto politico se halla hoy en franca retirada
en el Derecho publico curopeo». En la Ley se habla de actos de Gobierno —art. 2.a)—.

Sin embargo, considero que la categoria de los actos politicos seguird manteniéndose.
Prucba de cllo es el dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LICA, que se
vetiere al «problema de los actos politicos de Gobierno». Otra prucba fo constituye el libro
de Jests GonzALEZ PEREZ: Comentarios a la Lev de la Jurisdiccion Contencioso-adniinistrati-
va {Lev 2971998, de 13 de julic). tomo I, Civitas, Madrid, 1998 (3." ed.), pags. 145-166.

(53) Alcjandro Saiz ARNAIZ: Los actos paoliticos del Gobierno en la jurisprudencia del
Tribunal Supreno, nam. 134 de esta REVISTA (mayo-agosto 1994), pags. 229-240.
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Generales, de acuerdo con criterios politicos. Los tribunales contencioso-
administrativos pueden controlar los elementos reglados, sometidos a pa-
rametros legislativos, pero sin entrar a valorar el nicleo politico de la deci-
sién gubernamental (34). Ademas, los actos politicos se encuentran some-
tidos a la proteccién de los dercchos fundamentales, como establece el
articulo 2.a) dc la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

Si, por el contrario, se entiende que sc trata de una actuacién adminis-
trativa discrecional, la regla general es la contraria, es decir, la posibilidad
de control por la _|urlsdlc<,16n contencioso-administrativa. El grado de con-
trol es mucho mas amplio, al poder referirse a los clementos reglados, es-
pecialmente el fin v la desviacion de poder; a los hechos determinantes o
presupuestos facticos de aplicacién de la norma; v a través de los princi-
pios gencrales del derecho, en especial la interdiccion de la arbitrarie-

dad (55).

b) La clasificacion en particular.

El Tribunal Supremo, en las sentencias relativas a la desclasificacion
de determinados documentos del CESID, ha considerado que «la impor-
tancia de la excepcién, en cuanto parece contraria a los comunes princi-
pios de convivencia democratica, excluyendo ab initio del normal control
por los podcres e instituciones del Estado a los documentos relativos a de-
terminadas materias reservadas, cuyo pleno conocimiento se les sustrae
por impcrativo legal nos lleva a considerar que la naturaleza de las resolu-
ciones sobre su desclasificacion es la propia de la potestad de direccién po-
litica que atribuye al Gobicrno el articulo 97 dc la Constitucién» (56).

Cita, ademds, en su apoyo cl articulo octavo de la Constitucion y cl ar-
ticulo 2 de la Ley Orgédnica 6/1980, que regula los Criterios Basicos de la
Defensa Nacional (LODNOM), en el que se establece que «la defensa na-
cional “ticne por finalidad garantizar de modo permancnte la unidad, so-
berania ¢ independencia de Espana, su integridad territorial y el ordena-
micnto constitucional... en el marco de lo dispucesto en el articulo 97 de la
Constituciéon”»

La potestad de clasificar, sin embargo, estaria sometida a controles ju-
diciales «cuando el legislador hayva definido mediante conceptos judicial-
mente asequibles los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse

(54) Alcjandro Saz ARNAIZ, Los actos politicos del Gobierno..., ob. cit., pag. 241.

(55) Eduardo Garcia DE ENTERRIA v Tomds Ramoén FERNANDEZ: Curso de Derecho ad-
ministrativo [, Civitas, Madrid, 1995 (7.7 ¢d.), pags. 454-465.

(56) SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4513, 4514 v 45153). Esta cuestién se analiza en
¢l fundamento juridico séptimo, idéntico en las tres sentencias.

El TS tiene en cuenta fundamentalmente las consccuencias que sc derivan de la clasifi-
cacién. Y continia en el mismo fundamento juridico: «La justificacién de la atribucién de
esta polestad al dambito de la actuacion politica del Gobierno se encuentra en que una ex-
cepcion de la trascendencia de la que hemos descrito solamente puede moverse en las zo-
nas mas altas y sensibles, atinentes a la permanencia del orden constitucional...».
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dichos actos de direccion politica». De este modo, el TS puede controlar si
no se estd afectando a la seguridad del Estado.

La doctrina administrativa no ha llegado a un acuerdo sobre la natura-
leza juridica de la clasificacién. Ademas, tanto dentro de los que conside-
ran que se trata de actos politicos como de los que entienden que son actos
discrecionales existen importantes diferencias de matiz.

En relacién con los actos politicos, la postura mas extrema la ocuparia
Fernando SaiNz MORENO, quicn entiende que ¢l control de la utilizacién de
los secretos de estado sélo puede hacerse a través de una valoracién politi-
ca del Parlamento, no por medio de un juicio de legalidad ordinaria (57).

En opinién de Luis Alberto POMED SANCHEZ, la clasificacion es un ver-
dadero acto politico, al ser dictado por el Gobierno como drgano constitu-
cional ¥ tratarsc de una gran decisiéon que afecta al Estado como un todo.
Sin embargo, reconoce que ¢l ¢jercicio de la potestad clasificatoria podra
ser revisado por la jurisdiccién contencioso-administrativa en relacion con
sus extremos reguladores (58), aunque no concreta cudles sean éstos.

Mariano BacigaLupo parte de que los actos clasificatorios poseen natu-
raleza administrativa porque aplican el ordenamiento juridico-administra-
tivo, en este caso la Ley sobre Secretos Oficiales. Su control judicial se li-
mita, sin embargo, a un control negativo de la razonabilidad o plausibili-
dad de la decision. La causa de este control tan limitado se encuentra en la
escasa programacion de la potestad clasificatoria en la norma, que se ago-
ta en el concepto indeterminado seguridad v defensa del Estado (39).

Severiano FERNANDEZ RAMOS entiende que el acto de clasificaciéon cs
ejercicio de una potestad administrativa. La potestad de clasilicacién se
encuadra c¢n la funcién constitucional del Gobierno de direccién politica
del articulo 97 de la Constitucion (60). En la clasificacion existe un margen
de discrecionalidad politica y técnica, limitandosc el control judicial a los
aspectos reglados, externos v {ormales. El control de los aspectos reglados
se reficre a si ¢l documento ha sido clasificado segin los procedimientos y
criterios legalmente previstos, ¥ de acuerdo con los {ines que justifican la
potestad clasificatoria (61).

Eduardo Garcia DE ENTERRIA parte de que tras la Constitucion no es
admisible la categorfa de los actos politicos. Por otro lado, la LSO no otor-

(57) Fernando Sainz MORENO: «Secreto ¢ informacién en cl derecho publico», ob. cit..
pag. 2981,

(58) Luis Alberto Pomed SANCHEZ: El derecho de acceso de los ciudadanos a los archi-
vos v registros admiinistrativos, ob. cit., pag. 246.

(539) Mariano BaCIGALLPO: La discrecionalidad administrativa (estructura normativa,
control judicial v limites coustitucionales de su atribucion), Marcial Pons, Madrid. 19938.
Véase la pag. 271 v nota 161 en relacion con la naturaleza administrativa de la potestad
clasificatoria, la pag. 273 sobre la densidad normativa de la LSO, v la pag. 295 sobre ¢l al-
cance del control jurisdiccional.

(60) Su postura es contradictoria, en la medida en que mezcla una actuacién admi-
nistrativa con la direccién politica que corresponde al Gobierno. t.a manera en que conci-
be ¢l control judicial le sitia mas cerca de la doctrina de los actos politicos.

(61) Severiano FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso a los docunientos administrati-
vos, ob. cit., 1997, pags. 375-378.
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ga podercs incondicionados al Gobierno, sino vinculados a la scguridad
nacional como fin. Y este fin es controlable en virtud del articulo 106.1 de
la Constitucién vy scgun la doctrina de los conceptos juridicos indetermina-
dos (62).

Blanca Lozano entiende que se trata de una potestad discrecional, so-
metida al limite de la interdiccién de la arbitraricdad. Los jueces pueden
controlar su ejercicio, e incluso corregirlo. Aunque tiene en cuenta quc el
Gobierno dispone de muy amplio margen de apreciacion, derivado de la
indefinicién y vaguedad dcl concepto de seguridad nacional. Segun esta
autora, scrian actos arbitrarios, que excederfan los limites de la potestad
clasificatoria, la no desclasificacion cuando va no subsista ninguna causa
de las recogidas ¢n el articulo 2 LSO o cuando el secreto responda a finali-
dades distintas de la proteccion de la seguridad v defensa (63).

A pesar de las discrepancias en cuanto al caracter del acto clasificato-
rio, existe un consenso, practicamente unanime, con respecto a la posibili-
dad de control por parte de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

c) La potestad clasificatoria en el marco de las competencias
sobre defensa.

La primera critica que, a mi juicio, hay que hacer tanto al Tribunal Su-
premo como a la doctrina es que partan de una perspectiva muy abstracta.
Analizan la potestad clasilicatoria desde la idea de su especial importan-
cia, vinculandola de manera inmediata con la defensa y seguridad del Es-
tado. Esta vinculacién directa y abstracta es mas evidente en la postura a
favor del acto politico, donde la clasilicacion se conecta inmediatamente
con la dircccién de la defensa del Estado por el Gobierno. Sin embargo, no
se suele profundizar en la configuraciéon legal de la potestad clasificatoria.
Y nunca se encuadra esta potestad en la regulacion legal de la defensa na-
cional. En mi opinién, habria que considerar distintos elementos.

(Primero) En su redaccion original de 1968, la LSO declaraba expresa-
mente en su articulo 10.2 que los documentos clasificados como sceretos
oficiales estaban exentos de control por la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa (64). Esta exencién fue derogada por la modificacion de 7 de oc-
tubre de 1978.

(62) Eduardo Garcia pi: ENTERRIA: Aun sobre la reforma de la justicia administrativa y
el «modelo constitucionals. Nota ultima, «REDA», nim. 93 (enero-marzo de 1997), pag. 69,
nota | a pic.

(63) Blanca Lozano: El sistema de conflictos jurisdiccionales, las materias clasificadas
v el control judicial de la administracion, «REDA», nam. 91 (julio-septiembre 1996), pags.
459-461.

(64) El articulo 10.2 declaraba: «No corresponde a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa el conocimicnto de las cuestiones que se susciten en relacion con las calificacio-
nes a que se refiere esta Ley».

Este argumento lo emplean Luis Alberto POMED SANCHE?Z, El derecho de acceso de los
ciudadanos a los archivos x registros administrativos, ob. cit., pag. 242, v Severiano
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(Segundo) También hay que tener en cuenta que la Junta de Jefes de
Estado Mayor (JUIEM) tiene compelencia para clasilicar secretos, segin
el articulo 4 LSO (65). Si se entiende que el acto de clasificacion es un acto
politico, estarfamos reconocicndo que dichos actos pueden ser dictados
por un érgano distinto del Gobierno. La JUJEM es un 6rgano administrati-
vo v, como tal, no podria dictar actos politicos, segtin la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

El reconocimicnto de competencias clasificatorias a la JUTEM es un
elemento mds para considerar que la LSO atribuyc al Consejo de Ministros
el ejercicio de competencias administrativas (66), y que no estamos en pre-
sencia de la direccién de la defensa atribuida al Gobierno en cl articulo 97
de la Constitucion (67).

(Tercero) Para analizar la distribucién de competencias en materia de
defensa no es suficiente el articulo 97 CE, que atribuye al Gobicrno la di-
reccion de la defensa del Estado. Ademas, es necesario considerar la distri-
bucion competencial que en materia de defensa ha realizado la legislacion
de desarrollo, la Ley Organica de criterios bésicos de la Defensa Nacional y
la Organizaciéon Militar (LODNOM) (68).

En el Titulo Primero de la LODNOM, «Dec los érganos superiores de la De-
fensa Nacional». practicamente no se menciona al Consejo de Ministros (69).

FrrNaNDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, ob. cit.. pag.
576.

Sobre la discusion parlamentaria de esta modificaciéon puede consultarse Eduardo GARCia
pE ENTERRIA: «Una nota sobre secretos oficiales ¢ inmunidad judicials, en Deniocracia. jueces
v conurol de la Admiinistracién, Civitas, Madrid, 1997 (3." ed.). pags. 327-328 (nota 1 a pic).

(65) Elarticulo 11 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de Criterios Bisicos de la
Defensa Nacional v la Organizacion Militar (LODNOM), modificado por la LO 1/1984, de
5 de enero, atribuye a la JUJIEM exclusivamente funciones de asesoramiento militar del
Presidente del Gobierno v del Ministro de Defensa, estando encuadrada organica y funcio-
nalmente en el Ministerio de Defensa.

La LODNOM ha venido asi a derogar tacitamente a la LSO en cuanto a la atribucion
de competencia a la JUJEM para declarar materias clasificadas, en opinion de R. REBOLLO
VARGAS: Los limiites del secreto de Estado. Sentencia del Tribunal de Conflictos Jurisdicciona-
les de [4 de diciembre de 1995, «Cuadernos Juridicos», num, 40 (abril de 1996), padg. 44.

Por su parte, Luis Alberto PoMED SANCHEZ mantienc la potestad clasificatoria de la
JUJEM en el ambito estricto de sus competencias. en relacién con las informaciones que
utilice en sus funciones de coordinacién y asesoramicnto. El derechio de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros administrativos, ob. cit., pag. 240.

(66) El Conscjo de Ministros ejerce multitud de competencias administrativas. que
no por eso dejan de estar sometidas al control de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va. Asi, la Ley de Costas, de Aguas, del Patrimonio...

(67) El Tribunal Supremo tiene en cuenta cste argumento en las sentencias sobre los do-
cumentos del CESID, entendiendo que tiene «muy sélida wabazon formal». Sin embargo, el
TS considera que es insuficiente desde el punto de vista material en los términos antes anali-
zados. SSTS de 4 de abril de 1997 (Az. 4313, 4514 y 4515), fundamento juridico séptimo.

(68) Ley Organica 6/1980, de 1 de julio («BOE» de 10 de julio), reformada por la Ley
Organica 1/1984, de 5 de encro («BOE» de 6 ¥ 7 de encro).

(69) En la LODNOM, cl papel del Conscjo de Ministros se limita a:

a) Aprobar el Plan Estratégico Conjunto y determinar el Objetivo de Fuerza Conjun-

to, a propuesta del Ministro de Defensa, que cs quien lo formula tarts. 10, parv. 3.2.2; 18 ¥
23.2, parr. 2.9).
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En ¢l articulo 7 de la LODNOM sc reconoce que ¢l Gobierno determina la
politica de defensa y asegura su cjecucion, ademas de dirigir la administra-
cién militar. Pero el érgano del Gobicrno que realmente cjerce estas com-
petencias es ¢l Presidente, no el Consecjo de Ministros (70). El articulo
2.2.f) de la Ley 50/1997, de 27 dc noviembre, del Gobierno, ha reconocido
esta situacién al senalar que corresponde al Presidente del Gobierno diri-
gir la politica de defensa.

El articulo 8 de la LO 6/1984 (LODNOM) atribuye al Presidente del Go-
bierno la direcciéon de la politica de defensa (71). Ejerce su autoridad para or-
denar, coordinar y dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas. Al Presidente
le corresponde la dircecion de la guerra, la formulacion de las directivas para
las negociaciones exteriores v la definicion de los grandes plantcamientos
tanto cstratégicos como de la politica militar (art. 8.2). Es ¢l quien define los
grandes objctivos estratégicos, la distribucion general de las fuerzas y las me-
didas destinadas a proveer las necesidades de los cjércitos (art. 8.3).

Inmediatamente por debajo del Presidente del Gobierno se encuentra
¢l Ministro de Defensa. El Ministro ejerce por delegacion del Presidente
del Gobierno la direccién de la politica de defensa y la ordenacion, coordi-
nacién y direccién de las Fuerzas Armadas (art. 10.1). Ademas, le corres-
ponde, entre otras competencias: elaborar, determinar y ejecutar la politi-
ca militar, v formular ¢l Plan Estratégico Conjunto. Por tltimo, el articulo
13 cncarga a los distintos Ministros la ejecucion de la politica de delensa
en la parte que les alecte.

Con caracter general, ¢l Conscjo de Ministros no cjerce competencias
de direccién en materia de defensa. En mi opinién, es incorrecto conside-

b}  Crear, con arreglo a la ley, los Grpanos precisos para la ejecucion de la politica de
defensa (art. 16).

¢} Aprobar los programas econémicos v tinancieros propuestos por el Ministro de
Defensa. quien ademas dirige v controla su ¢jecucion (art. 10.3).

d) Nombrar al Jefe de Estado Mavor, a propuesta del Presidente del Gobierno
(art. 11 bis, 2).

e) Nombrar a los Jefes de los Estados Mayores de los tres ejéreitos, a propuesta del
Ministro de Defensa (art. 12.2).

f)  Nombrar, en tiempo de gucrra, al Jefe del Estado Mayor de la Defensa como Gene-
ral Jefe del Estado Mayor de la Defensa, quien conducira, bajo la autoridad del Presidente
del Gobierno, las operaciones militares (art. 11 bis, 3).

g) Elestablecimiento de zonas de defensa bajo Mando Uniticado. a propuesta del Mi-
nistro de Defensa (art. 34).

El Consejo de Ministros desempefia aqui una competencia meramente formal, ya que
estd subordinada a la iniciativa de otros organos en la mayoria de los casos.

Sobre las funciones del Gobierno en materia de defensa, véase Roberto L. Branco Vat-
pES: La ordenacion constitucional de la defensa. Tecnos, Madrid, 1988, pags. 159-161.

(70) El Gobierno ticne la facultad de fijar y dirigir de modo general la politica de de-
fensa, pero es el Presidente quien ejerce de verdad las concretas facultades para la diree-
cion defensiva y militar. Roberto L. BLANCO VALDES: La ordenacion constitucional de la de-
fensa, ob. cit., pags. 139 y 162.

(71)  Hay que tener en cuenta que ¢l fortalecimiento del Presidente del Gobierno den-
tro del Gabinete ha sido una de las lineas rectoras de la reforma producida por la LO
171984 en la estructura organica de la direccién de la defensa. Roberto L. BLANCO VALDES:
La ordenacion constitucional de la defensa. ob. cit., pag. 160.
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rar que el articulo 97 de la Constitucién otorga, por si solo, dicho papel di-
rector al Consejo de Ministros. Esto no impide que una lev concreta le atri-
buya competencias especificas de este tipo. El siguicnte paso es, entonces,
analizar materialmente la potestad de clasificacién, para saber si dicha po-
testad goza de una funcién directora en relacién con la defensa.

(Cuarto) Si sc analiza la estructura del articulo 2 de la Ley sobre Sccre-
tos Oficiales, sc observa a primera vista que estd compuesta de supuesto de
hecho, copula ¥ consecuencia juridica. El supuesto de hecho consiste en
que exista un asunto, acto, documento... cuyo conocimiento por personas
no autorizadas pucda danar o poner en riesgo la seguridad v defensa de!l
Estado. Sélo si concurre esta circunstancia podra procederse a la clasifica-
cién, cuya consecuencia juridica se concreta en que las materias clasilica-
das no podran ser comunicadas, difundidas ni publicadas (art. 13 LSQ).
Nos encontramos, por tanto, ante la estructura normativa tipica de la ac-
tuaciéon administrativa. El articulo 2 LSO no configura un acto politico,
pucs si asi fuera faltaria el supucsto de hecho y la norma se limitaria a per-
mitir tal actuacion (72).

{Quinto) Desde una interpretacidon logica v linalista del articulo 2
LSO, no puede entenderse que el Consejo de Ministros podria decidir no
clasificar aqucllas informaciones cuvo conocimiento dafie o ponga en
riesgo la seguridad o defensa del Estado. En estos supucstos hay que en-
tender que existe un deber positivo de clasificar, va que la finalidad de la
Ley sobre Sccretos Oficiales es garantizar la seguridad y defensa del Es-
tado. La existencia de este deber limita las posibilidades de actuacion del
Consejo de Ministros, de un modo incompatible con la maxima oportuni-
dad propia de los actos politicos. En los casos en que sc¢ pueda deducir
esa situacion de dafo o riesgo efectivo, el Consejo de Ministros no dispo-
ne de ningtin margen de actuacion, se encuentra obligado a clasificar esa
materia (73).

(72) Tomo el argumento de Alfredo GALLEGO ANABITARTE. Véase Alfredo GALLEGO ANa-
BITARTE v Angel MENENDEZ REXACH: «Articulo 97: funciones del Gobiernos. en Oscar ALza-
Ga ViLLAamIL (divector): Conenitarios a la Constitucion espainola de 1978. Tormio VIH. Articu-
los 97 @ 112, EDERSA, Madrid, 1998, pag. 167 v nota 43.

Este autor parte de la distincion enure funcién ejecutiva-politica del Gobierno v fun-
cion ejecutiva-adminisurativa del Gobicrno, que en este punto es trasladable a la dicotomia
aclo politico-acto administrativo.

{73) En eslos casos. ¢l poder de decision del Conscjo de Ministros se reduce a cero.
La no clasilicaciéon de informaciones cuyo conocimiento objetivamente dane o ponga en
riesgo la seguridad ¥ defensa del Estado ha de considerarse una actuacion ilegal, que vul-
nera lo establecido en la Ley sobre Secretos Oficiales. En mi opinién, este supuesto as per-
fectamente encuadrable dentro de lo que la doctrina alemana califica como Ermessensre-
duzierung auf Null (reduccion de la discrecionalidad a cero). Esta situacion se da en aque-
Hos casos en los que ¢l poder de eleccion de la Administracion puede reducirse a una
Unica opcion, va que las demds resultan ilegales. Se considera que la Administracion, en
eslos casos. estd obligada a adoptar esa Gnica decision. Chi. Harimut MAURER, Allgeineines
Venvaltungsrecht, C. 1. Beck. Munich, 1997, pags. 128-129. Esta téenica de la reduccién
de la discrecionalidad a cero solo es aplicable a la actuacion adiministrativa discrecional,
no a los actos politicos.
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(Sexto) El scereto es una actividad auténoma, pero esto no significa
que sea independiente. Detrds de la clasificacién se encuentra siempre una
actividad material, que es la que origina la informacién que sc declara se-
creta. Precisamente el sccreto se instituye para salvaguardar la seguridad v
defensa en la medida en que sirve de cobertura a esas actividades materia-
les. Incluso habria que decir que son las concretas actividades materiales
las que necesitan desarrollarse en sccreto para poder alcanzar sus fines.
En mi opinidn, v desde cste punto de vista, la direccién de la defensa no se
ejerce por medio del secreto, sino a través de las distintas actividades ma-
teriales que el secreto protege. Son cstas actividades las que ontologica v
juridicamente ticnen mdas importancia. El secreto no ticne la entidad suti-
ciente para ser un acto de dircecion de la defensa, va que se limita a garan-
tizar que ciertas actividades no scrdn conocidas publicamente (74).

Algunas de las actividades matceriales que protege el secreto constituyen
tipos de actuacién administrativa, como el comercio de armas. También
tienen caracter administrativo las «sanciones del personal militar» v «las
planiillas de personal y de medios ¥ de equipo de las Unidades» {(clasifica-
das como reservadas por el acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de no-
viembre de 1986, puntos B.6 y B.7, respectivamente). Si se considerase la
clasificacién como un acto politico se estaria dando una incoherencia cntre
la actividad material protegida y el acto gque establece ¢l secreto. El Gobier-
no dirigiria la defcnsa a través del acto clasificatorio, pero no por medio de
su intervencidn cn las actividades materiales que el secreto protege.

Las distintas cuestiones analizadas: la derogacién del articulo 10.2
LSO, la potestad clasificatoria atribuida a la JUJEM, las competencias
practicamente simbdlicas que el Consejo de Ministros tienc en materia de
defensa nacional, la estructura juridica de la norma que atribuye la potes-
tad clasificatoria, la existencia de un deber objetivo de clasificar, y la con-
sidevacion de que ¢l secreto no es una potestad independicnte, llevan a la
conclusién de que la clasificacién es una potestad discrecional de la Admi-
nistracion. No un acto politico del Gobierno.

d) Pardmetros para el control judicial de los actos de clasificacion.

Los actos administrativos se encuentran sometidos a un control judi-
cial mas intenso que los actos politicos. Para ser efectivo, este control debe
materializarse en unos parametros concretos.

El punto de partida ha de ser el supuesto de hecho de la norma que
atribuye la competencia clasificatoria. Podemos distinguir dos elementos
en ¢l supuesto de hecho: 1) que los asuntos, actos, documentos... sc refie-

(74) En ¢l supuesto de las exporlaciones de armas. la direccion de la defensa se ha
cjercido con la aprobacién del Real Decreto 491/1998, Reglamento del Comercio Exterior
dc Material de Defensa y Material de Doble Uso. no por medio del acuerdo del Conscjo de
Ministros que clasifica tales operaciones como reservadas.
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-an al ambito de la seguridad y defensa del Estado, v 2) que su conoci-
miento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la se-
guridad y defensa del Estado. No basta con que se cumpla uno de estos
dos elementos, sino que han de concurrir los dos. El Tribunal Supremo pa-
rece que soélo tiene en cuenta que se afecte a la seguridad v defensa del Es-
tado (75). Sin embargo. el tenor literal del articulo 2 LSO obliga a realizar
un juicio de probabilidad en relacién con el posible dafo o situacién de
riesgo (76). La necesidad de realizar este juicio de probabilidad actua
como limite a la amplitud que supone ¢l primer elemento, la afeccion a la
seguridad v delensa del Estado.

La defensa nacional cs la disposicién, integracién v accién coordinada
de todas las energias v fuerzas morales y materiales de la Nacién ante
cualquier forma de agresion. Siendo su finalidad garantizar de modo per-
manente la unidad, soberania ¢ independencia de Espada, su integridad
territorial v el ordenamicnto constitucional, protegiendo la vida de la po-
blacién v los intereses de la Patria (art. 2 LODNOM). Esta delcensa debe
proporcionar una electiva seguridad nacional (art. 3 LODNOM). Defensa v
seguridad se dirigen a una misma realidad, desde una relacién entre me-

(75) EITS realiza una interpretacién amplia de la potestad de clasificar, como se ma-
nifiesta claramente en esta consideracion: «la documentacién cuva desclasilicacion se so-
licita forma parte de la que merece ser calificada legal v constitucionalmente como afec-
tante a la seguridad v defensa del Estado y, por eso, acreedora a su calidad de secreta, puesto
que se integra cn el conjunto de estudios, medidas, informaciones, decisiones o acciones
dirigidas a que el Estado haga frente a una actividad terrorista, cuva finalidad cs alterar ¢l
orden constitucional. utilizando como uno de sus medios la violencia contra la vida e inte-
gridad {isica de las personass. FJ 7.7 de las SSTS de 4 de abril de 1997 (Az 4513, 4514 v
45153; la cursiva es mia).

Parrafos después, ol TS deliende que «no hav razén para que no consideremos que nos
sca también ascquible determinar negativamente la concurrencia de elementos que o bien
climinen totalmente la afeccion a dicha seguridad o bien la aminoren» (la cursiva es. de
nuevo, mia).

En ningin momento ¢l TS entra a valorar si el conocimiento de dicha documentacién
por personas no autorizadas puede dafar o poner en riesgo la seguridad v defensa del Es-
tado.

El clemento del peligro o dafio tampoco es tenido en cuenta por Blanca Lozano. Ella
entiende que la afeccion a la seguridad v defensa es suficiente para acordar la clasifica-
cion. Viéase El control judicial de los secretos de Estado: las Sentencias del Tribunal Suprenio
sobie los documentos del CESID, publicado en la «REDA», num. 94 (abril-junio 1997), v ve-
cogido en su libro, de donde se cita, La desclasificacion de los secietos de Estado, Civitas,
Madrid, 1998, pags. 209-211, en especial esta altima.

Si no interpreto mal, esta postura es compartida también por Mariano BACIGALUPO,
quicn considera que la programacion normativa de las decisiones clasificatorias se agota
en el concepto normativo indeterminado «seguridad y defensa del Estado». Para ¢l la Ley
sobre Secretos Oficiales no aporta mayor densidad normativa que la establecida en el ar-
ticulo 105.3 CE. La discrecionalidad administrativa, ob. cit., piag. 277 v nota 165.

Téngasc en cuenta, ademas, que ¢l Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de agosto de
1996 motivaba la decisién sobre los documentos del CESID asi: «... el Consejo de Minis-
tros considera que no procede acceder a la desclasificacién solicitada porque los docu-
mentos cuya desclasificacion se solicita afectan a la seguridad v defensa del Estado, que es
la de todos los espaioles...» (la cursiva es mia).

(76) Articulo 2 LSO. A los efectos de esta Ley podran ser declaradas «materias clasifica-
das» los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objctos cuyo conocimiento por
personas no autorizadas pueda dariar o poner en riesgo la seguridad v defensa del Estado.
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dios (defensa) y fines (seguridad) (77). La seguridad y defensa del Estado
se refiere a aquellas actividades que, hacia cl exterior, garantizan la sobe-
rania, independencia ¢ integridad territorial y, hacia el interior, protegen
el ordenamicento constitucional (78).

El articulo 2 LODNOM incluve un concepto amplio de defensa nacio-
nal. La defensa se concibe como una actividad global que no se limita al
ambito de lo estrictamente militar (79). Sin embargo, no todo va a afectar
a la defensa nacional con ¢l mismo grado de intensidad. Este es un punto,
muy relacionado con el juicio de probabilidad, que debe ser valorado judi-
cialmente: la esencialidad o no esencialidad para la defensa nacional de la
materia especifica de que sc trate.

El juicio de probabilidad sobre ¢l dafio o riesgo para la defensa supone
un limite muy importante al cjercicio de la potestad clasificatoria. Este jui-
cio de probabilidad debe realizarse desde criterios restrictivos, va que tan-
to la Constitucién como la Ley sobre Secretos Oficiales (art. 1) reconocen
el principio gencral de la publicidad de la actividad de la Administracién.
El principio de transparencia administrativa s¢ deduce en la Constituciéon
de los articulos que persiguen el control pleno de la actuacion administra-
tiva (arts. 103.1 y 106.1). Ademas, ¢l principio de transparencia sirve para
la consccucién de otras finalidades constitucionales: la existencia del siste-
ma democratico, ¢l derecho a la participacién en asuntos publicos (art.
23.2), el derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz (art.
20) y el principio de participacién del articulo 9.2 (80). De este modo, la
Constitucion obliga a realizar una interpretacion restrictiva del articulo 1.1
de la Ley sobre Secretos Oficiales, cuando establece que «Los Organos del
Estado estaran sometidos en su actividad al principio de publicidad, de
acuerdo con las normas que rijan su actuacion, salvo en los casos ¢n que
por la naturalcza de la materia sea ¢sta declarada expresamente “clasifica-
da”, cuyo sccreto o limitado conocimiento queda amparado por la presen-
te Ley». Aqui hay que recordar quc la doctrina exige la existencia de una
relacién dirccta entre el secreto v un peligro grave v cierto para la seguri-
dad y defensa del Estado (81). El tipo de rclacion entre el secreto v un peli-
gro grave debe ponderarse cn cl juicio de probabilidad.

En cuanto al posible dafio o ricsgo para la defensa o scguridad también
hay que tener en cuenta la division entre secreto v reservado. Esta division
sc¢ fundamenta en ¢l grado de proteccion que precisan (art. 3.1 y 1T del De-

(77) Luis Alberto Pomep SANcuiez: El derecho de acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, ob. cit., pag. 223.

(78) Scverino FERNANDEZ RaMos: El derecho de acceso a los docuwmentos administrati-
vos, ob. cit., pag. 468. Véase también Luis Alberto PoMED SANCHE?: El dervecho de acceso de
los ciudadanos..., ob. cil., pag. 226.

(79) Roberto L. Branco Vawbes: La ordenacion constitucional de la defensa, ob. cit.,
pags. 20 v 21.

(80) Sobre ¢l principio de transparencia en la Constitucion puede verse Juan Francis-
co MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a archivos y registros administrativos [(Andlisis del
art. 105.b) de la Constitucion]. Civitas, Madrid, pags. 48 v 49.

(81) Por todos. Severiano FERNANDEZ Ravos: El dereclio de acceso a los documentos
administrativos, ob. cit., pag. 474, en cspecial la nota 269 a pic de pagina.
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creto 242/1969, que eslablece el Reglamento de la Ley sobre Secretos Ofi-
ciales). La normativa aporta asi un criterio objetivo que permite un control
mas intenso en relacién con las materias clasificadas como reservadas.
Cuanto menor sea la importancia de la materia clasificada, menor sera la
posibilidad de dafo a la seguridad v defensa del Estado por su conoci-
miento pablico. Aqui habra que considerar también la esencialidad o no
esencialidad para la defensa nacional de la materia que abarca ¢l secreto.
La posibilidad de dafio o riesgo es menor cuanto menos esencial para la
defensa sea la materia clasiticada. Por tanto, el control judicial podra ser
mas amplio.

Como se ha visto anteriormente, el secreto no cs una potestad indepen-
diente, sino que otorga cobertura a actividades materiales concretas. La
doctrina administrativa, por el contrario, toma la potestad clasificatoria
como una acluacién independiente, limitandose al analisis abstracto de la
Ley sobre Secretos Oficiales.

En mi opinidn, en ¢l control de la potestad clasificatoria hay que tener
en cuenta la actividad material que esta detras del secreto, puesto que es-
1an tan intimamente relacionadas que ambas forman una unidad. De la re-
gulacion juridica de la actividad material se van a poder deducir elecmentos
objetivos que permitan ampliar la intensidad del control judicial sobre cl
acto de clasiticacion.

Aqui no exisle un criterio tnico, sino que dependera de las caracteristi-
cas de la regulacion en cada caso. Por partir de un ejemplo concreto, «Las
informaciones, analisis v evaluaciones de las amenazas actuales o poten-
ciales a la paz v scguridad de Espana», o «El contenido de las conversacio-
nes conducentes a la adopcién de Acuerdos o Convenios Internacionales
cn materia de defensa o de caracter militar», han sido clasificados como
scereto (82). Son actividades muy vinculadas con la dircccién de la defensa
v cuva regulacion sc limita a los preceptos de la LODNOM (83). Su control
juridico no puede ser el mismo que en los casos de «La produccién, adqui-
sicion, suministros v transportes de armamento, municién y material béli-
co» 0 «Las conceptuaciones, informes individuales v sanciones del perso-
nal militar» (84). En este caso sc trata de actividades administrativas, ba-
sadas en una regulaciéon exhaustiva, que otorga a la Administracién un
limitado margen de actuacion. Aqui, por tanto, el control judicial puede, v
debe, ser mas amplio.

Esta idea es la que ha guiado el analisis precedente de la normativa re-
guladora de la exportacion de armas. Es una actividad comercial e indus-
trial sometida a autorizacion administrativa, que entra de lleno en el ambi-

(32)  Acuerdo del Conscejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986, puntos A2 v A6,

(83)  Scgan el articulo 8.2 LODNOM. el Presidente del Gobierno formula las directi-
vas para las negociaciones exteriores y define los grandes planteamientos 1anto estratégi-
cos como de la politica militar. Por su parte, el Ministro de Defensa clabora, determina v
cjecuta la politica militar (art. 10.1) y formula el Plan Estratégico Conjunto (art. 10.2 LOD-
NOM).

(34) Clasificadas como reservado en el Acuerdo del Consejo de Ministros, puntos B.5
v B.6.
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to del Ministerio de Economia y Hacicnda. Las autorizaciones las concede
la JIMDDU, un érgano administrativo sin facultades de direccion de la de-
fensa. La normativa prevé restricciones al otorgamicento de las autorizacio-
nes y medidas de control sobre los exportadores y las operaciones que rea-
licen. La exportacién de armas no ¢s una actividad esencial para la defensa
nacional. Tampoco necesita ¢l secreto, como un complemento intrinseco a
ella. Todos estos parametros pueden ser utilizados por los jueces a la hora
de controlar la potestad clasificatoria.

C) Elarticulo 37.5.b) de la [.LRJ-PAC

Segtin ¢l articulo 37.5.5) dc la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimicnto Admi-
nistrativo Comutn (LRIJ-PAC), cl derecho de acceso a los archivos v registros
administrativos no puede ser ejercido respecto a los expedientes que con-
tengan informacién sobre la Defensa Nacional o la Scguridad del Estado.

Una lectura literal de este articulo servirfa para ampliar el ambito del
secreto a cualguier informacion sobre la defensa nacional, aunque el cono-
cimiento de dicha informacién no dafara ni pusiera en peligro la seguri-
dad y defensa del Estado (art. 2 LSO). Hay que rechazar esta interpreta-
cién literal, porque resultaria incoherente que la Ley que regula ¢l procedi-
miento administrativo fuera mucho mas estricta que la normativa
especifica sobre la materia, la Ley sobre Secretos Oficiales. El articulo
37.5.b) LRI-PAC es directamente aplicable, sin necesidad de un acto clasi-
ficatorio previo. Dc este modo se consagraria un principio gencral de se-
creto que afectaria a toda la materia relacionada con la defensa, estuviera
o no clasificada. En esta linea, la doctrina administrativa ha realizado una
interprctacion sistematica v restrictiva del articulo 37.5.5) LRJ-PAC.

Juan Carlos ba SiLva OcHoA considera que no cs razonable, ni se ajusta
a la realidad, pensar que cualquier informacién sobre la defensa y seguri-
dad es perjudicial. Las materias rclacionadas con la seguridad y defensa
del Estado, no clasificadas como secretos oficiales, deben considerarse su-
jetas al régimen general de transparencia administrativa y libre acce-
so (85).

Por su parte, Severiano FERNANDEZ RAMOS considera que la funcién del
articulo 37.5.b) consiste en excluir del derecho de acceso a aquellos docu-
mentos que, sin haber sido clasificados formalmente como secretos, deban

ser protegidos por su potencialidad para comprometer la seguridad del Es-
tado (86). 1

(85) Juan Carlos pa Stva Oction: «Derechos de los ciudadanos, con especial referen-
cia a lenguas y acceso a registros (arts. 35 a 40)», en Benigno PENDAS GaRcta (coordina-
dor): Adniinistraciones Publicas v Ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v del Procedintiento Ad-
ministrativo comun), Praxis, Barcelona, 1993, pag. 338.

(86) Severiano FERNANDEZ RAMOS: El derecho de acceso a los docirumentos admiinistrati-
vos, ob. cit., pag. 476.
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En mi opinién, el derecho de acceso sélo puede impedirse [rente a
aquellos expedientes que contengan informacién sobre la Defensa Nacio-
nal siempre v cuando su conocimiento publico pueda danar o poner cn
riesgo la scguridad ¥ delensa del Estado. Es necesario, ademas, que las
materias sobre las que versan los expedientes hayan sido clasificadas for-
malmente de acuerdo con la Ley sobre Secretos Oficiales.

3. ELEMENTOS PARA EL CONTROL DE LA CLASIFICACION
DE LAS VENTAS DE ARMAS

Ademas de los parametros que se deducen de la concreta regulacién
normativa de las exportaciones de armas, hay que considerar aqui tres
puntos muy rclacionados. Son: los motivos por los que sc produce la
clasiticacion, la regulacion del Registro de Armas Convencionales de la
ONU v el hecho de que muchas operaciones de comercio de armas son
conocidas por la opinién publica gracias a los medios de comunica-
cion.

A) Las razones de la clasificacion

En el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986,
no se justilican ni s¢ motivan las razones por las que se entiende que el co-
nocimiento de las ventas de armamento puede dafiar o poner en riesgo la
seguridad v defensa del Estado. Como hemos visto, la posibilidad de danar
o poner en riesgo la seguridad v defensa es el requisito que establece el ar-
ticulo 2 LSO para poder clasificar una materia como secreta o, en su caso,
como reservada.

La promocién de las exportaciones de armas obedece fundamental-
mente a dos tipos de razones: unas econémicas y otras militares. En el am-
bito cconémico, las exportaciones son un medio de obtener divisas con las
que nivelar la balanza de pagos ¢ impulsar el crecimiento de la na-
cién (87).

En el plano militar, las exportaciones favorecen la competitividad de
las industrias nacionales de defensa, haciendo que su produccion sea mas
rentable. De este modo disminuye también el coste del armamento necesa-
rio para el ejército propio.

En la practica, el secrcto se plantea como un instrumento mas de la po-
litica de fomento a la exportacién. En cste sentido, son clarificadoras las
declaraciones politicas que realizaron en su dia ¢l Ministro de Industria y
el Presidente del Gobierno ¢n sendas comparccencias parlamentarias. Asi,
el dia 12 de mavo de 1987, el Ministro de Industria, Luis Croissier, se pro-

(87) Hermann RANNINGUR, La transferencia internacional de recnologia, ob. cit., pag.
484, y Joaquin BLANCO ANDLE: Defensa nacional v fuerzas armadas, Dykinson, Madrid, 1987,
pag. 19.
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nunciaba en estos términos ante la Comision de Industria del Congreso:
«Yo creo que cs muy dificil que las empresas puedan vender cuando se es-
tan aireando permanentemente a quién vende, cémo vende, cudndo vende
y qué se vende. Estamos c¢n un sector donde a nadic le gusta que sc vea re-
flejado en ningln sitio qué es lo que esta comprando o dejando de com-
prar. Y como no somos los tnicos en ofrecer ¢so, porque no tenemos unos
productos tnicos cn el mundo, ¢l tema es muy sencillo: yo estoy convenci-
do de que cuanto mas sc¢ hable de todo esto, mas dificil lo tienen nuestras
empresas para intentar firmar un contrato...» (88).

Se establece asi una compleja relacion causal que va desde: a) el secre-
to, b) como forma de lavorecer la exportacién de armas, ¢) para asi crear
productos competitivos, d) que sirvan para cubrir las necesidades de la
Fuerzas Armadas, ¢) y de este modo potenciar la defensa nacional.

Desde esta perspectiva, ¢l secreto cn las ventas de armas aparece como
un requisito determinado por las propias caracteristicas del mercado arina-
mientistico, pero no por las necesidades de la defensa. La transparcncia pro-
duciria un perjuicio a las industrias que fabrican armas.

B) El Registro de Arimas Convencionales de las Naciones Unidas

El Regisiro de Armas Convencionales fue creado por la Resolucion de
la Asamblea General de Naciones Unidas 46/36 L, de 9 de diciembre de
1991, Transparencia en materia de armamentos (89).

El Registro tiene como basc los datos que aportan los Gobiernos sobre
sus importaciones y exportaciones de armas. Constituye una medida de fo-
mento de la confianza, ya que, por medio de la transparencia, sc¢ pueden
corregir peligrosas percepciones crréoneas que fomentan ¢l temor v la des-
confianza entre Estados, ayudando a disminuir las tensiones v los conflic-
tos. Con el conocimiento complejo que proporcionara el Registro, las na-
ciones estarin cn mejores condiciones para planificar sus necesidades de
defensa y actuar con moderacion (90). Los fines del Registro son promover

(88) «Diario de Sesionces del Congreso de los Diputados», Comisién de Industria,
num. 130, de 12 de mayo de 1987, pig. 4920. Por su parte, el Presidente del Gobierno, Fe-
lipe Gonzalcz, manifestaba en el debate sobre el estado de la nacién de febrero de 1987:
«es verdad que, no por este Gobicrno, sino por las relacionces exteriores en csta matcria, la
mayoria de los paises que compran armas, la inmensa mayoria, scan del signo que sean
cxigen algo que se llama confidencialidad. porque, si no. hay otros ofertantes v se van a
otras otertas». «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», Pleno vy Diputacién
Permanente. nim. 32, de 25 de febrero de 1987, pag. 1832, Tomo las referencias del libro
de Viceng Fisas: Las armas de la democracia. Exportaciones espaviolas de armamento 1980-
1988, ob. cit., pags. 14 v 15,

(89) Existe una version traducida de la resolucion en «Desarme. Revista periddica de
las Naciones Unidas», vol. XVIL, nam. 1, 1994, pags. 189-198.

(90) Hendrik WAGENMAKERS: £/ Registro como niiembro orgulloso de una familia de es-
fuerzos, «Desarme», vol. XVII, nim. 1, 1994, pag. 7. Sobre la transparencia como medida
de fomento de la confianza, véase también Mounir Zaurax: La Conferencia de Desarme v la
transparencia en materia de armamentos: 1992 v 1993 (con un breve post scriptunt para
1994), en la misma publicacion, pags. 28 y 31.
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la estabilidad, ayudar a que los Estados moderen sus importaciones y ex-
portaciones de armas convencionales, aliviar las tensiones y fortalecer la
paz y la seguridad regionales ¢ internacionales (puntos ! v 4).

El Registro ticne cardcter voluntario (91), limitandose a siete catego-
rias de armas: I) Carros de combate; II) Vehiculos blindados de combate;
ITI) Sistemas de artilleria de gran calibre; IV) Aviones de combate; V) Heli-
copteros de ataque; VI) Naves de guerra, y VII) Misiles o sistemas de misi-
les (92).

La informacion se establece sobre nimero de piezas (93), sefalando,
en las importaciones, el Estado suministrador y, en las exportaciones, el
Estado receptor y el Estado de origen si es distinto del Estado exportador.
El Registro esta abierto en todo momento a la consulta de los representan-
tes de los Estados miembros, v el Sccretario General presentara anualmen-
te a la Asamblea General un informe que contenga todas las informaciones
registradas (Anexo, puntos 4 v 5).

Las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas no
tienen fuerza juridica obligatoria, salvo en las materias de orden interno
de la Organizacion. Son recomendaciones, segin los articulos 10 a 14 de la
Carta de las Naciones Unidas (94).

Sin embargo, la practica de los Estados cn relacién con el Registro nos
puede aportar algin elemento interpretativo. Espaia si ha informado sobre
las importaciones realizadas durante los afios 1992, 1993, 1994, 1995, 1996 y
1997. Pero ha mantenido cl secreto sobre las exportaciones, con la unica cx-
cepcion de las efectuadas en el ano 1997, que si han sido comunicadas (95).
En relacién con el ano 1998, Espafa no ha enviado ninguna informacion, ni

(91) En ¢l punto 9 de la resolucion, la Asamblea General «exhorta a todos los Estados
Micmbros a que proporcionen anualmente para ¢l Registro informacién sobre las impor-
taciones y exportaciones de armas».

(92) Las definiciones de estas categorias se encuentran en ¢l Anexo de la resolucion.

Estas categorias se centran en las armas indispensables para realizar alaques por sor-
presa v acciones militares a gran escala. La explicacion no es otra que el fuerte influjo que
causé la guerra del Gollo en la creacién del Registro. Edward J. LAURANCE y Herbert WULF:
El Registro: su filosofia v la experiencia del primer asio, «Desarme. Revista periodica de las
Naciones Unidas», vol. XVI1. nim. 1, 1994, pag. 66.

Sin ecmbargo. en el Registro de Armas Convencionales no se ticrien en cuenta los rifles
de asalto. las granadas, las ametralladoras ni otros tipos de armas ligeras que protagoni-
zan los contlictos armados de nuestros dias. Véase la enwrevista a Brian Woob. responsa-
ble de transferencias militares, de seguridad y policiales de Amnistia Internacional, «Pape-
les de Cuesliones Internacionales», nam. 63, 1998, pag. 146.

(93) Sin embargo, no se tiene que especificar entre distintos tipos o modelos distin-
tos dentro de cada categoria. Pueden verse cjemplos en lan ANTHONY: El Registro v su futu-
ro, « Desarmen», vol. XVIL, nim. 1, 1994, pags. 105 v 106.

(94) Antonio REMIRO BROTOXNS y otras: Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pag. 301. Segiin ¢l articulo 10 de la Carta de las Naciones Unidas: «La Asamblea Ge-~~
neral podra discutir cualesquier asuntos o cuestiones dentro de los limites de esta Carta...
y... podra hacer recomendaciones sobre tales asuntos o cuestiones a los Miembros de las
Naciones Unidas o al Conscjo de Seguridad o a éste v a aquéllos».

(95) La informacién recoge solamente dos ventas realizadas a Tailandia: sicte Ha-
rrier AV-8A v dos Harrier TAV-8." (dentro de la categoria 1V, Aviones de guerra) v un bu-
que portahelicopteros (dentro de la categoria VI, Naves de guerra). Ctr. el Informe del Se-
cretario General de 2 de septiembre de 1998, A/53/334.
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sobre las importaciones ni sobre las exportaciones (96). Estas comunicacio-
nes al Registro de Armas Convencionales incumplen el acuerdo del Conscjo
de Ministros de 28 de noviembre de 1986, que otorga la clasificacion de reser-
vado a la adquisicién de armamento, municién y material bélico (punto B.5).

Por otro lado, los principales paises exportadores de armas: Estados
Unidos, Rusia, Reino Unido, Francia, Alemania, China, Canada, Israel, Re-
ptiblica Checa, Italia v Succia (97), si entregan los datos de sus exportacio-
nes al Registro de Naciones Unidas (98).

La tecndencia general sobre la participacion en el Registro es que ésta
es mayor en los pafses exportadores que en los importadores. Una razén
posible es que para los exportadores de armas priman los intereses comer-
ciales, mientras que para los importadores las cuestiones de seguridad son
mas importantes (99). Vuclve a aparecer asi ¢l argumento de que las ven-
tas de armas tienen una fuerte vinculacién comercial, v que sélo indirecta-
mente afectan a la seguridad vy la defensa.

Ademas, de la comparacion de los principios que inspiran la clasifica-
cién de las ventas de armas y la regulaciéon del Registro de Armas Conven-
cionales de las Naciones Unidas se desprende una distinta concepcién de
la transparencia y del sccreto.

En el Registro de la ONU la transparencia se concibe como un medio
para fortalecer la seguridad internacional, promoviendo la confianza en-
tre los Estados. Entre los objetivos se encuentra reducir la produccién
militar, las transferencias de armas v los gastos militares mundiales para

(96) lLos tinicos datos que ha aportado Espaiia son las existencias de material bélico
v la adquisicién de material de produccion nacional. Véase la Adicion de 23 de noviembre
de 1999 al Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre el Registro de Ar-
mas Convencionales de las Naciones Unidas (A/34/226/Add.2, pag. 7).

(97) Segun la clasificacién que realiza Viceng Fisas en funcién de los datos tanto de
la ACDA (Agencia de Control de Armas v Desarme de Estados Unidos) como del SIPRI
(Instituto Internacional de Investigaciones para la Paz de Estocolino). Viceng Fisas: Secre-
tos que matan. Los derechios hunanos v la exportacion espariola de armamento, lcaria, Bar-
cclona, 19953, pag. 11.

(98) En relacion con las exportaciones. Suecia no informé al Registro de Naciones
Unidas de las operaciones realizadas en 1994 y 1995; Rusia v China tampoco lo hicieron
en 1997 v 1998. Los demas paises citados si han aportado los datos referidos a 1992, 1993,
1994, 1995, 1996, 1997 v 1998.

En cuanto a las importaciones. Israel, Suecia y Estados Unidos las han hecho piiblicas
en este periodo que va de 1992 a 1998, Canada no dio sus datos de 1993: Espana, los de
1998; Italia, los de 1997 y 1998: Reino Unido, los de 1993 v 1997; China, los de 1993, 1997
v 1998; v Alemania, los de 1993, 1995 v 1996. Los paises mds reacios a hacer publicas sus
importaciones han sido: Francia, que no lo hizo en 1992, 1993, 1995 v 1997; la Repuiblica
Checa, cn 1992, 1994, 1995, 1996, 1997 y 1998; v Rusia, en 1992, 1993, 1994, 1996, 1997 v
1998.

Los datos del Registro de Armas Convencionales de las Naciones Unidas hasta ¢l ano
1996 estdn sacados de Siemon T. WEzEMAN v Picter D. WEzZEMAN: «Transfers of mavor con-
ventional weapons», SIPRI Yearbook 1998. Armaments, Disarmament and International Se-
curity, Oxford University Press, Nueva York, 1998, pags. 312 a 314. Para los afios 1997 vy
1998 he consultado los informes sexto y séptimo del Secretario General sobre el Registro
de Armas Convencionales de las Naciones Unidas de 2 de septiembre de 1998 (A/53/334) v
de 13 de agosto de 1999 (A/54/226).

(99) Edward J. LAURANCE v Herbert WuLE: El Registro: su filosofta y la experiencia del
primer aito, ob. cit., pig. 52.
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promover el desarrollo econémico y social de todos los pueblos del mun-
do (100).

El secretismo se considera como un flactor que praduce desconfianza
entre Estados y tensién entre ellos, asi como percepciones crroncas de las
amenazas. Serviria, ademads, como elemento de prevencion de conflictos al
permitir tener conocimiento de las zonas del planeta en las que sc estan
producicndo acumulaciones de armas. El secreto es asi un factor desesta-
bilizador que puede dafar o poner en riesgo la seguridad regional e inter-
nacional.

Por ¢l contrario, como hemos visto, la legislacién espafola tiene como
objetivo la exportacion de armamento, considerando cl secreto como un
instrumento de proteccién de la defensa nacional.

C) la publicidad de las ventas de armas en los medios de comunicacion

El articulo 9.Dos de la Lev sobre Sccretos Oficiales establece que
«cuando una matcria clasificada permita prever que pueda llegar a conoci-
miento de los medios de informacién, se notificard a ¢stos la clasificacion
de secreto o reservado». El articulo 13 prohibe que las matcrias clasifica-
das sean comunicadas, difundidas o publicadas.

De hecho, sin embargo, suelen aparecer noticias en la prensa en rcla-
cién con las ventas de armas de Espana a otros paises (101).

(100) En cste sentido sc pronuncian los parrafos 4.7 v 8. de la Exposicién de Motivos
de la Resolucion. asf como ¢l punto 1.

(101) «El Pais», 11 de noviembre de 1997. Se trata ¢l aplazamiento del viaje del Mi-
nistro de Defensa a Chile. El objetivo del viaje seria desbloquear la adjudicacion a un con-
sorcio franco-espanol de la construceién de dos submarinos por valor de 60.000 milloncs.
Esta operacion, cuva adjudicacion era indudable, se ha paralizado a raiz de la apertura de
sumario contra Augusto Pinochet por la Audiencia Nacional.

«El Pais», 23 de mayo de 1997. Marruecos estudia la posibilidad de comprar armamen-
Lo usado a Espaiia, scgan declaraciones del Secretario de Estado del Ministerio de Defensa.

Ademis, siguen los provectos de construccién en Marruecos de [dbricas de armamento
ligero, que son competencia del Ministerio de Industria.

«El Pais», 18 de mavo de 1997. Espafia exporté 4.000 pistolas a Irdn durante el segun-
do semestre de 1996, por un valor superior a 130 millones de pesetas. Se wataba de pisto-
las o revélveres de 9 milimetros o mas de calibre, ademas de accesorios, con un peso total
de cuatro toneladas.

«El Pais», 24 dec encro de 1997. Espaiia esta a punto de cerrar la venta de dos submari-
nos Scorpénc (Escorpina) a Chile por valor de unos 40.000 millones de pesetas. Un con-
sorcio entre la Empresa Nacional Bazan v la Direccidn de Construccion Naval del Ministe-
rio de Delensa de Francia realizara la construcién. Se ha competido con submarinos de
Suecia, Reino Unido v Alemania. Una vez que se incorporen todos los sistemas que llevan
a bordo, el contrato ascenderd a casi 60.000 millones de pesetas.

Se informa también de que Bazdn vendera a Colombia, una vez remozados, seis patru-
lleros Lazaga, dados de baja por la Armada espaiiola, por unos 1.300 millones de pesetas.
También se estd negociando la venta a Uruguay de un buque de apoyo logistico.

«El Pais», 10 de noviembre de 1996. Naciones Unidas estd investigando una presunta
operacién de trafico de armas hacia Ruanda desde Espaifia, en mavo de 1994, El envio
consistiria ¢n 39 toncladas de armas v municiones destinadas al antiguo gobierno de
Ruanda. consistente sobre todo en fusiles de asalto G-3 de segunda mano procedentes de
Portugal. La operacion se produjo un mes después del genocidio de casi un millén de tut-
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Incluso el propio Ministerio de Defensa, a través de la «Revista Espa-
fiola de Defensa» que ¢l mismo edita, no tiecne ningin reparo en hacer pu-
blicas algunas de estas ventas (102). En csta revista las noticias son mucho
mas detalladas que cn la prensa diaria, en relacion con la cuantia, las ca-

sis ruandeses v cuando estaba vigente el embargo de armamento decretado por el Conscjo
de Scguridad de la ONU.

«El Pais». 23 de octubre de 1996. La visita de la Reves ha conseguido que ¢l gobierno
de Corea se comprometa a estudiar de nuevo la compra de ocho CN-233, cuando la opera-
cién estaba practicamente cerrada con la firma indonesa Nurtario.

«El Pais», 21 de octubre de 1996. La noticia se refiere a la visita de los Reyes de Espa-
fa a Seal. Espafia intenta vender ocho aviones CN-2335, que fabrica CASA, por 14.000 mi-
llones de pesetas. Aunque tropieza con la dura competencia de Indonesia.

También se hace referencia a que, en 1994, Espafia vendio 12 aviones CN-235 por valor
de 31.230 millones de pesctas.

«El Mundo», 15 de enero de 1996. Sc informa de un contrato con Turquia sobre la ven-
ta de 50 unidades del avion de transporte militar CN-235, fabricado por Construcciones
Acronauticas S.A., CASA. Dos aviones sc enviaron desde Espaiia, v el resto se ensambla en
Turquia bajo la direccién de técnicos espafoles y con piezas fabricadas en Espana, ha-
biéndose montado 23 hasta la fecha.

«El Pais», 27 de noviembre de 1995. Se informa de la posible venta a la Fuerza Aérea
de Pakistan de 22 cazas Mirage 1I de segunda mano que ¢l Ejército del Aire tiene aparca-
dos en la base aérea de Torrejon de Ardoz.

También se hace referencia a la posible compra por Francia de sicte aviones CN-235
espafoles de CASA, si Espafia compra a Francia 15 helicopteros militares.

«El Mundo», 25 de febrero de 1995. En relacion con la campaiia por la transparencia en ¢l
comercio de armas se denuncia que Espaia estd construyendo dos portaaviones para China.

Se hace referencia a los contratos que esta negociando ¢l Gobierno, por valor de unos
600.000 millones: portaaviones para India, submarinos para Chile, Egipto v Tailandia, ca-
zaminas para Turquia, corbetas para Sudafvica, fragatas y aviones para los Emiratos Ara-
bes Unidos, patrulleras a Iran, Oman y Sri Lanka, y material de todo tipo para Marruecos.

«El Mundo», 20 de fcbrero de 1995, Espana vendié material militar a Indonesia en
1992 con créditos del Fondo de Ayuda al Desarrollo por valor de 970 millones de pesetas.
La venta se realizé a través de un contrato con la empresa espafiola DEFEX.

«El Pais», 3 de agosto de 1993. Espaiia ultima la venta de material militar a Marruecos
por 50.000 millones de pesetas. La operacién, para la cual Espana concedera un crédito,
consistirda en vehiculos todoterreno v equipos v sistemas para el Ejército de Tierra, una
corbeta de Bazan v seis aviones C-212 de CASA (por valor de 10.000 millones).

(102) «Revista Espariola de Defensa», ndm. 121, marzo de 1998, pdgs. 32 v 33. Se
menciona ¢l acuerdo entre la Empresa Nacional Bazdn y la Direction des Constructions
Navales International francesa por ¢l que ha disenado conjuntamente ¢l nuevo submarino
de ataque convencional Scorpene, a fin de competir en ¢l mercado internacional. Por el
momento, la Marina de Chile ha firmado un contrato para adquirir dos unidades, contrato
que debe ser ratificado por ¢l Gobierno de Chile.

Ademas, se da todo lujo de detalles de las caracteristicas del Scorpene, asi como del
consorcio entre las dos empresas.

«RED», num. 112, junio de 1997, pag. 24. Construcciones Acronatticas S.A. (CASA)
ha obtenido un contrato de 7.000 millones de pesetas para fabricar tres aviones de trans-
porte CN-235 para la Fuerza Aérea de Colombia. El contrato se¢ adjudicé por concurso pui-
blico.

Ademads, Bazan ha tirmado un contrato por 2.000 millones para la modernizacién y en-
trega de dos patrulleras pesadas de la Armada vy cedidas por el Ministerio de Defensa a la
Marina de Colombia. Los buques son los P-03 Cadarso y P-06 Recalde.

«RED», num. 111, mayo de 1997, pdg. 27. Brasil adquiere un sistema de catalogacion
para sus Fuerzas Armadas a la empresa espafiola Ingenieria de Sistemas para la Defensa
de Espaia (ISDEFE). El contrato se celebro en 1996.

«RED». num. 110, abril de 1997, pags. 22-23. Tailandia recibe su nuevo portaaviones
HTMS-Chakri Naruebet, construido por Bazin. Supone una novedad mundial ya que ¢s la
primera construcciéon de un barco de este tipo para la exportacion. El portaaviones se ha
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racleristicas de las armas v las circunstancias de las operacioncs. Tienen,
ademas, una clara finalidad propagandistica, dando cuenta de la competi-
tividad de la industria espaiola de armamcnto. Las empresas espafolas se
presentan a concursos en los que también compiten empresas extranjeras,
ganandolos por la calidad de los productos o por los bajos precios de éstos.

Del hecho de que se publiquen en la prensa las exportaciones de armas
pueden extraerse dos conclusiones. Por un lado, la propia Administracion
encargada de hacer cumplir la legislacion sobre secretos oficiales no ejerce
la tutela que, en este punto, deberfa mantener sobre los medios de comuni-
cacién. Ademas, es el mismo Ministerio de Defensa quien promucve la pu-
blicidad de cicrtas operaciones de exportacién de armas (103). Por otro

construido en el escaso plazo de tres anos. El contrato sc ha adjudicado por concurso., v s¢
alude a que Espania construye el buque a mitad de precio que otros astilleros. Ademas, sc
analizan detalladamente las caracteristicas téenicas del portaaviones.

«RED», nim. 109. marzo de 1997, pag. 20. Se informa dec la visita del Ministro de Defen-
sa a la Feria Internacional de Armamento IDEX-97, en los Emiratos Arabes Unidos. Esta
pais puede comprar a Espana aviones CN-235 de patrulla maritima, sistemas contracarro C-
90, asi como buques. También se ha interesado por la compra de aviones Eurofighter-2000.

«RED». niim. 108, febrero de 1997, pag. 25. Chile compra tres aviones de transporte
C-212 Aviocar de CASA, que serdan utilizados por el ejército, por valor de 24 millones de
délares, 3.500 millones de pesctas.

Sc inlorma también que CASA ha vendido 456 C-212 a 40 paiscs, 17 de cllos a Chile.

«RED», mim. 96. febrero de 1996, pdg. 34. La empresa cspaiola Induyco ha ganado cl
concurso para suministrar entre 230.000 v 280.000 uniformes de combate al Ejército de
Tierra [rancés.

También exportard cascos de proteccion. A Alemania, 70.000 cascos antifragmento de fi-
bra aramida-composite por valor de 13 millones de marcos, unos 1.200 millones de pescias. Y
a Holanda. 50.000 cascos por valor de 12 millanes de Norines, unos 835 millones de pesetas.

«RED», niim. 93, noviembre de 1995, pag. 22. Aviones Harrier para Tailandia. Espana
venderd nueve aviones de despegue y aterrizaje vertical AV/TAV-8S Harrier Matador (sicte
monoplazas y dos biplazas). con destino al portaaviones HTMS-Chakri Narucbet.

«RED», niim. 86, abril de 1995, pdg. 40. Se da noticia de la visita del Ministro de De-
fensa a la Feria IDEX-95 de armamento y material en Emiratos Arabes Unidos. Los Emi-
ratos estudian la compra del avion CN-235 Persuader de CASA.

CASA anuncié la venta de dos aviones C-212 de la serie 300 a la Division de Transpor-
tes del Ejército Real de Tailandia por valor de 13 millones de dolares. Es la primera opera-
cidn sobre aparatos militares con Tailandia.

«RED». nim. 81, noviembre de 1994, pags. 30 y 31. CASA presenta ¢l avién C-212 Avio-
car a un concurso para dotar de seis aviones ambulancia a la Guardia Nacional de Alaska.

Cien carros de combate T-72, de fabricacion soviética, pertenecientes al Ejército de la
Republica de Eslovaquia, serdan modernizadoes en Esparia. El contrato asciende a 10.000
millones de pesetas. Se dotara a los vehiculos acorazados de nuevos equipos de visién tér-
mica, nocturna y diurna. asf como de direcciones de tiro MT-01. Se ha competido con
otras industrias, abriéndose un mercado muy amplio para Espafa, ya que hay 17.000 de
estos carros en ¢l mundo.

«RED», nim. 74, abril de 1994, pags. 31 v 42. CASA vende cuatro aviones C-212 Aviocar
al Ejército del Aire de Chile por 45 millones de délares. unos 6.400 millones de pesctas.

El ¢jército aleman adquiere 73.000 cascos antilragmento a Induyco (Industrias y Con-
fecciones, del grupo El Corte Inglés) v le encarga el mantenimiento de todos sus cascos. Se
informa de dos contratos anteriores por 50.000 y 3.000 cascos.

{103) Se estaria incurriendo asi, objetivamente. en el delito de revelacién de sccretos
del articulo 398 del Codigo Penal (Ley Organica 10/1993). Si se considerase que existe im-
prudencia en la publicacién de los secretos, seria aplicable el articulo 601 del Cédigo Pe-
nal o, en su caso, ¢l articulo 56 del Cédigo Penal Militar (Ley Organica 13/1985). En la
practica. sin embargo, dudo mucho que un tribunal condenase a alguien por la publica-
cion de noticias o informaciones sobre ventas de armas.
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lado, queda demostrado que el conocimiento de facto de las ventas de ar-
mas no esta, en ninguna medida, dafando o poniendo en riesgo la seguri-
dad y defensa del Estado.

4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES: LAS RAZONLES POR LAS QUL LAS VENTAS
DE ARMAS NO PUEDEN SER DECLARADAS LEGALMLENTE COMO MATERIA SECRETA

La potestad clasificatoria ha sido configurada en nuestro ordenamicn-
to juridico con la finalidad de proteger la defensa v seguridad del Estado.
En virtud de csta proteccion, los secretos oficiales son una de las excepcio-
nes al principio gencral de la publicidad de la actuacién del Estado. Diez
afios antes de la Constitucion, ¢l Preambulo de la Ley sobre Sccretos Ofi-
ciales mantenia que «las cosas publicas que a todos interesan pueden y de-
ben ser conocidas de todos». La publicidad debe ser el principio general
también en el dambito de la defensa. Porque vivimos en un Estado demo-
cratico de Derecho y porque la defensa se refiere a un ambito publico que
nos alecta a todas y a todos. En este sentido se¢ ha afirmado que la paz es
la res publica por excelencia (104).

Los actos de clasificacién son cjercicio de una potestad administrativa
v no de facultades de direccion politica. El Gobierno dirige la defensa del
Estado a través del Presidente del Gobicrno v del Ministro de Defensa,
pero no a través de los actos de clasilicacién dictados por el Consejo de
Ministros, érgano que apcnas tiene competencia en materia de defensa. El
objetivo de lograr la proteccién de la defensa y seguridad del Estado impo-
nc a los poderes publicos la obligacién de clasificar aquellas materias cuvo
conocimiento publico dafie o ponga en riesgo la scguridad v defensa del
Estado. Los actos de clasilicacion, como actuacién administrativa discre-
cional, por tanto, van a estar sometidos al control ordinario por parte de la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

La clasificacién de las operaciones de ventas de armas v de las actas de
la JIMDDU sc encuadra dentro de la politica espaiiola de fomento de la ex-
portacién. Esta politica parte del marco juridico configurado en el Real
Decreto 491/1998 y en el Reglamento CE 3381/1994, v sc acentia por me-
dio de la empresa pablica DEFEX vy la Oficina de Apoyo Exterior del Mi-
nisterio de Defensa.

Esta politica va en la direccién contraria de las iniciativas de desarme y
scguridad promovidas por la Organizacién de las Naciones Unidas. Scgin
la directriz 1.c) de la Directiva de Defensa Nacional 1/1992, de 27 de marzo,
«Espana, de acuerdo con sus posibilidades e intereses, apoyara y participa-
ra en las iniciativas conducentes al mantenimiento de la paz y la estabilidad
mundial, promovidas y auspiciadas por las Naciones Unidas» (105). La ac-

(104) F. Javier bE Lucas Martix: La nocion de defensa v la crisis de legitimidad. ¢Qué
significa defensa?, «Anuario de Filosofia del Derecho 1983» (Nueva época, tomo 11), Insti-
tuto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, pag. 93.

(105) Los intereses nacionales, concretados en la politica de fomento de las exporta-
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titud de secretismo en relacién con el Registro de Armas Convencionales
coloca al Gobierno espanol en una postura solitaria ¢n relacién con los
paises de nuestro entorno dentro de la Unién Europea v de la OTAN. Su-
pone, ademds, dar mas importancia a los intereses exportadores que a las
medidas de fomento de la confianza v de seguridad internacional. Desde la
perspectiva del Registro de Armas Convencionales de Naciones Unidas, el
secreto en las exportaciones de armas es un factor desestabilizador, que
puede poner en peligro, e incluso danar, la seguridad internacional. El se-
cretismo en ¢l comercio de armas contribuve muy poco al «fortalecimiento
de unas relaciones pacificas v de elicaz cooperacién entre todos los pue-
blos de la Tierra», que menciona el preambulo de la Constitucion.

Ademas, cs un hecho que los medios de comunicacién hacen puablicas
algunas de las operaciones de exportacion de armas, informando sobre
qué armamento sc vende, a qué paises se vende v por cuanto s¢ vende. Es-
tas informaciones, que en ocasiones son extraordinariamente detalladas,
sobre todo en la «Revista Espafola de Delensa», ponen en conocimiento
plblico materias reservadas, sin que s¢ produzca ningun dano a la seguri-
dad y delcensa del Estado.

Por todas estas razones hay que considerar ilegal la clasificaciéon de las
operaciones de venta de armas vy de las actas de la JIMDDU. El mecanismo
de los secretos oficiales sc ha establecido en nuestro ordenamiento juridi-
co para garantizar la seguridad vy la defensa del Estado. No para fomentar
las exportaciones de armamento sin el conocimicnto de las ciudadanas v
ciudadanos.

ciones de armamento. estan en clara contradiccion con la participacion en el Registro de
Armas Convencionales de la ONU. El texto integro de la Direcliva de Defensa Nacional ha
sido publicado ¢n ¢l nimero de febrero de 1997 de la «Revista Espariola de Defensas.

Agui hay que recordar que la Directiva de Defensa Nacional ha sido clasificada secreta
por ¢l Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 (punto A.1). Alcanzo
poco a comprender la razon de esta publicacion semioficial de un documento secreto, pu-
blicacién que 1ambién se produjo respecto de la anterior Directiva de Defensa Nacional
1/1992. de 27 de marzo. Después de leer el texto de la Directiva, menos llego a comprender
las razones de su clasificacién como secreta. No encuentro en ella ninguna informacién
cuvo conocimiento pueda dailar o poner en riesgo la seguridad y defensa del Esiado.
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