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Resumen: Las nuevas amenazas del siglo xxi, entre las
que se encuentran los actores no estatales, el nuevo te-
rrorismo y las armas de destruccion masiva, acentdan la
necesidad de una cooperacién colectiva efectiva. En este
contexto, los mecanismos convencionales vigentes para
el control de las exportaciones de armamento biolégico
y qufmico no parecen ser suficientes. Es preciso entonces
considerar el papel del soft law en esta materia, en parti-
cular, cémo ciertos foros informales, como el Grupo Aus-
tralia, el MTCR y el Arreglo de Wassenaar, junto con la Ini-
ciativa de Seguridad contra la Proliferaciéon, contribuyen a
un control efectivo sobre bienes estratégicos de doble uso
civil y militar.

Palabras clave: No proliferacién, armamento biolégico,
armamento quimico, Resolucion 1540 (2004), control de
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Abstract: The new threats of the 21% century, such as the
prominence of non-state actors, the new modalities of
terrorism and the hazardous weapons of mass destruc-
tion, emphasise the need of a real and effective collective
cooperation. Within this context, conventional mecha-
nisms targeting biological and chemical weapons export
controls do not seem to be sufficient. The role of soft law
for non-proliferation purposes must be therefore consid-
ered. In particular, this study analyses how export control
regimes, such as the Australia Group, the MTCR and the
Wassenaar Arrangement, together with the Proliferation
Security Initiative, play a significant part in the effective
control of dual-use strategic items.
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1. INTRODUCCION

| nuevo terrorismo internacional, junto con el alto riesgo de desvio en

la exportacion de bienes y materiales sensibles en incumplimiento del

Derecho internacional, son cuestiones que afectan a la paz y seguridad
internacionales. Estas amenazas hacen necesaria la adopcion de medidas en el
ambito internacional para el control de sustancias peligrosas y de doble uso
civil y militar, cuya efectividad queda supeditada a la existencia y aplicacion de
legislaciones nacionales apropiadas en la materia. En concreto, la Convencién
para la Prohibicién de las Armas Biol6gicas y Toxinicas (CABT) y la Conven-
ci6én para la Prohibicion de las Armas Quimicas (CAQ) imponen obligaciones
para alcanzar objetivos generales de no proliferacién de armamento biolégico
y quimico, aunque no contemplan medidas preventivas para el control del
trafico de tales sustancias.

Como respuesta a estas amenazas, los Estados han demostrado un crecien-
te interés en el control de las exportaciones de material especialmente sensible
para la seguridad nacional e internacional'. El control de las exportaciones es
el procedimiento esencial para detectar las transferencias ilicitas de sustancias
peligrosas, y también para el efectivo cumplimiento de las medidas impuestas
por el Consejo de Seguridad, que crea y completa, junto con otros instrumentos
internacionales, el marco juridico necesario para hacer frente a la proliferacion
de armas de destruccién masiva, el nuevo terrorismo y el trafico ilicito de ciertos
bienes y servicios. La adopcion de la Resolucion 1540 (2004) marca, sin lugar
a dudas, un antes y un después en los esfuerzos internacionales de no prolifera-
cién, al relacionar la amenaza de las armas de destruccion masiva con el nuevo
terrorismo de los actores no estatales, y requiere un impulso renovado de coo-
peracion entre Estados en esta materia. En concreto, requiere a los Estados la
imposicién de medidas apropiadas y eficaces para «controlar la exportacion, el
transito, el transbordo y la reexportacién»> de las armas nucleares, bioldgicas,
quimicas y de sus sistemas vectores y materiales conexos’. Sin embargo, ante

1 Asilo demuestra el Examen Amplio de 2016 del Comité 1540, donde indica, que «ha aumentado
el nimero de medidas registradas de los Estados que han promulgado leyes sobre el control de
las exportaciones de materiales relacionados con armas nucleares, quimicas y bioldgicas y sus
sistemas vectores. Son 137, 130 y 103, respectivamente, los Estados que cuentan con esos mar-
cos juridicos, en comparacién con 116, 124 y 113 Estados en 2011». Cfr. S/2016/1038, de 9 de
diciembre de 2016, Examen Amplio de 2016 del Comité 1540 (2004), parr. 100.

2 Resolucién 1540 (2004), de 28 de abril de 2004, del Consejo de Seguridad, parr. 3 d).
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sus innegables limitaciones, surge la necesidad de acudir a otros mecanismos
complementarios adicionales ya existentes en el orden internacional, pero de
muy distinta naturaleza.

Los instrumentos de soft low, también denominados como instrumentos
informales®, de facto*, o gentlement agreements’, aportan a los Estados criterios
de funcionamiento en determinadas materias que éstos pueden asumir de for-
ma voluntaria con un efecto 1til para actuar en una misma direccién. Estos
instrumentos no son juridicamente vinculantes; su trascendencia es mas po-
litica y moral, y se rigen por el principio general de buena fe, por lo que se
han considerado, en algun sector doctrinal, parte de un dmbito diferente e
independiente al del Derecho®. A pesar de ello, no hay duda de que influyen
en la sociedad internacional y su forma de relacionarse, y pueden, posterior-
mente, convertirse en fundamento para la redaccién de un tratado o la crea-
ci6n de una nueva costumbre internacional’. Desde esta perspectiva, desde
otros sectores doctrinales, se ha llegado a afirmar que los instrumentos de
soft law, especialmente en el dmbito de la no proliferacién, son parte del De-
recho internacional®. Teniendo en cuenta la realidad actual de las relaciones
internacionales, cabe preguntarse hasta qué punto los mecanismos informales
existentes en la actualidad contribuyen a la no proliferacion internacional de
materiales estratégicos y facilitan el control de las exportaciones sobre tales
bienes que atentan contra la seguridad internacional.

3 Por ejemplo, cfr. LIPSON, C., «Why are some international agreements informal?s», Internation-
al Organization, vol. 45, issue 4, 1991, pp. 495-538.

4 Por ejemplo, cfr. ROESSLER, F., «Law, de Facto Agreements and Declarations of Principle
in International Economic Relations», German Yearbook of International Law, vol. 21, 1978,
pp- 27-59.

5 Por ejemplo, cfr. SCHACHTER, O., «The twilight existence of nonbinding international agree-
ments», American Journal of International Law, vol. 71, issue 2, 1977, pp. 296-304.

¢ KRATOCHWIL argumenta, por ejemplo, que «law and politics are not one continuum in the
realm of praxis, but radically different domains that must be kept separate». Cfr. KRATOCHWIL,
E. V., «<How do norms matter», en The role of law in international politics, Byers, M. (ed.), Oxford
University Press, 2001 p. 39. En este mismo sentido, afirma KLABBERS, en contra de los acu-
erdos politicos o juridicamente no vinculantes, que «a separate category of politically binding
agreements, apart from legally binding agreements, is not possible». Cfr. ibid., p. 61.

7 Cfr. HARRIS, D. J., Cases and Materials on International Law, Toronto, Sweet and Maxwell, 1998,
p. 65. También en este sentido, cfr. VAN HOOF, G. J. H., Rethinking the sources of International
Law, Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1983, p. 187.

8 Cfr. AHLSTROM, C., The status of multilateral export control regimes. An examination of legal and
non-legal agreements in international co-operation, Uppsala, Iustus Forlag, 1999, p. 65; Kom, H.
H., «Why do nations obey international law?», The Yale Law Fournal, vol. 106, 1997, p. 2631.
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II. MECANISMOS INFORMALES PARA EL. CONTROL DE LAS
EXPORTACIONES ESTRATEGICAS

Los diversos regimenes juridicos que existen en el orden internacional
justifican la convivencia entre los acuerdos juridicamente vinculantes para la
no proliferacién biolégica y quimica, como CABT y la CAQ, y otros foros in-
ternacionales de cardcter moral o politico. Mds concretamente, es preciso va-
lorar: i) la contribucién de los foros informales de control de exportaciones de
material biolégico y quimico; y ii) la aportacion de la Iniciativa de Seguridad
contra la Proliferacion en las operaciones de interceptacion maritima para el
control de las exportaciones en transito.

II.1. Los distintos foros informales existentes en la actualidad

Los foros informales para el control de las exportaciones son agrupacio-
nes de Estados que, por la via de la prictica, han ido organizando sus propias
pautas de comportamiento para coordinar el control de las exportaciones de
armamento biol6gico y quimico y material relacionado. Son instrumentos de
no proliferacién desde un punto de vista del suministro, ya que pretenden
controlar la amenaza que supone la provision o el abastecimiento de material
especialmente sensible. No imponen, sin embargo, medidas para frenar el tri-
fico de dichos materiales, y no actdan frente a la motivacién de los Estados o
los particulares por participar en la proliferaciéon de materiales de doble uso
con fines maliciosos’. Su principal objetivo es armonizar las normas nacionales
de control de las exportaciones y crear unas listas técnicas de sustancias peli-
grosas que favorezcan una mayor coordinacion y eficacia en la prevencion de
las exportaciones ilicitas.

Los tres principales foros informales de control de las exportaciones de
materiales y sustancias biol6gicas y quimicas son el Grupo Australia (1985), el
Régimen de Control de Tecnologia de Misiles (MTCR, por sus siglas en inglés)
(1987) y el Arreglo de Wassenaar (1995)'°. En términos generales, estos tres

9 Cfr. BAILEY, K. C., «Nonproliferation export controls: problems and alternatives», en Prolifera-
tion and export controls, Bailey, K. C. y Rudney, R. (eds.), University Press of America, 1993, p. 50.
10 Cabe recordar también un cuarto foro informal, el Grupo de Suministradores Nucleares (1974),
que se cred en 1975 después de que la India realizara pocos meses antes una prueba nuclear con
un reactor canadiense proporcionado, en principio, para el desarrollo nuclear del pais con fines
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foros asumen funciones semejantes, entre las que destacan: la actualizacién de
las listas de control de los materiales; el intercambio de informacién entre Es-
tados; la publicacién de directrices y documentos de buenas pricticas; la divul-
gacion de la informacién a Estados no miembros y a otros actores interesados,
como empresas de la industria o investigadores. En cambio, cada uno de ellos
tiene su propia razén de ser, y su funcionamiento se debe a las circunstancias
geopoliticas del momento en el que se crean.

IL.1.1. El Grupo Australia

El 1985 se cre6 el Grupo Australia, poco después de que Irak adquiriera
material quimico procedente de la industria quimica internacional y lo utiliza-
ra como armamento en la guerra contra Irdn en los afios 80. Las negociaciones
del Grupo comenzaron por iniciativa australiana, y a estas conversaciones se
sumaron otros 15 Estados, entre los que cabe destacar la presencia de Alema-
nia, Canada, Espaiia, Francia, Jap6n o los Estados Unidos. Poco después, con
el aumento del riesgo de desarrollo de programas biolégicos en los afios 90, el
Grupo Australia incluy6 las armas bioldgicas entre las amenazas a controlar''.
Su propésito principal es controlar las exportaciones de materiales que po-
drian destinarse a la produccién de armamento quimico y biolégico para limi-
tar los riesgos de la proliferacién, de acuerdo con las normas convencionales
en la materia. La adaptacion de las medidas legislativas nacionales es esencial
para alcanzar sus objetivos, por lo que el Grupo hace especial hincapié en la
armonizacion de los controles para la concesion de licencias de exportacion,
dado que sus directrices son poco precisas. Estas directrices sugieren una serie
de factores relevantes para evaluar la peligrosidad de la exportacién y la conve-
niencia de otorgar una licencia de exportacién favorable, como las capacidades

pacificos. El grupo establece una serie de directrices para evitar que los Estados no poseedores
adquieran armas nucleares a través del comercio, sin que esto afecte al desarrollo de las apli-
caciones nucleares con fines pacificos, en consonancia con las obligaciones del Tratado de No
Proliferacién (articulo IV). Sin embargo, los objetivos de no proliferacién nuclear del Grupo de
Suministradores Nucleares (1974) quedan al margen del objeto de estudio, pues no guardan re-
lacién con la exportacién de bienes y materiales biolgicos y quimicos. Sobre este foro informal,
cfr. MURO MARTINEZ, R., «El control del comercio exterior de material de defensa y de doble
uso. El tratado sobre el comercio de armas», Cuadernos de Estrategia, No. 169, 2014, p. 148;
ANTHONY, L., AHLSTROM, C. y FEDCHENKO, V., Reforming Nuclear Export Controls. The Future
of the Nuclear Suppliers Group, SIPRI Research Report No. 22, 2007.

11 Cfr. BAUER, S. et 4l., «The export control regimes», en SIPRI Yearbook 2018: Armament, Disar-
mament and International Security, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 426.
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del Estado receptor o la valoracion del uso final del material que se exporta.
En cambio, se trata de una lista no exhaustiva de factores que, como recomen-
dacién, los Estados pueden tener en cuenta, de acuerdo con su valoracién'?.

Actualmente, el Grupo Australia cuenta con 43 Estados participantes®, y
contiene cinco listas de control de sustancias biolégicas y quimicas, entre las que
se incluye: 1) una lista de sesenta y cinco productos quimicos que reaccionan
con otros quimicos para crear armas, también denominados precursores. Estos
productos, como el 2-cloroetanol, se utilizan habitualmente como insecticidas,
pesticidas o en la industria farmacéutica, no obstante, su elevada toxicidad e infla-
mabilidad los convierten también en posibles explosivos venenosos'*; ii) una lista
de sustancias quimicas de doble uso y tecnologia y sistemas informaticos asocia-
dos, donde se incluyen reactores, tanques de almacenamiento, intercambiadores
de calor o vilvulas, entre otros'; iii) una lista de control de equipos bioldgicos de
doble uso y tecnologia asociada, como los fermentadores, que permiten el cultivo
de microorganismos para la produccion de virus y toxinas'®; iv) una extensa lista
de patégenos humanos y animales y toxinas, como el virus de la fiebre amarilla, o
bacterias como la salmonela'’; y v) una lista de patégenos vegetales, como algu-
nas especies de virus que afectan a las patatas y tubérculos similares’®.

II.1.2. El Régimen de Control de Tecnologia de Misiles

El Régimen de Control de Tecnologia de Misiles nacié en 1987 por el
creciente interés desde finales de los afios 70 de algunos Estados por adquirir
o producir misiles balisticos. En el momento de su fundacién, Alemania, Ca-

12 Cfr. Australia Group, «Guidelines for transfers of sensitive chemical or biological items», https://
www.dfat.gov.au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/en/guidelines.html.

13 Los Estados Miembros del Grupo Australia son Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgi-
ca, Bulgaria, Canadd, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, los Estados
Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungrifa, Irlanda, Islandia, Italia, Jap6n, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, México, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Por-
tugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica de Corea, Rumania, Suecia, Suiza, Turquia y
Ucrania. La Uni6én Europea, ademds, también figura como Miembro del grupo. Cfr. Australia
Group, «Miembros del GA», https://australiagroup.net/es/miembros.html.

14 Cfr. Australia Group, «Australia Group Common Control List Handbook. Vol. I: Chemical
Weapons-Related Common Control Lists», pp. 9-112.

15 Cfr. ibid., pp. 113-169.

16 Cfr. Australia Group, «Australia Group Common Control List Handbook. Vol. II: Biological
Weapons-Related Common Control Lists», pp. 219-223.

17" Cfr. ibid., pp. 96 y 124.

18 Cfr. ibid., pp. 197-199.
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nadd, Francia, Italia, Japon, Reino Unido y los Estados Unidos —los miembros
del G-7- acordaron una serie de directrices para impedir la proliferacién de
misiles y sistemas de entrega no tripulados que podrian transportar armas de
destruccién masiva. Desde entonces, hasta 35 Estados se han sumado a esta
iniciativa'’, que propone a los participantes realizar una evaluacién previa de
las solicitudes de exportacion, de acuerdo con unos factores generales y poco
especificos que valoran la peligrosidad de la exportaciéon, como la capacidad
del Estado receptor o la importancia de la transferencia®. Las directrices del
MTCR fomentan también el intercambio regular de informacién entre los
participantes, aunque sin precisar de qué forma debe aplicarse esas pautas de
comportamiento?.

El documento anexo a las pautas de conducta del MTCR —denominado
«Equipamiento, Software y Tecnologia»— contiene una lista de materiales se-
leccionados que, aunque en un principio inclufa Unicamente un conjunto de
misiles, se ha ampliado progresivamente para abarcar multiples tipos de vehi-
culos aéreos no tripulados como los drones, y se ha adaptado al desarrollo tec-
nolégico. Més concretamente, el anexo divide los materiales en Categoria I y
Categoria II segun la sensibilidad o peligrosidad del material en cuestién. La
Categoria I, por una parte, incluye sistemas de entrega completos y subsistemas
completos que puedan utilizarse con el mismo propésito, y que tengan un al-
cance superior a 300 kilémetros y una carga util de mas de 500 kilogramos. Son
productos que se consideran muy sensibles y que estdn sujetos a una «alta pre-
suncién de denegacion de exportacién» y, dada su peligrosidad, es muy probable
que las autorizaciones para su exportacion se rechacen. La prohibicién se ex-
tiende tanto al misil o vehiculo aéreo como al software y la tecnologia que utiliza
para su funcionamiento. La Categoria II, por otra parte, incluye componentes
y equipamiento de propulsién, materiales de propulsién y quimicos, sistemas
de instrumentacion, navegacion y orientacion, y sistemas de control de vuelos o
productos de avidnica, entre otros. Estos materiales e instrumentos son menos
sensibles, pero estin igualmente sujetos a restricciones, aunque es mds probable

19 Los Estados participantes en el MTCR son Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Brasil, Canad4, Dinamarca, Espafia, los Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Islandia, India, Irlanda, Italia, Japon, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Noruega, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Reptblica de Corea, Rusia, Sudifrica,
Suecia, Suiza, Turquia, Ucrania.

20 Cfr. MTCR, «Guidelines for sensitive missile-relevant transfers», parr. 3, https://mtcr.info/guide-
lines-for-sensitive-missile-relevant-transfers/.

21 Cfr. ibid., parr. 6.
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que se proceda a la autorizacién de su exportacion, siempre que su uso final no
sea el desarrollo de los misiles que regula el MTCR*.

IL.1.3. El Arreglo de Wassenaar

El Arreglo de Wassenaar surgi6 en 1995 como sucesor del Comité Coor-
dinador de Controles Multilaterales de Exportacion, también conocido como
COCOM, que, desde 1950, fomentaba el alcance de acuerdos entre una vein-
tena de Estados —como Australia, Alemania, Espafa, Jap6n, Turquia, Rei-
no Unido y los Estados Unidos, entre otros— para desarrollar un sistema de
control de exportaciones comun frente a los Estados parte del antiguo Pacto
de Varsovia®. El renovado Arreglo de Wassenaar establece unos criterios de
funcionamiento generalistas —al igual que el resto de foros informales— para
orientar a los Estados participantes en la tarea de garantizar, mediante la adap-
tacion de su legislacion nacional, la transferencia pacifica y segura de armas
convencionales y material de doble uso. Entre sus criterios de actuacion, llama
a los Estados a establecer técnicas y procedimientos de evaluacién del riesgo
para valorar la peligrosidad de exportaciones sospechosas, aunque no detalla
qué tipo de procedimientos son mds apropiados**. También propone el in-
tercambio de informacién entre Estados para fomentar la transparencia y la
responsabilidad de los participantes, que deben notificar semestralmente y de
forma confidencial a la Secretaria las autorizaciones y denegaciones de expor-
tacién de una serie de productos y tecnologias de doble uso?.

En la actualidad son 42 los Estados participantes®, que adquieren el com-
promiso de controlar la exportacion de una serie de materiales recogidos en

22 Cfr. MTCR, «Equipment, software and technology annex», https://mtcr.info/mtcr-annex/.

23 Sobre el Comité Coordinador de Controles Multilaterales de Exportacién, por ejemplo, cfr.
L1PSON, M., «The Reincarnation of COCOM: Explaining Post-Cold War Export Controls», The
Non-Proliferation Review, vol. 6, n.° 2, 1999; NOEHRENBERG, E. H., Multilateral Export Controls
and International Regime Theory: the Effectiveness of COCOM, Oxford, Clarendon Press, 1995.

24 Cfr. Arreglo de Wassenaar, <Best practices for effective export control enforcement», parr. I.

1, https://www.wassenaar.org/app/uploads/2019/consolidated/Best-Practices-for-Effective-Ex-

port-Control-Enforcement.pdf

Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Guidelines & Procedures, including the Initial Elements», Public Doc-

uments, vol. I, Founding Documents, diciembre 2019, parr. I1.4.

26 Los Estados participantes en el Arreglo de Wassenaar son Alemania, Argentina, Australia, Aus-

tria, Bélgica, Bulgaria, Canad4, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espaiia, Estados

Unidos, Estonia, Federacién Rusa, Finlandia, Francia, Grecia, Hungrfa, India, Irlanda, Italia,

Japén, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, México, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos,

Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Repiblica de Corea, Rumania, Sudéfrica,

Suecia, Suiza, Turquia, Ucrania.

25
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dos listas especificas: por una parte, la Lista Militar incluye una serie de armas
convencionales que coinciden, en buena medida, con las del Registro de Armas
Convencionales de las Naciones Unidas, entre las que se encuentran diversos
explosivos como bombas y proyectiles, o armas de fuego, como rifles y su muni-
cién”’. Por otra parte, la Lista de productos y tecnologias de doble uso, que clasifica los
materiales en nueve categorias diferentes?, y subdivide cada una de ellas en una
lista de materiales «sensibles» y otra de materiales «muy sensibles». El Arreglo
de Wassenaar propone una serie de buenas practicas para que los Estados tomen
precauciones especiales para la exportacién de aquellos materiales considerados
sensibles o muy sensibles. Entre dichas buenas pricticas sugiere, por ejemplo, la
concesion de licencias caso por caso, valorando las caracteristicas del solicitante,
del destinatario y del usuario final, o el fomento de las consultas entre agencias
gubernamentales para debatir la conveniencia de la exportacién®.

I1.2. La Iniciativa de Seguridad contra la Proliferacion

En los primeros afios del siglo XXI, surgen nuevas amenazas terroristas
en el dmbito maritimo contra la seguridad internacional, como fue el caso de
los ataques de Al-Qaeda a la embarcacion USS Cole en octubre del 2000 y al
petrolero francés Limburg en octubre de 2002, ambos perpetrados frente a las
costas de Yemen®. Estos hechos hicieron patente la posibilidad de que grupos

27 Cfr. Arreglo de Wassenaar, «List of Dual-Use Goods and Technologies and Munitions List»,
Public Documents, vol. II, diciembre 2019, pp. 181-186. Sobre las categorias del Registro de
Armas Convencionales de las Naciones Unidas, cfr. United Nations Register on Conventional
Arms, «Categories of major conventional arms», https://www.unroca.org/categories.

28 Entre las nueve categorias de la Lista de productos y tecnologias de doble uso del Arreglo de
Wassenaar se incluyen: Categoria 1, de materiales especiales y equipamiento relacionado; Cate-
goria 2, sobre procesamiento de materiales; Categoria 3, de materiales de electrénica; Categoria
4, sobre ordenadores; Categoria 5, sobre telecomunicaciones y seguridad de la informacién;
Categoria 6, de sensores y liseres; Categoria 7, de materiales de navegacién y aviacién; Catego-
ria 8, sobre materiales de marina; Categoria 9, sobre el espacio aéreo y propulsion. Cfr. Arreglo
de Wassenaar, «List of Dual-Use Goods and Technologies and Munitions List», Public Docu-
ments, vol. II, diciembre 2019, pp. 4-169.

29 Ctr. Arreglo de Wassenaar, «Extreme Vigilance: Sub-set of Tier 2 (VSL) items», https://www.wassenaar.
org/app/uploads/2019/consolidated/04Best-Practices-regarding-VSL-Items.pdf.

30 Para mds detalles sobre el ataque a la embarcaciéon USS Cole, cfr. LIPPOLD, K., Front Burner:
al-Quaeda’s attack on the USS Cole, New York, Public Affairs, 2012. Sobre el ataque al petrolero
Limburg, cfr. SMITH, C. S., «Fire on French Tanker Off Yemen Raises Terrorism Fears», The
New York Times, 7 de octubre de 2002, https://www.nytimes.com/2002/10/07/world/fire-on-
french-tanker-off-yemen-raises-terrorism-fears.html.
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terroristas utilizaran las rutas maritimas para traficar con armas de destruccion
masiva con las que cometer ataques terroristas’!.

Las debilidades del marco juridico internacional maritimo también que-
daron al descubierto tras el incidente de la embarcacion So San, registrado en
Camboya, aunque resulté ser de propiedad norcoreana. Autoridades espafiolas
y norteamericanas interceptaron la embarcacién durante la operacién conjun-
ta Enduring Freedom y consiguieron detener el transporte de las mercancias
transportadas —entre otras, misiles Scud, cargas explosivas y barriles con ma-
terial quimico— antes de llegar a su destino final, Yemen. Tras el estudio de
las licencias oportunas, la exportacién resulté ser acorde con las normas de
Derecho internacional y las autoridades tuvieron que liberar la embarcacion,
a pesar de los riesgos que suponia su mercancia para la seguridad internacio-
nal*?. Aquellos hechos revelaron la necesidad de modificar las normas vigentes
o de adoptar nuevas medidas que frenaran los temores fundados de que los
grupos terroristas pudieran aprovechar las debilidades del marco juridico in-
ternacional maritimo para transportar armas de destrucciéon masiva y material
de doble uso a través de aguas internacionales.

En este contexto de nuevas amenazas internacionales y de desarrollo tec-
nolégico acelerado, los Estados Unidos plantearon un cambio en su Estrate-
gia Nacional de Seguridad, pues consideraron que las normas internacionales
para el control de armamentos eran deficientes e incompletas para afrontar
las nuevas amenazas que se presentaban®’. En mayo de 2003, el entonces pre-

31 Cfr. JIMENEZ KWAST, P., «Maritime Interdiction of Weapons of Mass Destruction in Interna-
tional Legal Perspective», Netherlands Yearbook of International Law, vol. 38,2007, p. 164.

32 En 2002, cuando tuvo lugar el incidente de la embarcacién So San, Yemen y Corea del Norte no
eran parte del MTCR, ni existia una situacién de guerra con Espafia o los Estados Unidos, por lo
que tampoco violaba la Convencién sobre el Derecho del Mar (1982). En virtud del articulo 110
de la Convencién, Estados de otro pabelln tenfan el derecho de detener e inspeccionar la embar-
caci6n por carecer de bandera que enarbolara su pabellén. Dicho derecho no otorga, sin embargo,
capacidad para interceptar el cargamento sin consentimiento. Para més detalles sobre el incidente
de So San, cfr. LEE, E. Y. J., «Can the PSI be legitimate for the non-proliferation regime? A critical
analysis», Fournal of East Asia and International Law, vol. 3, n.° 1, 2010, p. 31; JIMENEZ KWAST,
P., «Maritime Interdiction of Weapons of Mass Destruction in International Legal Perspective»,
op. cit., pp. 226-227; JOYNER, D. H., «The Proliferation Security Initiative: non-proliferation,
counter-proliferation and international law>, Yale Fournal of International Law, vol. 30, 2005, p. 508.

33 La Estrategia Nacional de Seguridad de 2002 indica, por ejemplo, que «America is now threat-
ened less by conquering states than we are by failing ones. We are menaced less by fleets and ar-
mies than by catastrophic technologies in the hands of the embittered few». Cfr. THE WHITE
HOUSE, «The National Security Strategy of the United States of America», septiembre 2002,
p- 4. Al respecto, cfr. DAVIS, 1., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism
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sidente estadounidense George W. Bush present6 la Iniciativa de Seguridad
contra la Proliferacion —en adelante PSI, por sus siglas en inglés— motivada,
principalmente, por la amenaza que planteaban las transferencias maritimas
como la de la embarcacion So San. La posibilidad de que grupos terroristas
aprovecharan las facultades del sistema maritimo global aceleré el interés en
la creacién de la Iniciativa®, en la que participaron 11 Estados: Alemania, Aus-
tralia, Espafia, Francia, Italia, Japon, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido y los Estados Unidos.

La PSI se considera «an activity, not an organization»*’, ya que se trata
de una agrupacién de Estados que carece de un tratado que rija las relacio-
nes entre los participantes. Como instrumento de soft Jaw, establece pautas de
conducta que deben guiar la actuacion de los Estados participantes en materia
de interceptacion maritima, aunque sus recomendaciones no son juridicamen-
te vinculantes. En concreto, el denominado Statement of Interdiction Principles
establece como objetivo principal la interceptacién de transferencias ilicitas
de armas de destruccion masiva, sus sistemas de entrega y materiales relacio-
nados, y otros envios por tierra, mar y aire que puedan suponer una amenaza
para la seguridad nacional e internacional®.

Las actividades de la PSI son un mecanismo de control que compren-
de un conjunto de acciones que conforman las conocidas «operaciones de
interceptacién»*’, que incluyen, principalmente, la comprobacién del Estado

or ‘smoke and mirrors’?», en Arms control in the 21 Century. Between coercion and cooperation,
Meier, O. y Daase, C. (eds.), London and New York. Routledge, 2013, pp. 148-149.

3% Cfr. DAVIS, 1., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism or ‘smoke and

mirrors’?», op. cit., p. 147.

U.S. DEPARTMENT OF STATE, «The Proliferation Security Initiative: Chairman’s Conclusions at the

Fourth Meeting», 10 de octubre de 2003, https://2001-2009.state.gov/t/isn/rls/other/25373 htm.

36 Cfr. PSI, «Proliferation Security Initiative: Statement of Interdiction Principles», Principio I.

37 La interceptacién proviene del concepto inglés interdiction. Aunque es posible distinguir entre
interdiction e interception, es mas razonable —en el contexto de la amenaza de las armas de des-
truccién masiva y el terrorismo— hablar de inrerdiction, ya que su significado es mds acotado, y
no valora acciones relacionadas, por ejemplo, con el trafico maritimo o con la interrupcién de
lineas de comunicacién, cuestiones que quedan al margen de las amenazas que son objeto de
estudio. Cfr. CORTHAY, E. L., «Legal bases for forcible maritime interdiction operations against
terrorist threat on the high seas», Australian and New Zealand Maritime Law Fournal, No. 31,
issue 2, 2017, p. 56; VON HEINEGG, W. H., «Current legal issues in maritime operations: mar-
itime interception operations in the global war on terrorism, exclusion zones, hospital ships and
maritime neutrality», en Issues in International Law and Military Operations, Jaques, R. B. (ed.),
International Law Studies, vol. 80, 2006, pp. 208-209. Teniendo en cuenta el sentido que la PSI
otorga al vocablo interdiction, se utiliza, como traduccién al espafol, la palabra «interceptacién»,
mds cercana a su significado que otras traducciones como «interdiccién».
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del pabelldn, el abordaje o el registro e inspeccién de los buques sospecho-
sos de transportar armas de destruccién para fines ilicitos, y deben realizarse
respetando la jurisdiccion del Estado del pabell6n, de acuerdo con las obliga-
ciones de Derecho internacional en la materia. Estas operaciones pretenden,
«impede and stop shipments of WMD, delivery systems, and related mate-
rials flowing to and from states and non-state actors of proliferation concern,
consistent with national legal authorities and relevant international law and
frameworks...»%.

Esta Iniciativa cuenta actualmente con la participacién de 107 Estados, lo
que supone la representaciéon de mas del 80% de la flota maritima mundial®.
Sin embargo, la ausencia de Estados estratégicamente relevantes como Brasil,
China, la India o Pakistdn es significativa, ya que son Estados que participan
de forma activa en el comercio exterior y en el transporte maritimo de mer-
cancias, por lo que su ausencia puede mermar la efectividad de la PSI®. La
creciente actividad de grupos terroristas en Estados no participantes en la PSI,
como Indonesia, también constituye una potencial amenaza*. En cambio, la
incorporacion de Estados del Sudeste Asidtico -como Malasia o Vietnam, en
abril y mayo del 2014, respectivamente— es especialmente relevante, puesto
que facilita el control de la PSI sobre el Estrecho de Malaca, zona del Sudeste
Asiatico de paso obligatorio para un cuarto del comercio mundial®, y forta-

38 PSI, «Proliferation Security Initiative: Statement of Interdiction Principles», predimbulo.

39 Cfr. VENTURINI, G., «The Proliferation Security Initiative: a tentative assessment», en Nuclear
Non-Proliferation in International Law, Black-Branch, J. y Fleck, D. (eds.), La Haya, T. M. C.
Asser Press, 2016, p. 216. Para un listado completo de los Estados participantes en la PSI, cfr.
PSI, «Endorsing States List», https://www.psi-online.info/psi-info-en/botschaft/-/2205942.

40 Ta ausencia de China, mds concretamente, se debe, en buena medida, al liderazgo de los Es-
tados Unidos en la PSI, y al conocido como incidente «Yinhe», en el que los Estados Unidos
solicitaron encarecida y reiteradamente la inspecciéon de una embarcacion china que resulté
transportar Gnicamente cargamento legal. Este hecho, aunque sucedié en 1993, afios antes de
la negociacién de la PSI, todavia influye en el escepticismo de China hacia la iniciativa. Cfr.
BAUER, S. y BROCKMANN, K., «The Proliferation Security Initiative and UN Security Council
Resolution 1540», en Literature review for the Policy and Operations Evaluations Department of the
Dutch Ministry of Foreign Affairs. Final Report, Stockholm International Peace Research Institute,
2017, p. 73.

41 Por ejemplo, el grupo terrorista Jemaah Islamiyah en Indonesia se considera el principal asocia-
do de Al-Qaeda en la regién y la mayor amenaza terrorista. Cfr. SINGH, B., «The Revival of Al
Qaeda’s Affiliate in Southeast Asia: the Jemaah Islamiyah», Counter Terrorist Trends and Analyses,
vol. 9, n.° 5, 2017, pp. 5-8; BARTON, G., Jemaab Islamiyab: Radical Islamism in Indonesia, NUS
Press, 2005.

42 Cfr. DAVIS, L., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism or ‘smoke and
mirrors’?», op. cit., p. 155.
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lece la seguridad de una zona de gran transito comercial donde estin muy
presentes las amenazas del terrorismo y las armas de destruccion masiva®. A
pesar de esto, la PSI se ha definido en ocasiones como «a loose collection of
like-minded countries pursuing their narrow security interests»*, «a political
understanding»*¥, o como «an informal network of States»*.

III. LIMITACIONES PROPIAS DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE SOFT LAW PARA LA NO PROLIFERACION

Los foros informales para el control de las exportaciones y la PSI pueden
contribuir por separado al régimen internacional convencional de no prolife-
racion, en la medida que todos ellos se enfrentan a retos similares que gufan
su actuacion, aunque adolecen de limitaciones estructurales que dificultan su
efectividad prictica. Son tres las cuestiones principales e inherentes a estos
foros que limitan su influencia y efectividad: i) la participacién limitada de Es-
tados; ii) la voluntariedad en el intercambio de informacién relevante entre los
participantes; y iii) la débil institucionalizacién de los mecanismos informales.

IIL.1. La participacion limitada de Estados

Como se ha mencionado anteriormente, la participacion de Estados, espe-
cialmente en el caso de los foros informales, es reducida. El consenso politico
necesario para la admisién de nuevos participantes y el recelo hacia el intercam-

4 Las aguas territoriales y la Zona Econémica Exclusiva de Malasia se encuentran en el estrecho
de Malaca, una zona de paso frecuente con antecedentes relacionados con transferencias de
armas de destruccién masiva. En 2004, por ejemplo, se intercept6 un cargamento de centrifuga-
doras procedente de Malasia con Libia como destino final. La interceptacién permiti6 la desarti-
culacion de una red de trafico ilicito de material y equipamiento relacionado con el desarrollo de
armas de destruccién masiva. Cfr. BROAD, W. J. Y SANGER, D. E., «A tale of nuclear proliferation:
how Pakistani built his networks, The New York Times, 12 de febrero de 2004, https://www.nytimes.
com/2004/02/12/world/a-tale-of-nuclear-proliferation-how-pakistani-built-his-network.html.

# ONG, S. G., «The Proliferation Security Initiative and counter-proliferation: a view from
Asia», en Global non-proliferation and counter-terrorism. The impact of UNSCR 1540, Bosch, O.y
van Ham, P. (eds.), Washington DC, Brookings Institution Press, 2007, p. 158.

+# THOMAS, T. V., «The Proliferation Security Initiative: towards relegation of navigational free-
doms in UNCLOS? An Indian perspective», Chinese Fournal of International Law, vol. 8, issue 3,
2009, pp. 657-680.

4 DURKALEC, ]J., «The Proliferation Security Initiative: Evolution and Future Prospects», EU
Non — Proliferation Consortium, Non-Proliferation Papers No. 16, 2010, p. 1.
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bio de informacién de caricter confidencial han limitado la participacion de
ciertos Estados en estos foros. Los Estados, al considerar el ingreso de nuevos
participantes, tienen en cuenta las exigencias técnicas de las directrices, pero
también criterios politicos, estratégicos o econdmicos para asegurar que el po-
tencial nuevo participante fortalece la eficacia del grupo y no afecta a sus intere-
ses nacionales?. Con respecto a la reciente incorporacion de la India al Grupo
Australia, por ejemplo, el representante hindi afirmé, que «it’s entry would be
mutually beneficial and further contribute to international security and non-
proliferation objetives»*. Al mismo tiempo, el Grupo Australia consider6 que
«India has demostrated the will to implement rigorous controls of high stan-
dards in international trade, and its capacity to adapt its national regulatory
system to meet the necessities of its expanding economy»*. La incorporacién
responde a una actitud proactiva de la India ante los compromisos del Gru-
po Australia, que también puede beneficiarse de la participacién en sus buenas
practicas y recomendaciones de un importante actor comercial a nivel global.
La participacién reducida de Estados en los foros informales puede ser
positiva en ciertos aspectos. Por ejemplo, puede favorecer la transparencia entre
Estados, si confian en los socios y no ven amenazados sus intereses nacionales al
desvelar informaci6n sensible®®. Sin embargo, también puede dejar al margen a
Estados estratégicamente relevantes, con lo que se merma la efectividad de las
obligaciones. Asi, por ejemplo, algunas empresas nacionales de Estados que no
participan en el Grupo Australia, como China o Rusia, han exportado a Irdn bie-
nes cuya comercializacion estd restringida. El empresario neerlandés Frans van
Anraar’!, el ciudadano chino Q. C. Chen®? o el nacional israeli Nahum Manbar?®?

4 Cfr. DIAZ-MORERA VENTOS, T, «Los regimenes de control de transferencias de tecnologias
sensibles», Cuadernos de estrategia, No. 169, 2014, p. 219

¥ Australia Group, «Press release: India joins the Australia Group», 19 de enero de 2018, https://
www.dfat.gov.au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/en/india_statement.html.

49 Ibid.

50 Cfr. BROCKMANN, K., «Challenges to multilateral export controls. The case for inter-regime
dialogue and coordination», Stockbolm International Peace Research Institute, 2019, p. 9.

51 Cfr. ONATE, S. et al., «Lessons Learned: Chemicals Trader Convicted of War Crimes», Hague
Fustice Fournal, vol. 2, n.° 1, 2007; VAN SLIEDREGT, E. «International Crimes Before Dutch
Courts: Recent Developments», Leiden Journal of International Law, vol. 20, 2007, pp. 895-908.

2 Cfr. BRUGGER, S., «China Sanctioned for Chem, Bio Transfers to Iran», Arms Control Today,
marzo 2002, https://www.armscontrol.org/act/2002-03/press-releases/china-sanctioned-chem-
bio-transfers-iran.

53 Cfr. GREENBERG, J., «Israeli held in Iran traffic in nerve gas», The New York Times, 7 de mayo
de 1997, https://www.nytimes.com/1997/05/07/world/israeli-held-in-iran-traffic-in-nerve-gas.
html; GREENBERG, J., «Israeli linked to Iran arms ordered jailed», The New York Times, 18
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son ejemplos de intermediarios que han participado en actividades de trifico
ilicito de precursores quimicos, facilitando su adquisicién por parte de grupos
terroristas y poniendo en peligro la seguridad internacional.

La selectiva y reducida participacién de Estados en los regimenes infor-
males ha fomentado ciertas criticas sobre los posibles efectos discriminatorios
hacia los Estados no participantes. Los Estados emergentes y en vias de desa-
rrollo que no participan en los foros informales han percibido, especialmente
al MTCR y al Grupo Australia, como «a group of haves depriving have nots»>*.
Sin embargo, la ya mencionada reciente incorporacién de la India a estos fo-
ros —al MTCR desde 2016, al Arreglo de Wassenaar desde diciembre de 2017 y
al Grupo Australia desde enero de 2018- es fruto de un considerable esfuerzo
diplomaitico por obtener los apoyos necesarios de los otros participantes y
alcanzar una resolucién positiva.

El ejemplo de la India muestra ademids la progresiva convergencia entre
los intereses de los Estados occidentales y aquellos en vias de desarrollo, que
también se consideran proveedores y quieren participar en la creacién y apli-
cacion de las buenas pricticas relacionadas con la exportacion de materiales
y sustancias sensibles®. El aumento progresivo de Estados emergentes o en
vias de desarrollo relevantes en la produccion y el intercambio comercial en
las industrias quimica y biotecnolégica ilustra esta idea. La industria quimica,
por ejemplo, incorpora nuevas zonas geograficas interesadas en el sector a los
lugares de produccién tradicionales, como Japon, los Estados Unidos o Euro-
pa occidental, por lo que también se deben considerar otros Estados de Asia,
Europa oriental, América Latina u Oriente Medio. Algunos de los Estados de
estas zonas geogrificas, no obstante, carecen de experiencia en la aplicacién de
las normas para el control de los materiales quimicos. Cabe mencionar al res-
pecto el caso de México, que solicit6 asistencia para mejorar la aplicacion de
las obligaciones de no proliferaciéon en 2019 a pesar de la rigurosa adaptacion

de abril de 1997, https://www.nytimes.com/1997/04/18/world/israeli-linked-to-iran-arms-or-
dered-jailed.html.

3% Sobre el MTCR, cfr. BAILEY, K. C., «Nonproliferation export controls: problems and alternatives»,
op. cit., p. 50. Sobre el Grupo Australia, cfr. MOREL, B., «<How effective is the Australia Group?», en
Proliferation and export controls, Bailey, K. C. y Rudney, R. (eds.), University Press of America, 1993,
p. 62.

35 Cfr. MEIER, O., «Dual-use technology transfers and the legitimacy of non-proliferation regimes»,
en Technology transfers and non-proliferation. Between control and cooperation, Meier, O. (ed.), Rout-
ledge Global Security Studies, 2014, p. 8; JOYNER, D. H., «Restructuring the Multilateral Export
Control Regime System, op. cit., p. 186.
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de su legislacion nacional a las medidas para el control de las exportaciones
de material sensible, y a pesar de su participacién en el Arreglo de Wassenaar
desde 2011 y en el Grupo Australia desde 2013, demostrando su falta de ex-
periencia y su voluntad de progresar en la consecucién de los objetivos de no
proliferacion.

Especialmente destacable es el rapido crecimiento de las industrias qui-
mica y biotecnoldgica en el Sudeste Asidtico, cuyas caracteristicas geogrificas
convierten a la regién en zona de paso maritimo y trifico de mercancias®®. En
una zona donde la presencia de grupos terroristas como Al-Qaeda o Jemaah
Islamiyah estd experimentando un crecimiento notable”’, la falta de experien-
cia y de capacidad técnica impide a algunos Estados aplicar unos controles
de trinsito y de transbordo de mercancias apropiados para impedir el tra-
fico ilicito y el contrabando’®. Sin embargo, algunos Estados de la region,
como Singapur o Malasia, muestran progresos significativos en la aplicacion
de las obligaciones internacionales de no proliferaciéon®. Su participacién en
los foros informales para el control de las exportaciones podria, por lo tanto,
contribuir al incremento de las capacidades de otros Estados de la region que
presentan instrumentos menos desarrollados para el control de las exportacio-
nes de bienes y materiales de doble uso.

Resulta llamativo el caso de la PSI, que mantiene la flexibilidad derivada
de su naturaleza de soft law, aunque se diferencia del resto de foros infor-
males en que es mds inclusivo, por lo que la participacion en la iniciativa es
mds numerosa. Desde un inicio, los once Estados originarios reconocieron
la importancia de una extensa participacién para alcanzar los objetivos de la
iniciativa y garantizar una interceptacién efectiva de las transferencias ilicitas
de armas de destrucciéon masiva. En este sentido, afirmaron que la PSI era una
iniciativa global con una misién inclusiva, que requeria de la mixima coope-

36 Cfr. KASSENOVA, T., «1540 in Practice: Challenges and Opportunities for Southeast Asia», The
Stanley Foundation, Policy Analysis Briefs, 2011, pp. 6-7.

57 Cfr. GUNARATNA, R. y KaM, S., Handbook of terrorism in the Asia-Pacific, Imperial College Press,
London, 2016; TAN, S. y NASU, H., «<ASEAN and the development of counter-terrorism law
and policy in Southeast Asia», University of New South Wales Law Fournal, vol. 39, n.° 3, 2016,
pp. 1219-1238.

8 Cfr. KASSENOVA, T., «1540 in Practice: Challenges and Opportunities for Southeast Asia», op. cit.,
p-4.

39 Por ejemplo, la matriz de Filipinas, aprobada por el Comité 1540 el 23 de diciembre de 2015, mues-
tra muldples deficiencias en su régimen de control de exportaciones de armas nucleares, quimicas
y bioldgicas, frente a la elaborada matriz de Singapur. Cfr. S/AC.44/2019/4, de 11 de julio de 2019,
parr. 3.
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racion posible entre Estados y, por lo tanto, «should be open to any state or
international body that accepts the Paris Statement of Principles and makes
an effective contribution»%. Prueba de ello es que, en el plazo de un afio desde
su creacion, la PSI pas6 de once a sesenta Estados participantes®’. Ademds,
esta iniciativa no restringe la participacioén inicamente a aquellos que se han
comprometido con el Statement of Interdiction Principles, pues permite a los no
participantes actuar conforme a las directrices y en colaboracién con la PSI
para alcanzar sus objetivos de no proliferacién®.

Con todo esto, parece conveniente la aceptacién de nuevos Estados en
los foros informales que, sin ser productores, pueden ser esenciales en la ca-
dena de suministros de los productos biolégicos o quimicos. En un intento
de revertir esta debilidad, el MTCR y Grupo Australia han creado la categoria
de «adherentes» —distinta a la de participantes— para aquellos Estados que
muestran su voluntad de formar parte del grupo y que en un futuro préximo
podrian alcanzar su plena participacion. Los Estados que se adhieren adquie-
ren el compromiso politico, al igual que los Estados participantes, de secun-
dar las directrices y las listas de productos sometidos a control como criterio
para exportar estos bienes y materiales especialmente sensibles. Los Estados
adherentes, no obstante, no participan en el proceso de toma de decisiones,
y no poseen los mismos beneficios que se ofrecen a los participantes, como
la adquisicién de algin material no disponible en general. En la actualidad,
Estonia, Letonia y Kazajistin son Estados adherentes al MTCR, lo que les
permite acudir a las reuniones técnicas de divulgacion o atender a reunio-
nes —diferentes a las multilaterales— con la presidencia®. Kazajistin es, a su
vez, el tnico Estado adherente al Grupo Australia y, como tal, se obliga de
forma unilateral a usar las directrices y listas de materiales sujetos a control
como guia de buenas pricticas para el control de las exportaciones biol6gicas
y quimicas.

60 U.S. DEPARTMENT OF STATE, «Chairman’s statement at the fourth meeting>», Londres, 9-10 de
octubre de 2003, https://2001-2009.state.gov/t/isn/rls/other/25373 . htm.

61 Cfr. U.S. DEPARTMENT OF STATE, «Chairman’s Statement at the 1st Anniversary PSI Meeting,
Krakow, Poland», Cracovia, 31 de mayo y 1 de junio de 2004, https://2001-2009.state.gov/t/isn/
rls/other/33208.htm.

62 Cfr. DUNNE, A., The Proliferation Security Initintive: Legal Considerations and Operational Realities,
Stockholm International Peace Research Institute, SIPRI Policy Paper No. 36, 2013, p. 43.

63 Cfr. MTCR, «Adherence policy», https://mtcr.info/adherence-policy/. El estatus de «adherente»
del MTCR se cred en la sesién plenaria que el grupo celebré en Rotterdam en 2015. Cfr. BAUER,
S., «Main developments and discussions in the export control regimes», op. cit., p. 64.
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La aceptacion de nuevos Estados permite ir superando las diferencias se-
fialadas por la creacion de diferentes «clases» de participantes: por una parte,
mitiga la imagen discriminatoria de estos foros al difuminar la distincién entre
Estados desarrollados que poseen o tienen capacidad de producir armas de des-
truccion masiva, y Estados emergentes o en vias de desarrollo que quedan al
margen del «club» de poseedores. Por otra parte, propicia la cooperacion, la
asistencia y el desarrollo de la capacidad de aquellos Estados con conocimientos
técnicos y practicos mas limitados, pero que también son determinantes en la
cadena de suministro y, por lo tanto, su participacién en el control de las expor-
taciones es de vital importancia para frenar el trifico ilicito de sustancias que
pueden caer en manos de grupos terroristas. Al mismo tiempo, es preciso re-
cordar que estos foros agrupaban, originalmente, a Estados con intereses estra-
tégicos e ideas politicas similares. De ahi que la aceptacién de nuevos Estados
debe estar condicionada al firme compromiso de los nuevos participantes en
la aplicacién de las obligaciones internacionales de no proliferacion®. En este
sentido, la existencia de «clases» de participantes en los foros informales —como
la de «adherente»— parece una solucion temporal apropiada como medida de
fomento de la confianza entre los Estados originarios y los nuevos participan-
tes. Sin embargo, serfa contraproducente identificar de forma permanente a
los nuevos Estados «adherentes» como participantes de segunda categoria con
derechos y obligaciones diferentes y limitados con respecto a los participantes
«originarios», pues mantendria la imagen discriminatoria de los foros y evitaria
la aplicacién coordinada de sus cédigos de conducta. Para evitar esta distin-
ci6én, el MTCR confirma de forma expresa que las categorias de participante y
adherente no son alternativas ni implican «clases» diferentes, sino que cada una
precisa de un procedimiento de solicitud distinto que todo Estado candidato
debe superar®. Y todo esto, a pesar de que algunos Estados todavia prefieren
permanecer al margen de estos foros informales porque consideran que operar
de forma independiente les aporta mayores beneficios. Los Estados Unidos,
por ejemplo, han criticado a China e Israel como principales exportadores de
aparatos militares, especialmente de vehiculos aéreos armados no tripulados,
por las ventajas que supone permanecer al margen del MTCR®.

64 Cfr. BECK, M. et al., «Strengthening multilateral export controls. A non-proliferation priority>,
Center for international trade and security, University of Georgia, 2002, p. 16.

65 Cfr. MTCR, «Adherence policy», https://mtcr.info/adherence-policy/.

6 Cfr. BROCKMANN, K., «Challenges to multilateral export controls. The case for inter-regime
dialogue and coordination», op. cit., p. 11.
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Estos mecanismos informales muestran un elevado nivel de compromiso
con el control de las exportaciones, aunque distan bastante de ser mecanis-
mos completos para alcanzar los objetivos de no proliferacién. Su gran valor
radica en que aportan una forma de pensar comin en torno a la cooperacién
y la seguridad entre los Estados participantes®. Sin embargo, la aceptacién
de Estados emergentes o en vias de desarrollo es cada vez mds necesaria para
garantizar la seguridad en el transporte de materiales y sustancias sensibles por
zonas especialmente expuestas a los riesgos del comercio internacional. Las
pautas de comportamiento de estos foros, por lo tanto, pueden complementar
y fortalecer el régimen convencional internacional en la materia, y evitar que
los grupos terroristas adquieran armas biolégicas y quimicas conforme a los
objetivos de no proliferacién impuestos por el Consejo de Seguridad en la
Resolucién 1540 (2004).

IIL.2. El cardcter voluntario del intercambio de informacion

La aplicacién de los principios, directrices y listas de control de estos
mecanismos informales depende del ejercicio de la soberania estatal. Esta ca-
racteristica es intrinseca a los instrumentos de soft /aw, donde los Estados se
adhieren a una serie de pautas de conducta y recomendaciones que no les
vinculan juridicamente. Esto no impide que los foros informales presenten
incentivos o recordatorios en sus directrices para apelar a su cumplimiento. El
Grupo Australia, por ejemplo, indica que:

«Las presentes directrices constituyen la base para controlar las trans-
ferencias, a cualquier destino que se encuentre fuera de la jurisdiccién o el
control nacionales del Gobierno, de materiales, equipos, tecnologias y siste-
mas informaticos que puedan contribuir a actividades AQB»%.

También afiade, no obstante, que «el Gobierno aplicari las presentes di-
rectrices de conformidad con su legislacion nacional». Igualmente, el Arreglo

67 Del original en inglés, «valuable forums for building a common, cooperative-security mind-
set among members». Cfr., BECK, M. et al., «Strengthening multilateral export controls. A
non-proliferation priority», op. cit., p. 14.

8 Australia Group, «Directrices para la transferencia de productos quimicos o biolégicos sensibles>,
https://www.dfat.gov.au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/es/directrices.html.
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de Wassenaar fomenta las reuniones periddicas entre los Estados participantes
para asegurarse de que las transferencias de bienes de doble uso se llevan a
cabo de forma responsable y atendiendo a la paz y a la seguridad internacional
y regional®. Sin embargo, también afirma con contundencia que, «the deci-
sion to transfer or deny transfer of any item will be the sole responsibility of
each Participating State»".

Pero el caricter voluntario de estos foros no es baladi. Una parte de la
doctrina internacionalista entiende que los Estados, cuando alcanzan un acuer-
do —ya sea juridicamente vinculante o programdtico y de futuro— lo hacen con
la intencién de comprometerse con sus objetivos y sus mandatos, lo que mues-
tra la importancia del vinculo politico en el cumplimiento de los mecanismos
multilaterales no vinculantes. Esto es asi porque, aunque las pautas de conduc-
ta del sof? Jow no crean normas juridicamente vinculantes, si crean expectativas
y ejercen una influencia sobre el comportamiento de los Estados™.

La facultad soberana y discrecional del Estado es especialmente relevante
en el cumplimiento de uno de los objetivos de los mecanismos informales,
como es el intercambio de informacién entre Estados para facilitar a las auto-
ridades nacionales la labor de autorizar o denegar una transferencia, y evitar la
proliferacion de material biolégico y quimico con fines ilicitos. Por ejemplo,
los Estados participantes en el Grupo Australia y en el MTCR se comprometen
a aplicar una cldusula denominada «no-undercut». De acuerdo con esta cliu-
sula, en caso de que un Estado participante deniegue una licencia de exporta-
cién, el resto de Estados participantes también la denegarin si se trata de una
transferencia idéntica a la previamente denegada. El constante intercambio de
informacion es, por lo tanto, requisito indispensable para la efectiva aplicacién
de la cldusula y el consecuente control efectivo de las exportaciones en aras de
los objetivos internacionales de no proliferacion.

Los Estados adquieren el compromiso de intercambiar informacién so-
bre las transferencias de bienes y materiales incluidos en las listas de control,
por lo que es un mecanismo de cooperacién entre los Estados que facilita la

9 Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Guidelines & Procedures, including the Initial Elements», Public Doc-
uments, vol. I, Founding Documents, diciembre 2019, Seccién II, parr. 1.

70 Ibid., parr. 3.

71 Cfr. WEIL, P, «Towards normative relativity in international law», American Fournal of Inter-
national Law, vol. 77, issue 3, 1983, p. 415; BOTHE, M., «Legal and Non-Legal Norms — a
meaningful distinction in international relations?», Netherlands Yearbook of International Law,
vol. 11, 1980, p. 68; ROESSLER, F.,, «Law, de Facto Agreements and Declarations of Principle in
International Economic Relations», op. cit., p. 41.
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toma de decisiones e incrementa la efectividad a la hora de autorizar o denegar
una exportacion. El Arreglo de Wassenaar también indica explicitamente que,
aunque los Estados participantes deben notificar la expedicién de licencias
y las denegaciones, dicha notificacién no impone la obligacién a otros Esta-
dos de denegar transferencias similares’”. La realidad es que, en la prictica,
los Estados participantes del Arreglo de Wassenaar no aplican la cldusula no-
undercut, y el requisito de informar se debilita a expensas de la potestad de
los Estados participantes para autorizar o denegar una transferencia segun la
discrecionalidad nacional”.

Ademas, los Estados participantes deben aportar informacién sobre las
transferencias de productos y tecnologias de doble uso incluidos en las listas
cuando su destino sea un Estado no participante o cuando se haya denegado
el envio’™. Dicha aportacion de informacion se realiza de forma voluntaria, y la
notificacién de denegacién no impone ninguna obligacién juridicamente vincu-
lante sobre el resto de Estados participantes, que decidirdn segin su competen-
cia soberana sobre la autorizacién o denegacion de una transferencia similar”.
De hecho, los propios criterios de funcionamiento del Arreglo de Wassena-
ar no manifiestan una firme intencién de obligar a los Estados participantes a
cumplir con las recomendaciones del grupo, sino que aportan unos criterios
objetivos que contribuyen a la valoracién del comportamiento de dichos Es-
tados. La competencia soberana de los Estados, por lo tanto, complica la labor
de determinar el grado de aplicacion de los principios fundacionales o el grado
de efectividad de sus recomendaciones, y supone un escollo en el alcance de los
objetivos internacionales de no proliferacion biolégica y quimica. Es cierto que
los Estados participantes han introducido recientemente mejoras en los sistemas

72 De la version original en inglés, «will not impose an obligation on other Participating States
to deny similar transfers». Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Guidelines & Procedures, including the
Initial Elements», Public Documents, vol. I, Founding Documents, diciembre 2019, Seccién II,
parr. 4.

73 En comparacién con el resto de foros informales, la creacién del Arreglo de Wassenaar conté
con una participacién inicial numerosa de Estados «fundadores», que entraron en el proceso de
negociacion de forma progresiva. Como resultado, y ante la diversidad de opiniones de los mul-
tiples Estados participantes en la negociacion, el Arreglo de Wassenaar otorga una gran relevan-
cia a la discrecionalidad nacional, que en ocasiones se ha considerado excesiva. Cfr. AHLSTROM,
C., The status of multilateral export control regimes. An examination of legal and non-legal agreements
in international co-operation, op. cit., p. 408.

7+ Cfr. Arreglo de Wassenaar; «Guidelines & Procedures, including the Initial Elements», Public
Documents, vol. I, Founding Documents, diciembre 2019, Seccién V, pirr. 1.

75 Cfr. ibid., parrs. 2 y 4.
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electrénicos de intercambio de informacion’. Sin embargo, no han llegado a
un acuerdo sobre el alcance de la recomendacién de intercambiar informacion.

En el caso de la PSI, el temor a desvelar informacién confidencial y afec-
tar a cuestiones diplomdticas o de inteligencia puede derivar en una falta de
transparencia en el intercambio de informacién y de datos. Las interceptacio-
nes, en ocasiones, se realizan sin hacer referencia a la Iniciativa, y resulta com-
plejo sacar conclusiones y considerar el éxito o fracaso de las operaciones”.
Simplemente, las operaciones de interceptacion maritima no son actividades
habituales de conocimiento publico. Para garantizar el funcionamiento y cum-
plimiento de objetivos es esencial el fomento de la comunicacién y el inter-
cambio de informacién entre los Estados participantes’. En 2005, el asistente
de la Secretaria de Estado para el Control de Armamentos estadounidense
manifest6 publicamente que «in the last nine months alone, the United States
and 10 of our PSI partners have quietly cooperated on 11 successful efforts»"’.
"También afnadid, sin embargo, que «our successes cannot all speak for them-
selves, since the details often involve sensitive intelligence matters»*. La in-
formacién confidencial sobre los intereses estratégicos nacionales, o incluso
el encubrimiento de alguna posible violacién del Derecho internacional en
el dmbito maritimo son cuestiones que pueden conducir a los Estados a man-
tener estas operaciones en secreto®. Tampoco parece conveniente divulgar
detalles que puedan aportar informacién relevante a los agentes proliferadores
o futuros traficantes. Esta limitacién menoscaba los esfuerzos de cooperacion,
realza la ausencia de unos estindares globales y efectivos®, y demuestra que

76

Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Statement issued by the Plenary Chair on 2017 outcomes of the
Wiassenaar Arrangement on export controls for conventional arms and dual-use goods and tech-
nologies», p. 2.

77 Cfr. DUNNE, A., The Proliferation Security Initiative: Legal Considerations and Operational Realities,
op. cit., p. 11.

78 Cfr. DAVIS, L., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism or ‘smoke and
mirrors’?», op. cit., p. 160. También, cfr. LEE, E. Y. J., «Can the PSI be legitimate for the non-
proliferation regime? A critical analysis», op. cit., p. 46.

79 U.S. DEPARTMENT OF STATE, «The Proliferation Security Initiative (PSI): A Record of Suc-
cess», 9 de junio de 2005, https://2001-2009.state.gov/t/ac/rls/rm/47715 htm.

80 [bidem.

81 Cfr. KLEIN, N., Maritime security and the Law of the Sea, Oxford, Oxford University Press, 2011,
p- 206; PROSSER, A. y SCOVILLE JR., H., «The Proliferation Security Initiative in perspec-
tive»,16 de junio de 2004, http://www.cdi.org/pdf/psi.pdf; VALENCIA, M. J., The Proliferation
Security Initiative: making waves in Asia, Routledge, Oxford, 2005, p. 38.

82 Cfr. BAUER, S. y BROCKMANN, K., «The Proliferation Security Initiative and UN Security

Council Resolution 1540», op. cit., p. 74.

362 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 38 / 2022

OO0


https://2001-2009.state.gov/t/ac/rls/rm/47715.htm
http://www.cdi.org/pdf/psi.pdf

LA CONTRIBUCION DEL SOFT LAW A LA NO PROLIFERACION BIOLOGICA Y QUIMICA

la efectividad de la iniciativa no puede evaluarse atendiendo unicamente al
namero de interceptaciones.

En cualquier caso, ni el Grupo Australia, ni el MTCR, ni el Arreglo de
Wiassenaar, ni la PSI decide en sesion plenaria sobre la concesion o denegacion
de licencias de exportacién, sino que es una facultad soberana y discrecional
de los Estados, de acuerdo con su legislacién nacional. AHLSTROM afirma en
este sentido que «it would be the fair amount of national discretion that each
participant retains when joining the regime that would explain the non-legal
status of the multilateral cooperation»®*’. Ademds, en esta misma linea, los sie-
te Estados «fundadores» del MTCR indicaron que no pretendian un acuerdo
internacional propiamente dicho, sino que se trataba mds bien de una serie de
politicas nacionales idénticas para fortalecer el régimen de no proliferacion®.
En ningin caso, los criterios de funcionamiento de estos foros pueden susti-
tuir las obligaciones convencionales en la materia, cuya aplicacién también
depende de la voluntad soberana de los Estados.

Los Estados participantes deben entonces adecuar dos propdsitos que
pueden parecer contradictorios: por un lado, la progresiva universalizacion
de los regimenes de control de exportaciones para armonizar las legislaciones
nacionales, garantizar el intercambio de informacion y fortalecer los contro-
les entre un nimero mayor de Estados. Por otro lado, la consecucién de los
objetivos de los foros informales de forma efectiva y oportuna, sin que los
desacuerdos entre los Estados participantes retrasen o impidan la toma de
decisiones, y reforzar las obligaciones que impone el Consejo de Seguridad a
través de la Resolucion 1540 (2004) para el control efectivo de las exportacio-
nes de materiales de doble uso.

II1.3. La ausencia de mecanismos institucionalizados de control

La ausencia de un entramado institucional que controle la actuacién de
los foros para el control de las exportaciones es también una caracteristica
comun a todos estos instrumentos, dada su naturaleza informal, asi como una

83 AHLSTROM, C., The status of multilateral export control regimes. An examination of legal and non-le-
gal agreements in international co-operation, op. cit., p. 371.

84 Cfr. United States Information Service, Press Section, «Seven nations announce missile export con-
trol», Embassy of the United States of America to Sweden, 21 April 1987, en AHLSTROM, C.,
The status of multilateral export control regimes. An examination of legal and non-legal agreements in
international co-operation, Uppsala, Iustus Férlag, 1999, pp. 377-378.
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clara limitacion para su efectividad. Uno de los principales atractivos de estos
foros es precisamente la falta de unas normas claramente establecidas y de un
mecanismo de control estricto, pues permite a los Estados participantes actuar
conforme a sus intereses nacionales, y deja margen a una mayor discrecio-
nalidad. Incluso en aquellos casos en los que los participantes acuerdan unas
reglas comunes, se trata, habitualmente, de obligaciones amplias e imprecisas,
sin mecanismos que garanticen su cumplimiento, y que dan lugar a diferentes
interpretaciones. Pero este atractivo resulta, al mismo tiempo, contraprodu-
cente. La falta de control en la ejecucién de los criterios de funcionamiento
de los foros informales conlleva que los Estados no se comprometan a camplir
con las recomendaciones acordadas, ya que no existen sistemas punitivos ni
sancionadores, salvo una tnica excepcion. El Arreglo de Wassenaar incluye
una serie de buenas pricticas que invitan a los Estados participantes a:

«Establish effective penalties sufficient to deter and/or punish violations
of export control and applicable brokering, transit, and trans-shipment laws.
Such deterrents may include, as appropriate, fines, civil or administrative ac-
tions, criminal sanctions, and restriction or denial of export privileges, along
with making public the outcomes of violation proceedings»%.

Resulta complejo que los Estados apliquen estas buenas précticas de for-
ma uniforme si no existe un mecanismo formal comin que concrete el sig-
nificado de aquellos criterios mas imprecisos que pueden ser objeto de una
interpretacién variable, como la prohibicién de transferir «acumulaciones
desestabilizadoras» de materiales de doble uso®.

El Grupo Australia no prevé medidas punitivas o posibles sanciones ante
el incumplimiento de las pautas de conducta por parte de los Estados. Desde
2015, de sus reuniones plenarias anuales, se recogen directrices generales que
deberian tenerse en cuenta al transferir el material tangible o intangible de
las listas de control. Sin embargo, estas directrices se encargan de hacer pa-
tente que la aplicacion de las medidas de control depende, mayoritariamente,

85 Arreglo de Wassenaar, «Best Practices for Effective Export Control Enforcement», p. 2.

86 Del original en inglés, «destabilising accumulations». Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Guidelines &
Procedures, including the Initial Elements», Public Documents, vol. I, Founding Documents,
diciembre 2019, Seccién I, parr. 1. Lo mds proximo a una definicion es la gufa de buenas prac-
ticas para evitar las acamulaciones desestabilizadoras de armas convencionales. Cfr. Arreglo de
Wassenaar, «Elements for objective analysis and advice concerning potentially destabilizing ac-
cumulations of conventional weapons», 2011.
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de las normas legislativas nacionales®. La falta de institucionalizacién, por
lo tanto, otorga al Grupo un caricter descentralizado que carece de criterios
vinculantes multilaterales acordados entre los Estados participantes. De forma
similar, ante la ausencia de una estructura institucional que garantice el cum-
plimiento de las directrices del MTCR, el Grupo transfiere la responsabilidad
a los Estados. Dichas directrices indican que el Estado participante, «assumes
responsibility for taking all steps necessary to ensure that the item is put only
to its stated end-use»™®. La descentralizacion y la falta de uniformidad en los
criterios a aplicar por los Estados dificultan las tareas de control y, ante la au-
sencia de un mecanismo de verificacion en el caso de la CABT, su impacto real
es bastante limitado®.

La PSI también carece de una estructura formal, e incluso de un proce-
dimiento especifico para la admisién de nuevos Estados participantes”. La
iniciativa fomenta la cooperacién entre los Estados participantes para alcan-
zar sus objetivos, por lo que se ha identificado como un «collective political
commitment»’. La realidad es que este caricter mayormente preventivo y
cooperativo no proporciona mecanismos de control o verificacion con los que

87 Las directrices indican, que «en el cumplimiento de los fines de las presentes Directrices des-
empefia un importante papel la legislacion nacional de control de las exportaciones, incluidas
las normas de ejecucién y las sanciones por infraccién». Cfr. Australia Group, «Directrices para la
transferencia de productos quimicos o biolégicos sensibles», parr. 3.

88 MTCR, «Guidelines for sensitive missile-relevant transfers», p. 2.

89 Cfr. BECK, M. et al., «Strengthening multilateral export controls. A non-proliferation prior-
ity», op. cit., p. 13. AHLSTROM afirma, en este sentido, que «as the MTCR lacks any effective
multilateral enforcement mechanisms the regime may only have a limited impact on the pro-
liferation of missile technology». Cfr. AHLSTROM, C., The status of multilateral export control
regimes. An examination of legal and non-legal agreements in international co-operation, op. cit.,
p. 390.

90 Para suplir la carencia de una estructura institucional formal, la PSI cre6 un grupo de trabajo
denominado Operational Experts Group (OEG) que hace las veces de 6rgano ejecutivo. Dicho
grupo estd formado por 21 Estados, supuestamente considerados los mds activos y comprometi-
dos con los objetivos de la PSI. Este hecho, no obstante, es controvertido. Para mds detalle sobre
el OEG, Cfr. DUNNE, A., The Proliferation Security Initiative: Legal Considerations and Operational
Realities, op. cit., p. 49; PSI, «Operational Experts Group», https://www.psi-online.info/psi-info-
en/themen/-/2077926. Sobre la carencia de una estructura formal en la PSI, cfr. CARISCH, E.;
RICKARD-MARTIN, L. y MEISTER, S. R., The evolution of UN sanctions, Springer, 2017, p. 93.
DAVIS propone la creacién de una Secretaria para la PSI que favorezca el intercambio de infor-
macién entre los Estados participantes y concrete los métodos de financiacién para el correcto
funcionamiento de la iniciativa. Cfr. DAVIS, I., «The Proliferation Security Initiative. Effective
multilateralism or ‘smoke and mirrors’?», op. cit., p. 157.

ol PSI, «Chairman’s Statement at the Second Meeting», Second Meeting of the PSI, Brisbane
(Australia), 9-10 julio 2003.
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imponer obligaciones sobre los Estados infractores, y tampoco establece nin-
gun tipo de obligacién de informar periédicamente.

Teniendo en cuenta la volatilidad de la amenaza de la proliferacién de
armas de destruccién masiva y su relaciéon con el terrorismo, la PSI podria
considerarse un instrumento muy positivo y flexible, con gran capacidad de
adaptacion a los cambios®. Sin embargo, la ausencia de una estructura formal
impide que los Estados apliquen unos estindares claros, o que creen nuevos
criterios para la efectiva interceptacion en alta mar. La posicion dominante
de los Estados Unidos en la coordinacién de la Iniciativa le permite ejercer
mayor influencia politica y atender a sus intereses nacionales y, en consecuen-
cia, también se ha denominado a la PSI como el «American Club of the High
Seas»”. Dada su débil institucionalizaciéon, la Iniciativa ofrece una imagen
poco equitativa que puede dificultar su universalizacion y restarle efectividad
en beneficio del interés militar y econémico estadounidense por mantener la
jurisdiccion exclusiva para el Estado del pabell6n en alta mar®.

En esta misma linea, JOYNER sostiene que, para contribuir de forma efec-
tiva a la no proliferacion, «it will by necessity need to be endowed with an
institutional structure capable of the clarity, independent interpretive discre-
tion, and precision necessary to bring about such results»”. Una mayor insti-
tucionalizacién de los regimenes informales permitiria mayor formalidad en
la toma de decisiones y en la voluntad politica de camplimiento, y fomentaria
una menor autonomia y control unilateral de los Estados®. Ante esta realidad,
y desarrollando el presupuesto de JOYNER, cabria plantear la posibilidad de
incorporar la PSI a las actividades del Comité 1540, que se encarga de con-
trolar la aplicacion efectiva de las obligaciones de la Resolucion 1540 (2004)
del Consejo de Seguridad y que guarda una estrecha relacién con los foros
informales para el control de las exportaciones”. Ante estos planteamientos,

92 Cfr. ONG, S. G., «The Proliferation Security Initiative and counter-proliferation: a view from
Asia», op. cit., p. 154.

93 LEWIS, J. y MAXON, P, «The Proliferation Security Initiative», Disarmament Forum, vol. 2, 2010,
p. 41.

% Cfr. BYERS, M., «Policing in the high seas: the Proliferation Security Initiative>, op. cit., pp. 527-
528.

% JOYNER, D. H., «Restructuring the Multilateral Export Control Regime System», op. cir.,
p. 190.

9 Cfr. ibid., p. 195.

7 Sobre esta propuesta, cfr. LEWIS, J. y MAXON, P,, «The Proliferation Security Inidative», op. cit.,
p- 40.

)
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cabe esperar que Brasil o China, que son los grandes ausentes de la Iniciativa,
se negaran a cumplir con unas obligaciones que no han acordado, aunque
también cabe esperar que los Estados Unidos rechacen la propuesta ante la
posibilidad de perder poder de decision.

En cualquier caso, resulta extremadamente dificil valorar la efectividad
practica de estos foros informales que impulsan el control de las exportaciones
de bienes y materiales de doble uso, dadas sus caracteristicas intrinsecas. Los
casos de interceptacion de buques por via maritima generalmente conocidos
son escasos debido a la falta de publicidad y transparencia en el intercambio de
informacion, algo que, sin duda, supone un escollo para el anilisis critico de
los instrumentos y la mejora continua. Estas limitaciones también adquieren
especial protagonismo cuando los Estados participantes no aplican los prin-
cipios y directrices de los foros de forma clara y armonizada, a pesar de haber
contribuido a su gestacién. El papel —todavia— primordial del ejercicio de la
soberania sitGa en un lugar preferente a los intereses politicos de los Esta-
dos, relacionados principalmente con el desarrollo tecnolégico, la prosperidad
econémica y la seguridad nacional, mas que con la seguridad internacional.
Ademis, la globalizacién supone un cambio en la forma de entender los re-
gimenes de facto, que deben adaptarse al nuevo contexto internacional para
asegurar la efectividad de sus mandatos y objetivos®. Es posible afirmar en
este sentido que:

«Export controls alone will not prevent a determined state with even mo-
dest industrial and technological capabilities from obtaining, for example,
missiles or nuclear weapons, particularly as the globalization of internatio-
nal supply chains and the concurrent development and spread of technolo-
gy, knowledge and production capabilities run counter to such regulatory
efforts»”.

Con cuanto antecede, cabe afirmar que los regimenes internacionales
existentes para el control de las exportaciones son mecanismos utiles para mi-
nimizar los riesgos de proliferacién de armamento bioldgico y quimico. Sin
embargo, es preciso tener presente que, aunque los foros informales y la PSI

%8 Cfr. MEIER, O., «Dual-use technology transfers and the legitimacy of non-proliferation regimes>,
op. cit., p. 10.

% BROCKMANN, K., «Challenges to multilateral export controls. The case for inter-regime dia-
logue and coordination», op. cit., p. 5.
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complementan y refuerzan el régimen convencional en la materia, su apli-
cacién debe coordinarse con el resto de mecanismos juridicos del Derecho
internacional. Ante la ausencia de mecanismos de verificacién que controlen
la aplicacion de las recomendaciones de los foros informales y de la PSI, son
los instrumentos internacionales, asi como el Consejo de Seguridad, los res-
ponsables de asegurar el cumplimiento de las obligaciones internacionales de
no proliferacién para el control de las exportaciones de materiales de doble
uso, en la medida de lo posible y en el contexto de sus respectivas funciones.

IV. ;Seria oportuna la aplicacion de estos instrumentos de soft law
para un control efectivo de las exportaciones?

Como se ha constatado anteriormente, las directrices y recomendaciones
de los foros informales y de la PSI han mostrado una aceptacién notable en
la sociedad internacional, a pesar de sus limitaciones. De estos instrumentos,
cabe destacar, no obstante, tres aspectos relevantes que muestran como pue-
den contribuir con los objetivos convencionales de no proliferacién, habida
cuenta de: 1) la oportuna adaptacién de los mecanismos informales a las nece-
sidades del orden internacional; ii) la complementariedad de estos mecanis-
mos con respecto al régimen convencional para el control de las exportaciones
sensibles; y iii) la coherencia con respecto a las obligaciones del Consejo de
Seguridad en esta materia.

IV.1. Sobre la flexibilidad del soft law para una mayor y rdpida adaptacion

a las nuevas amenazas internacionales

Existen diferentes razones que, segin LIPSON, podrian motivar la adop-
ci6n de instrumentos informales entre Estados, entre las que se encuentran
el deseo de evitar un compromiso formal, la capacidad de renegociar o mo-
dificar el instrumento si cambian las circunstancias y la necesidad de alcanzar
un acuerdo de forma rdpida'®. Dicho de otra forma, los instrumentos de soft
law son preferibles cuando la novedad y la complejidad de la materia que se
estd negociando genera inseguridad e impide que los Estados se obliguen a

100 Cfr. LIPSON, C., «Why are some international agreements informal?», op. cit., p. 501.
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través de tratados vinculantes. Teniendo en cuenta dicha inseguridad, los cos-
tes derivados de la firma de un tratado vinculante serfan elevados, y resultaria
complejo alcanzar acuerdos entre Estados que tratan de defender sus inte-
reses nacionales, especialmente en las primeras fases de negociacién'®’. Los
instrumentos informales, por lo tanto, aportan mayor flexibilidad, celeridad y
confidencialidad'®.

En lo que respecta a estos foros informales para el control de las exporta-
ciones, cabe mencionar que no siempre fueron bien recibidos en la comunidad
internacional debido a su inadaptacién a las amenazas internas y externas que
surgieron con el fin de la era bipolar!®. Sin embargo, atendiendo a la tesis de
LIPSON, observamos que los objetivos y pautas de conducta de estos foros
han conseguido adaptarse progresivamente a las necesidades de la comunidad
internacional. Esto ha sido gracias, en buena medida, a su naturaleza informal
y a las cualidades que los caracterizan, entre las que destaca la participacion re-
ducida de Estados, que los dota de una gran capacidad de adaptacion, y permi-
te adecuar sus directrices a las nuevas necesidades de forma ripida y flexible.
El rapido desarrollo tecnolégico introduce constantemente nuevos productos
y materiales que pueden desviarse a fines ilicitos y, para hacer frente a este
riesgo, el Grupo Australia introdujo en junio de 2002 entre sus buenas pric-
ticas la posibilidad de aplicar una cldusula general, también denominada cazch
all, segin la cual los Estados pueden prohibir las exportaciones de materiales
que no se encuentren en las listas de control, pero que resulten sospechosos
por su posible desvio a programas de armas de destruccion masiva'®. El MTCR
también acordé esta pauta de actuacion en su sesion plenaria de septiembre

101 Cfr. JOYNER, D. H., «Restructuring the Multilateral Export Control Regime System>, op. cit.,
p. 193.

102 Flexibilidad porque, si el acuerdo no es vinculante, serd mds sencillo introducir cambios que
satisfagan los intereses de las partes; celeridad porque, si las partes saben que el texto no serd
vinculante, el nivel de esfuerzo y de precisién serd menor, y la redaccién del acuerdo serd mds
rapida; confidencialidad porque los Estados no se verdn obligados juridicamente a compartir
informacién con el resto de participantes. AHLSTROM también puntualiza, en este sentido, que
las caracteristicas de flexibilidad, celeridad y confidencialidad no siempre son incompatibles
con los acuerdos juridicamente vinculantes. Cfr. AHLSTROM, C., The status of multilateral export
control regimes. An examination of legal and non-legal agreements in international co-operation, op. cit.,
pp. 66-69.

103 Cfr. JOYNER, D. H., «Restructuring the Multilateral Export Control Regime System», op. cit.,
p. 187.

104 Cfr. Australin Group, «New measures to fight the spread of chemical and biological weapons», 2002,
https://www.dfat.gov.au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/en/agm_june2002.html.
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de 2003'%, y el Arreglo de Wassenaar hizo lo propio en diciembre de 2003 %,
La prohibicién general de exportacion evita la necesidad de actualizar cons-
tantemente las listas de control y deja margen de actuacién a los Estados para
evaluar los riesgos y actuar acorde a ellos.

La expansion del comercio internacional y la extension de las rutas comer-
ciales han provocado la necesidad de establecer medidas de proteccion frente
a nuevos servicios logisticos, como el corretaje y la intermediacion, el transito
y los trasbordos, que pueden también utilizarse con fines ilicitos contrarios a
la no proliferacién!”’. Es conveniente que los controles comerciales abarquen,
ademds de los requisitos para la autorizacién o denegacién de licencias, estos
otros servicios intermedios que se prestan entre la salida del producto de su
punto de partida y su destino final, y que podrian favorecer su desvio a lugares
y fines diferentes a los inicialmente pretendidos. Sobre esta cuestion, el Arre-
glo de Wassenaar acord6 en 2003 la ampliacion de sus buenas practicas para
fomentar que los Estados apliquen las medidas de control de bienes de doble
uso a los servicios de corretaje!®. Por su parte, el Grupo Australia, ha amplia-
do desde 2004 su margen de actuacién para englobar a Estados exportadores,
pero también a aquellos que realizan los transbordos comerciales intermedios.
Con esto pretende que sus controles abarquen a los Estados remitentes y re-
ceptores de las mercancias, pero también a aquellos terceros Estados donde se
realizan transbordos, y evitar triangulaciones comerciales a través de empresas
pantalla. Prueba también de esta adaptacién es que el Grupo Australia modi-
fic6 de nuevo sus pautas de conducta en 2012 para incluir expresamente los
servicios de corretaje entre sus objetivos de control'”.

Con estas adaptaciones, los foros informales renuevan sus recomendacio-
nes conforme a las obligaciones de no proliferacién impuestas por el Consejo
de Seguridad a través de la Resolucion 1540 (2004), donde se requiere a los

105 Cfr. MTCR, «Plenary meeting of the Missile Technology Control Regime, Buenos Aires, Argen-
tina,19-26 september 2003>, 2003, https://mtcr.info/plenary-meeting-of-the-missile-technolo-
gy-control-regime-buenos-aires-argentina-19-26-september-2003/.

106 Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Statement of Understanding on Control of Non-Listed Dual-Use Items», 2003,
https://www.wassenaar.org/app/uploads/2019/consolidated/Non-listed_Dual_Use_Items.pdf.

107 Cfr. BROCKMANN, K., «Challenges to multilateral export controls. The case for inter-regime
dialogue and coordination», op. cit., p. 5.

108 Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Best practices for effective legislation on arms brokering (Agreed at
the 2003 Plenary and amended at the 2016 Plenary)», 2016, pérr. 1 a).

199 Qustralia Group, «Media Release 2012 Australia Group Plenary», 2012, https://www.dfat.gov.
au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/en/media_june2012.html.
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Estados la imposiciéon de medidas apropiadas y eficaces, y complementan el
régimen internacional en esta materia al afiadir el control sobre los servicios
de corretaje, todavia no previstos entre las obligaciones de la citada Resolu-
cién.

Como ejemplo ilustrativo del riesgo que supone la exportaciéon de pro-
ductos estratégicos a través de estos nuevos servicios logisticos, cabe mencio-
nar el caso de tres individuos italianos detenidos en 2017 por traficar ilicita-
mente con armas y otros materiales de doble uso. Los destinos finales de estos
productos eran Irdn y Libia, aunque las negociaciones y la venta se producian
en Estados de diferentes continentes, sin pisar territorio italiano''’. Este caso
muestra la dificultad de interceptar el comercio ilegal de productos estratégi-
cos a través de servicios de corretaje, puesto que las autoridades italianas tra-
bajaron en su resolucién desde 2011, como consecuencia de una investigacion
anterior''. El uso de intermediarios situados en Estados donde el control de
las exportaciones es menos riguroso supone una amenaza internacional com-
plementaria, ya que facilita la transferencia de productos estratégicos peligro-
sos que pueden caer en manos de grupos terroristas. En este sentido, los foros
informales refuerzan el régimen convencional y las obligaciones internaciona-
les de no proliferacién que impone el Consejo de Seguridad.

La adaptacion de los foros informales también queda reflejada en su cam-
bio de orientacién en los dltimos afios, ya que han pasado de concentrar sus
esfuerzos en los programas de suministro «entre Estados» a prestar una cre-
ciente atencion a los actores no estatales. El Arreglo de Wassenaar, por ejem-
plo, promueve la transparencia y la responsabilidad en las exportaciones para
«evitar una acumulacién desestabilizadora»!"? de armas convencionales y de
productos y tecnologias de doble uso y, de forma mds especifica, para «preve-
nir que estos articulos lleguen a manos de terroristas»'".

110 Cfr. BAUER, S. y BROMLEY, M., «Detecting, investigating and prosecuting export control vi-
olations. European perspectives on key challenges and good practices», Stockbolm International
Peace Research Institute, 2019, p. 31.

UL Cfr. ibid., pp. 31-32.

12 Cfr. Arreglo de Wassenaar, «Guidelines & Procedures, including the Initial Elements», Public
Documents, vol. I, Founding Documents, diciembre 2019, Seccién I, pérr. 1. Se entiende que
existe una «acumulacién desestabilizadora> cuando «the situation in a region or the behaviour
of a state is, or becomes, a cause for serious concern to the Participating States». Cfr. Arreglo de
Wassenaar, «Guidelines & Procedures, including the Initial Elements», Public Documents, vol.
I, Founding Documents, diciembre 2019, Seccién I, parr. 3.

'3 Arreglo de Wassenaar, «Inicio», https://www.wassenaar.org/es/.
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A la luz de estas pricticas, cabe afirmar que las cualidades de los foros
informales han facilitado la adaptacién de sus pautas de conducta a las obliga-
ciones internacionales de no proliferacién, y han ampliado incluso su conteni-
do, pues gozan de una mayor flexibilidad y celeridad derivadas del caricter no
vinculante de sus recomendaciones.

IV.2. Sobre la complementariedad del hard y soft law

La complementariedad de los foros informales con respecto al régimen
convencional de control de las exportaciones de materiales biolégicos y qui-
micos queda reflejada en su relacién con los principales tratados multilaterales
en materia de control de armamento: la CABT (1975) y la CAQ (1997). Existe,
sin duda, una estrecha relacion entre el Grupo Australia y la CAQ, puesto que
las actividades del Grupo influenciaron el posterior proceso de negociaciones
de la Convencién. Asimismo, los participantes del Grupo Australia fueron los
firmantes originarios de la CAQ, razén que explica que el Convenio utilice el
mismo método de prohibicién mediante listas de materiales que también rige las
actividades del Grupo''*. La Convencién, no obstante, solo cubre los productos
quimicos divididos en tres listas —Lista 1, Lista 2 y Lista 3— de acuerdo con la
peligrosidad de la sustancia o su aplicacién militar o comercial, mientras que
las listas de materiales del Grupo Australia cubren también el equipamiento y
tecnologia necesarios para su produccién y abarcan un espectro mas amplio de
materiales prohibidos. Las listas del Grupo Australia, ademds, se revisan y re-
nuevan anualmente, mientras que las listas de la CAQ no han cambiado desde su
adopcion en 1995 y, en consecuencia, el Grupo Australia amplia el alcance de la
CAQ. En este sentido, cabe afirmar que el Grupo Australia desarrolla —y no sélo
complementa-— las obligaciones internacionales de no proliferacién quimica.

El apoyo manifiesto y expreso del Grupo Australia a los acuerdos inter-
nacionales sobre no proliferacion es reflejo de la complementariedad entre el
régimen convencional y estos foros. En concreto, el Grupo expresa que los
Estados participantes:

«Han reconocido desde el principio que las medidas reguladoras de la
exportacién no pueden reemplazar la observancia estricta y universal del
Protocolo de Ginebra de 1925 y de la Convencién de Armas Bioldgicas y

114 Cfr. MOREL, B., «<How effective is the Australia Group?», op. cit., p. 58.

372 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 38 / 2022

OO0



LA CONTRIBUCION DEL SOFT LAW A LA NO PROLIFERACION BIOLOGICA Y QUIMICA

"Toxinicas (CABT) de 1972, ni tampoco la aplicacién inmediata y la adhesion
universal a la Convencién de Armas Quimicas (CAQ), que entré6 en vigor el
29 de abril de 1997»115.

El control de las exportaciones, de hecho, se aplica conforme a las obli-
gaciones generales de no proliferacion biolégica y quimica impuestas en el
articulo ITI de la CABT y en el articulo I de la CAQ, respectivamente, y teniendo
también presentes las resoluciones del Consejo de Seguridad en la materia''.

Es preciso mencionar que la complementariedad entre el Grupo Aus-
tralia y las normas convencionales de control de armamentos no ha impedido
que existan ciertas incompatibilidades que pueden afectar a la efectividad del
conjunto de instrumentos, tanto vinculantes como de soft Jaw. Por ejemplo, la
CABT indica, que «la presente Convencion se aplicard de manera que 7o ponga
obstdculos al desarrollo econdmico o tecnologico de los Estados Partes en la Conven-
ci6én o a la cooperacion internacional en la esfera de las actividades bacterio-
légicas (biolégicas) pacificas...»!'”. Sin embargo, el Grupo Australia impone
restricciones comerciales que podrian entrar en conflicto con esta disposicion.
En concreto, los gobiernos nacionales emiten licencias de exportacion entre
aquellos Estados que son participantes del Grupo, de acuerdo con sus listas y
sus estandares de seguridad. Es por ello que algunos Estados no participantes
han estimado que las actividades del Grupo Australia son discriminatorias, y lo
han considerado como «an operation of a restricted and secretive multilateral
co-operation among certain parties to a multilateral convention in relation to
other states parties»!'®. Todo esto a pesar de las declaraciones del Grupo, que
afirma que:

«Las actividades del Grupo se limitan a medidas antiproliferacién, y no
pretenden ni promover el desarrollo comercial de sus industrias en los Es-
tados participantes, ni perjudicar el desarrollo econémico legitimo de los
demids paises»!1.

5 Australia Group, «Objetivos del Grupo», https://australiagroup.net/es/objetivos.html.

116 Cfr. MURO MARTINEZ, R., «El control del comercio exterior de material de defensa y de doble
uso. El tratado sobre el comercio de armas>, op. cit., p. 150.

117 Convencién sobre las Armas Biolégicas y Toxinicas (1975), articulo X.2 (énfasis afiadido).

118 AHLSTROM, C., The status of multilateral export control regimes. An examination of legal and non-le-
gal agreements in international co-operation, op. cit., p. 375.

19 Australia Group, <El Grupo Australia y el comercio legitimo», https://australiagroup.net/es/
comercio.html.
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Ademds, los foros informales de control de exportaciones de materiales
sensibles también estin estrechamente relacionados con otros tratados mul-
tilaterales sobre control de armamentos. El Arreglo de Wassenaar ha estable-
cido una conexién con el Tratado sobre el Comercio de Armas (2014) desde
su aprobacion, e indicd, antes de su entrada en vigor, que los Estados parti-
cipantes en el Arreglo de Wassenaar acogian con benepldcito la adopcién del
"Tratado sobre el Comercio de Armas, y que los objetivos del tratado estaban
en consonancia con los del Arreglo de Wassenaar!'?.

Por su parte, la PSI ha contribuido a visibilizar la relevancia de la coope-
racion global para afrontar las amenazas del transporte maritimo internacional
en materia de no proliferacién’?!, y ha impulsado la mayor capacidad de los
Estados para llevar a cabo una operacién de interceptacion'?. Sus criterios de
funcionamiento han consolidado las acciones de interceptaciéon maritima que
ya realizaban previamente algunos Estados y organizaciones internacionales
en virtud de las normas ya existentes de Derecho internacional, principal-
mente el III Convenio sobre el Derecho del Mar (1982) y el Convenio para
la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima
(1988) y su Protocolo (2005). Como se indicé en la sesion celebrada con mo-
tivo del primer aniversario de la PSI, la iniciativa «(had) transformed from a
vision into an active network of partnership and practical cooperation. Com-
mon principles have been defined. Interdiction capabilities developed and
tested»'.

120 Arreglo de Wassenaar, «Statement by the Wassenaar Arrangement on the Arms Trade Treaty
(ATT)», en Public Documents, vol. IV, Background Documents and Plenary-related and Other
Statements, 3 de junio de 2013, p. 67. Ademds, sobre el nexo entre el Tratado sobre el Comercio
de Armas (2014) y el Arreglo de Wassenaar, Cfr. VESTNER, T., «Synergies between the Arms
Trade Treaty and the Wassenaar Arrangement», Geneva Centre for Security Policy, Strategic Se-
curity Analysis, issue 5, 2019, pp. 1-11.

121 Cfr. DAVIS, L., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism or ‘smoke and
mirrors’?», op. cit., p. 155.

122 Para aumentar la capacidad de los Estados, la PST ha organizado diferentes actividades: reunio-
nes del Operational Experts Group (OEG) y sus equivalentes regionales; talleres para abordar los
principales problemas operacionales, como las sesiones denominadas Critical Capabilities and
Practices (CCP); ejercicios con orientacién militar para comprobar las capacidades de los partici-
pantes; y actividades de divulgacion para potenciar la capacidad de los Estados recién incorpora-
dos a la iniciativa y de aquellos que todavia no forman parte de ella. Al respecto, cfr. DUNNE, A.,
The Proliferation Security Initiative: Legal Considerations and Operational Realities, op. cit., pp. 6-10.

123 POLISH MINISTRY OF FOREIGN AFFAIRS, «Chairman’s statement, 1st anniversary PSI meet-
ing», Cracovia, 1 de junio de 2004, http://www.psi.msz.gov.pl/en/meetings/global_meetings_
org_by_poland/cracow_2004/.
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Algunos casos recientes de interceptacion de embarcaciones, como las
procedentes de Corea del Norte, muestran cémo las operaciones de inter-
ceptacion maritima han limitado de forma efectiva la libertad de movimiento
de las embarcaciones, reduciendo las amenazas que implica el transito ilegal
de bienes y materiales de doble uso y su posible destino a la fabricacién de
armas de destruccion masiva'?*. Dichas operaciones ponen en evidencia, sin
embargo, que la transferencia ilegal por via maritima de armas de destruccion
masiva y material relacionado es todavia una realidad, y que la iniciativa no ha
conseguido crear unos estindares globales y efectivos para su realizacion. En
otras palabras, la PSI no ha creado una base juridica para la interceptacién e
inspeccién de una embarcacion, ni la incautacion del material que transporta,
sino una buena prictica que vendria a cubrir las lagunas juridicas. Es entonces,
mds bien, una respuesta a las limitaciones y deficiencias del régimen interna-
cional en la materia, que todavia no se utiliza de forma constante y uniforme,
y no podria, de ninguna manera, llegar a considerarse parte del Derecho in-
ternacional consuetudinario'”. No se puede descartar la posibilidad de que, en
un futuro, los criterios de funcionamiento de la PSI sirvan de impulso para que
la evolucién de tratados bilaterales y multilaterales en la materia introduzcan
este tipo de practicas de manera mds generalizada. La practica de la intercep-
tacién maritima en alta mar podria entonces crear nuevas normas internacio-
nales que, de cumplirse las condiciones necesarias, pasarian a formar parte del
Derecho internacional consuetudinario!?.

124 Cfr. KRASKA, J., «Maritime Interdiction of North Korean Ships under UN Sanctions», Ecology
Law Quarterly, vol. 46, 2019, p. 238.

125 Cfr. LEE, E. Y. J., «Can the PSI be legitimate for the nonproliferation regime? A critical anal-
ysis», op. cit., p. 45; VALENCIA, M. J., «Is the PSI really the cornerstone of a new international
norm?», Naval War College Review, vol. 59, n.° 4, 2006, pp. 127-128. BARRY, por su parte, de-
fiende que la interceptacién maritima de la PSI podria formar parte del Derecho consuetu-
dinario, con base en la aceptacion general, cuasi universal, de los principales tratados de no
proliferacién, y la condena generalizada a las armas de destrucciéon masiva que mostré la Corte
Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el uso de
las armas nucleares en 1996. Cfr. BARRY, I. P,, «The right of visit, search and seizure of foreign
vessels on the high seas pursuant to customary international law: a defence of the Proliferation
Security Initiative», Hofstra Law Review, No. 33, issue 1, article 6, 2004, pp. 328-330; ICJ Re-
ports 1996, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, p. 226.

126 Cfr. BYERS, M., «Policing in the high seas: the Proliferation Security Initiative», op. cit., p. 534.
Sobre la posible influencia de la PSI en el Derecho internacional consuetudinario, cfr. PERRY,
T. C., «Blurring the ocean zones. The Effect of the Proliferation Security Initiative on the Cus-
tomary International Law of the Sea», Ocean Developments and International Law, vol. 37, 2006,
pp. 44-47.
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IV.3. Elsoft law y el Consejo de Seguridad de la ONU

Las pricticas auspiciadas en estos foros informales para el control de las
exportaciones han ayudado al cumplimiento de las obligaciones de no proli-
feracion que impone el Consejo de Seguridad. Asi parece haberlo entendido
el propio Consejo al reconocer sutilmente estos foros en la Resolucién 1540
(2004), cuando define los «materiales conexos» como:

«Materiales, equipo y tecnologia abarcados por los tratados y los mecanis-
mos multilaterales pertinentes o incluidos en listas nacionales de control, que
se podrian utilizar para el disefio, el desarrollo, la produccién o el empleo de
armas nucleares, quimicas y biolégicas y sus sistemas vectores»'%’.

Este reconocimiento, no obstante, es muy sutil, pues el Consejo no se
refiere al Grupo Australia, ni al MTCR, al Arreglo de Wassenaar o a la PSI
directamente, sino a los «mecanismos multilaterales pertinentes», por lo que
sus palabras deben interpretarse, como minimo, al amparo de los criterios
de los articulos 31 y 32 del Convenio de Viena sobre el derecho de los tra-
tados (1969). Ademis, el hecho de utilizar el término «materiales conexos»,
mientras que los foros informales venian haciendo referencia a los «bienes de
doble uso», pudo estar motivado por la urgencia y la necesidad de alcanzar
un acuerdo para la adopcién de esta Resolucion 1540 (2004). Durante las ne-
gociaciones para la aprobacion de la Resolucion, el representante de Pakistin
mostré su preocupacion ante la posibilidad de que las obligaciones impuestas
por el Consejo de Seguridad vincularan automaticamente a todos los Estados
a las listas de control de los foros informales'”®. Finalmente, el Consejo de Se-
guridad opté por un término amplio que fuera objeto de menor controversia
en el momento de la aprobacién de la Resolucion.

Existe la posibilidad de que la amplitud del término merme o debilite
el efecto de las obligaciones impuestas en la Resolucion 1540 (2004) y de las
buenas pricticas establecidas en los foros informales, y fomente diferencias en
la aplicacién nacional de las obligaciones'”. En cualquier caso, es indudable

127 Resolucién 1540 (2004), de 5 de noviembre de 2004, del Consejo de Seguridad, predimbulo
(énfasis afiadido).

128 S/PV.4950, de 22 de abril de 2004, p. 17.

129 En este sentido, el representante de Malasia indic6, durante las negociaciones de la Resolucién,
que «el Movimiento de los Paises No Alineados espera que la definicién de los términos pudiera
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que el reconocimiento de los foros informales por parte del Consejo de Se-
guridad muestra el valor afiadido que estos foros suponen para la cooperacion
multilateral. Dicho reconocimiento se expresa en la parte dispositiva, cosa que
es mds importante, cuando el Consejo de Seguridad:

«Exhorta a todos los Estados, como otro medio para hacer frente a esta
amenaza, a que lleven a cabo, de conformidad con su legislacion y su norma-
tiva nacionales y con arreglo al derecho internacional, actividades de coopera-
cion para prevenir el trifico ilicito de armas nucleares, quimicas o bioldgicas,
sus sistemas vectores y los materiales conexos»!3.

La complementariedad de los foros informales con la actividad del Con-
sejo de Seguridad también puede apreciarse en sus regimenes de sanciones.
Por ejemplo, el Consejo de Seguridad impuso sanciones sobre Corea del Nor-
te a través de la Resolucion 1718 (2006) con motivo de sus ensayos con armas
nucleares y misiles balisticos, y prohibe a los Estados suministrar, vender o
transferir a Corea del Norte, directa o indirectamente, «articulos, materia-
les, equipos, bienes y tecnologia... que pudieran contribuir a los programas
de la Republica Popular Democritica de Corea relacionados con actividades
nucleares, misiles balisticos u otras armas de destruccién en masa»'?!. Entre
estos articulos incluye materiales biolégicos, patégenos y productos quimicos
que, por su peligrosidad y doble uso, no permite su exportacion a Corea del
Norte'?. Llama la atencién, por ejemplo, la prohibicién de comerciar con una
serie de bacterias —clostridium tetani, legionella pneumophila y yersinia pseu-
dotuberculosis— que constan en la «Lista de alerta» del Grupo Australia debi-
do a su doble uso como agentes t6xicos o en forma de vacuna'¥. Asimismo, el

ser mads clara, por ejemplo —pero no solamente- en el caso de las expresiones ‘sistemas vectores’
y ‘materiales conexos’ quizd haya otros términos importantes que se indican como apropiados,
pero que requieren una definicion. Una definicién mds clara de los términos podria contribuir
a evitar que los Estados Miembros tengan dificultades innecesarias en la aplicacién de las dispo-
siciones del proyecto de resolucion una vez aprobado». Cfr. S/PV.4950 (Resumption 1), de 22
de abril de 2004, p. 4.

130 Jhid., parr. 10 (énfasis afiadido).

131 Resolucién 1718 (2006), de 14 de octubre de 2006, del Consejo de Seguridad, parr. 8 a) ii).

132 Cfr. §/2006/816, «Anexo de la carta de fecha 13 de octubre de 2006 dirigida al presidente del
Consejo de Seguridad por el Representante Permanente de Francia ante las Naciones Unidas»,
de 13 de octubre de 2006, del Consejo de Seguridad.

133 Cfr. ibid., p. 16; Australia Group, «Lista de patégenos humanos y animales, y toxinas para el control
de las exportaciones», https://www.dfat.gov.au/publications/minisite/theaustraliagroupnet/site/es/
human_animal_pathogens.html.
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Consejo de Seguridad prohibe la transferencia a Corea del Norte de los mis-
mos propulsores y materiales quimicos que se controlan a través del MTCR"**.
En este mismo sentido, el Consejo de Seguridad adopté la Resolucion
2231 (2015), en la que hizo suyo el Plan de Accién Integral Conjunto para
resolver las cuestiones en torno al programa nuclear irani. El régimen de san-
ciones a Irdn se centraba, principalmente, en frenar el desarrollo de armas
nucleares. Sin embargo, el Consejo de Seguridad prohibe de nuevo las expor-
taciones de los propulsores y materiales quimicos que se controlan a través
del MTCR, ante el posible riesgo de desvio de estos productos a programas
armamentisticos quimicos'*’. En este sentido, cabe afirmar que el Grupo Aus-
tralia, el MTCR y el Arreglo de Wassenaar, «(they) also serve as the definitional
anchors for the embargoes of modern UN proliferation sanctions»'*.

El MTCR guarda una estrecha relacién con la Resolucién 1540 (2004),
pues, desde su adopcién, el MTCR ha desarrollado su labor conforme a las obli-
gaciones de control de exportaciones para la no proliferacién impuestas por
el Consejo de Seguridad. Asi lo reconocia la presidencia del Grupo en 2016
cuando indic6, que «the MTCR has developed and maintained over time an
international benchmark that can be used by every state trying to implement
—as it should— UNSC resolution 1540»'%7.

Existe también un intenso debate en torno a la completa compatibilidad
de la PSI con respecto a otras obligaciones materiales y sectoriales de Derecho
internacional*®, como el derecho de visita de la Convenciéon Internacional

134 Cfr. §/2006/815, «Anexo de la carta de fecha 13 de octubre de 2006 dirigida al Presidente del
Consejo de Seguridad por el Representante Permanente de Francia ante las Naciones Unidas»,
de 2 de noviembre de 2006; MTCR/TEM/2019/Annex, «Equipment, Software and Technology
Annex», 11 de octubre de 2019.

135 Cfr. Resolucién 2321 (2015), de 20 de julio de 2015, del Consejo de Seguridad, Anexo B, parr.
4 a); Cfr. también, S/2015/546, «Anexo de la carta de fecha 16 de julio de 2015 dirigida al
presidente del Consejo de Seguridad por la Representante Permanente de los Estados Unidos
de América ante las Naciones Unidas», Régimen de Control de Tecnologia de Misiles, Anexo
sobre equipos, equipo légico y tecnologia», de 16 de julio de 2015, del Consejo de Seguridad,
pp. 20-27.

136 CARISCH, E.; RICKARD-MARTIN, L. y MEISTER, S. R., The evolution of UN sanctions, op. cit., p. 83.

137 Declaracién emitida en el marco del 23 seminario sobre control de exportaciones celebrado en
Asia en 2016. Cfr. MTCR, «The Missile Technology Control Regime: Successful international
co-operation, with limits», Statement by the MTCR Chair, Ambassador Piet de Klerk, The 23
Asian Export Control Seminar, Tokyo, 23-25 February 2016.

138 Cfr. BAUER, S. y BROCKMANN, K., «The Proliferation Security Initiative and UN Security
Council Resolution 1540, op. cit., p. 73; DAVIS, 1., «The Proliferation Security Initiative. Ef-
fective multilateralism or ‘smoke and mirrors’?», op. cit., p. 155.
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sobre el Derecho del Mar (1982) o las excepciones al consentimiento para la
interceptacién maritima que establece el Convenio para la Represion de Actos
Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima (1988). Sin embargo,
la PSI se cre6 como un instrumento complementario que reitera —pero de
forma especifica y unitaria— las obligaciones internacionales convencionales
ya existentes para atajar los problemas derivados del transporte de material
biolégico y quimico sensible. No aporta novedades normativas per se, ni nue-
vas obligaciones internacionales, pero al ser una iniciativa con origenes poli-
ticos, refuerza el compromiso de los Estados de aplicar aquellas obligaciones
vigentes del orden internacional en materia de no proliferacién. De hecho, el
Statement of Interdiction Principles fomenta que los Estados participantes forta-
lezcan el marco normativo internacional en la materia y que, en consecuencia,
adopten las obligaciones de no proliferacion impuestas por el Consejo de Se-
guridad'’.

Cabe mencionar, que durante las negociaciones de la Resolucién 1540
(2004) del Consejo de Seguridad, los Estados debatieron la posibilidad de in-
troducir la interceptaciéon de buques como uno de los mecanismos apropia-
dos para alcanzar los objetivos de no proliferacién'*. En la versién final, no
obstante, la interceptacion se sustituyé por «actividades de cooperacién para
prevenir el trifico ilicito»'*! debido a la insistencia de la Republica Popular

139 Cfr. PSI, «Proliferation Security Initiative: Statement of Interdiction Principles», pérr. ITI. Por
ejemplo, los Estados Unidos presentaron un informe al Comité 1540 sobre la aplicacién nacio-
nal de la Resolucién donde afirmaban, que «los Estados Unidos han suscrito varios convenios
bilaterales o multilaterales con otras naciones que crean un marco para la cooperacién en ma-
teria de policia maritima. Aunque esos convenios se han concentrado principalmente en la re-
presion del trafico de estupefacientes, migrantes ilegales o terroristas, los Estados Unidos estin
dando prioridad a la represion del trifico de armas de destruccién en masa y estin negociando
convenios similares con ciertos Estados del pabellon importantes para abordar los problemas de
la proliferacién de armas de destruccién en masa, sus sistemas vectores y materiales conexos en
el 4mbito maritimo. Estos convenios de interceptacién de buques, concertados en sustento de la
Iniciativa de seguridad contra la proliferacién (PSI), facilitardn el proceso de recabar el consen-
timiento para abordar buques que puedan llevar cargas presuntamente relacionadas con activi-
dades de proliferacién. En estos convenios bilaterales reciprocos se contempla el intercambio de
informacion, la confirmacién acelerada de la matriculacién, la jurisdiccién y los procedimientos
a fin de obtener autorizacién para determinadas medidas de policia». Cfr. S/AC.44/2004/(02)/5,
de 14 de octubre de 2004, p. 35.

140 Propuesta de Texto Consolidado de la Resolucién de no proliferacién del Consejo de Seguridad,
16 de diciembre de 2003, parr. 6.

141 Resolucion 1540 (2004), de 28 de abril de 2004, del Consejo de Seguridad, pérr. 10. Este parrafo
no debe interpretarse como un instrumento para otorgar legitimidad a la PSI, sino mds bien
como una invitacién del Consejo de Seguridad hacia los Estados para que estos cooperen en la
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China'®, que sin duda es una formulacién mas ambigua y general, que deja un
mayor grado de discrecionalidad a los Estados.

En cualquier caso, no cabe duda de que la Resolucién 1540 (2004), «has
helped to expand the boundaries of the PSI’s catch all approach and reinforces
the message that WMD trafficking is illegal»'* y, en este sentido, la inicia-
tiva se ha convertido en un mecanismo de aplicacion generalizada cuando se
requiere la interceptacion de materiales especialmente peligrosos en alta mar,
y ha reforzado el marco normativo internacional en materia de seguridad ma-
ritima'*. Como ejemplo ilustrativo, un grupo de Estados participantes en la
PSI reconocen la contribucién del Consejo de Seguridad en el desarrollo de la
interceptacién de buques en alta mar en el contexto de sanciones a Corea del
Norte, e indican que:

«As PSI-endorsing States, we note UNSCR 2375’ provisions on mariti-
me interdiction of cargo vessels and take note of how these provisions com-
plement PSI’s Statement of Interdiction Principles. We also note UNSCR
2397’s provisions that include new maritime interdiction obligations and
authorities to help shut down North Korea’s illicit smuggling activities»!*.

lucha contra la proliferacion de armas de destruccion masiva y el terrorismo. Cfr. JOYNER, D.
H., «The Proliferation Security Initiative: non-proliferation, counter-proliferation and interna-
tional law, op. cit., p. 541.

142 E] representante chino afirmé, que «China’s proposals are reflected in the current draft, and a
reference to interdiction was deleted at the request of the Chinese delegation». Cfr. S/PV.4950,
de 22 de abril del 2004, p. 6.

14 DavIs, 1., «The Proliferation Security Initiative. Effective multilateralism or ‘smoke and mir-
rors’?», op. cit., p. 156. BOLTON afirmo en este sentido que «from the perspective of the United
States, the passage of U.N. Security Council Resolution 1540 in April 2004 provides an ex post
legal basis for the initiative, if not an express endorsement of the PSI». Cfr. BOLTON, J. R.,
«The Proliferation Security Initiative: a vision becomes reality, remarks to the First Anniversary
Meeting of the Proliferation Security Initiative», Cracovia, Polonia, 31 de mayo de 2004, http://
www.state.gov/t/us/rm/33046pf.htm. Al respecto, cfr. BECKER, M., «The shifting public order
of the oceans: freedom of navigation and the interdiction of ships at sea», Harvard International
Law Fournal, vol. 46, n.° 1, 2005, pp. 148-149.

14 Cfr. CARISCH, E.; RICKARD-MARTIN, L. Y MEISTER, S. R., The evolution of UN sanctions, op. cit.,
p. 93.

145 PSI, «Joint Statement from Proliferation Security Initiative (PSI) Partners in Support of United
Nations Security Council Resolutions 2375 and 2397 Enforcement», https://www.psi-online.
info/psi-info-en/service/aktuelles/-/2075616. Los 17 Estados que reafirman el apoyo a las res-
oluciones 2375 (2017) y 2397 (2017) sobre el régimen de sanciones a Corea del Norte son:
Alemania, Australia, Argentina Canadd, Dinamarca, los Estados Unidos, Francia, Grecia, Italia,
Japon, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido, la Republica de Corea y
Singapur.
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Los Estados participantes en la PSI, de hecho, afirmaron poco después
de su creacién que la iniciativa no pretendia «rewrite international law», sino
hacer un «creative use» del Derecho ya existente en la materia'*. En conse-
cuencia, la interceptacion no deberfa utilizarse como método habitual, sino
como recurso de ultima instancia tras el fracaso de otras medidas de control o,
como sostiene DAVIS, «it must be developed in concert with other methods to
curb WMD proliferation»'*". A la luz de estos argumentos, es posible afirmar
que el régimen convencional y las buenas practicas en materia de control de
exportaciones sensibles no se contradicen, es mds, existe un nexo de unién
entre ambos, tal y como ha corroborado el Consejo de Seguridad cuando ha
impuesto obligaciones de no proliferacién. De esta forma, el Grupo Australia,
el MTCR y el Arreglo de Wassenaar, junto con la PSI, forman parte necesaria
y relevante del Derecho internacional en materia de no proliferacion, porque
lo adaptan y complementan para contribuir a su desarrollo.

V. CONCLUSIONES

Los mecanismos informales analizados —el Grupo Australia, el MTCR, el
Arreglo de Wassenaar y la PSI- muestran un elevado nivel de compromiso
de sus respectivos Estados participantes con el control de las exportaciones
estratégicas. Su caricter informal aporta flexibilidad y celeridad en la toma
de decisiones, y han demostrado su capacidad de adaptacion a las necesidades
del ordenamiento juridico internacional, y sin desatender los intereses econé-
micos y aduaneros de los Estados. De este modo, renuevan sus recomenda-
ciones y sus listas de productos y materiales sujetos a control conforme a las
obligaciones de no proliferaciéon impuestas por el Consejo de Seguridad en
la Resolucién 1540 (2004). La complementariedad es, sin lugar a dudas, un
rasgo distintivo de los foros informales para el control de las exportaciones de
materiales biol6gicos y quimicos.

Estos mecanismos distan bastante de ser instrumentos completos para
alcanzar los objetivos de no proliferacion. La escasa voluntad de los Estados
de compartir informacién confidencial reaviva el debate sobre la efectividad

146 Cfr. INTERNATIONAL INSTITUTE FOR STRATEGIC STUDIES, «The Proliferation Security Ini-
tiative: An Interdiction Strategy», Straregic Comments, vol. 9, issue 6, 2003.

147 DAVIS, 1., «The Proliferation Security Initative. Effective multilateralism or ‘smoke and mirrors’?»,
op. cit., p. 161.
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de los instrumentos de soft law, puesto que la voluntariedad de sus pautas de
conducta precisa de mayor transparencia para garantizar el compromiso de los
Estados con los objetivos de los foros informales. Sin embargo, su gran valor
radica en que aportan una forma de pensar comun en torno a la cooperacion y
la seguridad entre los Estados participantes. Por eso, la aceptacion de Estados
emergentes o en vias de desarrollo es cada vez mds necesaria para garantizar
la seguridad en el transporte de materiales y sustancias sensibles por zonas
especialmente expuestas a los riesgos del comercio internacional.

La escasa prictica internacional en materia de control de exportaciones
e interceptacién maritima de bienes estratégicos tampoco permite establecer
conclusiones claras sobre el grado de cumplimiento voluntario por parte de
los Estados de las pautas y recomendaciones juridicamente no vinculantes del
Grupo Australia, el MTCR, el Arreglo de Wassenaar y la PSI. Sin embargo,
reafirmamos su idoneidad para hacer frente a los nuevos retos que plantea
el desarrollo cientifico y las tecnologias emergentes, que se encuentran en
constante y rapida evolucion. El caricter evolutivo de estos instrumentos in-
formales es innegable, pues existe una estrecha relacion entre las obligaciones
internacionales de no proliferacion y las pautas de conducta para el efectivo
control de las exportaciones de materiales de doble uso. De esta forma, los ins-
trumentos de soff Jaw se han introducido y asentado progresivamente en 4mbi-
tos del Derecho internacional en los que los instrumentos «tradicionales» —en
el sentido del articulo 38 del Estatuto de la CIJ- no aportan soluciones com-
pletas a los nuevos problemas. Como resultado, estos instrumentos podrian
calificarse como una posible nueva «fuente» del Derecho internacional. Las
recomendaciones y buenas pricticas de estos foros son pautas atractivas que
favorecen la aplicacién de las normas convencionales, y muestran un cambio
en la gestacion de normas del sistema internacional. De esta forma, podemos
afirmar que los instrumentos de soft Jaw para el control de las exportaciones
son fuente de futuras obligaciones internacionales, ttiles ante las nuevas reali-
dades, y que podrian alterarse debido al caricter cuasi normativo al que aspira.
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