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Conclusién

I. INTRODUCCION

Desde que el hombre se resigné a la idea de la imposibilidad de desterrar la guerra.
sus esfuerzos se centraron en suavizarla y limitar sus efectos. Es en este mismo instante
cuando surge el germen del Derecho Internacional Humanitario. cuyos rasgos tuvieron
cardcter consuetudinario hasta el inicio de su codificacién a mediados del siglo XIX.

No es nuestro proposito. naturalmente. introducirnos de lleno en la evolucién y ¢l
desarrollo de los textos humanitarios sino, mds en concreto, analizar si esta rama del
Derecho Internacional Publico contempordneo servirfa o no para la proscripcion juridica
de las armas nucleares. Al hacerlo asi cumplo el propdsito que me hice cuando. en su
momento. y en una publicacién aparecida anteriormente en estos Anales. comentaba la
decision del T1J en el asunto sobre la legalidad de las amenaza o empleo de las armas
nucleares; alli. en efecto. me referfa sucintamente a los argumentos que del Derecho
Internacional Humanitario podian extraerse en contra de las armas nucleares. cuestion
que ahora desarrollo extensamente y profundizo'.

| CERVELL HORTAL. M. J.: “Las armas nucleares y ¢l Derecho Internacional™. Andales de Derecho, n° 15,
Universidad de Murcia. 1997, pp. 205-220 (sobre el Derecho Internacional Humanitario y las armas nucleares. en
concreto. pp. 216-217).
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Es tradicional la distincion entre el denominado Derecho de La Hava (por
celebrarse en esta ciudad los principales convenios que lo configuran) o Derecho de los
Conflictos Armados, tendente al establecimiento de derechos y deberes de los
beligerantes durante las hostilidades y el llamado Derecho de Ginebra. o Derecho
Humanitario Bélico. que pretende proteger a las victimas de los conflictos armados. tanto
a los militares fuera de combate como a los individuos que no toman parte en éste. Pero
la distincion no se considera vigente en la actualidad. sobre todo tras los Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra (1977). pasandose asi a hablar de Derecho
Internacional Humanitario a secas ya que. ¢n definitiva, el propdsito tanto de las reglas
de La Haya como de las de Ginebra no cs sino la proteccion de la persona humana. Asf
lo ha reconocido recientemente la Corte Internacional de Justicia en la Opinidn
Consultiva de 8 de julio de 1996. En efecto. el Tribunal, tras enumerar los tratados que
sc incluyen en ¢l Derecho de La Haya y en el de Ginebra. termina afirmando que

“estas dos ramas del derecho aplicable en casos de conflicto armado han llegado a estar tan
relacionadas entre si que se considera que poco a poco se han convertido en un régimen
complejo tnico. conocido actualmente como Derecho Internacional Humanitario?.

La Corte recoge. asimismo. en la Opinion Consultiva sobre la legalidad de la
amenaza o empleo de las armas nucleares. como “principios cardinales™ el de distincion
entre poblacién civil y militar (y. en consecuencia, el de proteccion de la poblacion civil)
y el principio de prohibicion de causar dafios supertluos a los combatientes?.

— El principio de distincién entre combatientes y no_combatientes aparece en el

Prorocolo Adicional I a 1os Convenios de Ginebra (1977). que considera "norma
fundamental™ la siguicnte:

“A fin de garantizar el respeto y la proteccién civil y de los bienes de cardcter civil. las Partes
combatientes hardn distincién en todo momento entre poblacién civil y combatientes. y entre
bienes de cardcter civil y objetivos mililares y. en consecuencia, dirigirdn sus operaciones
dnicamente contra objetivos militares™ (articulo 481+,

Es generalmente aceptado que el Protocolo no ha hecho sino plasmar por escrito
un principio cuyo cardcter consuetudinario ya venia siendo objeto de
reconocimiento doctrinal. al que ahora se suma el del propio Tribunal
Internacional de Justicia.

2 Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares. C.1.J. Recueil 1996. p.
256. § 75. La Corte incluye en este mismo parrafo en el Derecho de la Haya a las Convenciones de 1899 v 1907
(haciendo aqui hincapi€¢ en las Reglas del Convenio de la Haya relativo a las leves v usos de la guerra terrestre) v a
la Declaracion de San Petersburgo y en el Derecho de Ginebra a los Convenios de 1804, 1906. 1929 y 1949 (asi como
a los Protocolos que. segun el Tribunal “reflejan y atestan la unidad y complejidad de ese derecho™)

3 C.LJ. Recueil 1996, p. 257 78.

4 B.O.L. de 26 de julio de 1989.

5 Asi. HEARN. W. R.: “The International Legal Regime regulating nuclear deterrence and warfare™. The British
Yearbook of Imernational Law, vol. LXI. 1990. p. 244 : DOSWALD-BECK. L.: “El derecho internacional
humanitario y la Opinidén consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la licitud de la amenaza o del empleo
de armas nucleares™, Revista Iniernacional de fa Cruz Roja. 1997, vol. 139.p. 40 y SINGH. N. y McWHINNEY. E.:
“Nuclear wedapons and contempaorary international law ™. Martinus Nijhotf. Dordrecht. 1988. p. 73.
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Irremediablemente ligado a este principio aparece el de la necesidad de
proteccion de la poblacién civil. También es el Protocolo Adicional 1 el que
recoge lo que se considera. asimismo, una norma consuetudinaria®. Sus articulos
51.1 y 2 establecen que “las personas civiles gozarin de proteccion general
contra los peligros procedentes de operaciones militares™ y que “no serdn objeto
de ataque la poblacién civil como tal ni las personas civiles”. Finalmente. el
articulo 51.4 prohibe los atagues indiscriminados, definiendo luego lo que debe
entenderse por tales.

— La prohibicién de causar males superfluos encontrd ya eco en el Reglamento
anejo a la IV Convencion de La Haya (1907)7. cuyo articulo 23 e) establece la
prohicion de “emplear armas. proyectiles o materias destinadas a causar males
superfluos™. El principio quedd definitivamente reconocido al ser incluido
nuevamente en el Prorocolo Adicional I (articulo 35.2):

“Queda prohibido el empleo de armas. proyectiles. materias y métodos de hacer la guerra de
tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios”

Este tipo de prohibiciones nos lleva directamente a otra norma limitativa de los
derechos de los beligerantes: La imposibilidad que éstos tienen de una eleccion
incondicionada de sus medios de combate. De acuerdo con el articulo 22 del Reglamento
de La Haya de 1907. “los beligerantes no tienen un derecho ilimitado en cuanto a la
eleccion de medios para dafiar al enemigo™. También el Protocolo Adicional I establece
que el derecho de las partes en contlicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra
no es ilimitado™ (articulo 35.1).

Otra figura importante del Derecho Humanitario es la conocida como Cldusula
Martens, actualmente contenida en el articulo 1.2 del Protocolo Adicional I:

“En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales. las
personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccién y el imperio de los principios del
derecho de gentes derivados de los usos establecidos. de los principios de humanidad y de los
dictados de la conciencia piblica™.

La misma cldusula también se habia incluido en el Preambulo de la IV Convencion
de La Hava sobre leves v usos de la guerra rerrestre (1907). Lo que sus redactores (en
especial. el jurista ruso que la propuso y a quien debe su nombre) tenian en cuenta, no
era sino prevenir futuros desarrolios de armas y evitar que espacios no cubiertos por el
Derecho Humanitario vigente pudieran dejarse a la opinién arbitraria de mandos
militares. Se hacfa asi necesaria la inclusion de un articulo genérico que pudiera rellenar
lagunas. aunque alguin autor ha sefialado que ésta no era su funcion principal. sino que lo

6 DOSWALD-BECK. L., op. cit. (nota 5). p. 41. ha senalado la importancia de que esta prohibicién haya sido
confirmada en la Opinidén de & de julio de 1996 como consuetudinaria. al constar dnicamente en el Protocolo
Adicional 1.

7 En DIAZ LORDA. I.: Derecho Internacional Piblico en paz v en gueria. Breve compendio especialmente
dedicado a los ejércitos de tierra, mar v aire. Biblioteca del Aviador. Madrid. 1949, p. 402.
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pretendido era mostrar “la primacia y universalidad de los principios juridicos y
humanitarios en los conflictos armados $.

La Corte dedicé en la Opinién de 8 de julio de 1996, que es la que agui nos interesa
analizar por su gran aportacion al panorama juridico dc las armas nucleares y del
Derecho Internacional Humanitario. un gran ndmero de pdrrafos a profundizar en estos
dos campos®, para concluir. en el pdrrato 105.2.E del dispositivo que

“la amenaza o empleo de las armas nucleares serfa generalmente conlrarto a las normas del
derecho aplicable a los conflictos armados. particularmente los principios y normas del derecho
humanitario™.

Ciertamente, la Corte parece asi buscar en el Derecho Internacional Humanitario
una prohibicién de las armas nucleares aunque. lamentablemente. no lo hizo hasta sus
ultimas consecuencias. ; Por qué generalmente y no siempre’?. Tendremos la oportunidad
de verlo.

No ha sido, en 1996. la primera vez que el Tribunal Internacional de Justicia se
ocupa de aclarar y precisar determinadas cuestiones del ius in bello. Ya lo hizo. por
ejemplo, en el asunto sobre actividades militares v paramilitares en v contra
Nicaragua',

Il. LAS NORMAS RELATIVAS A ARMAS TOXICAS O VENENOSAS

Entre los numerosos instrumentos que regulan el ius in bello nos encontramos con
la expresa prohibicién de ciertas armas (téxicas y/o venenosas) que han sido
consideradas particularmente crueles y graves cn sus efectos. Este ha sido un argumento
frecuentemente empleado por los defensores de la ilegalidad de las armas nucleares, al
considerarlo.en cuanto algunos de los cfectos de estas armas son la asfixia o el
envenenamiento, aplicable a las mismas.

Tres textos son de cita obligada:

— La Segunda Declaracion de La Haya (1889). que prohibe “emplear proyectiles

que tengan por tnico fin difundir gases asfixiantes o delctéreos !!

— El Reglamento sobre las leves v costumbres de la guerra terrestre. anexo a la

Convencion 1V de La Hava (1907). articulo 23 a). que prohibe “emplear veneno
0 armas envenenadas 2.

8 ORIOL CASANOVA (en DIEZ DE VELASCO. M.: Instituciones de Derecho Internacional Piiblico. Tecnos.
11" edicion. Madrid. 1997. p. 826).

9 No en vano fue precisamente del Comité Internacional de la Cruz Roja de quien primero partié una resolucién
condenando las armas nucleares en la Conlerencia de Estocolmo de 1948.

10 C.Ld Recueil 1986. pp. 1130 114 129-130. El Tribunal considerd en este caso. entre otros temas. que las
Convenciones de Ginebra son un desarrollo y expresion de los principios del Derecho Internacional Humanitario y
concreto el alcance y significado del articuto 3 conuin a las cuatro Convenciones.

11 Para su texto. supra nota 7.

12 En RAVENTOS y NOGUES. M. y OYARZABAL Y VELARDE. L: Coleccion de Textos Internacionales.
Bosch. Barcelona. 1936, pp. 636. 6453,
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— Y. en fin. ¢l Protocolo de Ginebra sobre gases venenosos asfixiantes o de efectos
similares (1925). que prohibe “el empleo en la guerra de gases asfixiantes,
venenosos o similares. asi como de todos los liquidos, materias y procedimientos
andlogos 4.

Las armas nucleares. liberan “no sélo inmensas cantidades de calor y energia. sino
también potentes radiaciones de efectlos prolongados 4. siendo este tltimo un fenémeno
exclusivo de este tipo de armas. Las radiaciones nucleares tienen graves efectos en el
organismo humano!s, provocando importantes enfermedades de tipo degenerativo. De
hecho. si una explosién nuclear de cierto calibre tuviera lugar, tras la muerte inmediata
de un gran nimero de personas. la cifra se elevarfa considerablemente en los dias,
semanas y meses siguientes. a consccuencia de las radiaciones. Serian &stas las que
podrian equipararse a los gases asfixiantes o venenosos!e.

El principal problema al que nos enfrentamos al asumir esta posibilidad es el de qué
cntender por veneno. El Reglamento de 1907 no recoge ninguna definicion, mientras que
el Protocolo de Ginebra agrava la inseguridad de esta carencia cuando prohibe el uso de
“gases asfixiantes. venenosos o similares, asi como de cualesquiera liquidos. materiales
o dispositivos andlogos™ (el subrayado es mio). ;Podriamos incluir aqui a las armas
nucleares?. Antc las rotundas negativas a esta posibilidad. basadas en que estos
instrumentos juridicos eran muy anteriores a la existencia del arma nuclear y que.
ademas, fueron previstos para armas quimicas y biologicas!’. se opone el hecho de que.
precisamente, la inclusion de estas expresiones sc realizo a conciencia. previendo que los
adelantos en técnica armamentistica pudicran dejar obsoleto el Protocolo.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define el vocablo
veneno como “cualquier substancia que. introducida en el cuerpo o aplicada a €l en poca
cantidad. le ocasiona la muerte o graves trastornos™. El uranio se ha considerado
tradicionalmente como substancia venenosa y. al emplearse como materia prima
principal del arma nuclear. podia convertir a ésta en un arma venenosa. Pero quizds.
siguiendo la definicién dada, importan mds los efectos que la causa del veneno. Para
SINGH y McWHINNEY. la cxplosion y el calor que producen las armas nucleares no
son venenosos; producen efectos fisicos de destruccidon. pero no cambios quimicos
respecto al cuerpo humano: por el contrario. las radiaciones si pueden describirse como

13 Segundo parrafo. En La Guaceta de Madrid de 3 de septiembre de 1929 o en Nuevo Diccionario Aranzadi, p.
9616.

14 C.1.J. Recueil 1996, pp. 243-244. pfo. 35.

I5 También se reconocic en C.LJ Recueil 1996. p. 244, pto. 36.

16 STONE. J.: Legual controls of international conflicts. Stevens & Sons. London. 1954, p. 343: "Radio-active
substances are clearly poisonous or at least analogous substances in any functional sense. They also. in a sense. cause
injuries and inevitable death beyond the needs of military operations™.

17 A este respecto. MATHESON. M. J. (“The opinions of the ICI on the threat or use of nuclear weapons™.
American Journal of International Law. vol. 91,1997, n° 3. p. 425). cree que décadas de negociaciones de control de
armamentos demuestran que las armas nucleares no son armas quimicas. En ta misma linea. Holanda. Writren
Statements. p. 7: Reino Unido. Written Statements. pp. 48-49 y Estados Unidos. Wrinen Statements. pp. 24-25.
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venenosas en sus efectos!'S. HEARN. por su parte, cree que el articulo se refiere a armas
cuyo efecto primario es el veneno: “Por lo tanto, mientras que la radiacion (...) es solo
un efecto aislado de las armas nucleares (salvo la bomba de neutrones), no cabe aplicar
aqui la analogfa. ya que el envenenamiento es el principal (quizds el dnico) efecto del gas
venenoso en las personas""’.

En resumen, los tres textos examinados hasta ahora ofrecen serias dudas para ser
considerados una base sélida para la prohibicién de armas nucleares. En mi opinion,
efectivamente, las armas nucleares tienen efectos venenosos. pero esto no basta. puesto
quc existen otros obsticulos que impiden considerarlas incluidas en la mencionada
prohibicién:

— Respecto a la Segunda Declaracion de La Hava (1889), el propio articulado
excluye tal posibilidad. al prohibir “proyectiles que tengan por tnico fin difundir
gases asfixiantes o deletéreos™ (el subrayado es mio). En primer lugar. resulia
dudoso considerar a la radiaciéon como un gas astixiante. y, aunque fuera asi.
tampoco es ¢éste el tinico fin de las armas nucleares. que producen asimismo calor
y energia.

— Por lo que al articulo 23 a) del Reglamento anejo a la 1V Convencion de La Hayva
se refiere. la prohibicidén de emplco de veneno o armas venenosas si que podria
parecer. prima facie. aplicable a las armas nucleares. A mi juicio. y de acuerdo
con la definicién de veneno. la radiacion nuclear se ajustaria al concepto. pues
no hay duda de los efectos que produce en el cuerpo humano. pero jes el
envenenamiento el principal objetivo perscguido por las armas nucleares?. El
articulo 23 a) parece referirse a armas que tengan. unica y exclusivamente.
cfectos venenosos. Las armas nucleares. ya lo sabemos. buscan como primera
consecuencia la absoluta destruccién y aniquilamento de un territorio
determinado. Primero tienen lugar la explosion y el calor. que son los que causan
la destruccion; las radiaciones sélo vienen después. Siendo asi. no pucdo sino
estar de acuerdo con lo expresado por ERIK BRUEL. miembro del Instituto de
Decrecho Internacional cuando. al ser preguntado sobre si las armas nucleares se
incluian en la categoria de armas venenosas, respondia asi: "Establecidas en una
época en la que no existian armas de destruccion masiva, las reglas especiales en
cuestion no pueden incluir estas armas (...). En lo que respecta a las armas de
destruccion masiva, [cl efecto venenoso] es una cualidad incidental. mientras que
el objetivo principal es la destruccién masiva 20,

18 SINGH. N. y McWHINNEY. E.. op. ¢ir.. (nota 3), p. 122.

19 HEARN. W.R.. op. ¢it. (nota 5). pp. 230-231. Tampoco BRING. O. E. y REINMANN. H. B. (“Redressing a
wrong question: the 1977 Protocols Additional 1o the 1949 Geneva Conventions and the issue of nuclear weapons™.
Netherlands hiternational Law Review. vol. XXVIIL 1986. p. 100). creen que sea “difficult to conclude with certainty
that nuclear weapons can be directly brought into line with the concepts expressed in the two legal instruments™ (se
refiere al Reglamento de La Haya y al Protocolo de Ginebra).

20 Annuaire de I'Institur de Droir International. Session de Nice. 1967, volumen [, p. 103. Observacién de los
miembros de la 5* Comisién en respuesta a la exposicion preliminar y al cuestionario del baron VON DER HEYDTE.
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— Protocolo de Ginebra de 1925. Pese a la apostilla “liquidos o materiales
analogos™. que pudiera dar pie a la posibilidad de preguntarse si las armas
nucleares entran en el campo de aplicacion del Protocolo. lo cierto es que. como
en cualquier tratado internacional. no sélo su letra es un elemento a tener en
cuenta; la prdctica de los Estados demuestra que el Protocolo se refiere a las
armas quimicas y bioldgicas pero no a las armas nucleares?!. Como W. R.
HEARN puso de relieve. Estados Unidos habria incluido una reserva respecto a
armas nucleares cuando lo ratificé en 1975 *'si la analogia con el gas venenoso
bajo el Protocolo de Gas de Ginebra de 1925 tuera considerado por los Estados
como una prohibicidn gencral del uso de armas nucleares 2,

Pese a las ideas de dos de sus integrantes. el Tribunal ratifica claramente el punto
de vista que mantengo. bastando para demostrarlo la siguiente cita, por la cual la Corte
no admitia que

“el uso de armas nucleares pueda considerarse prohibido sobre la base de las disposiciones
mencionadas en la Segunda Declaracion de La Haya de 1899. las Reglas gue figuran como
anexo a la IV Convencién de La Haya de 1907 o el Protocolo de 1925 25,

I1. LA CLAUSULA MARTENS

El juez SHAHABUDDEEN. en su opinién disidente al dictamen consultivo sobre
la legalidad de la amenaza o cl empleo de armas nucleares. sefiala la importancia de la
cldusula MARTENS que. segtin él. “proporciona la autoridad para tratar los principios de
humanidad y los dictados de la conciencia publica como principios de derecho
internacional...” (C.LJ.Recueil 1996. p. 406). También el juez WEERAMANTRY cree
que los dictados de la conciencia piiblica pueden conducir a declarar la ilegalidad de las
armas nucleares (C.LJ.Recueil 1996, pp. 488-489).

La Corte ha dado un espaldarazo definitivo a la cldusula al incluirla en la Opinidn.
recalcando. ademads. su relacion con los principios humanitarios a los que acabamos de

de 13 de marzo de 1961. “Le probleme que pose I'existence des armes de destruction massive et la distinction entre
les objectifs militaires et non militaires en général”.

21 También DIETRICH RAUSCHNING. en Encyclopedia of Public International Law. Elsevier. Amsterdam.
vol. 3. 1997, p. 734. es de esta opinién: ~“This description [la del Protocolo de Ginebra] does not include as such the
radiation of gamma rays and that caused by neutrons in the first period of initial radiation. because this kind of
radiation would be more analogous to thermal radiation. which does not involve introducing a damaging substance
into the human body™.

22 HEARN. W. R.. op. ¢ir. (nota 5), pp. 229-230.

33 C.1J. Recueil 1996. p. 248, pfo. 56. El magistrado WEERAMANTRY. vio en el Protocolo de Ginebra que.
para €l “claramentc abarca las armas nucleares™ (C.1.J.Recueil 1996, p. 508), una de las razones que le movieron a
volar en contra del parralo 103.2.B (que nicga la existencia de prohibicidn alguna en el derecho convencional o
consuetudinario). asi como el articulo 23 a) del Reglamento de La Hava. en cuanto “la radiacion radioactiva es
veneno” (C.LJ.Recueil 1996, p. 510). También el juez KOROMA considerd que “los efectos radioactivos de tales
armas no s6lo son similares al uso del gas envenenado. que violaria el Protocolo sobre gases de Ginebra. sino que se
consideran incluso mds daninos™ (C.LJ.Recueil 1996, p. 570). coincidiendo con su colega en considerar que la
prohibicidn del uso de gas venenoso es parte del derecho internacional consuetudinario. con lo que la afirmacion del
parrafo 105.2.B carece de sentido (C./.J.Recueil 1996, p. 580).
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referirnos?t. Bien es verdad que no declaré la ilegalidad de las armas nucleares
valiéndose de ella?’ lo que. en mi opinion, cs acertado, pues aunque de valor indudable.
la cladsula no parece tener la fuerza suficiente para consituir por si misma una
prohibicién de las armas nucieares2¢; su funcidn se reduce (si se puede decir asi) a
complementar y cubrir las fisuras de las que pueda adolecer el Derecho Humanitario.
Como afirmé L. DOSWALD-BECK. el principio de humanidad y los dictados de la
conciencia publica son “factores moderadores licitos™: de hecho. para la autora, han sido
precisamente. estos factores los que han impedido. desde 1945. una nueva utilizacion de
armas nucleares. Quizds la conclusion sea exagerada; si los Estados se saltaron una
primera vez los principios humanitarios y los dictados de la conciencia publica. sin
mayores escripulos, ;por qué no iban a hacerlo una segunda. llegado el caso?.

Pese a todo, la contribucién de la Corte al asentamiento de la cldusula parece
positiva. El Tribunal se sirve de clla. si no para cuestionar directamente la legalidad del
arma nuclear, si para afirmar que “los principios y normas del derecho humanitario se
aplican a las armas nuclearcs™. para lo_cual, ademas. afirma lo indudable de su
“existencia y aplicabilidad ininterrumpidas 7.

IV. EL. DERECHO DE LA NEUTRALIDAD.

El llamado Derccho de la neutralidad. de origen consuetudinario. se positiva por
primera vez en la Declaracion de Derecho Maritimo de Paris de 185628, A partir de
entonces, son muchas otras las convenciones que lo recogen: el V Convenio sobre los
derechos y deberes de lus potencias v personas neutrales en caso de guerra terrestre
(1907)29, el XII Convenio sobre los derechos v deberes de los neutrales en caso de guerra
maritima (1907)30, (...).

La nocidn cldsica de neutralidad se encarnaba en la opcion de un Estado ante un
conflicto determinado. de permanecer al margen del mismo3!. Actualmente. el concepto

24 C.1J. Recueil. 1996, p. 257, pto. 78. El juez SHAHABUDDEEN. en su opinién disidente al dictamen
consultivo sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares. sefiala la importancia de la clausula
MARTENS que. segiin él. “proporciona la autoridad para tratar los principios de humanidad y los dictados de la
conciencia puiblica como principios de derecho internacional...” (C.I.J.Recueil 1996, p. 406). También ¢l juer
WEERAMANTRY cree que los dictados de la conciencia piiblica pueden conducir a declarar la ilegalidad de las
armas nucleares (C.1.J.Recueil 1996, pp. 488-489).

25 GARCIA RICO. E. M. (“El uso de las armas nuclearcs v el Derecho Internacional”™, Tecnos, Madrid. 1999. p.
93). cree que el Tribunal parecié olvidar que este mecanismo precisamente. permite responder adecuadamente a las
tranformaciones sufridas en el ius in bello.

26 HEARN. W. R.. op. cit. (nota 5). p. 240, al respecto. cree que la cldusula "... does not measurably enhance
existing principles so that the use of nuclear weapons is absolutely prohibited™.

27 C.1.1. Recueil 1996. p. 260. ( 87.

28 En RAVENTOS vy NOGUES M. vy OYARZABAL y VELARDE. 1.. op. ¢it. (nota 12). p. 356.

29 Id.. p. 615.

30 Id.. p. 660.

31 KOMARNICKI. T.: "The place of neutrality in the modern system of international law. Five lectures”. Recueil
des Cours. vol. 80. 1952, L. p. 405, define la neutralidad como *...a manifestation of the will of a State not to take part
in a war between other States™. concretando sus dos rasgos principales en abstencion ¢ imparcialidad.
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cldsico de neutralidad, dirigido a impedir la entrada de fuerzas beligerantes en un Estado
ncutral 0 a evitar ataques a personas o buques neutrales. se ha visto agirado. debido a la
aparicion de nuevas armas (por supuesto. las nucleares entrc ellas) cuyos efectos puede
que no se limiten al Estado inmerso en el conflicto sino que traspasen las fronteras de
Estados vecinos neutrales. As{. las radiaciones ocasionadas tras la explosion de un arma
nuclear no se detendrdn seguramente en la linea [rontcriza. sino que la lraspasardn,
alcanzado (en especial si las condiciones meteordlogicas son las favorables) territorios
vecinos o incluso muy alejados de la zona del conflicto. ;Estariamos. entonces. ante una
violacion del Derecho de neutralidad?. Légicamente. la situacién no se ajusta al concepto
cldsico del mismo32.

LLos Estados nucleares han tratado siempre dc dar una interpretacion restrictiva al
principio, considerando que su funcién no era proteger a los Estados neutrales de los
efectos indirectos derivados de un conflicto. Por el contrario. los defensores de la
ilegalidad defienden (como cabia esperar) justamente lo opuesto®®. La Corte.
sorprendentemente, se limita a recoger la opinidén de Nauru. sin pronunciarse (lo que
hubiera debido ser la consecuencia logica) acerca de si estaba de acuerdo con la
ampliacién del contenido. Establece. en el parrafo 89. que el principio de neutralidad,

“cualquiera que sea su contenido. y ¢l cual tiene un cardcter primordial. semejante al de los
principios y normas humanitarias, es aplicable a todos los conflictos armados internacionales
(...). cualquiera que sea ¢l tipo de las armas gque puedan utilizarse™ (el subrayado es mio).

Al respecto. algunos autores han mostrado su extrafieza ante tal afirmacién “en la
medida en que ningdn Estado ha dudado de la aplicabilidad del principio en caso de
guerra nuclear™, sino que lo realmente discutido ha sido el contenido del principio®. Lo
mas probable, con esta actitud. es que el Tribunal haya considerado (con lo que estoy de

32 Asflo puso de relieve Nauru en el aswnto sobre la legalidud de la utilizacion por un Estado de armas nucleares
en un conflicto armado 'y el Tribunal Internacional de Justicia creyd oportuno incluirlo en la Opinidn de 8 de julio
sobre la amenaza o empleo de armas nucleares (C.[.1. Recueil 1996, pp. 260-261. § 88). Lo que Nauru defendia no
era sino una actualizacion del conienido del Derecho de la neutralidad que. ante los efectos que provocan las nuevas
armas. no debe limitarse a impedir la incursion de fuerzas en conflicto en un territorio neutral o los ataques contra
navios o personas neutrales. sino también a evitar las invisibles pero reales radiaciones.

33 LANFRANCHI. M-P. y CHRISTAKIS. T.. ("La licewé de I'emploi d'armes nucléaives devant la Cour
Internationale de Justice. Analvse et Documents”. Economica. Paris. 1997). p. 92. Asi. creen que las armas nucleares
violan el principio de neutralidad. Iran. Wrinten Starements. p. 5. Suecia. Wrinen Statements, p. 5. Nueva Zelanda,
Oral Siarements. p. 7. Australia. Qral Statenments. p. 20 San Marino. Oral Swrements. p. 5. Islas Salomon. Oral
Statements, p. 11y Zimbabwe. Oral Siatements. p. 4.

34 LANFRANCHI. M-P. y CHRISTAKIS. T.. op. cit. (nota 33). p. 93.

35 PONS RAFOLS. X.. por egjemplo. es de a opinion de que 1a Corte se quedd corta en las consecuencias de la
aplicabilidad del principio a las armas nucleares (~Opinion consultiva del TI sobre lu legalidad de la amenaza o
empleo de armas nucleares™. Servicio de Documentacion y Difusion de la Asociacion para las Naciones Unidas en
Espana, Barcelona. 1997. p. 16). DOM INGUEZ. R.. que es de la misma opinién. cree ademds que la Corte olvidé
considerar otro tipo de disposiciones que podrian servir de apoyo para la ampliacion del principio de neutralidad en
relacion con las armas nucleares. como el articulo 2.1. de la Carta de las Naciones Unidas. que establece la igualdad
soberana de los Estados o el articulo 74. que recoge la buena vecindad entre los miembros de las Naciones Unidas.
articulo que podria aplicarse en armas de efectos transfronterizos (“Los Estados terceros y la neutralidad en la Opinién
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las armas nucleares™. La licitud del uso de las armas nucleares
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acuecrdo) la irrelevancia o. incluso. la insuficiencia, del Derecho de la neutralidad para
llevarnos a pensar en la proscripcion juridica del uso de las armas nucleares.

(Violan. por tanto. las armas nucleares el principio de neutralidad?. Si tomamos en
consideracién el concepto mds amplio de neutralidad, si. sin duda alguna. Entre la
doctrina, es ésta la tesis mas aceptada. N. SINGH y E. McWHINNEY, por e¢jemplo. han
llegado muy lejos, afirmando que. en el caso de dafios a neutrales. estarfamos ante una
violacién del Derecho Internacional y si se mata a neutrales inocentes. ante "un claro
crimen de guerra™36; también FRIED cree que el arma nuclear violarfa la neutralidad.
recogida en el articulo 1 de la V Convencion de La Hava (1907)37; MEYROWITZ.
incluso. considera que en la violacién de este principio se encuentra. con preferencia a
otras normas, el apoyo mds sencillo para declarar la ilegalidad de estas armas?®. La
debilidad de estas opiniones radica en que refugiarnos en el principio de neutralidad no
nos servirfa para declarar la ilegalidad de rodo empleo de armas nucleares. en cuanto
pueden darse casos en los que terceros paises no resulten afectados por la radiacion?. Y.
en todo caso. (se ha ampliado juridicamente el concepto de neutralidad?; no me parece
que existan pruebas suficientes de cllo.

V. LOS CONVENIOS DE GINEBRA Y EL PROTOCOLO ADICIONAL I.

Son estos (el Convenio de 1949 y los Protocolos de 1977) los dos cuerpos legales
que constituyen el nicleo del Derecho Internacional Humanitario y por eso ha sido en
sus disposiciones donde se ha intentado buscar. fundamentalmente. un apoyo a la
ilegalidad de las armas nucleares. sobre todo porque los dos se elaboraron después de
haberse utilizado éstas. por primera y tltima vez, en un conflicto bélico.

Los Convenios de Ginebra® son instrumentos especificamente destinados a la
proteccion y respeto de los derechos de personas que no participen directamente en las

en los conflictos armados. 1V Jornadas de Derecho miernacional Humanitario. Sevilla, 1997, pp. 204-206). También
VERWEY. W. (“The International Court of Justice and the legality of nuclear weapons: some obscrvations™.
Inrernational Law: Treary and practice. Essavs in honour of Eric Suy. Kluwer Law International. The Hague. 1998.
p. 202) cree que “this part of the Court’s opinion. which deals with the most important 1ssues raised by the case. is
the poorest™.

36 SINGH. N.y McWHINNEY. E.. op. ¢ir. (nota 5). p. 81.

37 FRIED. J.. “International law prohibits the first use of nuclear weapons™. Revie Belge de Droir Imernarional.
vol. XVI. 198]1-1982. p. 42.

38 MEYROWITZ. H.. “Les jurisies devant I'arme nucléaire”™. Revie Générale de Droir International Publigue.
1963. p. 854.

39 Ademads. como ha puesto de relieve HEARN. W. R.. op. ¢ir. (nota 3). p. 247 “the rights of neutral States have
historically been regarded more as a basis for non intervention. or of liability for reparations. than as a basis for
prohibiting certain activity”

40 Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaia. 12
de agosto de 1949 (B.O.E. 23 de agosto de 1952). Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos. enfermos
v naufragos de las fuerzas armadas. 12 de agosto de 1949 (B.O.E. 26 de agosto de 1952), Convenio de Ginebra
relativo al trato de los prisioneros de guerra. de 12 de agosto de 1949 (B.O.E. 5 de septiembre de 1952) y Convenio
de Ginebra relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra. de 12 de agosto de 1949 (B.O.E. 2 de
septiembre de 1952).
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hostilidades (heridos, prisioneros de guerra. poblacion civil...). Una explosion nuclear
claramente atentarfa o impedirfa cumplir. por ejemplo. las siguientes obligaciones:

Resultaria imposible ta buisqueda. recogida. atencidn y cuidado de los heridos y
enfermos (art. 3.2. comun a los cuatro Convenios, arts. 12y 14 de la Convencién
I yarts. 12 y 18 de la Convencion 1I). La confusion y la destruccion lo
imposibilitaria, sobre todo teniendo en cuenta que. previsiblemente. el nimero
de supervivientes (que seria a quienes corresponderian estas labores). seria
escaso.

Las labores de recogida e inhumacion de caddveres serian igualmente dificiles
{arts. 16 y 17 de la Convencion 1).

Con toda probabilidad. el ataque afectarfa a los establecimientos fijos y las
formaciones sanitarias moviles del scrvicio de sanidad que. segtn el articulo 19
de la Convencidn I "no podrdn en ningtin caso ser objeto de ataques™.

No serfa posible evacuar a los cautivos de guerra (art. 19 de la Convencién II)
“hacia campos emplazados bastante lejos de la zona de combate para quedar
fuera de peligro™, debido a los efectos dc las radiaciones.

La creacion de zonas de seguridad (art. 14 de la IV Convencién) donde “queden
al abrigo de los efectos de la guerra los heridos y enfermos y demds personas
prolegidas” serfa igualmente impracticable.

Tal y como acabamos de ver. la lista de articulos que resultarian implicados es de
una longitud considerable. En cuanto al Protocolo Adicional I*!, las disposiciones que un
arma nuclear contravendria. entre otras. son las siguientes:

Obligacion de respetar a los heridos (art. 10).

Proteccion de las unidades sanitarias (art. 15).

Necesidad de proteccion del personal sanitario (art. 15).

Imposibilidad de las partes de elegir. dc mancra ilimitada. los métodos de
combate (art. 35.1) y prohibiciéon de causar males supertluos y sufrimientos
innecesarios (art. 35.2) y de métodos que causen dafios graves al medio ambiente
(art. 35.3).

Respeto del principio de distincion entre poblacion civil y militar (art. 48).
Prohibicidn de los ataques indiscriminados (art. 51).

Los bienes civiles deben ser necesariamente respetados (art. 52.1).

Los ataques deben limitarse a objetivos militares (art. 52.2).

Una explosién nuclear de gran alcance imposibilitaria. en suma, llevar a cabo las
medidas que tanto los Convenios de Ginebra como su Protocolo Adicional 1 imponen
para evitar el sufrimiento de los heridos y las personas ajenas al conflicto*2. También es
cierto. con todo, que una cxplosién de efectos limitados podria, en determinados casos.

41 B.O.E. 26 de julio de 1989.

42 FRIED, )., op. cit. (nota 37). p. 42, atirma: “The invader who invades with nuclear missiles instead of with
foot soldiers is. indeed. physically incapable of taken care of the invaded territory as obliged by the law of war. The
conclusion can only be that he must not use that method of invassion™.
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ajustarse a los limites impuestos por estos instrumentos juridicos. Asi parecen entenderlo
autores como N. SINGH y E. McWHINNEY, cuando consideran que las “armas
termonucleares de megatones™ (ecmpleca expresamente esc término) entran en conflicto
con las Convenciones de Ginebra “...a causa de la dificultad intrinseca de restringir sus
cfectos devastadores a objetos que legalmente se permite que sean destruidos™?. o como
HEARN que. aunque es consciente de que el uso de armas nucleares. en principio. harfa
imposible que los beligerantes llevaran a cabo los deberes establecidos por las
Convenciones de Ginebra. también reconoce que son posibles otros usos mds limitados
de las armas nuclearesH. MEYROWITZ. por su parte. cree que el objeto de las
Convenciones es defender las personas protegidas y que no resultan aplicables a las
armas nucleares?.

Los problemas se han centrado, sobre todo. en el Prorocolo Adicional I, al ser ésle
cl instrumento que. en definitiva. perfecciond y completd los Convenios de Ginebra de
1949. A primera vista. las normas humanitarias en ¢l recogidas podrian directamente
conducirnos a la ilegalidad del arma nuclear pero. si ahondamos en las circunstancias en
que los Protocolos se elaboraron, habremos de desechar esta idea. Ademds. recordemos
que no todos los Estados nucleares los han ratificado#. En efecto. la Conferencia previa
a los Protocolos Adicionales (1974-1977) excluyé de los debates. con conocimiento de
causa. toda referencia al armamento nuclear. con lo que parece cerrarse la puerta que se
habia abierto a la ilegalidad*’. Hubo un consenso tacito entre los paises participantes de
no hacer referencia expresa alguna a las armas nucleares. Las potencias nucleares tenian.
l6gicamente, razones para quererlo asi y las no nucleares cedieron para no comprometer
el éxito de la Conferencia*®. De hecho. incluso el organismo que. a primera vista. podria
estar mds interesado en haber tratado el tema. el Comité Internacional de la Cruz Roja.
rehusé hacerlo®. Es mas, la URSS. que en la Conferencia para las Convenciones de

43 SINGH. N. y McWHINNLY. E.. op. ¢ir. (nota 5). p. 156. Claro que. sélo unos paginas mas adelante si nombra
expresamente a las armas tacticas que. debido a la radiacion. entiende que “...would appear o0 amount to wilfully
causing great suffering” (p. 159).

44 HEARN. W. R.. op. ¢it. (nota 5). pp. 237-238.

45 MEYROWITZ. H.. op. cir. (nota 38). p. 849.

46 Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales son instrumentos juridicos que han sido ampliamente
aceptados. De hecho. un amplio espectro de la Comunidad Internacional los ha ratificado (a 2 de marzo de 1999, 188
paises eran parte de los Convenios de Ginebra y 133. del Protocolo Adicional I): aan mas. las ¢inco grandes potencias
nucleares son parte de los Convenios y tres de ellos (China. Reino Unido y Rusia) de los Protocolos (Estados Unidos
firmé el Protocolo Adicional I'en 1977, pero no lo ha ratificado).

47 La Opinion. en su parrafo 84. también recoge que en ta Conferencia “no hubo deliberaciones sustantivas sobre
la cuestion nuclear y no se propusieron soluciones concretas al respecto™.

48 GARCIA RICO. E. M.. “La cuestion del primer uso de las armas nucleares en el Derecho Internacional .
Tesis Doctoral. Universidad de Malaga. 1995, p. 162. cree que la “primera prueba de la existencia de ese consenso es
la existencia misma del propio Protocolo™. Si no. ¢s poco probable que los nucleares lo hubieran firmado. “La segunda
prueba (p. 164) de dicho consenso la constituye su razon de ser. su necesidad. en el sentido de que éste era el unico
medio de asegurar que el Protocolo reuniera la firma del mayor nimero posible de Estados. incluyendo las potencias
nucleares o aquellos que se encontraban. a través de las alianzas militares. bajo cl paraguas nuclear™ (sobre el
consenso. véanse detenidamente las pdginas 162-171).

49 El borrador presentado decia asi: “Problems relating to atomie. bacteriological and chemical warfare are
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Ginebra habia presentado una propuesta que condenaba el empleo de las armas de
destruccion masiva y que fue rechazada. sostuvo en la Conferencia de 1974 que ésta era
incompetente para tratar la cuestion de la limitacion o prohibicion del empleo de ciertos
tipos de armas, en concreto y con mds razon. de las nuclcares0,

El argumento que defendieron los paises nucleares fue que la cuestién de limitacion
y prohibicién de armas era mds bien competencia de los érganos encargados de las
medidas de desarme. Lo curioso no fue tanto que las potencias con arsenal nuclear
defendieran esta tesis, sino que los no nucleares la aceptaran. Pero fue precisamente lo
que MEYROWITZ denomino la puesta entre paréntesis de la cuestion nuclear!, lo que
evitd el fracaso de la Conferencia. Es ella la que, segin este autor, “.. ha permitido a la
Conferencia ilevar a cabo una obra que. a pesar de los defectos que presenta, constituye
un progreso en la via de la humanizacién del comportamiento en la guerra. por
desprestigiada y antindmica que sea esta idea de humanizacion de la guerra™s2.

El clima de la Conferencia se vi6 reproducido cn las firmas o ratificaciones de los
Estados nucleares al Protocolo Adicional I. Dc cllos. sélo Francia y Estados Unidos ain
no lo han ratificado. pero las declaraciones aportadas por algunas de estas Potencias son
muy significativas. Cuando Estados Unidos firmo6 el Prorocolo adicional 1 (12 de
diciembre de 1977). lo hizo bajo el entendimiento de que “las normas establecidas por
estc Protocolo no tienen ningin efecto ni regulan ni prohiben el uso de armas
nucleares™s3, Un ejemplo mds reciente lo encontramos en la ratificacion de Reino Unido
(28 de enero de 1998). que hizo constar que las normas introducidas por el Protocolo
Adicional I se aplican exclusivamente a armas convencionales (...); en concreto (...). no
tienen ningin efecto y no regulan ni prohiben el uso de armas nucleares™. Incluso
Espana. en la Declaracion interpretativa que adjunto a los Protocolos “entiende que este
Protocolo. en su dmbito especifico. se aplica exclusivamente a las armas
convencionales™s>.

(Podria afirmarse entonces. a la vista de todo lo alegado por estos paises. que el
Protocolo Adicional I es aplicable a las armas nucleares?5¢. El tenor literal del texto no
serfa obstaculo para hacerlo. pero si existe. desde luego. si tenemos en cuenta las

subjects to international agreements or negotiations by agreements, and in submitting these draft Additional Protocols.
the JCRC does not intend to broach those problems (/CRC. Draft Protocols to Geneva Conventions of August 12. 1949
[1973]. p. 2).

30 MEYROWITZ. H.. “La strategie nucléaire et le Protocole Additionel I aux Conventions de Genéve de 19497,
Revue Générale de Droit Imernational Publique. vol. 89, 1979, p. 919. Claro que. iengamos en cuenta. que en la fecha
de las Convenciones de Ginebra. Ya URSS adn no habia desarrollado armamento nuclear. con el que. en cambio. ya
si contaba al iniciar las conversaciones sobre los Protocolos Adicionales.

51 MEYROWITZ. H..id. p. 922.

52 Jd.. 922

33 En AJIL. 1978, vol. 72.n° 2. p. 407.

54 Revista Internacional de la Cruz Roja. n° 145, 1998, p. 202.

55 B.O.E. 7 de octubre de 1989. Espaiia ratifico el Protocolo Adicional | el 21 de abril de 1989.

56 Asi parece entenderlo MEYROWITZ. H.. op. ¢ir. (nota 50). p. 913: LANFRANCHI. M-P. y CHRISTAKIS.
T.. op. cit. (nota 33). pp. 91-92 y BLISCHENKO. 1.: "Aprobacion de los Protocolos Adicionales de 1977, Revistu
Internacional de la Cruz Roja. 20° Aniversario de los Protocolos Adicionales. vol. 143, 1997, p. 548.
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opiniones apuntadas. sobre todo considerando que fueron aceptadas por los Estados
participantes no poseedores de armas nuclearess’.

Otra cosa serfa que las normas contenidas en los Convenios y en el Protocolo
tuvieran naturaleza consuetudinaria®. porque entonces serian de aplicacion mas alld de
ese soporte escrito (el tratado) que sus redactores no quisieron aplicar a las armas
nucleares™. ;La tienen?; vedmoslo.

1. LAS ARMAS NUCLEARES Y LOS PRINCIPIOS CARDINALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
HuUMANITARIO.

Las armas nucleares contravienen. como acabamos de ver. muchos de los articulos
concretos de los Convenios de Ginebra (1949) y del Protocolo Adicional I (1977). pero
también, en conjunto. a los principios cardinales dc este ordenamiento; es decir. el
principio de distincion entre combatientes y no combatientes y la prohibicién de causar
males superfluos.

A). PRINCIPIO DE DISTINCION ENTRE COMBATIENTES ¥ NO COMBATIENTES.

(De qué manera afcctan a estas disposiciones las armas nucleares?. Ya sabemos que
este tipo de armamento busca la “destruccién masiva™ con lo que. de entrada. se nos
advierte de su imposibilidad de distinguir entre poblacién civil y militar. El arma nuclear.
simplemente. destruye rodo lo que cae dentro de su radio de accion.
SCHWARZENBERGER consideraba que un arma nuclear que no respetase la poblacion
civil podria conducir “a una forma ilegal de guerra y a la comision de un crimen de
guerra”®; ésta es. asimismo. la opinién de CHESTERMAN. quien defiendc la
imposibilidad en “todo caso™ de que las armas nucleares puedan distinguir poblacion
civil y militarel, y de N. SINGH y E. McWHINNEY. quienes afirman que el bombardeo
atémico sobrepasa las fronteras de la permisibilidad®?.

57 Recordemos que en la interpretacion de un tratado los trabajos preparatorios y las circunstancias que rodearon
su elaboracion pueden utilizarse para confirmar ¢l resultado al que se ha llegado interpretando su texto (Convenio de
Viena [1969]. articulos 31-32). Pretendo asi destacar ¢l protagonismo absoluto. en este caso. que esos medios de
interpretacion complementarios tienen. por el hecho de que el texto (el de los Convenios v el Protocolo) guarda
absoluto silencio sobre la naturaleza de las armas cuyas consecuencias regulan.

58 HEARN. W.R..op. cit. {(nota 5). pp. 241 ss. las ha clasificado. Para él. expresan derecho consuetudinario los
articulos 35.1. 35.2 y 48. Son novedad los articulos 35.3. 51.5.51.6. 55. 56 y 57.

59 Sobre esta mismo opinién, véase BRING. O. E. y REINMANN. H. B.. op. ¢ir. (nota 19). pp. 103-104. FUJITA.
H.: "Sobre la Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca de la licitud de las armas nucleares”.
Revista Internacional de la Cruz Roja. vol. 139. 1997, p. 61. ha sehalado 1o curioso y discriminatorio que resultaria
el que “en caso de contlicto arnado entre Estados. de los cuales unos posean armas nucleares v otros no. las
disposiciones del Protocolo no sc aplicarian sino a los Estados que carezean de dichas armas™.

60 SCHWARZENBERGER. G.. “The legalire of nuclear weapons, Stevens and Sons ™. Londres. 1958, p. 22.

61 CHESTERMAN. S.: "ICI. nuclear weapons and the law". Netherlands Internarional Law Review. vol. XLIV.
1997. 2. pp. 159.

62 SINGH. N. y McWHINNEY. E.. op. cir. (nota 5). p. 76.
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El problema. aparentemente de tan facil solucidn. se complica a medida que nos
adentramos en la técnica del arma nuclear. En cfecto. armas nuclcares hay muchas y sus
caracter{sticas y efectos son distintos. Para el propdsito que nos interesa. distinguiremos.
cn concreto. dos tipos: armas nucleares fdcticas y armas nucleares estrarégicas. Dejando
a un lado definiciones mds técnicas y. por tanto. de mayor complejidadés. nos
limitaremos a considerar como armas tdcticas a las “empleadas en el campo de batalla.
generalmente para apoyar la infanteria™ y como armas estratégicas a las “transportadas
generalmente por bombarderos al interior del pafs enemigo. con el objetivo de destruir
su potencial material y humano™+,

Las armas tdcticas son, por la tanto. aquellas cuyo campo de accién es mds reducido
con lo que, en principio. cabria pensar que sus electos destructivos podrian limitarse a
objetivos especificamente militares. Claro que. antes de seguir con nuestro
razonamiento. se hace preciso detenernos brevisimamente en la definicion de objetivo
militar: El informe que el bardén Von der Heydte presento ante el Instituto de Derecho
Internacional cn la sesion de Niza de 1967, definia como objetivos militares:

“...ceux que. de par leur nature méme. leur destination ou par une ulilisation militaire que les
désaftfecte, contribuent effectivement 2 1action militaire ou presentent un intérét militaire
géndéralement reconnu tel que la destruction totale ou partielle procure. dans les circonstance du
moment. un avantage substantiel a 1 attaquant™65,

De acuerdo con esto. un arma nuclear tdctica que. cn principio. fuera capaz de
destruir s6lo un objetivo militar (y no cualquier objetivo militar. sino aquel con un interés
generalmente reconocido y que proporcionara una ventaja sustancial al atacante)®® y que.
por tanto. no afcctara a la poblacion civil. podria ser admitida como legal. en cuanto no
contravendria las disposiciones del Protocolo®”. En la Opinion Consultiva de 8 de julio
de 1996. tres de los jueces de la Corte. aceptaron este planteamiento: La magistrada R.
HIGGINS cuando, en su Opinion disidente al dictamen. concluye que un arma serd ilegal
per se si es incapaz de ser dirigida a un objetivo militar exclusivamente, incluso si tiene

63 Por ejemplo. PIGRAU SOLE, A.. en ¢l Glosario que acompaiia a su obra ( “El régimen de no proliferacion de
las armas nucleares”. McGraw-Hill. Madrid. 1997, p. 293). define como arma nuclear estralégica a aquella “cuyo
medio de transporte o vehiculo vector le permite un alcance de mds de 5.500 kildmetros. Se trata de armas
transportadas por: misiles balisticos intercontinentales con base en tierra (ICBM). nusiles balisticos lanzados desde
submarinos (SLBM) v aviones bombarderos de largo alcance™. La denominacion de arma tdctica que. segun el autor.
antes comprendia todas las no estratégicas. “se reserva ahora para las que tienen un alcance inferior a 500 kilémetros™

64 SLOUTZKY. N.. ("La population civile devant la menace de destruction massive™. Revue Générale de Droit
International . vol. LIX. 1955. p. 236).

63 Annuaire de I'lntitur de Droit Irernational. Session de Nice. 1967, vol. I1. 181 (el subrayvado es mio).

66 También KALSHOVEN. F.: “Arms. armaments and international law™. Recueil des Cours. vol. 191 1985, p.
286. pone de relieve la necesidad de que los usuarios de armas nucleares las dirijan sélo contra objetivos militares y.
ademads. respetando el principio de proporcionalidad.

67 Asi lo defendio ante ¢l Tribunal Internacional de Justicia, en la Opinion de 8 de julio de 1996. Reino Unido.
que soslenia que las armas nucleares modernas son capaces de dirigirse a objetivos militares sin que tengan que danar
a los civiles (en LANFRANCHIL M-P. y CHRISTAKIS. T.. op. cir. nota 33. p. 274). También. entre la doctrina.
HEARN. W. R.. op. cir. (nota 5). p. 237: ~...as nuclear weapons are not inevitably indiscriminate. the principle of
discrimination between combatants and non-combatants doces not stablish an absolute prohibition of their use”.
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lugar un dafio colateral™®, parcce admitir el empleo de armas ticticas; el juez
GUILLAUME. por su parte. cree que “cl derecho humanitario consuetudinario contiene
una sola prohibicion absoluta: la prohibicion de las llamadas armas ciegas que son
incapaces de distinguir entre objctivos civiles y objetivos militares. Pero las armas
nucleares obviamente no caen necesariamente en esta categoria®™; de la misma opinion
es el juez SCHWEBEL. gue considera que el que las armas nucleares violen ¢l Derecho
Internacional “depende de los hechos del caso™. En fin. siendo asi. el nimero de casos
en que no seria. en principio, ilegal emplear un arma nuclear se veria muy reducido, ante
la dificultad de encontrar un objetivo que lucra militarmente estratégico y en cuyo ataque
no hubiera posiblidad alguna de daiiar a la poblacién civil. Los blancos objeto de ataque
deberian ser. por lo tanto. cuidadosamente seleccionados y las consecuencias.
escrupulosamente previstas. Ha sido esta la razén que ha llevado a un sector doctrinal a
afirmar, posiblemente con razén. que resultarfa muy dificil. si no practicamente
imposible, calcular hasta tal extremo las consecucncias de la explosion de un arma
nuclear tdctica.’”

El propio Tribunal Internacional de Justicia. ademds. ast 1o ha reconocido: “'el poder
de destruccion de las armas nucleares no_puedc contenerse ni en el espacio ni en el
tiempo” (el subrayado es mio)7!. ;No seria una contradiccion afirmar la licitud de un
arma tdctica que, supuestamente. ticne efectos limitados cuando la propia Corte ha
reconocido lo ilimitado de sus consecuencias?.

En conclusidn. en la mayoria de los casos, las armas nucleares violarfan el principio
de distincion entre combatientes y no combatientes. Quedaria. a lo sumo. exenta de csta
ilegalidad la hipdtesis en que fuera posible un empleo limitado de un arma nuclear; es
decir. un caso en el que sc hubicra empleado un arma tdctica y cuyos efectos resultaran
muy limitados. ateniéndosc a objctivos estrictamente militares y consiguiendo alcanzar
a ¢slos unica y exclusivamente’?; la practica mds reciente confirma la necesidad de que

68 Opinion disidente de la jucz HIGGINS (C.1.J.Recueil 1996, 578-580).

69 Opinion del juez GUILLAUME (C.LJ Recueil 1996, p. 289).

70 DOSWALK-BECK. L.. op. cir. (nota 5). p. 43. atirma que la planificacion no es posible “si el arma en cuestion
tienen efectos totalmente imprevisibles. porque dependan. por ejemplo. de las condiciones meteoroldgicas™. También
ABI-SAAB. G.: “The Court and the bomb: a case of mutual deterrence?”. Transnational Law & Contemporary
Problems. Svmposium: Nuclear Weapons. the World Court and Global Securiry. vol. 7. 1997. 2., pp. 455-456. cree que
la compatibilidad del uso del arma nuclear con el Derecho Internacional Humanitario. incluso en el caso de armas
nucleares tacticas. resulta “altamente cuestionable™. MEYROWITZ. H. (op. ¢ir. nota 38, p. 158). era de la opinicn de
que es posible. en efecto. emplear armas nucleares respetando el principio de distincion entre combatientes-no
combatientes. pero que ello excluiria el empleo estratégico de armas nucleares: ~...serait unc guerre dans laquelle les
adversaires sélectionneraient leurs objectifs avee presque autant de précautions qu'ils mettaient pour choisir les lieux
de leurs experiences nucléaires™. También GOLDBLAT. 1. “The nuclear non-proliferation regime: assesment and
prospects”. Recueil des Cours, vol. 256. 1995, p. 58, cree que. si bien es verdad que las armas tdcticas pueden
dirigirse a objetivos muy concretos. ...once the nuclear threshold has been crossed. there can be no guarantee that
nuclear wartare would be kept limite in scope™.

71 Parrato 35 de la Opinidn Consultiva.

72 Por eso. ORTEGA CARCELEN. M, C. es de la opinicn de que la Corte “deberia haber distinguido entre las
diversas modalidades de armas nucleares. v deberia haber aceptado la diferencia. aproximada pero atil. entre el uso
estratégico y el uso tactico™ ("; Cudndo es licito usar armas nucleares?". Meridiano Ceri. 1997, vol. 14, p. 12).
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el Derecho se pronuncie sobre estas armas concretas (véase infra. apartado VI).
B) PROHIBICION DE CAUSAR MALES SUPERFLUOS.

Tanto la prohibicion de causar males superfluos como la imposibilidad
—intimamente ligada a ella— para los beligerantes de tener derecho a elegir
incondicionadamente los medios para dafiar al enemigo. son principios de cardcter
consuetudinario”. El problema en este caso, con todo. es proceder a una correcta
interpretacion del Derecho. Los contendientes. en efecto. no tienen un derecho ilimitado
a elegir sus medios de combate, pero... ;qué es lo limitado, entonces?. ;Las armas
nucleares pueden incluirse dentro de lo limitado o. por el contrario. sobrepasan la
barrera?’.

Puede que el concepto de lo ilimitado no se refiera sino a la proporcionalidad. Si es
asi. el arma nuclear parcce (exceplo en contadas y excepcionales ocasiones) constituir un
medio ilimitado de hacer la guerra. a lo que debe sumarse que. por las consecuencias que
tiene para la salud y el medio ambiente. causa malcs superfluos y sufrimientos
innecesarios. El Tribunal del Distrito de Tokyo. en el caso Shimoda. establecid que ...
the act of dropping such a cruel bomb is contrary to the fundamental principle of the laws
of war that unnecessary pain must not be given™. La cuestion. quizds, dependa del cristal
con gue s¢ mire. porque pafses como Estados Unidos. Rusia. Holanda o Reino Unido’*
afirmaron que el uso de armas nucleares, aun en cl supuesto de que causara dafios
innecesarios. no estaria prohibido si se destinara a una mision militar legitima’. ;El fin
justifica los medios? (...).

73 C.A.J.Recueil 1996. 258. § 82. MEYROWITZ. H.. cree que la prohibicion de causar males superfluos tiene “la
valeur d"un principe général du droit de la guerre™ (op. cir. nota 38. p. 844).

74 Jupanese Annual of International Law. n® 8. 1964, pp. 241-242. El jucz SHAHABUDDEEN hacia un curioso
andlisis de la prohibicion del sufrimiento innecesario. en cuanto creia que estaba pensado para los combatientes.
porque fue ideado en otros contextos distintos al del arma nuclear. Por eso. “la sustancia del principio de sufrimiento
innecesario actda. para el beneficio de los civiles, a través de otros principios. como el que prohibe los ataque
indiscriminados. pero que el principio en si mismo no actda en relacion con cllos™ (C.LJ.Recueil 1996, p. 404). Por
¢l contrario. creen que las armas nucleares van en contra de este principio: FLEISCHHAUER (C.LJ.Recueil 1996. pp.
306-307). bedjaoui (C.LJ.Recueil 1996, p. 272) v KOROMA (C.LJ.Recueil 1996, p. 570).

75 Holanda. Writien Siatemenis (a la Opinion de 8 de julio de 1996). pp. 7-8: Rusia. Written Statements. pp. 12-
14 Reino Unido. Written Statements. pp. 50-32 v Estados Unidos. Written Statemenis. pp. 28-29.

76 Justo lo contrario detendian Egipto. Wrinten Statements. pp. 12-13: India. Wrirten Statements. p. 3. Méjico.
Written Statemenis. p. 13y Suecia. Written Siatements. p. 5. Quizds. como afirmé HEARN. W. R.. op. ¢ir. (nota 164).
p- 233: ~..under the principle neans not unlimited. the illegality of any weapon. nuclear or conventional. will depend
on the circumstances of its use™. También defiende (p. 234) que si existiera un arma que consiguiera el mismo objetivo
causando menos dafo. ésta es la que habria de usarse.
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2. UNA CONTRARIEDAD GENERAL DEL USO DE LAS ARMAS NUCLEARES CON EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO.

A). CONTRARIEDAD (...)

De acuerdo con los principios humanitarios que acabamos de sefialar en el apartado
anterior. parece que la bisqueda de la normativa capaz de disponer la prohibicidn de las
armas nucleares habria concluido con éxito. porque no nos vale ya el argumento de que
el texto de los Convenios de Ginebra (1949) y, mds en concreto, de su Protocolo
Adicional 1 (1977). no son de aplicacion al caso de las armas citadas (en cuanto que los
Estados nucleares dejaron claro que sus preceptos, en ningdn caso. serfan aplicables si.
en circunstancias determinadas. decidian hacer uso de de tan letales armas). Y es que el
Protocolo Adicional I no se 1imité a crear una serie de principios humanitarios. sino que
recogio unas obligaciones que estaban asentadas ya en el Derecho de los Conttictos
Armados (principio de distincion entre poblacién civil y militar, prohibicion de causar
males superfluos y sufrimiento innecesario. ...). Son preceptos que la generalidad de la
Comunidad Internacional acepta como vélidos (aunque los sucesos de la realidad
parezcan. a veces, indicarnos lo contrario). La Corte ha concluido. con razoén sin duda.
que. en principio, el uso 0 amenaza dc las armas nucleares viola el Derecho Internacional
Piblico contempordneo. pues contradice los principios del Derecho Internacional
Humanitario que han adquirido naturaleza consuetudinaria. Mds alld de la letra de los
tratados. la costumbre internacional. que obliga a todos (excepto, claro estd. al que
demuestre su objecién persistente). prohibe causar males superfluos y ordena la
proteccion de la poblacion civil sean cuales sean las armas que se utilicen. Y esto es lo
que dijo el propio Tribunal Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva tantas
veces mencionada:

“...todos los Estados han de cumplir esas normas fundamentales. hayan o no ratificado los
convenios que las estatuyen. porque constituyen principios intransgredibles del derecho
internacional consuetudinario™””. (El subrayado es mio).

Es decir. la Corte determina la ilcgalidad (en principio y como regla general) del
uso 0 amenaza de las armas nucleares por su contrariedad implicita con principios y
normas no escritos (aunque muchos de ellos figuran recogidos en los Convenios de 1949
y en el Protocolo Adicional [ de 197778, implicita porque ninguno de esos principios y
normas se refiere directamente (con lo que. en ningln caso podria prohibir expresamente
su uso) a la naturaleza (nuclear o no) de las armas.

La cxpresién empleada esta vez por la Corte (“principios intransgredibles...”) es un
t€rmino que no habia utilizado nunca. Cuando el Tribunal. en ocasiones anteriores. se
habia referido a los principios humanitarios habia hablado de “consideraciones |o

77 C.1J.Recueil 1996, pp. 257-258. § 79.

78 Sobre la autonomia respectiva de las normas consuetudinarias que se codifican en un texto escrito. se
pronuncid claramente. como es sabido. la Corte en el asunto sobre las actividades militares v paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua (C.2J.Recueil 1986. pp. 82-98).
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principios] elementales de humanidad™. Asi lo hizo en ¢l asunto del Canal de Corfii’® y
en el asunto sobre las actividades militares v paramilitares en v contra Nicaragua®. La
expresion. ha llegado a afirmar P. M. DUPUY, comparte con la ¢ldusula Martens cierta
terminologia ¢ ideologia que “las aproxima a una vision conforme a la del derecho
natural 0. como minimo. a una concepcion muy objetiva de los deberes estatales™s!.

Que el Tribunal ha reafirmado el cardcter consuetudinario de los principios
humanitarios, estd claro. No en vano. en los pdrrafos siguicntes recoge fragmentos de las
sentencias del Tribunal Internacional de Nuremberg (1945) y del Informe del Secretario
General relativo al Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia (1991),
donde se reafirma tal cardcter®2. Lo que ya no estd tan claro es a qué sc reficre al emplear
la expresion “principios intransgredibles del derecho internacional consuetudinario™.
¢ Estd intentando aproximarlos al ius cogens como. de hecho. intentaron hacer algunos
paises?. La Corte, empero. no parecid (0 quizds no se atrevio a...) entenderlo asf®3, con
lo que prefirié inventar una nueva expresionst. Los principios humanitarios son ahora
principios intransgredibles. con lo que parecen ser algo mds que principios meramente
obligatorios. pero algo menos que ius cogens®>. El tono y la terminologia que la Corte
cmplea nos incita a plantearnos la cuestion de a qué se refiere en realidad: ;a principios
consuetudinarios 0 a principios generales del Derecho Internacional?. ;Ha querido asi
afianzar ain mds estos principios. calificdndolos no solo como consuetudinarios. sino
también incluyéndolos en una categoria mds amplia y abstracta’?. De ser asi. estos
principios serian el resultado de la costumbre y también de los principios generales del
Derecho. extraidos. ya no de los ordenamientos internos, sino de la totalidad del
ordenamiento juridico internacional y. en concreto del Derecho Internacional
Humanitariose.

79 C.1J. Recueil 1949. p. 22.

80 C.IJ. Recueil 1986, p. 114, § 219.

81 DUPUY. P. M.. “Andlisis de la Opinién Consultiva de la C.1J. De 8 de julio de 1996 sobre la legalidad de la
amenaza o del uso de armas nucleares™. La licitud del uso de las armas nucleares en los conflictos armados. 1V
Jornadas de Derecho Internacional Humanitario. Universidad de Huelva. Universidad de Sevilla. Cruz Roja
Espaiola y Ministerio de Defensa. Sevilla. 1997. p. 92.

82 C.1J. Recueil 1996. p. 258. § 80 y 8l. respectivamente. Aun lo deja mds claro en el pdrrafo 82: ~...la
comunidad internacional cuenta con un corpus de disposiciones contenidas en tratados que en su mayoria han cobrado
cardcter consuetudinario y que aparecen reflejadas en los principios humanitarios mds reconocidos a nivel universal™.

83 C.IJ. Recueil 1996. p. 238. § 83.

84 KOHEN. M. G.: "L'avis consultatif de la CLJ sur la liceité de {a menace ou de I'emploi d'armes nucléaires et
la fonction judiciaire”. European Journal of International Law / Journal Européen de Droit International. vol. 8.
1996. n° 2. p. 351.

85 Como LANFRANCHI. M-P. y CHRISTAKIS. T.. op. ¢it. (nota 33). p. 88, han afirmado. ya no hay sélo reglas
imperativas y reglas consuetudinarias o convencionales. sino también normas intransgredibles de  derecho
internacional consuetudinario.

86 Sobre las diversas fuentes de las que se nutren los principios generales del Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas . vid. ad. ex.. GUTIERREZ ESPADA. C.: "Derechio Inrernacional Piblico™. Trotta. Madrid.
1993, pp. 564-566.
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B. (...) “GENERAL”™

La Corte determind. cn el pdrrafo 105.2.E de la parte dispositiva. lo siguicnte:

“De los requisitos anteriormente mencionados se infiere que la amenaza o el empleo de las
armas nucleares serfa generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable
a los conflictos armados. particularmente los principios y normas del derecho humanitario™. (El
subrayado ¢s mio).

Las criticas que el mismo ha suscitado han sido muchas. tanto en las opiniones dc
los jueces como en la doctrina. En ¢l primer pdrrafo se declara que el empleo de las armas
nuclearcs es gencralmente contrario al ius in bello. pero... (por qué generalmente
contrario?. La conclusion del Tribunal resulta del todo sorprendente. especialmente tras
haber calificado rotundamente a los principios del Derecho Internacional Humanitario
como principios intransgredibles. Silas armas nucleares violan el principio de distincion
entre poblacion civil y militar y la prohibicion de causar males superfluos y sufrimiento
innecesario, lo hardn siempre y no generalmente. Quizds hubiera sido deseable. para
evitar términos tan abstractos como éste. que la Corte hubiera diferenciado los distintos
tipos de armas nucleares ya que. como hemos ido sefialando a lo largo de esta exposicion.
sus efectos no son los mismos. Las armas nucleares tcticas. en cuanto disciadas para
dirigirse a objetivos concretos y localizados. podrian respetar los principios mencionados
(por ejemplo. pensemos en el caso en que se atacara un objetivo estrictamente militar.
como una fabrica de armamento en una zona lejos de un nicleo habitado o como un
submarino en alta mar)%7.

La principal duda que surge con la expresion empleada por cl Tribunal es cémo
interpretarla. ;Qué es generalmente?: ;siempre. excepto cn casos concretos?; ;en
algunos casos?; ;en la mayoria?. Para el juez RANJEVA. generalmente significa en la
mayoria de los casos y en la doctrina®®. La jueza HIGGINS se pregunta si el concepto es
numérico o se refiere a tipos distintos de armas o sugiere que las reglas de Derecho
Humanitario no pueden salvarse de excepciones®®. Para FALK. el empleo del (érmino no
ha hecho sino otorgar cardcter condicional al lenguaje de prohibicién.

87 Para HEVERIN. T.: "Legality of the threat or use of nuclear weapons: environmental and humanitarian limits
on sell-detense”. Notre Dame Lavw Review. vol. 72,1997 4. p. 1303. el empleo de la expresion generalmente
contrario se debe. precisamente a que el Tribunal queria introducir las armas nucleares ticticas. que pueden no
contravenir el Derecho Internacional Humanitario. AKANDE. D.. (*Nuclear weapons. unclear law?. Deciphering the
Nuclear Weapons Advisory Opinion of the International Court”™. The British Yearbook of International Law, 1997,
vol. LXVIL p. 204). también es de 1a opinidn de que “the Court could have examined the gquestion of the use of
tactical weapons™.

88 Opinion separada del juez RANJEVA. C.l/ Recueil 1996. p. 294. también el juez FLEISCHHAUER.
C L J.Recueil 1996, p. 306, cree que ¢l generalmente limita la conclusion de la Corte.

89 Opinion disidente de la jueza HIGGINS. C.1.J.Recueil 1996. p. 589.

90 FALK. R. A.: "Nuclear weapons. international law and the World Court: a historic encounter”. Indian Journal
of International Law. vol. 37. 1997, 2. p. 68. Para SAYED. A.. ("Quand le Droit est fuce & son néani. l.e Droit a
{épreuve de emploi de arme nucléaive . Bruvlant. Bruxelles. 1998 p. 174, con el generalmente *la Cour reconnait
qu'il existe eftectivement du situations selon lesquelles 'emploi de 1"arme nuctéaire pourrait étre compatible avec los
regles du droit des conflits armés internationaux”™,
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Las razones por las que el TIJ opté por declarar a las armas nucleares generalmente
contrarias al Derecho Internacional Humanitario sc nos desvelan el segundo apartado del
parrafo 105.2.E:

“No obstante. habida cuenta de Ia situacion actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que dispone. la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza
o el empleo de las armas nucleares serfa licito o ilicito en ¢ircunstancias extremadas de legitima
detensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia de un Estado”. (El subrayado es
mio).

Parece obvia, entonces. la interpretacion de generalmente: 1a Corte no habia hecho.
en el primer apartado. sino cubrirse las espaldas para poder asi admitir, en la segunda
parte del pdrrafo, la circunstancia extremada de legitima defensa.

3. (Es POSIBLE QUE. EN DETERMINADOS CASOS. EL USO DE ARMAS NUCLEARES NO VIOLE EL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO?

A). LA poSTURA DEL T1J (1996).

Afirma la Corte en la segunda parte del parrafo 105.2.E que
“no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de las armas nucleares
serfa licito o ilicito en circunstancias extremadas de legitima defensa en las que corriera peligro
la propia supervivencia del Estado™

Es decir, a pesar de haber afirmado antes que una y otro son generalmente
contrarias al Derecho de los Conflictos Armados. el Tribunal hace aparecer un
interrogante que, sin embargo. se declara incapaz de resolver: ;Esa contrariedad con el
Derecho Internacional Humanitario del uso de las armas nucleares tendria una excepcion
en el caso de su empleo en circunstancia extremada de legitima defensa?. Dos cosas
podrian reprocharse aqui al Tribunal:

i) De un lado. que cree la duda de si en caso de legitima defensa un Estado puede
saltarse el Derecho Humanitario. Llevando la interpretacion de la segunda parte del
parrafo 105.2.E a su extremo. parece que la Corte ha preferido asegurar la supervivencia
del Estado antes que la de la humanidad. Un Estado estarfa asi{ legitimado para
inobservar las normas de los conflictos armados si actia en caso de legitima defensa. L.
Condorelli ha escrito que. si el derecho a la existencia puede justificar el empleo de
armas nucleares “;por qué no justifica tambi€n. y aun con mas razon. violaciones menos
graves del Derecho Humanitario. especialmente por parte de un Estado que corre peligro
de muerte y no puede recurrir a la opcion nuclear? (...). (Debemos dar a todo Estado
criminal la posibilidad de esgrimir el argumento del derecho a la existencia para
rehabilitarlo tras sus crimenes contra ¢l derecho humanitario?!.

91 CONDORELLI. L.: "La Corte Internacional de Justicia bajo ¢l peso de las armas nucleares. (Jura non novil
curia?". Revista ternacional de la Cruz Roja. vol. 139. 1997 p. 20. O. como recoge FUJITA. H.: “Sobre la Opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca de Ta licitud de las armas nucleares™. Revista Internacional de
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Con sus conclusiones. dicen algunos. ¢l Tribunal Internacional de Justicia se ha
acercado peligrosamente a la doctrina de Kriegsraison geht vor Kriegsmanier; es decir,
que en circunstancias de peligro extremo se pueden dejar de aplicar las normas de
derecho humanitario para hacer frente a tal peligro, doctrina que fue rotundamente
rechazada por el Tribunal de Nuremberg en los casos Peleus. Milch y Krupp®.

Personalmente, no comparto estas opiniones. pues si bien es verdad la innegable
nccesidad de respetar el Derecho Internacional Humanitario. no lo es menos la
imposibilidad fdctica. l6gica y juridica de negar a un Estado el derecho a defenderse
legitimamente. Que el ordenamiento juridico internacional impidiera a un Estado
defenderse en aquellos casos en los que se vea obligado a hacerlo. serfa francamente
incomprensibie, tanto mds cuando aquél no ha sabido o no ha podido dotarse de unos
mecanismos internacionales de seguridad institucional que funcionen eficazmente.

ii) Una segunda critica si puede formularse. en mi opinion, a la Corte: su negaliva
a pronunciarse sobre la duda de 1a que ella misma habia sido artifice:

*...J]a Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o empleo de armas
nucleares seria licita o ilicita en circunstancias extremadas de legitima defensa en que corriera
peligro la propia supervivencia del Estado™. (El subrayado es mio).

(Por qué actud asi...7. Scguramente, de esta manera ni se enfrentaba con los Estados
nucleares (que siguen siendo las grandes potencias mundiales y los miembros de peso en
el Consejo de Seguridad). ni tampoco se enemistaba con los defensores de la ilegalidad
(;dejando. ademds. su conciencia a salvo?)93. Por esta razén las interpretaciones que la
Opinidn ha suscitado son tan distintas: los partidarios de la ilicitud la consideran como
una victoria. pero los contrarios también se mucstran convencidos de que el Tribunal ha
apoyado su razonamiento.

Y es que el Tribunal Internacional de Juslticia consideré que no disponia de los
elementos suficientes para concluir definitivamente si la legitima defensa cra una causa
de exclusion de ilicitud en la amenaza o empleo de armas nucleares. ;| No resulta. acaso.
cuanto menos curioso que ¢l Tribunal tras largos meses de debate y a pesar de (odo el
material que sc puso a su disposicion. concluyera con que. simplemente. no podfa decir
nada. que no se encontraba capacitado para ello?%. Como ha afirmado el profesor

la Cruz Roja. vol. 139, 1997 . p. 66: el sistema de la Carta de las Naciones Unidas (...). en los Convenios de Ginebra
de 1949 y. mas adn. en el predimbulo del Protocolo | de 1977 se reafirma la aplicacion de las disposiciones de estos
instrumentos en toda circunstancia...”.

92 DOSWALD-BECK. L.. op. cit. (nota 5). p. 57.

93 SAYED. A.(op. cir. nota 90. p. 131): “Le non liquet parait constituer. pour la cour. une solution de facilité. un
refuge quasi politique pour échapper 2 des affirmations absolues que peuvent étre la source de beaucoup de
contradictions™.

94 MATHESON. M. J. ("The 1CJ Opinions on nuclear weapons”. Transnarional Law & Contemporary Problems:
Nuclear Weapons. the World Court and Global Securin. vol. 7, n° 2. p. 364): El Tribunal no se pronuncié sobre tres
aspectos: circunstancia extremada de legitima defensa. politica de disuasion v represalias. “This is striking. because
these are in fact the three most important justifications traditionally given for the maintenance of nuclear arsenals™.
También KOHEN, M. G. ("L'avis consultatif de la CIJ sur la liceité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires
et la fonction judiciaire”. European Journal ol Imternational Law / Journal Européen de Droit International. vol. 8.
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PASTOR RIDRUEJO. “el non liquet es algo que no cabe ni en las jurisdicciones
nacionales ni en las internacionales; no sc¢ autoriza al juez a negarse a dictar el fallo so
pretexto de insuficiencia, oscuridad. antijuridicidad o insuficiencia de la regla
positiva”®. Es mds. el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia
existe, precisamente, para evitar que el juez no disponga de elementos suficientes que le
permitan juzgar una determinada cuestién®. El propio Tribunal. en el asunto sobre el
Tribunal Administrative de Naciones Unidas, establecid: ~...La Corte siempre ha cstado
guiada por ¢l principio de que. como cuerpo judicial. estd obligada a ser fiel a las
exigencias de su cardcter judicial. incluso al emitir opiniones consultivas™. Y en el asunto
sobre el Sahara Occidental®. constaté algo semejante: “...en cuanto 6rgano judicial, debe
permanecer fiel a las exigencias de su cardcter judicial incluso aunque emita opinioncs
consultivas™. Si un juez no encuentra un tratado internacional. o una costumbre aplicable
debe seguir buscando una solucién juridica. y es ahi donde pueden jugar los principios
generales del Derecho. Comparto. por tanto. 1o expresado por el profesor FERNANDEZ
SANCHEZ. quien cree que al Tribunal “se le pregunta para que responda en derecho. [y]
no por ser una Opinién Consultiva y no una sentencia. tiene que liberarse de buscar y
hundir sus razonamientos en los fundamentos de derecho”.

En definitiva. no puedo estar de acucrdo con que. como alguno de sus jueces
manifestd, el Tribunal se dicra de bruces con una laguna: es mi opinidn. pero el uso de
las armas nucleares resulta palpable. directa, claramente contrario a los “principios y
normas bdsicos del Derecho Humanitario™. ya tengan naturaleza consuetudinaria de
cardcter general. ya se entiendan como principios generales del Derecho Internacional ex
articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia; y. sin embargo. su uso estd

1996. n° 2. p. 345). considera que es “une banalité de dire que le droit international —comme n'importe pas quel autre
systeme juridique- ne comporte pas des regles particulieres pour régir chacune des circonstances infinies que peuvent
se présenter dans les relations entre ses sujets’™.

95 PASTOR RIDRUEJO. J. A.: “Estudios sobre el Tribunal Internacional de Justicia™. Seminario de Estudios
Internacionales Jorddn de Asso. Zaragoza. 1967, p. 23,

96 DUPUY. P. M.. op. ¢it (nota 81). p. 97, atirma: Al jucz “le han dado ¢n principio el poder de solucionar bajo
ciertas condiciones sus litigios sobre la base de normas existentes™.

97 C.I.J.Recueil 1973, p. |75,

98 C.1J.Recueil 1975, p. 21.

99 FERNANDEZ SANCHEZ. P.. =, Podria ser proporcional ¢l uso del arma nuclear?”. La licitud del uso de lus
armas nucleares en los conflictos armados. IV Jornadas de Derecho Internacional Humanitario, Universidad de
Huelva. Universidad dc Sevilla. Cruz Roja Espaiola v Ministerio de Defensa. Sevilla. 1997, p. 137, El juez
VERESHCHETIN. en este caso. por tratarse de una opinién consulliva. consideraba que al Tribunal no se le pide
resolver una disputa entre Partes. sino “establecer ¢l Derecho tal v como se encuentra en la fase actual de su
desarrollo”™ (C.LJ.Recueil 1996, p. 279). Si el Tribunal encuentra una laguna. sigue diciendo ¢l juez. “debe
establecerlo simplemente asi. sin intentar rellenar la laguna o mejorar et Derecho por medio de la legislacion judicial™
(C.1J.Recueil 1996, p. 280). También el juez GUILLAUME recuerda que el papel del juez no es ocupar el puesto
del tegislador™ (C.1LJ.Recueil 1996. p. 293). DOMINICE., C. ("La jurisprudence de la Cour Internationale de Justice
en 1996, Revue Suisse de Droit International et de Droit Européen. 1998.1. p. 73) ofrece. en cambio. una nueva
perspectiva respecto al non liguet. Para el autor puede que. de hecho. éste no exista: il faut bien voir que la réponse
a une question théorique ne presenta pas exactenient les mémes caractéres qu'une décission dans un cas despece. de
sorte qu'a nos yeux la notion mémie du non liquet ne parait guere appropriée™.
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justificado en situacién de inequivoca legitima defensa ya que ¢l Derecho Internacional
Publico no puede imponer a un Estado. que c¢s atacado con armas nucleares. el que muera
en el intento porque su respuesta nuclear pudiera perjudicar (en definitiva, de esto se
trata) a terceros. Item mds, el Tribunal deberia haber hecho un esfuerzo mayor por
distinguir los distintos tipos de armas nucleares y las distintas consecuencias juridicas
que su utilizacion implicarfa.

El pdrrafo 105.2.E fue el que motivé una clarisima division entre sus magistrados:
de hecho, la votacién tuvo que decidirse. como sabemos, por el voto de calidad del
magistrado-presidente BEDJAOUI:

Incluso los jueces que yolaron a tavor'™ dejan entrever en sus declaraciones que no
cstan totalmente de acuerdo con el planteamiento del pdrrafo!ol.

Entre los magistrados que votaron en contral®?, las crilicas son mds apreciables a
simple vista y, naturalmente. mds duras. Claro que. entre ellos. los hay, unos. claramente
partidarios de Ja ilegalidad y cuyo voto en contra sin duda obedecié a la posibilidad que
la segunda parte del pdrrafo ofrecia al empleo de las armas nucleares (por ejemplo. cl
juez WEERAMANTRY). y otros. que no son del todo contrarios a las armas nucleares.
con lo que su oposicion serfa mds bien a la primera parte del pdrrafo (generalmente
contrario) o a lo irregular de la redaccion del apartado y de que el Tribunal cayera en un
non liguer. La jueza HIGGINS. por ejemplo, crec que el Derecho Internacional
Humanitario estd perfectamente desarrollado y que “the fact that its principles arc
broadly stated and oflen raise further questions that requirc a response can be no ground
for a non liquer’193_ El juez SCHWEBEL, califica la situacion a la que ha llegado el
Tribunal Internacional de Justicia de pasmosa ( “astounding conclusion”) y no cree que
ni la teoria legal predominante ni el precedente de la Corte admita un non liquet, pues
para evitarlo existe el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicial®,
De la misma opinion son los jueces SHAHABUDDEEN, WEERAMANTRY vy
KOROMA!05. Para el juez ODA. son precisamente las contradicciones de este parrafo la
mejor prueba de que la Corte no hubiera debido conocer!®e. El juez GUILLAUME
considera que. al admitir el empleo de armas nucleares en circunstancias extremadas de
legitima defensa. sc admite la politica de disuasion. cuya legalidad es asi reconocida.

100 Fueron BEDJAOUIL RANJEVA. HERCZEGH. FLEISCHHAUER. VERESHCHETIN y FERRARI
BRAVO.

101 El juez HERCZEGH encuentra €ste poco claro (Opinion del juez HERCZEGH. C./.J.Recueil 1996. p. 276):
RANJEVA critica también la poca claridad de la segunda parte ¢ incluso cree que las dos partes deberfan haber
correspondido a pdrrafos distinios. en cuanto tratan, en su opinién. temas diterentes (Opinién del juez RANJEVA.
C.LJ.Recuetl 1996, pp. 294. 300): FLEISCHHAUER. pese a su voto favorable y a admitir la legalidad en caso de
legitima defensa (ante un atague grave). tampoco se resiste a las criticas al debatido parrafo que. en su caso. se centran
en ¢l poco acertado empleo de [a expresion generalmente (Opinion del juez FLEISCHHAUER. C.1.J.Recueil 19906,
pp. 306-307).

102 SHAHABUDDEEN. ODA. GUILLAUME. SCHWEBEL. WEERAMANTRY. KOROMA y HIGGINS.

103 Opinién de la jueza HIGGINS. C.l.J.Recueil 1996, p. 591.

104 Opinion del juez SCHWEBEL. C.J.L Recueil 1996. p. 322.

105 C.LJ.Recueil 1996, pp. 376. 435, 556. respectivamente.

106 Opinion disidente del juez ODA. C.LJ.Recueil 1996, p. 374,
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En resumen. no me parece acertado (ni profesional) que el Tribunal Internacional
de Justicia se refugiara en la incapacidad de decidir la cuestion porque. en realidad, no
habfa laguna!?’. Primero. porque la informacién puesta a disposicién del Tribunal era lo
suficientemente e¢xlensa cOmO para (ue encontrar una nhorma que apoyara su
razonamiento y. en segundo lugar, porque de no haber hallado ésta. podria haberse
refugiado en los distintos resortes del articulo 38 del Estatuto del Tribunal para concluir
si la legftima defensa es 0 no una excepcion en la que el empleo de armas nucleares seria
admisible.

Callando. como lo ha hecho. parece que la Corte ha claudicado a presiones politicas
(y no juridicas. como deberia scr). porque haber declarado de modo absoluto la ilegalidad
hubiera enfrentado a la Corte a las cinco grandes potencias. a la politica de la OTAN 108
y a la préctica de la disuasién!?, y haberse pronunciado sin ambages sobre el cardcter no
antijuridico de! uso de armas nucleares (ticticas o estratégicas). en una situaciéon de
legitima defensa. también le hubiera enfrentado a una corriente importante de la opinidn
publica y de muchos Estados.

Si parece. con todo. como Mc CORMACK ha senalado. que del non liquet se
benefician los Estados nuclcares y los Estados umbral que no son parics en ¢l TNP
(India. Israel y Pakistdn). Asi. estos tres Estados podrian encontrar una excusa para
desarrollar armas nuclearcs. ampardndose en la posibilidad de empleo ante una
circunstancia extremada de legitima defensa. micentras que los Estados parte del TNP no
podrian hacerlo!o,

B). UNA LEGITIMA DEFENSA ESPECIAL.

El TIJ. ¢n el pdrrafo 105.2.E de la Opinién emplca una férmula verdaderamente
curiosa. No se limita a hablar de legitima defensa. sin mas. que es el término usual, sino

107 LANFRANCHI. M-P. y CHRISTAKIS, T.. op. cit. (nota 33). p. 106: ~.. si I'on admer que le juge
international ne soit pas obligé de combler les lacunes. cela ne signitie nullement qu’il puisse créer des lacunes 1a o
elles n'existent pas. au détriment de 'autorit¢ du droit”™. “La Cour ne constate pas un non liquet. elle I'invente™ (p.
109).

108 No es de extrafiar. pues esta organizacion adin propugna la respuesta flexible . tal ¥ como lo prueba la
Declaracion de 1982 de los Estados parte en el Tratado del Atldntico Norte. en la que que se reservaban la posibilidad
de emplear armas nucleares para repelir un ataque. Es mads. en la dltima reunion del Consejo Atlantico en Washington
(23-24 de abril de 1999). se aprobé un informe (NAC-S{99]65). disponible en la siguiente direceién: www. nato.int)
en el que la Alianza. pese a declarar su intencion de seguir avanzando en temas de desarme y no proliferacion (parrafo
40). nsiste en la necesidad de mantener un determinado numero de fuerzas nucleares y convencionales en Europa
“para asegurar una disuasion creible”. entendiendo que las armas nucleares constituyen una elemento tdnico para
reducir los riesgos de una posible agresion a la Alianza (parrafo 46).

109 DUPUY. P. M.. op. cit. (nota 81). 1997, p. 99. al respecto. estd convencido de que “enfrentada a la posesion
de tales armas por los cinco miembros permanentes del érgano principal del mantenimiento de la paz de la ONU. la
Corte no se encontraba en una situacion que le perniitera formular una conclusién explicita a favor de la ilicitud de
las armas nucleares™

110 McCORMACK. T. L.: "Un non liquet con respecto a las armas nucleares. La Corte Internacional de Justicia
se planta ante la aplicabilidad de los principios del Derecho Internacional Humanitario”. Revista Inrernacional de la
Cruz Roja. vol. 139. 1997, p. 89.
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de “circunstancia extremada de legitima defensa”. Parece asi que la circunstancia
extremada de legitima defensa es un concepto que va mds alld del de legitima defensa
del articulo 51 de la Carta; algo asi como una legitima defensa reforzada. BOISSON DE
CHAZOQURNES lo califica de concepto desconocido; PONS RAFOLS, es de la misma
opinidn; incluso el juez KOROMA lo critica. porque no corresponde a la Corte legislar
y crear una nueva categorialll, Siguicndo con la doctrina. MATHESON duda de qué
entender por supervivencia de un Estado: ;es la supervivencia del Gobierno del Estado
como ente independientc o de la poblacion?t’2. El juez FLEISCHHAUER cree que un
caso de situacidn extremada de legitima defensa. en el que el empleo de armas nucleares
sca el dltimo resorte, seria aquel en que se repele un ataque de armas quimicas. armas
nucleares, armas bacteriologicas u otro tipo de armas similares donde. realmente. si que
cstd en juego la supervivencia de toda. o al menos la mayoria de la poblacién!!3.

Es decir. la respuesta con armas nucleares en legitima defensa serfa posible no ya
ante una agresion sufrida, sino sélo en tanto en cuanto €sta tuese de tal envergadura que
amenazase la supervivencia misma del Estado!™. Ante una afirmacién tal resulta
exigible, sin duda. un esfucrzo de claridad que ¢! Tribunal no quiere hacer (porque su
capacidad de hacerlo se le presupone): Porque puede comprenderse facilmente que si un
Estado es objeto de un ataque con armas nucleares (y yo me atreveria a creer que en el
caso de un ataque de esa envergadura. con armas quimicas o bacteriol6gicas tambien) ve
amenazada su propia supervivencia; pero. ;y si un ataque con armas convencionales
demuestra su aplastante superioridad sobre las también convencionales fuerzas armadas
del Estado. y avanzan hacia su corazén en un ataque relampago (...)?. ;se pone en peligro
la supervivencia misma del Estado?. Parece que si. aunque la proporcionalidad obligaria
scguramente a moderar la respuesta.

C. RECAPITULACION

El que la Corte se decidiera a admitir. inmediatamente después dc haber afirmado
la general ilegalidad de las armas nucleares. una circunstancia en la que su uso podria
resultar justificado (circunstancia extremada de legitima defensa). sin duda defraudé a

111 BOISSON DE CHAZOURNES. L.: "Testing the cffectiveness of the International Coourt of Justice: The
nuclear weapons case (Remarks)”. Proceedings of the ninerv-first Annual Meeting of the American Society of
International Law. 1997, p. 5: PONS RAFOLS. X.. (“Opinién consultiva del T1J sobre la legalidad de la amenaza o
empleo de armas nucleares™. Sevvicio de Documentacion v Difusion de la Asociacion para las Naciones Unidas en
Espafia. Barcelona. 1997. pp. [7-18 v opinién del juez KOROMA. C.LJ.Recueil 1996. 560).

112 MATHESON. M. I.. “The opinions of the ICJ on the threat or use of nuclear weapons™. American Journal of
International Lave. vol. 91,1997, n°® 3. p. 430.

113 Opinion del juez FLEISCHHAUER. C.1J.Recueil 1996, pp.306-307.

114 CHESTERMAN. S.. .0 "IC). nuclear weapons and the law". Netherlands International Law Review. vol.
XLIV. 1997. 2. p. 164. cree que. con todo. lo que parece poco probable es que un empleo justificado hubiera sido el
ataque de Hiroshima y Nagasaki. dado que la rendicion de Japon era inminente.
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los defensores de la ilicitud de las armas nucleares!!'S. Pero. en mi opinion. la Corte no
podia pronunciarse de otra manera. Ciertamente. €l uso de armas nucleares de esta
naturaleza contravendria los principios del Derecho Internacional Humanitario. pero
pedirle a un Estado que se abstenga de actuar cuando sufra un ataque de tal envergadura
que su destruccion es inevitable. no sélo seria de una elemental ingenuidad sino
inaceptable politica y aun juridicamente. Negarle a un Estado el derecho a la legitima
defensa cra algo que el TIJ no podia sostener pero. al mismo tiempo. cra consciente de
que el arma nuclear no es una mds v abrir la veda a su empleo o amenaza hubiera sido
en extremo peligroso. Por esta razon. creo que la expresion empleada (circunstancia
extremada...) fue conscientemente introducida: se pretendia con ella que los Estados no
se creyeran libres para recurrir al armamento nuclear ante ataques menores. La expresion
constituye asi una vdlvula de control o seguridad: no es cualquier circunstancia de
legitima defensa. sino una circunstancia extrema en la que peligre la propia
supervivencia del Estado.

Lo que resulta criticable. sin duda. es que. si era esto lo que la Corte pretendia, no
haya sido mds clara. Al no ofrecer ningdn tipo de interpretacion sobre esa legitima
defensa reforzada, se amplian los mdrgenes interpretativos. Ademas. el que el Tribunal
dijera que no podia pronunciarse en el caso de una circunstancia extremada de legitima
defensa. fue desafortunado. La Corte, como organo judicial que es. tiene la obligacion dc
contestar a toda controversia o pregunta que se le someta. actic en jurisdiccion
consultiva o contenciosa.

Pero lo mds grave es que la incapacidad alegada por el Tribunal para conocer
resultaba, podria pensarse. hipdcrita. pues él no podia ignorar la percepcion que de su
silencio iba a tenerse. Y es que en uno de los pasajes de la Opinidon Consultiva. la Corte.
tras sefialar que no existe ninguna disposicidn concrela que autoricc las armas nucleares.
afirma:

“La préctica de los Estados demuestra que la ilegitimidad del uso de ciertas armas en s no se
deriva de una ausencia de autorizacion sino que, por el conlrario, estd formulada en términos
de prohibicion™ 10,

Sin embargo. ella misma no se atrevié a prohibir formalmente las armas nucleares
en caso de legitima defensal!’, con lo que. segiin su pensamicnto en el citado pasaje. no
es ilegal el uso de armas nucleares en la situacién de circunstancia extrema de legitima
defensa aludida.

115 SAYED. A.. (op. cir. nota 90. p. 127) por ejemplo. es de a opinién de que la escalada. propia de todo empleo
de armas nucleares ““fera de ta défense une source de pure agression que serait dirigée non seulement contre I'eventuel
agresseur, mais contre "humanité tout entiere”. Por eso. el empleo del arma nuclear “ne peut qu'éue inmerdit pour
cause d’abus. Pour toutes ces raisons. il eat fallu que la Cour déclardt en termes dénués d’ambiguités. que I'emploi
de I'arme nucléaire en légitime défense ne peut qu amener ce droit vers la dérive™.

116 C.LJ Recueil 1996, p. 247. § 52 (la cursiva es mia).

117 SAYED, A.. op. cir. (nota 90). pp. 212-213) afirma asi que este non liquel tuvo una serie de efectos sobre la
jurisprudencia Lotus. Aplicar este principio supondria que. si la corte no puede pronunciarse. los Estados son libres
de actuar en tales circunstancias (v. por tanto. de emplear armas nucleares).
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VI. CONCLUSION

Respecto de las relaciones entre el Derecho Internacional Humanitario y las armas
nucleares. tema del presente articulo. seria absurdo negar la relevancia que la Opinion
Consultiva del TIJ (1996) ha supuesto. Son numerosas las disposiciones de este sector
del Derecho Internacional que se analizan en cl dictamen. aunque varias de ellas se
desecharon como aplicables a las armas nucleares:

— La Corte, en primer lugar. y considero que acertadamente. rechazo la posibilidad
de que las armas nucleares entraran en la categoria de armas (6xicas 0 venenosas.
pues son armas disefladas mds para destruir que para intoxicar o envenenar; el
que también puedan tener estos efectos no significa que sean su objetivo
principal.

— La cldusula Martens podria haber sido. desde el punto de vista de los defensores
de la ilegalidad del arma nuclear en cualquier circunstancia. una rdpida solucion:
la amplitud de su redaccién hubiera asumido la prohibicion absoluta de las armas
nucleares. Pero se trata de una opcién demasiado comoda: recurrir a formulas
abiertas y vagas es una via que. aunque socorrida, no resulta la mas correcla cn
Derecho, donde debe imperar la seguridad juridica.

— El Derecho de la neutralidad hubiera sido otra salida sencilla al problema. pero a
costa de que el Tribunal hubiera aceptado la ampliacion del concepto que los
defensores de la ilegalidad le proponian, ya que el sentido tradicional de
neutralidad (entendida como la imposibilidad de que las fuerzas beligerantes se
introduzcan en un Estado neutral o de que se produzcan alaques especificamente
dirigidos a personas o buques neutrales) no basta para justificar la prohibicion de
las armas nucleares.

Mis clara resulta la contradiccion entre las armas nucleares y las normas que
constituyen el grueso del Derecho Internacional Humanitario; es decir, los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales. En efecto. muchas de sus disposiciones resultarian
violadas ante una explosion nuclear. Los Estados nucleares no aceptaron esta posibilidad.
argumentado que el tema nuclear (ue expresamente excluido en las discusiones previas
a la redaccidn del Protocolo Adicional 1 (1977) y en las posteriores ratificaciones de las
potencias nucleares al mismo. Pcro el Protocolo Adicional I no se limitd a introducir
nuevas normas relativas al Derecho Internacional de los Conflictos Armados, sino que
muchas de ellas eran la expresion de normas de cardcter consuctudinario. Estos
principios y normas que, de hecho. no concretan a qué tipo de armas especificas deben
emplearse. son vinculantes para la sociedad internacional en su conjunto.

Las armas nucleares. por tanto. violan los principios mds elementales del Derecho
Internacional Humanitario. Ahora bien, esta optimista afirmacién debe matizarse a la
vista de un elemento sustancial del ordenamiento juridico internacional: la legitima
defensa como. de hecho. reflejo el TIJ en el dictamen tantas veces mencionado. El
Tribunal no erré al introducir la excepcidn de legitima defensa (en concreto.
circunstancia extremada de legitima defensa) a la ilegalidad de las armas nucleares. sino
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al hacerlo de una manera poco clara (~..la Corte no puede pronunciarse definitivamente
[...] en circunstancia extremada de legitima defensa...”) lo que. sin duda. ha dejado la
puerta abierta a numerosas interpretaciones utiles -dependiendo del cristal con que sc
mire-. tanto a los defensores como a los detractores de las armas nucleares.

De esta manera. el futuro no sélo parcce apuntar que ¢l Derecho deberd convivir
con (y, por tanto. rcgular) con las armas nucleares. sino que éstas sc diversificardn y
miniaturizardn. A mediados del mes de julio (1999) el Gobierno ruso tomo una decision
clave en este aspecto: a la vista de que resulta menos costoso que modernizar el Ejército
convencional. el Kremlin aposté por hacer de las armas nucleares tacticas (aquellas mds
cointrolables) ¢l ¢je de su nueva politica de Defensal's. Si ¢l TIJ. al menos, s¢ hubiera
pronunciado claramente sobre este tipo de armas....

118 Diario ABC. domingo 11 de julio de 1999.
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