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L. INTRODUCCION

Quizds sea acertado comenzar este trabajo con la cita, una vez despe-
jada de la hipérbole, de M. Koroma (1) que considera la cuestién sobre «la

{1) M. Koroma, opinién disidente formulada al Dictamen Consultivo del Tribunal
[nternacional de Justicia de 8 de julio de 1996 sobre «La licitud del recurso a Ia amenaza
o al uso de las armas nucleares». Ver «Court Internationale de Justice. Communiqué non
Official pour Publication Inmediate», n® 96/23, p. 10.
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amenaza o emplec de armas nucleares» como el problema mds importan-
te que se presenta hoy a la humanidad. Y ello porque, como escribié G.E.
do Nascimento e Silva, el problema maés crucial con que se enfrenta la
comunidad internacional reside en el peligro de una guerra nuclear (2).
Axin mas; el verdadero mal reside no en el uso de las armas, sino en su
misma posesidn (3) o existencia.

Incluso se ha llegado a predecir que la combinacién de falibilidad
humana y armas nucleares llevard inevitablemente a la destruccién nucle-
ar. Por ello, en la medida que sea alcanzable, debemos procurar volver a
un mundo no nuclear (Robert S. Mcnamara, Ex-Secretario de Defensa de
EE.UU).

Es evidente que hoy una guerra nuclear, pese a los esfuerzes por limi-
tar sus efectos, podria conducir a fa destruccién de la humanidad 0o —
cuanto menos— producir consecuencias catastréficas para buena parte de
nuestra civilizacién. Por eso pudo decir M. Pérez Gonzélez (4) que para
el jurista es inexcusable plantearse la cuestién de la licitud o ilicitud del
recurso al arma nuclear (e incluso de su posesién) desde el punto de vista
del derecho de gentes, enriquecido hoy con la prohibicién general de la
amenaza o el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la indepen-
dencia politica de cualquier Estado (art. 2.4. de Ia Carta de las Naciones
Unidas).

H. Meyrowitz (5) se pregunta por qué las armas nucleares son un pro-
blema para el Derecho de la Guerra, respondiendo que tal armamento
tiene una naturaleza radicalmente diferente a los medios de destruccién
clasicos regulados por el derecho tradicional de la guerra. Ello ha llevado
a algunos autores a la rechazable conclusién de que la profunda alteridad

(2} B.E. po NASCIMENTO E SILVA, «A proliferagao nuclear e ¢ Direito internacional».
p. 877.

(3) Roger FisHER, «Enforcement of Disarmament», Proceedings of the American
Society of International Law, 1962.

(4) Manuel PEREZ GONZALEZ, «Seguridad y desarme en la era nuclear: Datos jurfdi-
co-politicos», en «Anuario Juridico», X, Universidad Nacional Auténoma de México,
1983, p.360, Ver también el trabajo inédito de Eduvardo MONTULL LAVILLA,
«Consideraciones juridicas y criticas sobre la guerra A B.Q. {atémica, biolégica y quimi-
¢a) y su influencia en la logistica», Tesis presentada en la Escuela Superior del Ejército,
Escuela de Mandos Superiores, Diciembre de 1985. Enrique JIMENEZ ASENIO, «Crimen y
castigo de la devastacién atémica ¢ de la guerra ABC», en Revista Espafiola de Derecho
Militar { REDEM) n° 9, Enero-Junio 1960. Leandro Rusio GARciA, «LLa guerra nuclear:
_ Moral, derecho y politica de la época atémica», en la REDEM, n° 20, Jul-Dic-1965.

(5) Henri MEYROwITZ, «Les armes nucleaires et le Droit de la guerre», en
«Humanitarian Law of Armed Conflict Challenges Ahead», Essays in Honor of Frits
Kalshoven, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-Boston-London, 1991, pp. 297 y ss.
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de las armas mucleares, su esencia, sus desproporcionados efectos des-
tructores y los intereses en juego en una guerra nuclear, colocan estas
armas fuera del dmbito de aplicacién del derecho, Mds que un problema
antijuridico serfa una cuestion metajuridica, donde tienen la palabra —
muchas veces para desorientar a los juristas— los militares, politélogos,
estrategas, fil6sofos, moralistas o especialistas en relaciones internaciona-
les.

Desde antiguo algunos autores (Quincy Wright y Paul de Visscher en
1959) propusieron abandonar la regulacidn de la guerra total en que
hubieran de emplearse armas termonucleares, postura que fue enérgica-
mente rechazada por J.A. Pastor Ridruejo (6) quien razond que, desde el
momento en que la guerra total cobra un cierto sentido en relacién con el
bien comiin de la comunidad internacional, son posibles juictos de valor
éticos y juridicos sobre ella, de forma que la guerra total debe ser regula-
da pues no hay que olvidar que los juicios de valor positivados por los
poderes normativos tienen mas posibilidades de eficacia que los que pre-
sentan una simple validez €tica.

El 5 de septiembre de 1945, unos dfas después del empleo por prime-
ra vez {y esperemos que iltima) de la bomba atémica que destruyo
Hiroshima y Nagasaki, el Comité Internacional de 1a Cruz Roja (C.1.C.R))
{7) dirigié una Circular a las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y
Media Luna Roja, bajo el tftulo «El fin de las hostilidades v las futuras
tareas de la Cruz Roja». En ella, de forma realista pero llena de pesimis-
mo, se afirmaba la profunda modificacién del Derecho internacional en su
expresién cldsica recogida en los Convenios de Ginebra y de la Haya: «Se
ve sobre todo que, a causa de los progresos de la aviacidn y de los efectos
siempre mayores de los bembardeos, las discriminaciones hechas hasta
entonces respecto a categorias de personas que deberfan gozar de una pro-
teccidn especial —principalmente la poblacidn civil respecto a las fuerzas
armadas— se vuelven pricticamente inaplicables». En cuanto a la nueva
arma atémica, se preguntaba el C.1.C.R. sobre la esperanza de ver a las
Potencias renunciar totalmente a 1a misma, tenerla en reserva como ulti-
ma garantia contra la guerra y como medio de salvaguardar un orden
justo. La guerra totalitaria, finaliza el documento, puede significar el

{6) José Antonio PasTor RIDRUE!O, «El derecho actual y de la guerra y sus perspec-
tivas», en «Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra»,
Universidad de Valladolid, Facultad de Derecho, Valladolid, 1961, p. 269. Ver también, del
mismo autor @ «La preteccidn a la poblacidn civil en tiempo de guerra», Zaragoza, 1959,
pp. 227-301.

(7) Revista Internacional de la Cruz Roja, n® 136, Julio-Agosto 1996, pp. 538 y 539,
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derrumbamiento de los principics en que se basa el Derecho internacional
que tiende a la proteccién fisica y espiritual de la persona. «Y si se niega
a la persona humana su valor y su dignidad, 1a guerra ird irresistiblemen-
te a destrucciones sin fin, ya que el espiritu del hombre, que se apodera de
las fuerzas del universo, parece, por sus creaciones, acelerar ese impulso
devastadors.

No es necesario insistir en el universal desastre que supondria una
guerra nuclear, ¢l peligro de la escalada atémica y la dificultad de limitar
sus efectos, por lo que existe —como escribe G E. do Nascimento (8§) —
una condena por la opinién piblica mundial. Una verdadera «opinio iuris»
al respecto que se ha concretado en ¢l Principio 26 de la Declaracién sobre
el Medio Ambiente de 1972, donde se afirma que «El hombre y su
ambiente deben ser protegidos de los efectos de las armas nucleares y de
todos los demds medios de destruccién masiva. [.os FEstados deben esfor-
zarse para alcanzar rapidamente en los organismos internacionales com-
petentes, un acuerdo relativo a la eliminacién y a la destruceion de tales
armas». Sin embargo, no existe un tratado de 4mbito mundial que conde-
ne o prohiba expresamente el uso militar de la energfa nuclear, pues a
excepcion del Tratado de Tlatelolco (s6lo aplicable en Iberoamérica), no
se proscribe el empleo de armas atémicas, sino —por el contrario-se parte
de la no-ilicitud, en si misma, del recurso a tales armas (9).

Hemos de partir, con H. Meyrowitz (10}, del reconccimiento de que
el arma nuclear no es un arma como las restantes y que lo que la diferen-
cia de las armas clésicas reguladas por el Derecho de la guerra en su uti-
lizacién (medios y modos de hostilizar en la conduccién del conflicto
armado) no es simplemente una distincién cuantitativa en relacién con la
potencia destructora del arma, sino una diferencia en su misma naturale-
za. El problema es que, no obstante, el derecho internacional no regula
especialmente el empleo del arma atémica o nuclear y, por tanto, no toma
en consideracién la expresada diferencia cualitativa con las armas clési-
cas, cuya regulacién —en principio— le es aplicable.

(8) G.E. DO NASCIMIENTO E SILVA, «A proliferacao nuclear...», ob. cit. p. 886.

(9) G.E. DO NASCIMIENTO, <A proliferagao nuclear..., ¢b. cit. p. 879. H. Meyrowitz,
«Les armes nucleaires et le Droit de la Guerre», ob. cit. p. 299.

(10) H. Meyrowrrz, «Les armes nucleaires...» ob. cit. p. 325.
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II. EL SOMETIMIENTO DEL. ARMA NUCLEAR A LAS NORMAS
DEL DERECHO INTERNACIONAL

H. Meyrowitz (11) expone criticamente, con citas de sus defensores
incluso en la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
la tesis de la falta de competencia del Derecho de la Guerra e incluso —
en general— del derecho para regular las armas nucleares. Tal incompe-
tencia, para algunos autores (12) tiene naturaleza esencialmente politica y
tal condicién del armamento atdémico sirve también para objetar la com-
petencia del «ius in bellow en esta materia, pues si las armas nucleares son
por esencia armas politicas: el uso conforme a su naturaleza consiste en la
disuasion, es decir en su «no empleo» efective. Se excluye asi, para esta
parte de la doctrina, toda referencia a las limitaciones y proh1b1c10nes
impuestas por el Derecho internacional.

Con razén H. Meyrowitz (13) califica esta argumentacién de dogma
pseudo-juridico, bajo e! que se esconde la primacia del «ius ad bellum»
sobre el «ius in bello», pues esta rechazable tesis llega a sostener —bajo
la cobertura del pragmatismo— que, siendo el mantenimiento de la paz,
el primer e imperativo objeto del Derecho internacional, 1as armas nucle-
ares cumplen pot si mismas una funcién cuasi-normativa.

Otros razonamientos utilizados para afirmar la falta de competencia
del Derecho de los conflictos armados para regular las armas nucleares,
consisten en destacar que el Derecho de la guerra cldsico fue establecido
para reglamentar unos presupuestos facticos (guerra convencional) y, por
tanto, se adapta a la medida de su poder de destruccién. Aspectos que nada
tienen que ver con ¢l empleo de las armas nucleares que no es imaginable
mas que para la defensa ante un desastre total, por lo que excede del poder
regulador del derecho. H. Meyrowitz (14) refuta ambos argumentos
demostrando en su obra que existe en el derecho positivo un estatuto de
las armas nucleares segin el «ius in bello», estatuto que se impone a las
potencias nucleares y que no ha sido objetado por ellas. Sin embargo,
debernos reconocer que la discusion ha jugado un decisivo papel en la

(1) H. MevyrowiTz, «Les armes nucleaires et le Droit de la Guerre», ob. cit. p. 299,
Cita este autor la opinién de Quentin-Baxter ¥ Reuter (“El uso de armas nucleares €scapa
desgraciadamente al derechos, «Comptes rendus de la 38¢ session», | Annuaire de 1a CDI
(Comisién de Derecho Intemacional de las Naciones Unidas) 35, pardgrafos | y 4 (1984).

(12) Cita a los siguientes autores: Sir I. SincLaIR, Mc CarrreY, E. GIraup y A,
Freeman (H. MEYROWITZ, Les armes nucleaires...», ob cit. p. 299).

(13) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires ...», ob, cit. p. 300.

(14) H. MEevyrowiTzZ, «Les armes nucleaires ...», ob cit. pp. 300 y 325.
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regulacion (o falta de reglamentacion especifica) del estatuto de las armas
nucleares segin el Derecho de los conflictos armados. En todo caso, la
conclusién de este autor es que €l Derecho internacional vigente somete
el empleo de las armas nucleares a reglas que establecen estrechos limites
que se sittian muy por debajo de su potencialidad.

Licitud o ilicitud de la guerra nuclear y conciencia es la cuestién que
se planted en su dia L. Rubio Garcia (15), examinando la postura de tes-
logos, moralistas y fil6sofos sobre el recurso a la guerra atémica, anali-
zando la posicidn de la Iglesia Catélica y destacando la falta de unanimi-
dad de la doctrina internacionalista. Afiade, con una cita de Arnold
Toynbee, que el arma nuclear es un arma nueva cuyo poder de destruccion
establece una diferencia, no ya de grado, sino de naturaleza: la alternativa
a la abelicién de la guerra es la destruccién de la especie humana.
Recuerda Rubio Garcia que Menze! (16) admitird que dnicamente en caso
de ataque atémico puede el Estado victima acudir a un contragolpe até-
mico para preservar su existencia nacional. Ni la «necesidad» militar ni la
doctrina de las represalias justifican el empleo de armas atémicas por su
desproporci6n.

Para Jiménez Asenjo (17) la solucién debe venir de la mano del dere-
cho, a la vez que en la necesidad de creer en el poder ilimitado de la inte-
ligencia del hombre, tanto para el bien como para el mal. M4s moderna-
mente, el Catecismo de la Iglesia Catélica (18) somete la legitima defen-
sa mediante la fuerza militar a la condicién de que el empleo de las armas
no entrafie males y desérdenes mds graves que el mal que se pretende eli-
minar y «El poder de los medios modemos de destruccion obliga a una
prudencia extrema en la apreciacién de esta condicién». La Iglesia y la
razén humana, se dice, declaran la validez permanente de la ley moral
durante los conflictos armados. Se condena expresamente toda accién
bélica que tiende indiscriminadamente a la destruccién de cindades ente-
ras o de amplias regiones con sus habitantes, sefialando que un riesgo de
la guerra moderna consiste en facilitar a los que poseen armas nucleares
la ocasién de cometer semejantes crimenes,

{15) Leandro RuBlo Garcia, «La guera nuclear: Moral, derecho y politica en la
€poca atémicax, en Revista Espaffola de Derecto Mititar, ndm. 20, jul-dic. 1965, pp. 9-34,
particularmente pp. 10a 12, 23 y 24,

(16) E. MenzEL, «Legalitit oder Illegalitdt der Anwendung von Atomwaifens,
Tubinga, Mchr (Paul-Siebek), 1960.

(17) Enrique JiIMENEZ ASENJO, «Crimen y castigo de la devastacidn atdémica y de la
guerra», Revista Espafiola de Derecho Militar ndim. 9, en-jun. 1960, pp. 53-80.

(18) «Catecismo de la Iglesia Catdlicas, Asociacién de Editores del Catecismo,
Madrid 1992, pp. 507 y 508 (particularmente: apartados 2309, 2312 y 2314).
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En los Comentarios a los Protocolos de 1977, Adicionales a los
Convenios de Ginebra, la postura oficiosa del C.I.C.R fue critica con la
posicidén doctrinal que sostiene que las armas nucleares estin «fuera» del
Derecho Internacional Humanitario, es decir que cuando los conflictos
armados se desenvuelven con medios cldsicos estarian sometidos al
Derecho I. Humanitario, mientras que no lo estarian si se desarrollan con
armas nucleares (19). Por su parte, habfa escrito J. Pictet (20) que la
urgencia de una reglamentacién completa y precisa relativa al empleo de
la energia nuclear con finalidad bélica sigue siendo sumamente apremian-
te, anadiendo que los principios generales del derecho humanitario son
plenamente aplicables a esta forma de guerra si los aprendices de brujo
asumen, sin percatarse de sus incalculables consecuencias, la formidable
responsabilidad de recurrir a ella.

Agudamente habfa escrito M. Pérez Gonzélez {21) que el jurista debe
valorar la cuestién del uso eventual del arma nuclear a la luz det derecho,
teniendo en cuenta dos aspectos: el plano del derecho de la guerra o de los
conflictos armados y, por otro lado, la amenaza de uso que entrafia la exis-
tencia de armas de destruccion masiva trasladado el plano del desarme,
Para este autor, ciertamente, pareceria ilégico que este nuevo medio béli-
co, de efectos mucho mds devastadores que otros formalmente prohibidos
por el «ius in bello», pudiera sustraerse a la condena de las reglas del dere-
cho.

Y, en el mismo sentido, Stanislav E. Nahlik (22} razona que, si exis-
ten normas convencionales de Derecho internacional que prohiben el uso
de medios cuyos efectos se asimilan a los de las armas nucleares, seria
absurdo que éstas, mds nocivas, quedaran fuera de las prohibiciones por
el mero hecho de su invencion posterior,

Es sintomatico que en la Resolucidn 49/75 K, por la que se pide al
Tribunal Internacional de Justicia un Dictamen consultivo sobre «La soli-
citud de! recurso a la amenaza o al uso de las armas nucleares», la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha creido necesario recordar
que, convencida de la necesidad de reforzar el imperio del Derecho en las

(19) Claude PiLLouD y Jean de PREUX, «Comentaire des Protocoles additionels du 8
juin 1977 aux Conventions de Géneve du 12 aoit 1949», C.I.C.R., Géndve, 1986, p. 605.

(20} Jean PiCTET, «Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario»,
Instituto Henry Dunant, Ginebra 1986, p. 67,

(21) M. Perez GonzALez, «Seguridad y desarme en la era muclear...», ob. cit. pp. 359
y 360.

(22) S.E. NAHLIK, «Arme atomigue et droit international», Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 23-4-1971, Leccién multicopiada, pp. 15y 17.
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relaciones internacionales, ha declarado al periodo 1990-1999 como
Década de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional, al tiempo
que enumera las Resoluciones de la misma Asamblea que han declarado
que el uso de armas nucleares constituye una violacién de la Carta de las
Nactones Unidas y un crimen contra la Humanidad.

Ciertamente el T.LJ. en su Dictamen consultivo de 8 de julio de 1996
(«La licitud del recurso a la amenaza o al uso de las armas nucleares»)
consideré que se trataba de una «cuestién juridica» en el sentido de su
Estatuto y de la Carta de las Naciones Unidas. Para lo que a nosotros inte-
resa, cabe destacar que —ante la cuestién formulada— «El Tribunal debe
determinar los principios y normas existentes, interpretarlos y aplicarlos a
la amenaza o al uso de armas nucleares, y asf dar a la cuestién objeto de
consulta una respuesta basada en el derecho». El hecho de que esta cues-
tién revista también aspectos politicos no es suficiente para privarle de su
caricter de «cuestién juridica», pues cualesquiera que sean los aspectos
politicos del problema, el Tribunal no podria rechazar el caracter juridico
de la cuestién que le invita a ejercer una funcién esencialmente judicial:
«La apreciacién de la licitud del comportamiento eventual de los Estados
respecto de las obligaciones que les impone el Derecho internacicenal.

Por otra parte, el Tribunal tomé buena nota de que los Estados posee-
dores de armas nucleares que han comparecido ante la Corte, aceptaron o
no pusieron en cuestion que su libertad de accién se hatla restringida por
los principios y norimas de! Derccho Internacional, y particularmente del
Derecho Humanitario. De forma que ninguna de las exposiciones presen-
tadas ante la Corte (Federacién de Rusia, Reino Unido, Estado Unidos de
América) ha postulado una libertad de recurso a las armas nucleares sin
tener en cuenta los limites humanitarios, las reglas aplicables a los con-
flictos armados (medios y métodos de combate), el Derecho consuetudi-
nario de los conflictos armados, los principios generales del «ius in bello»
o el Derecho de los conflictos armados regulador de las armas nucleares.

En definitiva el T.LJ. comparte la opinién mayoritaria de tos Estados
y doctrina de que el Derecho Humanitario es aplicable a las armas nucle-
ares, pese a que [as Conferencias de 1949 y de 1974-1977 no trataron estas
armas y de la existencia de diferencias cualitativas y cuantitativas entre las
armas nucleares y todas las armas convencionales. En general, «el
Derecho Internacional Humanitario se ocupa de la amenaza o uso de
armas nucleares comoe hace respecto de otras armas», pues afirmar lo con-
traric desconoceria la naturaleza intrinsecamente humanitaria de los prin-
cipios juridicos en juego, que impregna todo el Derecho de los conflictos
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armados y se aplica a todas las formas de hacer la guerra y a todas las
armas: las del pasado, las del presente y las del futuro. Y ha de tenerse en
cuenta que —segun este Dictamen consultivo— el Derecho Internacional
Humanitaric ha evolucionado para adecuarse a las circunstancias contem-
pordneas y su aplicacién no se limita a las armas de tiempos pasados.
Ejemplos recientes son las limitaciones o prohibiciones de las armas bio-
16gicas, quimicas, incendiarias, minas antipersonal, técnicas de modifica-
cién ambiental, incendiarias, proyectiles no detectables en el cuerpo
humano mediante rayos X o armas que causan ceguera.

En el primer comentario publicado en la Revista Internacional de la
Cruz Roja, 6rgano oficioso del pensamiento del Comité Internacional de
la Cruz Roja, en relacién con el Dictamen consultivo del Tribunal
Internacional de Justicia de 8 de julio de 1996 (23), la Revista destaca que
la Corte hizo constar undnimamente que todo uso del arma nuclear debe-
ria avenirse con las normas y los imperativos del derecho internacional
humanitario: El Tribunal —se concluye— confirma que ésta arma no esta
por encima de la Ley.

Y, en efecto, en el apartado D de tal Dictamen Consultivo, et Tribunal
Internacional —por unanimidad— declara que: «El recurso a la amenaza
o al uso de las armas nucleares también deberd ser compatible con los
requisitos del Derecho Internacional aplicable a los conflictos armados, en
particular con los principios y normas del Derecho Internacional
Humanitario, asi como con las obligaciones especificas que se desprenden
de instrumentos convencionales o de otros compromiscs que se ocupen
expresarmente de las armas nucleares».

IIl. LA AUSENCIA DE UNA PROHIBICION UNIVERSAL Y COM-
PLETA DEL EMPLEO DE ARMAS NUCLEARES

Es indudable el grado de incertidumbre que, tanto doctrinal como con-
vencionalmente, existe sobre la legalidad o ilegalidad —en definitiva
sobre el estatuto juridico o ansencia de normas aplicables-— del empleo de
armas nucleares como tales en caso de conflicto armado. Y la cuestion se
complica cuando aparece ¢l problema de la «disuasidns nuclear, cuestién
que pertencce al «ius ad bellum» pero que incide en ¢l «ius in bello»
(Derecho de los conflictos armados y, mas concretamente, Derecho
Internacional Humanitario).

(23) Revista Internacional de 1a Cruz Roja, n® 136, Julio-Agosto de 1996, p. 537.
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Para algunos autores, como Ch. Rousseau (24), no existe ninguna dis-
posicién juridica que prohiba de forma general la produccidn, posesién o
empleo de armas nucleares, fuera de la prohibicién de ensayos nucleares
con fines militares derivada del Tratado de Moscii de 5 de agosto de 1963,
Y a la misma conclusién llega P. Verri (25) que sostiene la inexistencia de
una prohibicién general, aunque detalla algunas prohibiciones locales parti-
culares. La prohibicidn efectiva de la produccién de la bornba atéimica seria
en si misma, para Lauterpacht (26), una manifestacién de un progreso sig-
nificative en la integracién de la sociedad internacional, pero —entretan-
to— para el autor puede ser dudoso si la condena y renuncia del uso del
arma atdmica constituirfa un beneficio para el Derecho Internacional, a
menos que se prohibiera y controlara la produccién de armas atémicas.

Con realismo escribe Arrassen (27) que son casi insuperables las difi-
cultades existentes para la regulacién de esta categoria de armas, porque
presentan una serie de problemas nuevos que no afectan tinicamente a las
reglas sobre el empleo de las armas, sino en tiempo de paz a la relacién de
fuerzas entre las potencias mundiales por razén de la funcién que cumplen
las armas nucleares consistente en mantener la paz mediante el «equilibrio
del terror».

Contribuyen ciertamente a éste estado animico y problematico varios
procesos simultineos que se desarrollan en la llamada Comunidad
Internacional. En primer lugar, la confusion permanente entre las normas
—convencionales, consuetudinarias y hasta constitucionales en el sentido
de la Carta de las Naciones Unidas— que regulan el «ius ad belfum» y el
«ius in bello», que conduce a elaborar construcctones doctrinales basadas
en interpretaciones que ignoran tan fundamental distincién en relacién
con el empleo de las armas nucleares.

En segundo término, el intento de relativizar las reiteradas condenas
del empleo de las armas nucleares, basado en su ilicitud como violacién
de la Carta de las Naciones Unidas y crimen contra 1a humanidad, por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Se trata de las
siguientes: Resolucién. 1653 (XVI) de 24 de noviembre de 1961, 33/71 B

(24) Ch. Rousseau, «Le Droit des conflits armes», Ed. Pedone, Paris, 1993 p. 127,

(25) P. VERRI, «Dizionario di Diriito Internazionale dei Conflitti armati», Raseegna
dell’ Arma dei Carabinieri, Roma 1984, p. 10.

(26) H. LauTerPAcHT en la obra de L. OpPPENHEIM, «Tratado de Derecho
Internacional Pdblico», Tomo II, Vol 1, Traduccién de A. Marin Lopez, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona 1966, p. 357. ’

(27) M. ARRASSEN, «Conduite des hostilités droit les Conflits armés et désarmement»
Bruxelles, 1986, p. 461.
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de 14 de diciembre de 1978, 34/836 de 11 de diciembre de 1979, 35/152
D de 12 de diciembre de 1980, 36/921 de 9 de diciembre de 1984, 49/39
B de 4 de diciembre de 1990 y 46/37 D de 6 de diciembre de 1991,

Se aduce, por una parte, que las Resoluciones de la Asamblea General
carecen de obligatoriedad juridica, aunque —a veces— pueden tener
valor normativo. Por otra, que tales resoluciones no han obtenido la apro-
bacién de ninguno de los Estados poseedores de armas nucleares y que
tampoco han suscitado una aceptacién unmiversal. En este sentido, H.
Meyrowitz {28) destaca el contraste entre la ligereza con que la mayoria
de la Asamblea vota estas resoluciones y la ausencia de una elaboracién
de un Convenio de Derecho de la Guerra sobre la materia (como el
Protocolo I Adicional de 1977). Finalmente, el propto Dictamen consulti-
vo del Tribunal Internacional de Justicia de 8 de julio de 1996, después de
plantearse la existencia de «opinio iuris» acerca de su cardcter normativo
(norma consuetudinaria) o respecto de una norma emergente (evolucién
progresiva de la «opinio iuris» necesaria para establecer la existencia de
una nueva regla juridica), a la vista del nimero importante de votos nega-
tivos y abstenciones, concluye que todavia no se ha llegado a establecer
la existencia de una «opinio iuris» relativa a la ilicitud de la utilizacién de
las armas nucleares (29). Concluye el referido Dictamen afirmando que

(28) H. MEevrowiTZ cila en apoyo de sus tesis la Resolucién 40/151F de 16 de
diciembre de 1985, denominada «Convenio sobre la prohibicion de 1a utilizacidn de armas
nucleares», que reafirma la conviccién de que cualquier forma de uso de tales armas cons-
tituye una violacion de 1a Carta de [as Naciones Unidas y un crimen contra la humanidad
y establece en su articulo 1° que los Estados Partes se obligan a no usar ni amenazar con
el uso de armas nucleares en cualquier circunstancia. Precepto que, opina este autor, impli-
ca que sus autores no afirman que la utilizacién de armas nucleares estéd prohibida «de lege
lata». Y el articulo 3° del Proyecto contradice —siempre segiin el autor— Ia tesis de la ili-
citud del empleo de las armas nucleares segiin el derecho positivo, pues la mayoria (for-
mada por los Estados no dotados de armas nucleares) reconoce que la definicién del esta-
tuto de las armas atémicas segin ¢l Derecho de 1a Guerra no es posible sin la conformidad
de las cinco potencias nucleares {(H. Meyrowitz, «Les armes nucleaires...», ob. cit. pp. 306
y 307). Por otra parte M. Pérez Gonzalez opina que tales Resoluciones no dejan de tradu-
cir un grado apreciable de consenso en la sociedad internacional en pro de la proscripcién
de las armas nucleares, pudiendo contribuir la Asamblea General a «deslegitimar «los
ingenios nucleares mediante progresivas medidas de reduccion y control («Seguridad y
desarme en la era nuclear...», pp.364 y 365).

(29) El Tribunal Internacional, por otra parte, constata que la Resolucién 1633 (XVI)
de 24-11-1961 de 1a Asamblea General, al proceder a la calificacién juridica de las armas
nucleares, a determinar sus efectos v a aplicar Normas Generales de Derecho consuetudi-
nario a tales armas en particular, indica que no existe una norma especifica de Derecho
consuetudinario que prohiba la utilizacién de las armas nucleares, pues en otro caso la
Asamblea General pedia simplemente haberse referido a ella y no habria necesitado
emprender el ejercicio de calificacién juridica,

101



las continuas tensiones entre, por un lado, la «opinio iuris» emergente y,
por otro, la todavia considerable adhesién a la prictica de la disuasién
nuclear han impedido la aparicién, como «lex lata» de una norma con-
suetudinaria destinada a prohibir especificamente el uso de las armas
nucleares.

En tercer lugar, contribuye a la indefinicién del estatuto de las armas
nucleares la practica de los Estados que puede calificarse de ambigua y
equiveca. H. Meyrowitz (30) sostiene que, desde ¢l punto de vista del
Derecho de la Guerra, los tratados multilaterales o bilaterales sobre el
control de armamentos relativos a las armas nucleares demuestran que la
practica de los Estados parte de la no ilicitud del empleo de las armas
nucleares. Y ya hemos visto como ni siquiera puede entenderse como
prictica de los Estados las Resoluciones de la Asamblea General de Ias
Naciones Unidas que afirman la ilicitud de tales armas atémicas, dedu-
ciéndose de la Resolucién 40/151 F —de forma implicita, segiin el citado
autor— la no prohibicién del empleo de las armas nucleares en cuanto
tales.

Para el Dictamen consultivo del T.LJ. de 8-7-1996 es un hecho mani-
fiesto que un cierto ndmero de Estados se adhirieron a la «politica de
disuasién nuclear» durante la mayor parte de la «guerra fria» y contimian
manteniendo esta posicién. En estas circunstancias, la Corte no estima que
pueda pronunciarse sobre la existencia de una «opinio iuris», cuando —
ademds— los miembros de la Comunidad internacional se encuentran
profundamente divididos en torno a la cuestidn de si el hecho de que no
se haya recurrido a las armas nucleares durante los 1iltimos cincuenta afios
constituye la expresién de la «opinio iuris».

Pero, dentro de la prictica de los Estados, es también relevante saber
las reglas que establecen —naturalmente las potencias nucleares— sobre
la utilizacién del armamento atdmico, recogidos puntualmente en los
Manuales Militares de Derecho de la Guerra o Reglamentaciones naciona-
les del Derecho de los Conflictos Armados o Derecho Internacional
Humanitario. M. Meyrowitz examina cuidadosamente el Manual del
Ejército de los Estados Unidos de América FM 27-10, «The Law of Land
Warfare», 1956 (que contiene una férmula ambigua: No hay norma con-
vencional o consuetudinaria que prohiba el uso de armas nucleares), el
Manual de la Marina USA, «Law of Naval Warfare», 1955 (ante la ausen-
cia de prohibicién expresa, estd permitido el uso de armas nucleares con-

(30) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...» ob. cit. p. 307.
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tra combatientes y objetivos militares, sujeta a los principios que regulan
todas las armas), el Manual del Ejército del Reino Unido «The Law of
War on Land» de 1958 (que contiene curiosamente una cita de
Oppenheim para apoyar la tesis de la ausencia de normas en esta materia,
por lo que la utilizacién de armas nucleares se regula por las dispesicio-
nes generales dictadas para el uso de las demds armas. En ningiin momen-
to el gobierno britdnico ha expresado una opinidén que contradiga lo esta-
blecido en el Manual) y el Reglamento HDv 100/600 «Rechts-grundlagen
fiir die Truppenfiihrung» (1975) de la Repiblica Federal de Alemania
(Estado que carece de armas nucleares), que repite la doctrina expuesta en
el Manuel de la Marina americana y en ¢l Manual Britdnico (pardgrafos
614 a 615), de lo que se deduce la no prohibicién del empleo de las armas
nucleares en cuanto tales y su sumision por el Derecho internacional de la
guerra a las mismas limitaciones aplicables a los restantes medios de gue-
rra utilizados hasta el presente (31).

El Manual para Comandantes (de la Marina de los Estados Unidos)
sobre el Derecho aplicable a las Operaciones Navales, NWP-1-14 M.
Edicién 1995 (FMFM 1-10), en su Capitulo 10 relativo a las armas nucle-
ares, quimicas y bioldgicas, establece que «No existen normas en ei dere-
cho internacional consuetudinario o convencional que prohiban a los
Estados el empleo de armas nucleares en conflictos armados. En ausencia
de prohibicién expresa, es licito el uso de armas nucleares contra comba-
tientes enemigos y otros objetivos militares. No obstante el uso de armas
nucleares estd sujeto a los siguientes principios: el derecho de las partes
en un conflicto a adoptar medidas para causar dafio al enemigo no es ili-
mitado; estd prohibido lanzar ataques contra la poblacién civil como tal;
debe distinguirse en todo momento entre combatientes y no combatientes,
con objeto de brindar a ésta la méxima proteccidn posible. En razén de un
potencial destructivo la decisién de autorizar ¢l uso de armas nucleares
debe emanar de] mas alto nivel de gobiemo, En el caso de los Estados
Unidos, dicha atribucién compete iinicamente al Presidente» (32).

El Manual del Ministerio de Defensa de la Repiiblica Federal de
Alemania «Humanitarian Law in Armed Conflits», por lo que se refiere a
las armas nucleares dispone que el Derecho internacional vigente, no obs-
tante, no contiene ninguna disposicién expresa que prohiba claramente el
empleo de armas nucleares, ni puede dertvarse dicha prohibicién del dere-

(31) H. MEYrowrTz, «Les armes nucleaires...», ob. cit. pp. 307 a 309.
(32) Traduccitn no oficial efectuada por la Armada Argentina, 1997, Agradecemos
esta valiosa aportacién al Capitdn de Fragata Auditor Dr. D. Roberto AuGUSTO MORENO.
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cho convencional o consuetudinario {apartado 428). Las nuevas normas
introducidas por el Protocolo I Adicional han sido establecidas con la
intencién de ser aplicadas a las armas convencionales sin tener en cuenta
otras normas de derecho internacional aplicable a diferentes tipos de
armas. En consecuencia aquellas no influyen, regulan o prohfben el empleo
de las armas nucleares (apartado 430). La amenaza y el uso del arma nucle-
ar estd sometido al control politico, que debe observar los principios de
proporcionalidad, limitacién de dafios en el territorio del enemigo y limi-
tacién del riesgo de dafios en territorio aliado (apartado 433), (33).

Por lo que se refiere a Espaiia la publicacién del Estado Mayor del
Ejército denominada «Orientaciones, El Derecho de los Conflictos
Armados», establece en su Tomo I {34) apartado 3.2.b. (empleo del arma
nuclear) lo siguiente:

«No existe en el Derecho Internacional ninguna disposicién prohi-
biendo expresa y concretamente el empleo del arma nuclear, ni
puede deducirse tal prohibicion del derecho consuetudinario, es
decir, de las prdcticas y usos de la guerra que han llegado a tener
Jfuerza obligatoria en la comunidad internacional».

Las nuevas regulaciones introducidas por el Protocolo Adicional pri-
mero a los cuatro convenios de Ginebra, han sido establecidas con la
intencién de ser aplicadas a las armas convencionales. Por consiguiente
no influyen, regulan o prohiben e! uso del arma nuclear (declaracién inter-
pretativa espafiola al ratificar el GPI en 1989).

El arma nuclear contintia desempefiando un papel esencial en la estra-
tegia de disuasién de la OTAN para evitar la guerra. No puede descartar-
se ninguna circunsiancia que pudiera hacer necesaria la represalia nucle-
ar en respuesta a una accioén militar.

El Derecho de los Conflictos Armados, sin embargo, establece los
mismos limites genéricos que regulan el empleo de las armas convencio-
nales: estd prohibide hacer objeto de un ataque a la poblacién civil y siem-
pre debe distinguirse entre los combatientes y las personas civiles, a las
que debe darse el mdximo de proteccién».

(33) Se trata de la Publicacién VR II 3, fechada en el mes de agosto de 1992, que
lleva las siglas DSK VV 207320067, editado por €l Ministerio Federal de Defensa de la
Repriblica Federal de Alemania. '

(34) Es la Publicacidn del EME identificada como OR7-004, de fecha 18 de marzo
de 1996, aprobada por Resolucion nim. 513/04054/96, dc 18 de marzo, del Jefe del Estado
Mayor del Ejército.
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El cuarto aspecto que influye en el problema de la licitud del empleo
de armas nucleares es la ratificacién por numercsos Estados de Tratados
relativos a la adquisicion, produccidn y posesién de armas nucleares (tra-
tados de no proliferacién), al despliegue de armas nucleares y a los ensa-
yos nucleares, sin que se haya adoptado ningtin tratado que establezca una
prehibicién general del empleo de tales armas.

Apunta PK. Menon (35) que hace algunos afios que ha surgido el con-
cepto de neutralizacién nuclear de ciertas regiones del mundo, la prohibi-
cién de experiencias nucleares y 1a no proliferacion, de forma que parecen
prometedores tos esfuerzos de la comunidad internacional en materia de
restricci6n del uso de armamento nuclear. Pese a que la doctrina cldsica
del Derecho internacional no aborda el problema de la limitacién de las
armas nucleares en tiempo de conflicto armado, el autor observa una cre-
ciente toma de conciencia de hecho de que el aumento del niimero de con-

flictos armados pone a nuestra civilizacién en peligro de verse borrada del

mapa.

Por su parte Arrassen estudia con detalle en su conocida obra (36) el
Tratado de No Proliferacién de armas nucleares, examinando su constan-
te fracaso desde el punto de vista militar que comprende la proliferacién
horizontal {zonas desnuclearizadas y garantias de seguridad), la prolifera-
cién vertical (verificacién de la prohibicién, grado de participacion y
explosiones nucleares pacificas} y la proliferacién oblicua, asi como
desde el punto de vista civil, concluyendo que solo un compromiso entre
las potencias nucleares y los Estados no dotados del arma atdémica podria
constituir una solucién viable.

En el citado Dictamen consultivo, después de estudiar con detalle el
contenido del tratado de Tlatelolco de 14 de febrero de 1967 {relativo a la
proscripcién de las armas nucleares en América Latina), Tratado de
Rarotonga de 6 de agosto de 1985 (que establece una zona desnucleariza-
da en el Pacifico Sur) y, especialmente, ¢l Tratado sobre no proliferacién
de las armas nucleares de 1 de julio de 1968 y sucesivas prorrogas, aco-
gido con satisfaccion por el Conscjo de Seguridad de las Naciones Unidas
en su Resolucidn 255 de 1968 ¢37), se examind la polémica suscitada

(35) PK. MEeNON, «Legal limits on the use of nuclear weapons in armed conflits» en
Revue Droit Penal Militaire et de Droit de 1a Guerre, Bruxelles, 1979-XVIII-1-2-, pp, 9 y ss.

(36) M. Arrassen, «Conduite des hostilités...», ob. cit. pp. 462 a 489.

(37) Las cinco potencias nucleares por medio de declaraciones unilaterales (5 y 6 de
abril de 1995), al prorrogarse en 1995 ¢l tratado sobre no proliferacién de armas nuciea-
res de 1968, dieron a las demds partes garantias positivas v negativas de seguridad frente
a una eventual utilizacién de tales armas. En primer lugar, a no utilizar armas nucleares
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entre los Estados partidarios w opuestos a la legalidad de las armas nucle-
ares sobre la interpretacidn de tales textos convencionales. Los Estados
que estiman que el uso de las armas nucleares es ilegal, entienden que los
Convenios citados establecen limites a la utilizacién de armas nucleares y
testimonian la emergencia de una norma que juridicamente prohibe de
forma absoluta todo uso de armas nucleares. Los Estados que mantienen
la postura contraria destacan la contradiccién légica de tal conclusidn, que
no puede inferirse del tratado de no proliferacién de armas nucleares de
1968, ni mucho menos de las Resoluciones 255 (1968) y 984 (1995) del
Consejo de Seguridad, que tornan nota con satisfaccién de las garantias de
seguridad dadas por las potencias nucleares a los Estados no poseedores
de este tipo de armas en caso de una agresién nuclear contra éstos iiltimos.
De forma que el Tribunal Internacional de Justicia concluye que los expre-
sados tratados manifiestan la preocupacién creciente que estas armas ins-
piran a la comunidad internacional y anuncian una futura prohibicién
general de la utilizacidn de las citadas armas, pero, en si mismos, nos con-
llevan tal prohibicién (38). Sin que se oponga a esta conclusién el hecho
de que un cierto niimero de Estados se hayan comprometido a no utilizar
armas nucleares en dreas especificas (América Latina, Pacifico Sur), cier-
tamente con la formulacidn de reservas por parte de Estados poseedores
de armas nucleares (39).

En quinto lugar, no contribuye precisamente a clarificar la materia las
opiniones encontradas de la doctrina, que se encuentra muy dividida res-
pecto a la legalidad de Ia utilizacién del arma nuclear, en cuanto tal (40),

Ch. Rousseau (41}, en efecto, constata la divisién doctrinal, atin cuan-
. do estima que la mayoria de los autores se pronuncian por la ilicitud del

contra Estados no poseedores que sean parte en el tratado de no proliferacién. En segun-
do término, se comprometen las potencias nucleares —-como miembros permanentes del
Consejo de Seguridad— en caso de ataque con uso de armas nucleares o amenaza contra
un Estado no poseedor de armas nucleares, a llevar el caso urgentemente al Consejo v
actuar en su seno para adoptar las medidas necesarias para asistir al Estado victima segin
la Carta. El Consejo de Seguridad, en su Resolucion 984 (1995), de 11 de abril de 1995,
adoptada por unanimidad, tomé nota con satisfaccién de tales declaraciones.

(38) También H. MEYROWITZ (“Les armes nucleaires...», ob. cit. p. 299) estima que
tales tratados no reafirman la prohibicién del empleo de armas nucleares, sino que —al
contrario-implican la no ilicitud, en si misma, del recurso a tales armas.

(39) El Tribunal Internacional de Justicia, en el expresado Dictamen consultivo,
tomé nota de 1a firma en Bangkok el 15 de diciembre de 1995 del Tratado sobre una zona
desnuclearizada en el Sudeste Asidtico, y €l 11 de abril de 1996 en El Caire de un Tratado
que crea una zona desnuclearizada en Africa.

(40) E. MontuLL LaviLrLa, «Consideraciones juridicas y criticas scbre la guerra
A.B.Q..», ob. cit. pp. 45 y ss.

(41) Ch. Rousseau, «Le Droit des conflits...», ob. cit. p. 127.
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empleo del arma nuclear y reconoce que un gran nimero lo acepta a titu-
lo de represalias. Cita a Schwarzenberger gue admite su utilizacién con
carcter excepcional de legitima defensa, estado de necesidad, derecho de
conservacidn, asf como derecho de prevencién contra una tentativa de
dominacién mundial.

También J. Pictet (42), después de reconocer que el empleo de la
energia nuclear con finalidad bélica no estd expresamente prohibido en los
convenios del derecho humanitario y hasta ahora no ha sido posible regla-
mentarlo en un tratado general, considera que divergen las opiniones doc-
trinales y distingue —desde su particular punto de vista— entre las armas
nucleares estratégicas y las armas nucleares tdcticas. '

Ferndndez Florez (43), tras exponer las diversas posturas doctrinales
a favor o en contra de la prohibicién, estima que no hay una prohibicién
expresa y concreta pero si un «consenso» general en tal sentido, conclu-
yendo que aunque se dan todas las caracteristicas y circunstancias para
estimar que el arma atémico-nuclear esti prohibida, formalmente no hay
un texto convencionalmente claro que asi lo establezca.

En contra de la mayoria doctrinal, Lauterpacht (44) opina que, en
tanto en cuanto la produccién de la bomba atémica no haya sido impedi-
da en la prictica por acuerdo y supervisién internacional, debe conside-
rarse la posibilidad de que sea utilizada en casos que no impliquen una
violacién del derecho internacional. Asi, la considera permitida como
represalia por un uso anterior por el enemigo y sus aliados y, en segundo
lugar, la justifica contra un enemigo que viola las reglas del Derecho de 1a
guerra en una escala tan amplia que se coloca fuera de consideraciones de
humanidad y compasién (instrumento disuasivo de castigo).

Mas recientemente, Hans-Peter Gasser (45) considera que ni la fabri-
cacifn, ni el almacenamiento, ni la utilizacién del arma nuclear no estdn
prohibidas por normas de derecho internacional expresamente conveni-
das, de forma que no existe una verdadera interdiccién de su uso. Pero
ante la pregunta: ;/No se podria deducir una prohibicién del arma nuclear
en cuanto tal, o al menos de su utilizacién de las reglas generales del dere-
cho internacional humanitario y particularmente de la prohibicién de las

(42) Jean PICTET, «Desarrolle y principios...», ob. cit. pp. 66 y 67.

(43) José Luis FERNANDEZ FLORES, «Del Dereche de la Guerra», Ediciones Ejército,
Madrid 1982, pp. 269 y 270.

{(44) H. LAuTERPACHT, en la obra de L. OPPENHEIM, «Tratado de Derecho
Internacional...», eb. cit. pp. 356 y 357.

(45) Hans-Peter GASSER, «Le Droit International Humanitaire. Introductién», Institut
Henry Dunant, Haupt, 1993, pp. 64 y 65.
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armas especialimente atroces o de la interdiccién de los ataques indiscri-
minados? Reconoce el antor que las respuestas son muy diversas y ni los
partidarios ni los adversarios de la teoria de la prohibicién pueden apo-
yarse sobre una opinién predominante para sostener sus respectivas tesis.

H. Meyrowitz destaca que un cierto nimero de internacionalistas,
americanos y europeos, afirma la ilegalidad «de lege lata» del empleo de
las armas nucleares en cuanto tales (46), si bien precisa que la impresio-
nante lista de autores que relaciona E. Menzel (47) es anterior al Protocolo
I de 1977 y se pregunta si son representativos de la doctrina internacional
de su época. En todo caso reconoce que, después del Protocolo de 1977
esta linea doctrinal sigue siendo mayoritaria.

En la obra de M. Dfez de Velasco, Oriol Casanovas y La Rosa presenta
tres posturas doctrinales que defienden las tesis siguientes (48):

1° La prohibicién del empleo de las armas atémicas se funda sobre
argumentos diversos como: La prohibicién del uso o amenaza de la fuer-
za (Carta de las Naciones Unidas), las prohibiciones genéricas contenidas
en textos convencionales, la asimilacién al arma quimica, los textos que
prescriben la proteccién del medic ambiente o la Cldusula Martens (49).
2° La licitud del emplec de las armas nucleares se basa en la legitima
defensa, individual o colectiva, en las represalias, en la necesidad, en la
autotutela o la prevencidén del dominio del mundo (50). 3° La condena del
empleo de las armas nucleares, matizada al estimar mas razonable la ile-

(46) H. MEyrowiTZ, «Les armes nucleaires...», ob. cit. pp. 303 y 304. Cita este autor
a: A. Andries, EA. Boyle, E. David, C. Swinarsky, [. Detter de Lupis, J.H.E. Fried, N.
Grief, E.L. Meyrowitz, TH. Schweisfurth,

(47) E. MEnzEL, «Atomwaffen und vilkerrechtliches Kriegsrchi» («Las armas at6-
micas y ¢l Derecho intermnacional de la guerra»), Abschreckungf und Entspaunung, 76
Vertffentlichungen des Instituts fiir Internacionales Recht an der Universitit Kiel, pp. 148
a 229, 1977. Se trata de una lista de autores que defienden la tesis de la ilegalidad del
empleo (inicial) de las armas nucleares.

(48) Manuel DfEz DE VELASCO, «Instituciones de Derecho Internacional piblico»,
Madrid 1983, Tomo I, 599.

(49) E. MonTULL LaviLLa (“Consideraciones jurfdicas y criticas sobre la Guerra
A.B.Q..», ob. cit. p. 48} cita entre los defensores de esta postura doctrinal a J.L.
FERNANDEZ FLORES, SHAWARZENBERGER, CASSAGNE SERRES, NAGENDRA SINGH, R.S.
WiILHELM, HANS HANG, EGBERT VON FRANKENBERG, STEFAN GLASER, A.E. GOTUEB y
STANISLAW NAHLIK. _

(50) M. Perez GonzALEZ {«Seguridad y desarme en la era nuclear...», ob. cit. p. 363)
cita entre estos autores a VERDROSS, SKUBISZEWSKY Y H. LAUTERPACHT quien, en las notas
al «Tratado de derecho internacional piiblico» de L. OpPENHEIM (Barcelona, 1966) estudia
la legalidad del arma nuclear desde la éptica de los convenios vigentes sobre el uso de la
viclencia en la guerra, distincién entre combatientes ¥ los principios de humanidad. Ver
también, E. RAUCH, «El concetto di «necesitd militare» nel Diritto di guerra», en Rassegna
di Guistizia Militare, Afio IV-n 1 Enero-Febrerol-Enero-Febrero 1980, pp. 1 a 33,
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galidad de su uso incluso en el caso de legitima defensa, al existir una des-
proporcién entre el ataque y la respuesta, salvo que aquel fuera también
nuclear (51), lo que viene a contradecir —en opinién de M. Pérez
Gonzalez (52)— la doctrina disnasoria basada en la amenaza de respues-
ta atémica a una eventual agresién convencional (first use).

Este mismo autor, después de citar a los destacados autores que se
pronuncian —con base en el derecho consuetudinario o en el convencio-
nal o en ambos— sobre la ilegalidad del uso del arma nuclear (53), escri-
be que —pese a todo— se ha argiiido por parte de un sector significado
de la doctrina occidental, que el acervo normativo del derecho interna-
cional en vigor no da pie para sostener su ilegalidad intrinseca (54).

Claude Pilloud (55), estudiando las diversas posiciones doctrinales
con anterioridad a los Protocolos Adicionales de 1977, distingue tres pos-
turas de los autores:

A) Las armas nucleares por su naturaleza y efectos se hallan prohibi-
das por el Derecho internacional y, por consiguiente, no les afectan regla-
mentaciones posteriores (como la establecida en los Protocolos de 1977).
Es una postura ciertamente radical, pero mantenida por importantes inter-
nacionalistas (56).

B) Aun sin pronunciarse sobre la licitud o ilicitud del empleo de las
armas nucleares, cuanto menos su utilizacién estd sometida a las limita-
ciones establecidas en el Derecho Internacional consuetudinario o con-
vencional, como evidencian los Manuales de las Leyes y Costumbres de
la Guerra de los Ejércitos Suizo y Britdnico (57).

(51) Antonio MARIN LOPEZ, «El desarme nuclear», Universidad de Granada, 1974, p. 31.

(52) M. PEREZ GONZALEZ, «Seguridad y desarme...» ob. cit. p. 364.

(53) Cita este autor a V.N. DURDENEVSKY, N.SINHG, J.M. SPAIGHT, E. MENZEL, S.E.
NAHLIK ¥ M. MEYROWITZ.

(54) Entre otros, A, FREEMAN (A.S.I.L., Proceedings of the 72 nd annual Meeting,
1978, pp. 49-50) y més cautelosante, en opinion del autor, STEIN.

(55) Claude PiLLOUD, «Les Conventions de Généve de 1949 pour la protection des
victimes de la guerre, les Protocoles additionnels de 1977 et les armes nucléaires», en
«German Yearbook of International Law», 21, 1978.

(56) Charles Rousseau («Le Droit des Conflits armés», ob. cit. p. 127),
ScHWARZENBERGER («The legality of nuclear weapons», 1958), Hisakazn Funra
{«Reconsideration de L' affaire Shimoda, Analyse juridique du bombardement atomique de
Hirohisma et Nagasaki», en Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre,
Bruselas 1980-1-2), Henri MeyrowiTZ («Buts de guerre et objetifs nilitares», en Revue de
Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre, Bruselas 1983-1.2, Tomo XXII).

{(57) Para MoNTULL Laviira {«Consideraciones juridicas...s, ob. cit. p. 50, en Nota
92) son genuinos portavoces de esta orientacion que se inclinan por la licitud:
LAUTERPACHT, Mc DouGAL Y CHELEI, Milos RApoIKovic, M. AGENO, Freed BricHT, P.K.
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C) La postura, que entonces se consideraba mds numerosa, segiin la
cual el problema de las armas atémicas va més alld de las normas del actual
Derecho Humanitario y no puede ser regulado por éste, puesto que el
empleo de tales armas crearia una situacién en la que podsfa ser anulado el
conjunto del Derecho Humanitario y nadie podria decir que reglas podrian
ser aplicadas. Ademds un conflicto nuclear podrfa ser tan breve que no
habria tiempo ni ocasién de aplicar las normas del «ius in bello» (58).

En este abigarrado panorama de posturas doctrinales, normas conven-
cionales y consuetudinarias, posicién divergente de los diversos érganos de
las propias Naciones Unidas y practica de los Estados, es necesario encon-
trar principios y distinciones que nos clarifiquen la materia, al menos desde
un punto de vista juridico. H. Meyrowitz (59) nos ofrece su tesis que se
basa en la distincién y separacién normativa entre la disuasién nuclear y el
empleo de las armas nucleares, partiendo de que el derecho internacional
positivo se abstiene de someter la disuasién a las limitaciones y prohibi-
ciones impuestas por el «ius in bello» al empleo de las armas atémicas. De
forma que el principio de distincién y separacién normativa entre la disua-
sién nuclear y el empleo de armas nucleares es el primer elemento del esta-
tuto de las armas nucleares segin et derecho internacional positivo. El
autor elabora la teoria de los dos érdenes, considerando que la disuasién
por su finalidad pertenece al «ius ad bellum» (0 «ius contra bellum»).
Afiade Meyrowitz que esta aparente dicotomia normativa —aparente por-
que la disnasién se caracteriza precisamente por la ansencia de nermas—
consiste en ta no prohibicién del acto de amenazar con hacer lo que estd
prohibido realizar. La libertad que beneficia a la disuasién nuclear estd
basada en el reconocimiento de la necesidad factica y scbre la licitud de tal
finalidad, de forma que la no ilicitud de la disuasién nuclear esti limitada
—en definitiva— por aquella finalidad. Naturalmente, el uso del arma-
mento nuclear con el fin de chantaje (amenaza del uso de la fuerza segiin
el articulo 2.4 de Ia Carta de las Naciones Unidas) no estarfa cubierto por
la no ilicitud de la disuasién. Ahora bien, desde que la potencia que utiliza
la disuasién se convierte en beligerante, sus actos deben justificarse segiin
el «ius in bello». En este juego reside la importancia prictica del principio
de distincién y de la separacién normativa entre la disuasién y el empleo

MEenNoN y Rocers (citados por J.L.. Ferndndez Flores en su obra «Del Derecho de la
Guerra», Ed. Ejército, Madrid, 1982, p. 267).

(58) Leandro RuBlo GARciA, «Hacta un nuevo orden internacional», Tesis Doctoral
{Madrid 1968) y «La Guerra nuclear: Moral, Derecho y politica en la época atdmica», en
Revista Espafiola de Derecho militar n® 20, Julio-Diciembre 1965.

(59) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...», ob. cit. pp. 301 y 302,
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de las armas nucleares: Los ataques efectuadoes con tales armas no deben
estar predeterminados por las «amenazas» disuasorias.

En el mismo sentido Montull Lavilla (60) estima que €l estatuto juri-
dico de las armas nucleares se basa en dos drdenes netamente distintos en
Derecho: de un lado, en el Control de armamentos (61), desarme y disua-
sién y, de otro, el «ius in bello», donde —segtin el autor— el empleo de
las armas nucleares no se halla prohibido «per se», si bien dicho empleo
viene sometido a las prohibiciones y limitaciones generales impuestas pot
el Derecho internacional consuetudinario relativo a la eleccién de los
objetivos militares y a las condiciones de los ataques. Siguiendo este razo-
namiento, el citado autor estima que la insdlita caracteristica de las armas
nucleares estriba en que su existencia reina absolutamente en las relacio-
nes internacionales en tiempo de paz y a escala mundial, concluyendo que
las armas nucleares entran de lleno en el derecho de la Paz {control de
armas, desarme, no proliferacién y limitacién de armamentos, disuasion
reciproca) antes que en el Derecho de la Guerra,

La tesis expuesta, sin embargo, no deja de ofrecer reparos —sobre los
que luego veolveremos al estudiar el emplec de las armas nucleares desde
el punto de vista del Derecho Internacional Humanitario— pues, como
afirma Pérez Gonzilez (62), atin a falta de acuerdos generales que prohi-
ban el uso de tales ingenios, existen reglas (hurnanitarias) expresivas de
una conciencia general sobre la ética de conduccién de la guerra que son
de aplicacidn a las armas capaces de destrucciones en masa. Concluyendo
que no podria afectar la exclusién de las armas nucleares del Protocolo 1
de 1977, atin razonando en el panorama de la disuasidn, consistente ésta
en {a amenaza de recurrir a formas de uso de armas nucleares constituti-
vos de las mds graves infracciones de las leyes de la Guerra. Y cita en
apoyo de su tesis la opinién de P. Reuter: «La prohibicién del uso de estas
armas deberd llevar a la prohibicién de la disuasién que estd en la esencia
de tal uso» (63).

{60) MonTuLL LAVILLA, «Consideraciones juridicas y criticas...», ob. cit. pp. 52 y 53.

(61} Oriol CasaNOvas («Objetivos militares, métodos y medios de combate», en M.
DIAZ DE VELASCO, «Instituciones de Derecho internacional piiblico», Tomo 1, Cap.
XLV, Madrid 1980, pp. 581 y 582) ha escrito que, aln siendo posible e incluso necesario
distinguir entre el desarme y el dereche de los conflictos armados, de hecho 1a apreciacidn
de las necesidades militares desde Ia perspectiva del equilibrio de los armamentos y no
s6lo de los intereses humanitarios, tiende a desplazar 1a cuestién de la prohibicidn de cier-
tas armas al dmbito del desarme.

(62) M. PErez GONZALEZ, «Seguridad y desarme...» ob. cit. p. 365.

(63) P. REUTER. «Derecho Internacional Pdablico» (Traduccién de ]. Puente),
Barcelona 1978, p. 472.
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El propio H. Meyrowitz (64) no ha dejado de criticar lo que llama la
«aporia nuclear fundamental», pues si es imposible rechazar la disuasién,
refutando la necesidad y la justificacion: también es imposible, para el
derecho y la moral, sancionar la ejecucién de amenazas en las que se basa
la disuasién.

Ahora bien, posteriormente, el propio H. Meyrowitz considera que el
hiato juridico entre la disuasién nuclear y el empleo de las armas nuclea-
res se encuentra en un principio perteneciente al Derecho de la Guerra: el
principio de [a «retroactividad» de [as normas del «ius in bello» sobre la
composiciéon —en tiempo de paz o guerra— del arsenal de los Estados
(65). El principio fue formulado en el articulo 36 del Protocole I de 1977,
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, de la forma siguiente:

«Cuando una alta Parte contratante estudie, desarrolle, adquiera o
adopte una arma nueva, o rievos medios o métodos de guerra, ten-
drd la obligacidn de determinar si su empleo, en ciertas condicio-
nes o en todas las circunstancias, estaria prohibido por el presente
Protocolo o por cualguier otra norma de Derecho internacional
aplicable a esa Alta Parte contratante».

H. Meyrowitz considera aplicable esta norma a las armas nucleares (a
pesar de que la expresién «arma nueva» pareceria referirse a las que pue-
dan existir en los arsenales a partir de 1977) e imperativa para todos los
Estados, hayan o no ratificado el Protocolo I de 1977. La regla no prohi-
be a un Estado poseer un arma cuyo empleo esté prohibido {»en ciertas
condiciones o en todas las circunstancias») pues la adquisicién de tal
armamento puede estar justificada por la noticia de su posesidn por parte
de un enemigo potencial de un mismo tipo de arma, o por la perspectiva
del empleo eventual y licito del arma en cuestion a titulo de represalias o
de reciprocidad. Sin embargo, si un Estade posee un tipo de arma que,
debido a sus caracteristicas, no podria en ninguna circunstancia ser emple-
ada inicialmente sin violar las reglas del derecho de la Guerra aplicables,
la amenaza de recurrir explicitamente, en caso de guerra, a la utilizacidén
inicial de esta arma y prepararse a la vista de este uso prohibido, seria tan
ilicito como la amenaza y la planificacién para el empleo inicial de armas
quimicas biolégicas. De forma que en esta retroactividad del «ius in
bello» sobre los medios de disuasién consiste la reserva a los principios

(64) H. MeYrRowrTZ, «La stratégie nucléaire et le Protocole additionnel I aux
Conventions de Genéve de 1949», en R.G. D.LP,, Tomo 83, 1979, 4, pp. 945-946,
(65) H. MeYROWITZ, «LLes armes nucleatres...», ob. cit. p. 302.
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de distincién y de separacién normativa entre la disuasién nuclear y el
empleo de las armas nucleares (66).

No cabe duda que la distincién es clarificadora en el terreno practico
y politico, pero ofrece algunos perfiles a la critica desde el punto de vista
estrictamente juridico por su tendencia a derivar hacia un circulo vicioso
y un cierto aire de argumentacién sofista que puede conducir a justificar
la politica de disuasion nuclear al tiempo que se condena el empleo del
arma nuclear —en todas las circunstancias— conforme al Derecho de los
Conflicto Armados. (3, lo que es peor, que se considere suficiente la remo-
ta pero posible existencia de un supuesto excepcicnal en que serfa licito el
uso del arma nuclear, para estimar licita una politica basada en la amena-
za de utilizar un arma normalmente contraria a los principios del Derecho
Internacional Humanitario.

Por otra parte es cierto, como escribe CH. de Visscher (67), que los
juristas deben apoyarse en leyes no escritas inspiradas por el respeto a los
principios humanitarios, ajustando la realidad nuclear al derecho y no
viceversa. Porque, como se pregunta M. Pérez Gonzélez (68) ;no se esta-
ra tratando de desplazar al terreno de 1a oportunidad (o de la justificacién)
politica un problema que, sin dejar de ser politico, es a la vez y sobre todo
juridico y como tal sujeto al veredicto del derecho?

El Tribunal Internacicnal de Justicia (TLJ) en el Dictamen consultivo
de 8-7-1996 recuerda que no existe ninguna disposicién especifica de
Derecho Internacional consuetudinario o convencional que autorice el
recurso a la amenaza o al uso de las armas nucleares o de cualquier otro
armamento, ni en general ni en circunstancias concretas, en particular en
las relativas a la legitima defensa.

En consecuencia, el TIJ por unanimidad v en el apartado A de su
Dictamen consultivo responde a la Asamblea General:

«Ni el Derecho Internacional Convencional ni el Derecho
Internacional consuetudinario autorizan espectficamente el recur-
so a la amenaza o al uso de las armas nucleares».

(66) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaire...», ob. cit, p. 303, Esta teorfa de la duali-
dad parece acogida por el Reine Unido en su exposicion escrita ante el T.I.). cuando afir-
ma que «la licitud del uso de armas nucleares debe ser evaluada teniendo en cuenta los
principios aplicables del Derecho internacional relativos al recurso a la fuerza y los relati-
vos a la conduccién de [as hostilidades, como es el caso de otros medios y métodos de
combate» (Dictamen Consultivo del Tribunal Internacional de Justicia de 8-7-1996,
Apartado 91).

(67) Ch. DE Visscuer, «Teorias vy realidades en Derecho internacional publico»,
Barcelona 1962, pp. 325-326.

(68) M. PErREZ GONZALEZ, «Seguridad y desarme...», ob. cit. p. 563.
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Sigue razonando el TIJ que, sin embargo, tampoco existe en Derecho
Internacional ningdn principio ni norma que haga depender de una auto-
rizacion especifica la licitud de la amenaza o del uso de las armas nucle-
ares o de cualquier otra arma. La practica de los Estados muestra que la
ilicitud de la utilizacién de determinadas armas no deriva de una ausencia
de autorizacién, sino, por el contrario, se encuentra formulada en térmi-
nos de prohibicién. De esta argumentacion la Corte extrae la conclusion
que expresa en el apartado B de su Dictamen, que fue adoptada por una
mayoria de once votos contra tres disidentes:

«Ni el Derecho Internacional convencional ni el Derecho
Internacional consuetudinario establecen una prohibicion univer-
sal y completa de la amenaza o utilizacion de las armas nucleares
como tales».

Esta aseveracién del Dictamen merecidé, no obstante, tres importantes
votos en contra y, desde luego, su formulacién a pesar de ser tan matiza-
da es una de las conclusiones controvertidas de la opinién del T1J, al tra-
tarse del fundamento imprescindible en que se apoya la, todavia mds polé-
mica, conclusién alcanzada en el apartado E del mismo Dictamen.

Tres Magistrados votaron en contra: Shahabuddeen, Weeramantry y
Koroma.

La opini6n disidente de M. Weeramantry se basa en su conviccién de
que la amenaza o el empleo de armas nucleares es ilicita en todas las cir-
cunstancias (69). Y ello porque la amenaza ¢ el empleo de tales armas
viola los principios fundamentales del derecho internacional y constituye
la negacién misma de las raices humanitarias del Derecho humanitario,
pues son contrarias al principio fundamental del valor y dignidad de la
persona humana sobre los que reposa tal derecho y pone en peligro el
medio ambiente de una manera que compromete la vida entera en ¢l pla-
neta.

Afiade este Magistrado, en su voto particular, que si es verdad que no
existe ningtn tratado ni regla alguna juridica que prohiba expresamente
las armas nucleares en cuanto tales, de miltiples principios de derecho
internacional —y en particular de Derecho internacional humanitario—
no gueda ninguna duda en cuanto a la ilicitud de las armas nucleares,
cuando se consideran sus efectos conocidos.

(69) Ver «Court Internationale de Justice. Communiqué non official pour publication
inmediate», ob. cit. «Opinién dissidente de M. Veeramantry», pp. 7, 8 y 9.
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M. Veeramantry, después de razonar que ningun sistema juridico cre-
ible debe establecer una norma legitimando un acto susceptible de destruir
la ctvilizacion de la que forma parte tal sistema juridico, se refiere al
manifiesto Russell-Einstein sobre el riesgo de una hecatombe universal y
sostiene que el derecho internacional dispone de la gama necesaria de
principios y podria contribuir considerablemente a disipar la sombra del
hongo nuclear y anunciar uwna nueva etapa desnuclearizada,
Consecuentemente, estima que el Tribunal habria debido de responder a
la cuestién de una manera clara, convincente y categdrica.

M. Koroma, en su voto disidente {70) estima, sobre 1a base del dere-
cho existente, en particular del Derecho humanitario y de los elementos
de gue dispuso el Tribunal, que el empleo de armas nucleares supone en
todas las circunstancias al menos una violacién de los principios y normas
de este derecho y es siempre ilicito. ]

Este Magistrado dibuja un cuadro del derecho que estima aplicable a
ta cuestion, anaiiza 1os elementos de prueba y llega a la conclusién de que
no es convincente el pronunciamiento segin el cual —a la vista del esta-
do actual del Derecho internacional— la Corte no puede afirmar la ilici-
tud del empleo de las armas nucleares. M. Koroma entiende, por el con-
trario, que cxiste un derecho sustancial, abundante y preciso en la materia
y que el argumento relativo a sus pretendidas lagunas no se encuentra
enteramente acreditado.

Poco aporta al debate 1a opinion disidente del tercer Magistrado —M.
Shahabuddeen— que voté en contra de este apartado del Dictamen. Su
voto particular se limita a lamentar que el Tribunal, habiendo podido
hacerlo, no hubiera dado una respuesta clara, en un sentido o en otro (71).
Se pregunta el Juez discrepante si es posible conciliar, de una parte, la
necesidad imperativa de un Estado a defenderse y, de otro lado, la necesi-
dad no menos imperativa de asegurar que no se pondra en riesgo la super-
vivencia del género humano. Si tal conciliacién no es posible ;jcual debe
prevalecer? Aunque reconoce la dificultad de la cuestién, M,
Shahabuddeen expresa la obligacién del Tribunal de responder y, por su
parte, no estd convencido de la existencia de dificultades juridicas o prac-
ticas que puedan impedir a la Corte dar una respuesta clara al problema
planteado por la Asamblea General.

(70) Ver «Court Internationale de Justice. Commnuniqué non official pour publica-
tion inmediate», ob. cit. pp. 9 y 10.

(71) Ver «Court Internationale de Justice. Communiqué non official pour publication
inmediate», ob. cit. «Opinién disiddente de M, SHAHABUDDEEN», p. 7
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A pesar de estos argumentos de los Magistrados disidentes, que —por
lo que se refiere al voto contrario al apartado B del Dictamen— utilizan
razonamientos excesivamente abstractos, ambiguos y metajuridicos,
parece aceptable la conclusién alcanzada por el T.I.J. (por la amplia
mayoria de once votos contra tres) basada —no lo olvidemos— en el
estado actual del Derecho Internacional convencional y consuetudinario.
Otra cosa es, desde luego, que «de lege ferenda» no sea satisfactorio
constatar que el derecho vigente no haya logrado establecer una prohibi-
cién universal y completa de la amenaza o utilizacién de las armas nucle-
ares como tales. Hemos examinado, en esta parte de nuestro estudio,
sucesivamente —para tratar de clarificar la cuestion— [a permanente
confusién entre las normas internacionales que regulan el «ius ad
bellum» y el «ius in bello», el valor relativo de las reiteradas condenas
del empleo de las armas nucleares por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la ambigua y equivoca practica de los Estados, 1a rati-
ficacién por numerosos Estados de Tratados relativos a la adquisicidn,
produccién, posesion, despliegue y ensayos de armas nucleares y las opi-
niones encontradas de la doctrina, con la exposicion y critica de la teorfa
de los dos érdenes (»la aporia nuclear fundamental») basada en la distin-
¢ién y separacién normativa entre la disuasion nuclear y el empleo de las
armas nucleares apoyada (H. Meyrowitz) en la tesis de la «retroactivi-
dad» del «ius in bello» sobre los medios de disuasién nuclear. Es verdad
que tal doctrina no puede llevarnos a justificar simultineamente la poli-
tica de amenaza nuclear (la disuasién) y a condenar el empleo del arma
nuclear en todas las circunsiancias, segin el Derecho de los Conflictos
armados (particularmente por el Derecho Internacional Humanitario),
pero este argumento —lleno de racionalidad y humanidad— no puede
colmar la laguna actualmente existente en el Derecho internacional ni
dejar de constatar —como hace el Tribunal Internacional de Justicia— la
diferencia entre la existencia de una «opinio furis» emergente en parte de
la Comunidad internacional y la ausencia de una norma especifica (con-
vencional o consuetudinaria) que prohiba la amenaza o utilizacién de las
armas nucleares como tales.

Ciertamente hubiera sido mas exacta la formulacién del apartado B
del Dictamen consultivo del T.L1. si a los adjetivos «universal» y «com-
pleta», que matizan la ausencia de una prohibicién de la amenaza o utili-
zacion de las armas nucleares en cuanto tales, se hubiera afiadido el de
«expresa». De forma, que la ausencia de una prohibici6én de la amenaza o
utilizacién de las armas nucleares se debe matizar de la forma siguiente:
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A. No existe una prohibicién universal.

B. No existe una prohibicién completa.

C. No existe una prohibicién expresa.

D. La ausencia de prohibicién se refiere sélo a las armas  nucleares
en cuanto tales.

E. La ausencia de prohibicién viene exclusivamente referida al
Derecho Internacional convencional o consuetudinario.

Con tales limitaciones se trata de compatibilizar esta afirmacién del
apartado B del Dictamen consultivo del T.L.J. con el contenido del con-
trovertido apartade E de la misma opinién consultiva:

«De las exigencias anteriores se desprende gue la amenaza o la uti-
lizacién de las armas nucleares generalmente serd contraria al
Derecho internacional aplicable a los conflictos armados y, en par-
ticular, a los principios y normas def Derecho Humanitario».

Es evidente que st —hipotéticamente— se suprime el adverbio «gene-
ralmente» y se afirma que «la amenaza o la utilizacién de las armas nucle-
ares es contraria al Derecho internacional aplicable a los conflictos arma-
dos y, en particular, a los principios y normas del Derecho Humanitario»,
guedaria en entredicho la afirmacién de la Corte sobre la ausencia de una
prohibicién universal y completa de la amenaza o utilizacién de las armas
nucleares. Esta reflexién nos lleva a una nueva matizacién de la conclu-
sién del T.LJ. que se deriva de la distincién entre la «amenaza» del empleo
del arma nuclear, que pertenece al «ius ad bellum» como derecho emana-
do del contenido de la Carta de las Naciones Unidas, y el empleo del arma
atémica que se inscribe en ¢l ambito del «ius in bello» o Derecho de los
conflictos armados, particularmente en el Derecho Internacional
Humanitario. Por ello,la formulacién mé4s exacta del apartado B del
Dictamen consultivo, si queremos coordinar su texto con el contenido del
apartado E de la misma opinién consultiva, podria haberse expresado asi:

«Ni el Derecho Internacional convencional ni el Derecho
Internacional consuetudinario establecen una prohibicidn univer-
sal, completa y expresa de la amenaza de utilizar o poseer armas
nucleares en cuanto tales».

Dedicaremos, en consecuencia, los restantes apartados de este trabajo
al estudio de 1a licitud o ilicitud del empleo del arma nuclear segiin los
principios y normas del Derecho Internacional aplicable a los conflictos
armados, partiendo hipotéticamente de la afirmacién de la Corte sobre la
ausencia de una prohibicién universal y completa del empleo del arma-
mento atémico.
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IV. LA UTILIZACION DEL ARMA NUCLEAR Y EL DERECHO DE
LOS CONFLICTOS ARMADOS

A. EL DERECHO DE LA GUERRA
1. Consideraciones generales

Nos referiremos aqui al cldsico Derecho de la Guerra 0 Derecho de La
Haya, regulador de la conduccién de las hostilidades y de los medios a
modos de ejecutar 1a accién hostil, Examinaremos sus textos convencio-
nales o normas consuefudinarias hasta su acercamiento y sintesis con el
Derecho Internacional Humanitario, a partir de la Resolucion 2.444 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (1968), que culmina en el
Protocolo I Adicional de 1977 (72).

Estudia Arrasen (73) entre los criterios humanitarios tradicionales la
prohibicién de causar «males superfluos» o «sufrimientos innecesarios»,
que fundamenta en una larga serie de textos normativos.

Respecto de estas prohibiciones de armas ha de hacerse la precision
de que sélo en alguna de ellas la proscripcién es absoluta —al no cumplir
en sf misma los requisitos generales del derecho de los conflictos armados
(arma que produce males superfluos o sufrimientos innecesarios)— y en
otras se prohibe su uso en determinadas circunstancias que la hacen indis-
criminada. La prohibicién se plasma cuando se trata de armas cuyo uso
normal es indiscriminado y, fuera de esta utilizacién, carecen de relevan-
cia militar, dadas sus caracteristicas técnicas. Naturalmente, estas matiza-
ciones no significan que deje de prohibirse también el use indiscriminado
de cualquier arma no afectada por las aludidas proscripciones.

2. La declaracién de San Peteshurge

Una considerable parte de la doctrina (74) apoya la tesis de la ilicitud
del empleo del arma nuclear en ¢l predmbulo de la Declaracién de San
Petersburgo de 11 de diciembre de 1868 en la que, una Comisién Militar

(72) S.E. Nahlik, «Compendio de Derecho Internacional Humanitario», Revista
Intemacional de la Cruz Roja, jul-agos.1984, p.14.

(73) M.ARRASSEN, «Conduite des hostilités....»,ob.cit.pp.233 ss

(M) H. MevyrowiTz cita a MenzeL, A. Anpries, FA. Boxte, E. Davip, C.
SwiNarsky, I. DETTER pE Lueis, JH.E. Friep, N. Grier, EL. Meyrowitz, TH.
SCHWEISFURTH Y, naturalmente, el «affaire SHiMopa» (H. MEYROWITZ, «Les armes nucle-
aires...», ob.cit.pp. 303 y 304, notas 12y 13 ),
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Internacional —a propuesta del Gabinete Imperial de Rusia.— fijd, de
comiin acuerdo, los limites técnicos en que las necesidades de la guerra
deben detenerse ante las exigencias de la humanidad. El citado pasaje de
tal Declaracién dice textualmente:

«Que el linico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse
durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del ene-
migo; Que a ese efecto, es suficiente poner fuera de combate al
mayor ntimero posible de hombres; Que ese objetivo seria sobre-
pasado por el empleo de armas que agravarian iniitilmente los
sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o haria su
muerte inevitable; Que. por tanto, el emplec de armas semejanites
seria contrario a las leyes de [a humanidad».

No cabe duda que tal declaracién, a la que puede reprochdrsele un
cierto cardcter abstracto, expresaba el estado de los «usos y costumbres de
la guerra» en aquel histérico momento y aiin hoy se puede decir que los
principios que expone forman parte del Derecho internacional consuetu-
dinario.

Sin embargo, H. Llauterpacht (75) considera dificil responder —en ¢l
estado presente {1966) def conocimiento y de la experiencia cientifica—
con cierta precisién a la cuestién de si las consecuencias del uso de las
armas atémicas son tales que violen la Declaracién de San Petersburgo.
Por otra parte, modernamente no faltan autores —como H. Meyrowitz
(76)— que estiman que estos principios no poseen poder normativo pro-
pio, por lo que se debe pasar por ¢l trance —dificil por razén de las impli-
caciones militares y politicas— de la elaboracién de normas convencio-
nales.

En todo caso, en el asunto Shimoda (77), €l Tribunal Civil de Tokyo
utilizé en su sentencia de 7 de diciembre de 1963 —entre otras—- la alu-
dida frase del predmbulo de la Declaracién de San Petersburgo de 1868,
para declarar ilegales —conforme al Derecho Iaternacional vigente en
aquel momento— los bombardeos atémicos de las ciudades de Hiroshima

(75) H. LAUTERPACHT, «Tratado de Derecho Internacional...», ob.cit. p.354.

(76) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.p.3035.

(77) Tribunal de Distrito de Tokyo, 7-12-1963, Asunto SHIMODA, «Intemational Law
Reports», vol.32, pp.626-642. Ver tambien HFUNTA, «Reconsideration de I’ Affaire
SHIMODA, Analyse juridique du bombardement atomigue du Hiroshima et Nagasaki» en
Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre, 1980-1-2. La sentencia fué publi-
cada en «Japanese Anmral of International Laww, p.212-252 (1964). Ver tambien, E.
MonTuLL LaviLLa, «Consideraciones jurfdicas...», ob.cit.pp.49 y 50.
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y Nagasaki durante la Segunda Guerra Mundial (6 y 9 de agosto de 1945).
Comentado esta decision judicial, C.Rousseau (78) destaca que: 1) Es un
principio generalmente reconocido del derecho internacional relativo a la
guerra aérea que no es admisible un bombardeo aéreo realizado sin dis-
criminacién mds alld del ataque a objetivos militares y sobre ciudades
abiertas como Hiroshima y Nagasaki. 2) El empleo de la bomba atémica
es contrario al principio de derecho internacional que prohibe el empleo
de medios de guerra que produzcan males supérfluos. En el mismo senti-
do, pone de relieve J. Pictet (79) que en la exposicién de motivos que
acompafia a la sentencia se razona que un arma no es licita por el solo
heche de que sea nueva, que las reglas de La Haya son aplicables por ana-
logia a los bombardeos aéreos, que las dos cindades mencionadas no esta-
ban defendidas, no eran objetivos militares y que los efectos de esas bom-
bas han sido més crueles que los de las armas quimicas o bacteriolégicas.

En contra de esta controvertida sentencia judicial japonesa podria, no
obstante, esgrimirse ofro pasaje de fa Declaracion de San Petersburgo que
dice: «las Partes contratantes o adherentes se reservan entenderse ulte-
riormente todas las veces que se formule una propuesta precisa con miras
a perfeccionamientos venideros, que la ciencia podria aportar al arma-
mento de las tropas, a fin de mantener los principios que han planteado y
de conciliar las necesidades de la guerra con las leyes de la humanidad».

No le falta pues razén a H. Meyrowitz en sus reflexiones aunque,
naturalmente, no es desdefiable el valor de este principio sentado en la
Declaracién de San Petersburgo, recogiendo —no lo olvidemos— las tra-
dicionales «leyes y costumbres de la guerra», que habian de ser posterior-
mente— estudiadas y recopiladas como resultado de la Conferencia de
Bruselas de 1874, En esta época el derecho consuetudinario aplicable en
la guerra conoce formulaciones doctrinales, nacionales e internacionales,
tan importantes como las norteamericanas «Leyes de Liebers publicadas
por Abraham Lincoln, el «Manual de Oxford» (1880) del Instituto de
Derecho Internacional (obra de Gustav Moynier, uno de los cinco funda-
dores de la Cruz Roja) o ¢l Reglamento espafiol de Campaiia de 4 de enero
de 1882, que dedica el Capitulo XXVII a «Nociones del derecho de gen-
tes y leyes de la guerras. En su articulo 850 se puede leer que el derecho
internacional reprueba todo medio que no conduzea directamente al fin de
la guerra; como la matanza inttil, ¢l estrago y ruina de objetos que no sir-
van de utilidad inmediata al adversario.

(78) CH. Rousseau, «Le Droit des conflits...»,ob.cit.pp.127 y 128.
(79) 1. PicTET, «Desarrollo y principios...»,ob.cit.p.66.
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El Tribunal Internacional de Justicia (TIJ) en su Dictamen Consultivo
de 8-7-1996, afirma: «Esta prohibido causar males supérfluos a los com-
batientes: asf, esta prohibido utilizar armas que causen tales males o gra-
ven innecesariamente sus sufrimientos. En aplicacién de este segundo
principio, los Estados carecen de una libertad de eleccidn ilimitada de las
armas que vayan a utilizar» {Apartado 78).

El principio, en definitiva, lo formuld nitidamente la Resolucién
2444/X X111 (1968) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre
el respeto de los derechos humanos en los conflictos armados: «Que no es
ilimitado el derecho de las partes en un conflicto a adoptar medios para
causar dafio al enemigo». '

3. El Reglamento sobre las Leyes y Costinnbres de la guerra terrestres
de La Haya (1899-1907).

Tanto el II Convenio de La Haya de 1899 (inico ratificado por Espafia)
come ¢l casi idéntico Convenio IV también de La Haya de 1907, llevan
come Anexo el denominado «Reglamento sobre las leyes y costumbres de
la guerra terrestre». Su fundamento consuetudinarto es tan evidente que se
refleja en su propio titulo (»leyes y costumbres de la guerra») y se justifi-
ca en su predmbulo: «..importa revisar a dicho fin las leyes y costumbres
generales de la guerra» y han adoptado gran niimero de disposiciones que
tienen por objeto definir y regular los usos de la guerra terrestres.

Tre son los pasajes de este Convenio de La Haya y su Reglamento
anexo que han merecido la atencién de los juristas en relacién con la
prohibicién del uso del arma nuclear.

En primer lugar, la cldusula Martents contenida en su preambulo, con
la siguiente redaccion: «...en los casos no comprendidos..., las poblacio-
nes y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia vy el imperio de los prin-
cipios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos
entre las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de [as exigen-
cias de la conciencia publica».

En segundo término, la prohibicién de emplear veneno o armas enve-
nenadas, segin el articulo 23 a) del Reglamento anexo, o usar armas, pro-
yectiles o materias destinadas a causar males superfluos (art.23 e) del
mismo Reglarnento),

En tercer lugar, la proscripcidn contenida en el articulo 25 del mismo
texto convencional, que veda el ataque o bombardeo, por cualquier medio
que sea, de ciudades, pueblos, casas o edificios que no estén defendidos.
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Dejando para mds adelante el andlisis de la cldusula Martens, debe-
mos destacar que hay un acusado consenso en la doctrina (80) respecto a
que ¢l uso del veneno o de las armas envenenadas estd prohibido no sélo
por una norma cenvencional (el articulo 23 a) del Reglamento de La
Haya) sino que tal proscripcion tiene la condicién de norma consuetudi-
naria. A lo que habria que afiadir ciertas reglas prohibitivas convenciona-
les de cardcter genérico, como el articulo 22 del citado Reglamento (81),
conforme al que: «Los beligerantes no tienen un derecho ilimitado en
cuanto a la eleccién de medios para dafiar al enemigo», quedando vetada
la utilizacién de [os susceptibles de causar males superfluos (articuio 23
e} del mismo texto).

En contra H.Meyrowitz (82) sefiala que, a partir de los afios setenta,
una solida practica internacional, apoyada por una «opinio iuris» general,
confirmé definitivamente la no ilicitud en si mismo del empleo de armas
nucleares (es decir «como tales» o en su misma condicién de armas nucle-
ares), lo cual —evidentemente— no se extiende a la forma como pueden
ser usadas (contra que objetivos, en que circunstancias, segin que formas
o con que efectos indirectos).

Para este autor, el supuesto de las armas nucleares es justamente el
caso contrario de las armas quimicas o biol6gicas, que estdn prohibidas en
cuanto tales por el Protocolo de Ginebra de 1925 o por el dereche con-
suetudinario, cualquiera que pueda ser el objetivo, las circunstancias, las
modalidades de uso y los efectos de su utilizacién.

Todavia mds categérica es la postura del Tribunal Internacional de
Justicia (Dictamen de 8-7-1996) cuando observa {Apartado 55) que el
Reglamento anexo a la IV Convencién de La Haya no define lo que ha de
entenderse por «veneno o armas envenenadas» y que existen interpreta-
ciones divergentes sobre éste punto. De forma que, en la practica estatal,
estos términos han sido interpretados en su sentido natural o corriente,
como armas cuyo principal efecto es envenenar, de manera que las Partes
en el citado instrumento (los Estados) no consideran que se haga referen-
cia a las armas nucleares; Y la misma conclusitn alcanza el TIJ, por lo que
las armas nucleares no se consideran prohibidas por tal Reglamento,

Cabe sefialar en contra la opinién disidente del Magistrado del TLJ
M.WEERAMANTRY (83), quien encuentra en el derecho convencional

(80) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaises...»,ob.cit.p.304.

(81> M. PEREZ GONZALEZ, «Seguridad y desarme...»,0b.cit,p.361.
(82) H. MevrowITZ, «Les armes nucleaires...»,ob.cit.pp.304 y 305.
(83) «Court Internationale de Justice. Communiqué», ob.cit. pp.7 y 8.
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—y concretamente en el articulo 23 a) del Reglamento de La Haya de
1907 la prohibicién del uso de las armas nucleares, pues su emplec es con-
trario al principio fundamental del valor y de la dignidad de la persona
humana sobre el que reposa el derecho. Asi, considera este Magistrado
que el aludido Reglamento es claramente aplicable a las armas nucleares
puesto que en él se prohibe la utilizacién de venenos. Afiade que las radia-
ciones se incluyen directamente en este categoria y que la proscripcion del
uso de venenos es ciertamente una de las mas viejas normas de las leyes
de la guerra.

4. El Protocole de Ginebra de 1925

La doctrina que reiteradamente hemos citado y la fundamentacién del
asuntoc Shimoda, alude también —para sostener la prohibicién del uso de
las armas nucleares en si mismas— al Protocolo de Ginebra de 17 de junio
de 1925 sobre la prohibicién del uso, en la guerra, de gases asfixiantes,
téxicos (deletéreos) o similares y de medios bactetiolégicos, as{ como de
todos los liquidos, materias o procedimientos andlogos. Empleo que «ha
sido a justo titulo condenado por la opinién general del mundo civilizado»
{Predmbulo del Protocolo).

Los propios términos del Protocolo, en su parte expositiva, revelan
una vocacién de establecer una universal y permanente prohibicién de 108
gases y medios bacteriolégicos en los conflictos armados, pues se consi-
dera que esta proscripcién «ha sido formulada en los tratados de que son
Partes la mayoria de las potencias del mundo» y que se persigue el fin de
«hacer reconocer universalmente como incorporada al derecho interna-
cional esta prohibicién, que igualmente se impone en la conciencia y a la
prictica de las naciones».

No es, sin embargo, undnime la doctrina al relacionar esta categérica
proscripcién con el empleo da las armas nucleares en si mismas. Pérez
Gonzilez cita [a opinién de S.E. Nahlik (84) que ha subrayado como esta
prohibicién extensa —que vendria a dejar abierta la puerta a la condena
de nuevos medios hostiles productores de efectos andlogos— seria hoy
aplicable al uso de las armas nucleares, coincidentes con las quimicas y
las bacteriol6gicas en la imposibilidad de un empleo selectivo, en el hecho
de atacar a personas y bienes no involucrados en el combate.

(84) $.E. NAHLIK, «Arme atomique et droit international», leccién pronunciada en la
F. de Derecho de la U. Complutense de Madrid (23-4-1971), policopiada, p.10 {sitada por
M. Pérez Gonzalez «Seguridad y desarme...» ob.cit.pp.360 y 361, nota 7).
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La postura de Lauterpacht, en relacién con la prohibicién del uso del
arma atémica fundada en el Protocolo de Ginebra de 1925, es muy vaci-
lante (85) razonando que, mientras la permanencia de la contaminacién
causada por la bomba atémica dentro de un 4rea limitada es discutible
(lega a escribir que, segin altas autoridades cientificas, la contaminacién
permanente solamente se produce cuando 1a bomba explota bajo el agua),
hay una fuette evidencia del sufrimiento continuado, y quiz4 fatal inevi-
tablemente, que inflige al herido. No obstante —contimia— a la vista del
caracter hasta ahora incalculable de las consecuencias fisicas indirectas
para los seres humanos mas alli del radio inmediato de su explosién, s
posible que el uso de 1a bomba atémica en gran escala pueda entrar en la
¢rbita de la guerra biolGgica, que ha sido condenada por la conciencia de
la humanidad, Esta indecisi6n doctrinal, que se extiende a sus conclusio-
nes, tiene su explicacién en la época donde adin no se conocfan cen la
necesaria precision las gravisimas secuelas de una explosién nuclear.

Arrassen (86), por el contrario, estima que Jas armas nucleares y las
radiol6gicas, debido a su condicion de «armas, proyectiles o materias des-
tinadas a causar males superfluos» y de sus efectos altamente indiscrimi-
natorios, estdn incluidas en las prohibiciones establecidas por la
Declaracion de San Petersburgo, Reglamento de 1.a Haya (apartados a) y
e) del art.23), Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo I Adicional
(arts.35, 51, 52, 55 y 56), todo ello sin contar que del hecho de la asimi-
lacién de algunos de sus efectos —particularmente, la contaminacién— a
los resultados del empleo de veneno o de productos quimicos téxicos, las
armas nucleares y radioldgicas caen igualmente bajo la interdicci6n con-
suetudinaria, de una parte, del veneno y de las armas envenenadas vy, de
otro lade, de las armas quimicas.

En centra, H. Meyrowitz (87), como hemos visto, estima que —a par-
tir de los afios setenta— una sélida préctica internacional (apoyada por
una «opinio iuris» general) no ha confirmado la no ilicitud en si del
empleo de armas nucleares, enfrentando esta situacidn (no prohibicién del
empleo de armas nucleares como tales) precisamente a la interdiccion de
las armas quimicas y biol6gicas, como tales, establecida en el Protocolo
de Ginebra de 1925,

(85) H. LauTeRPACHT, «Tratado de Derecho...» ob.cit.p.354,

(86 M. Anmassen, «Conduite des hostilités...»ob.cit.p.446. Tambien
SCHAWARZENBERGER escribe que la prohibicién del Protocelo de Ginebra de 1925 es pro-
bablemente solo declaratoria del D.Internacional consuetudinario y abarca el empleo de
armas nucleares (“Manual of International Law, London, 5* Edicién, 1967, p.201).

(87) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...»,ob.cit.pp.304 y 305.
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De nuevo acudimos al Dictamen Consultivo del TIJ (8-7-1996),
donde se razona (apartado 55) que el Protocolo de 1925 no precisa ¢l sig-
nificado de los términos «materias o procedimientos andlogos», siendo
clara la préctica estatal en el sentido de que las Partes en tal instrumento
no consideran que haga referencia a las armas nucleares. En consecuen-
cia, el Tribunal no estima que la utilizacién de las armas nucleares pueda
considerarse especificamente prohibida por el Protocolo de 1925 (aparta-
do 56).

En su opinién disidente del citado Dictamen, M. Weeramantry (88)
explica su conviccion de que el derecho convencional —en particular el
Protocolo de Ginebra de 1925— al prohibir ¢l empleo de gases de modo
especifico es claramente aplicable a las armas nucleares.

5. La Clausula Martens

Desde los Convenios de La Haya de 1899 figura en los Convenios
relativos al Derecho de los conflictos armados (Derecho de la Guerra y
Derecho Internacional Humanitario) una cldusula o «vélvula de seguri-
dad» (89), debida al genio de Fréderic Martens, que —en la formulacién
contenida en el articulo 1, numero 2, del Protocelo I Adicional de 1977—
dice asi: «En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros
acuerdos internacicnales, las personas civiles y los combatientes quedan
bajo la proteccidn y el imperio de los principios de derecho de gentes deri-
vados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los
dictados de la conciencia piblica». Y ello porque «...no podia ser la inten-
cién de las Altas Partes contratantes que los casos no previstos fueran, a
falta de estipulaci6n escrita, dejados a la apreciacion arbitraria de los que
dirigen los egjércitos» (Predmbulo del IV Convenio de La Haya de 18 de
octubre de 1907).

Pese a los intentos dectrinales de apoyar la interdiccidn del uso de las
armas nucleares (en cuanto tales) en el texto convencional de la cliusula
Martens, debemos convenir con. H. Meyrowitz (90) que su invocacién no
es aqui pertinente pues es extraiia al &mbito de las armas u otros medios
de guerra. Y ciertamente no existe ninguna prohibicién de utilizacién de
una clase determinada de arma que no se derive de una regla especifica
convencional o consuetudinaria, ni deducible directamente de la clausula

(88) «Court Internationale de Justice...» ob.citpp.7 y 8.
(89) Asf la denomina §.E. NAHLIK, «Compendio....» ob.cit.p.39.
(90) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...»,ob.cit.p.305.

125



Martens. Aduce este autor para fundamentar su aserto que la cldusula
Martens figura en el predmbulo del Convenio de Ginebra de 1980, sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, y —-sin embargo—
para obtener la definicién de las armas cuyo emplec resulta prohibido en
los tres Protocolos adicionales anexos (que ahora son cuatro) o establecer
las categorias de armas excluidas de las nuevas prohibiciones, han sido
precisas largas y dificiles negoctaciones. Modernamente confirman tal
ejemplo la laboriosa obtencién de acuerdos en Viena (1995) y Ginebra
(1996), respectivamente, para la interdiccién de las armas que causan
ceguera (Protocolo 1V) o para la modificacién del régimen de las minas
antipersonal (Protocolo II). Por todo ello es dificil no estar de acuerdo con
este autor cuando afirma que la cldusula Martens no puede por si sola
prohibir o limitar el uso de una categoria determinada de armas.

Sin embargo, el Dictamen consultivo (8-7-1996) del TIJ no llega a
idéntica conclusién, aunque ciertamente no la contradice. Para el Tribunal
la clausula «ha resultado ser un medio eficaz para afrontar la répida evo-
lucién de las técnicas militares» y, conforme a los principios del Derecho
de gentes, el Derecho humanitario prohibié en fecha muy temprana algu-
nos tipos de armas, ya por sus efectos indiscriminados, ya porque causa-
ban a los combatientes sufrimientos innecesarios (sufrimientos superiores
a los males inevitables que conlleva la obtencién de objetivos militares
legitimos) Pero una cosa es afirmar que «en el caso de que el empleo de
un arma no satisfaciera las exigencias def Derecho Humanitario la ame-
naza de tal uso también seria contraria a este Derecho» y otra muy distin-
ta que pueda deducirse del texto de la cldusula Martens la prohibicién
concreta de la utilizacién del arma nuclear o de cualquier otra arma no
expresamente prehibida por normas convencionales o consuetudinarias.

6. La Convencién de 1980 sobre Armas Convencionales

A este instrumento convencional firmado en Ginebra el 10 de octubre
de 1980, con sus cuatro Protocolos anexos (Protocolo I sobre fragmentos
no localizables en el cuerpo humano mediante rayos X, Protocolo II sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampas y otros
artefactos —modificado en Ginebra el 3 de mayo de 1996-, Protocolo IT1
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias y
Protocolo 1V sobre prohibicién de las armas que causan ceguera) se refie-
re el Dictamen consultivo del TIJ (8-7-1996), destacando que la aparici6n
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de nuevos medios de combate —sin poner en cuestién los antiguos prin-
cipios y normas de Derecho Internacional— trajo consigo la necesidad de
algunas prohibicicnes especificas del empleo de ciertas armas y todo ello
demuestra que la conduccién de las operaciones militares estd sometida a
un cuerpo de prescripciones juridicas.

En el predimbulo de la Convencidn de 1930 se recuerda el principio de
Derechb Internacional segiin el cual el derecho de las partes en un conflic-
to armado a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimita-
do, y el principio que prohibe el empleo, en los conflictos armados, de
armas, proyectiles, materiales y métodos de hacer la guerra de naturaleza
tal que causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios. Asimismo se
recoge que estd prehibido el empleo de métodos o medios de hacer la gue-
rra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que
causen dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural.

Realmente no se puede sostener que este Convenio de 1980 pueda ser
aplicable al empleo del arma nuclear. En primer lugar porque su misma
denominacion (armas convencionales) nos Ileva a Ia exclusién de las
armas menos convencionales: las armas nucleares. Pero es que el instru-
mento convencional que podria ser aplicable a las armas nucleares es, sin
duda, el Protocolo III del Convenio de 1980, relativo a determinadas
prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias, no con-
tiene una proscripcion del arma incendiaria (que define en su articulo 1)
en si misma («en cuanto tal») sino concretas utilizaciones del arma que se
consideran atentatorias contra el principio de distincién (proteccion espe-
cial de la poblacidn civil y bienes civiles), prohibicién de ataques indis-
criminados, principio de proporcionalidad y proteccién del medio
ambiente y medics indispensables para la supervivencia (91). Es forzoso
pues concluir que la Convencién de 1980 tampoco establece la interdic-
cidn del uso del arma nuclear en cuanto tal.

7. Los Convenios sobre Armas Bioldgicas de 1972 y Armas Quimicas

de 1993

Aunque no faltan alusiones a una hipotética relacion, en este caso disi-
militud (92), entre las armas bioldgicas y las nucleares, creemos que

(91) W. Hays PaRrks, «El Protocolo sobre armas incendiarias», en el nim.dedicado al
«Décimo aniversario de la Convencidn de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales», Revista Intemnacional de la Cruz Roja nov-
dic.1990,nim.102,pp.572-590.Para este autor en el Protocolo IIi se establece la legalidad
de las armas incendiarias.

(92) H, MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...»,ob.cit.pp.304 y 305,
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hacen referencia al Protocolo de Ginebra de 1925 (prohibicién de gases
asfixiantes, téxicos y similares y de medios bacterioldgicos, pero no al
Convenio sobre la prohibicién del desarrollo, la produccién y el almace-
namiento de armas bacteriolégicas (biolégicas) y toxinicas y sobre su des-
truccion, de 10 de abril de 1972. Se trata, evidentemente, de un instru-
mento convenido en el proceso internacional de desarme o control de
armamentos, que sigue la linea del citado Protocolo de 1925, dentro del
objetivo de lograr la interdiccién y eliminacién de todos los tipos de armas
de destruccion masiva.

Pero aqui se acaban las analogias con las armas atémicas, pues la
Convencién de 1972 ne prohibe el desarrollo (preduccién y almacena-
miento) de las armas quimicas sino de las bacterioldgicas y toxinicas,
obligando también a su destruccién. O como, con mayor precisién esta-
blece su articulo 1, el Ambito de la interdiccién convencional se concreta
a los «agentes microbianos u otros agentes biolégicos, o toxinas, sea cual
fucre su origen o modo de produccién» y, naturalmente, las armas, equi-
pos y vectores destinados a utilizar esos agentes o toxinas con fines hos-
tiles o en conflictos armados.

El Dictamen consultivo del TIJ (8-7-1996) se refiere a las armas de
destruccién masiva, dejando constancia de que [a tendencia hasta el pre-
sente ha sido declarar su ilicitud mediante la adopcién de instrumentos
especificos, negociados y adoptados en un contexto propio y por motivos
concretos. El Tribunal, en definitiva, no encuentra que exista una prohibi-
cion especifica del recurso a las armas macleares en los tratados que pro-
hiben expresamente la utilizacién de determinadas armas de destruccién
masiva.

Para criticar ia indecisidn del Dictamen y su disconformidad con los
eventos de los que deduce el cardcter licito de la amenaza o el empleo de
armas nucleares e€n ciertas circunstancias extraordinarias, el
Vicepresidente del Tribunal M. Schwebel en su voto disidente (93) resal-
ta que se afirma que «era no solamente perfectamente licita, sino también
eminentemente deseable» la advertencia que Iraq percibié como una ame-
naza de empleo de armas nucleares y que pudo disuadirle de recurrir a las
armas quimicas y bioldgicas contra las fuerzas de la coalicién en el curso
de la guerra del Golfo.

Mayor detenimiento merece el estudio de la Convencién sobre la
prohibicién del desarrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo

(93) «Court Internationale de Justice....»,ob.cit.p.5.
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de armas quimicas y sobre su destruccién, hecha en Paris el 13 de enero
de 1993 y ratificada por Espafia por Instrumento de Ratificacién de 22 de
julio de 1994 (publicado en el Boletin Oficial del Estado ndm. 300, de 13-
12-1996). La Convenci6én ha entrado en vigor de forma general y para
Espaiia el 29 de abril de 1997, de conformidad con lo establecido en su
articulo XXI, que ha sido suscrita por 160 Estados, entre ¢llos las cinco
potencias nucleares y, a la vez, miembros permanentes del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (Estados Unidos, Reino Unido,
Francia, Rusia y China).

Desde el punto de vista de las relaciones internacionales, los intentos
de prohibicion generalizada de las armas quimicas no son un proceso ais-
lado de la cuestién de las armas nucleares. Y asi, como escribe Pefias
Mora (94) en enero de 1989, los pafses de la Liga Arabe, en bloque, esta-
blecieron una relacién entre la supresién de los agresivos quimicos y el
proceso de desarme nuclear, y algunos de ellos condicionaron la firma del
proyectado convenio (de prohibicién de las armas quimicas) a la firma por
Israel del Tratado de No Proliferacién de Armas Nucleares. Para algunos
paises, en definitiva, éste ultimo Tratado habia legitimado sélo a los pai-
ses que ya posefan armas nucleares y la oposicién de la Liga Arabe trata-
ba de influir en Israel para que ratificara el TNP y se sometiera a una ins-
peccién internacional.

En el predmbulo de ia Convencién de Paris de 1993 los Estados Partes
hacen propésitos para la prohibicién y eliminacién de todos los tipos de
armas de destruccidn en masa y reconocen que €ste Convenio reafirma los
principios vy objetivos del Protocolo de Ginebra de 1925 y de la
Convencidn sobre armas Bacterioldgicas (Biolégicas) y Toxinicas de 1972,

Gran importancia revisten las definiciones de la Convencién para deli-
mitar su dmbito de aplicacién, particularmente la de «sustancia quimica
téxica» (Articulo II, 2), por la que se entiende: «Toda sustancia quimica
que, por su accién quimica sobre los procesos vitales, pueda causar la
muerte, la incapacidad temporal o lesiones permanentes a seres humanos
o animales. Quedan incluidas todas las sustancias quimicas de esa clase,
cualquiera que sea su origen o método de produccién y ya sea que se pro-
duzcan en instalaciones o de otro modo (a los efectos de la aplicacién de
la presente Convencion, las sustancias quimicas tGxicas respecto de las
que se ha previsto la aplicacion de medidas de verificacién estin enume-
radas en listas incluidas en el anexo sobre sustancias quimicas)».

(94) Julidn PERAS Mora, «La Convencion de armas quimicas de 13 de enero de

1993:Génesis  y exégesis de su  texto», Boletin de Informacién del
CESEDEN,mim.238,1995,p.47.
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En el numero 9 del articulo II se entiende por «fines no prohibidos en
Ja presente Convencion»: ¢} Fines militares no relacionados con el empleo
de las armas quimicas y que no dependen de las propiedades toxicas de
las sustancias quimicas como método de guerra». El articulo XXII esta-
blece que no podran formularse reservas a los articulos de la Convencién.

Adn con la opini6n disidente de M. Weeramantry (95), contrario a
todas las armas de destruccion masiva y convencido de que son aplicables
para la prohibicién de las armas nucleares y sus radiaciones las normas
sobre prohibicién de venenos, el Dictamen consultivo del T1J (8-7-1996),
después de examinar la Convencién de 13 de enero de 1993, no encuen-
tra que en tal tratado exista una prohibicién especifica del recurso a las
armas nucleares.

8. Los Convenios Internacionales para la proteccién de los Derechos
Humanos

En el debate sostenido en el Tribunal Internacional de Justicia sobre ¢l
uso o amenaza del empleo de armas nucleares, algunos Estados argumen-
taron que el uso de las armas nucleares constituye una violacion del dere-
cho a la vida garantizado en el artculo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966.
El derecho a la vida es inherente a la persona humana, estard protegido por
la ley y nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente. En contra otros
Estados han aducido que en tal Pacto —y, en general, en los instrumentos
de Derecho Internacional que protegen a la persona humana— no se men-
ciona la guena ni las armas, ni se ha interpretado jamas que tales instru-
mentos estuviesen dirigidos a regular la licitud o ilicitud del empleo de las
armas nucleares. Para tales Estados el pacto protege los derechos huma-
nos en tiempo de paz y es ¢l Derecho de los Conflictos Armados el que
regula las cuestiones de la privacién licita de la vida en el curso de un con-
flicto armado.

No cabe duda que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional de los Conflictos Armados (o si se quiere ¢l
Derecho Internacional Humanitario) guardan una estrecha relacion, hasta
el punto que J. Pictet (96) llama Derecho Humano al que abarca el
Derecho de los conflictos armados y los Derechos humanos y que tiene
por finalidad avalar un minimo de garantias y de humanidad a todos los

(95) «Court Internationale de Justice....»,0b.cit.p.8.
(96) 1. PicreT, «Desarrollo y principios...»,ob.cit.p.73.
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hombres, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra (en todas las
circunstancias se debe respetar el niicleo duro o irrenunciable del Derecho
humano). Este autor formula as{ su principio comuin: «Las exigencias
militares y el mantenimiento del orden piiblico serdn siempre compatibles
con el respeto a la persona humanas.

Naturalmente el principio general de la inviolabilidad de la vida
humana tiene sus limitaciones en situacién de conflicto armado, debido a
la legitimidad del uso de la violencia en la guerra —que es lucha arma-
da— aunque solo fuese para defenderse de los ataques de la parte adver-
sa y obtener el objetivo de poner fuera de combate v neutralizar a lg parte
adversa, aunque no es ilimitado el derecho de las partes en un conflicto a
adoptar medios para causar dafio al enemigo (Resolucién 2.444 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 1968, sobre el respeto de los
Derechos humanos en los conflictos armados).

Asi pues, segin Pictet (97) también en los conflictos armados rige el
principie de inviolabilidad de la vida humana (el individuo tiene derecho
al respeto de su vida, integridad fisica y moral y de los atributos insepa-
rables de la personalidad. Se ha de partir de la prohibicién de lanzar ata-
ques contra la poblacién como tal y de la norma que establece que, en todo
momento, ha de distinguirse entre las personas que participan en las hos-
tilidades ¥ los miembros de la poblacidn civil, a fin de que se respete a
estos ultimos lo més posible (Resolucién 2.444 de la Asamblea General).

En consecuencia, el TIF en su Dictamen de §-7-1996 observé que la
proteccién de los derechos humanos ofrecida por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no termina en tiempo de guerra, porque ¢l
derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente también rige en caso
de conflicto armado (apartado 24 y 25). Ahora bien, advierte el Tribunal
que corresponde a la «lex specialis» aplicable (el Derecho de los conflic-
tos armados que regula la conduccién de las hostilidades) determinar que
constituye una privacién arbitraria de Ia vida. Concluyendo que, tinica-
mente por referencia al Derecho aplicable a los conflictos armados, y no
a las disposiciones del Pacto, puede ser determinado si un caso concreto
de muerte a causa del empleo de un determinado tipo de arma en tiempo
de guerra ha de ser considerado como una privacién arbitraria de la vida.

(97} 1. PicTET, «Desarrollo y principios...»,ob.cit.pp.75 ss. M. Weeramantry en su opi-
nién disidente al Dictdmen del T.1J. (7-8-1996) invoca en contra de la legalidad de las
armas nucleares los principios bésicos de derecho relativos a los derechos del hombre
(“Court Internationale de Justice....», ob.cit.p.8.

131



T er

9. La prohibicién del genocidio

Se ha sostenido ante el TIJ (Dictamen de 8-7-1996) que el uso del
arma nuclear vulnerarfa la prohibicién del crimen de genocidio.

Como consecuencia de los gravisimos Crimenes contra La
Humanidad cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, que fueron
objeto de represién en los juicios que se celebraron ante los Tribunales
constituidos en virtud del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 8
de agosto de 1945, se aprobé en el seno de las Naciones Unidas el
Convenio para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (Nueva
York, 9 de diciembre de 1948), que se considera parte del Derecho
Internacional Humanitario y que fue ratificado por Espafia por
Instrumento de Adhesidn de 13 de septiembre de 1968. El Convenio con-
sidera el genocidio como un delito de derecho internacional y va més alla
de su consideracién dentro de 1a nocién de «crimenes contra la humani-
dad», ligada a los «crimenes de guerra» o al «Derecho Internacional
Humanitario, pues el genocidio puede ser cometido tanto en tiempo de
paz como en tiempo de guerra (art.1 del Convenio) (98).

El genocidio, término acufiado por el jurista polaco Rafael Lemkin en
1944, suponen el intento de destruccién total o parcial de un grupo
nacional, ético, racial, religioso o social, voluntad de destruir el grupo en
cuanto tal que integra el elemento subjetivo del crimen de genocidio (M.
Ch. Bassiouni).(99).

Es clasica en nuestre derecho el concepto de genocidio de Beltrin
Ballester que, inspirdndose en el Convenio de 1948 y en ¢l articulo 137
bis del derogado Cédigo penal, lo define como el conjunto de actos con-
sistentes en la privacién de cualquiera de los derechos elementales de la
persona humana, realizado con el propésito de destruir total o parcial-
mente una poblacién o sector de una poblacion, en razén a sus vinculos
raciales, nacionales o religiosos; o bien realizar actos lesivos de los
derechos individuales definidores de la existencia de un grupo nacional,

(98) 1.Ma. Rodriguez Devesa-A.Serrario Gdémez, «Derecho penal espafiol.Parte
Especial»,Ed.Dykinson,Madrid 1992,p.656 ss. J.C. Carbonell Mateu y T.S. Vives Antdn,
«Delitos de genocidio», en «Comentarios al Codigo Penal de 1995» Vol. 11, Valencia 1996,
pp-2158 ss. I. J. Gonzdlez Rus, «Manual de Derecho penal (Parte Especial) I1l. Delitos
contra la seguridad exterior ¢ interior del Estado;de las falsedades», Ed.Edersa,pp. 45 ss.

(99) M.CH. BassiouNl, «Derecho penal internacional»,Ed. Tecnos, Madrid
1984,pp.75y 1272 129,
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étnico, racial o religioso con el prop6sito de destruirlo total o parcial-
mente (100).

Comentando este precepto escribe A. Blanc Altemir que contiene una
definicion de genocidio «por comprensién», es decir estableciendo la
caracteristica esencial del concepto (intencionalidad de destruir total o
parcialmente) y «por extensién», enumerando concretamente los actos
que entrafian tales consecuencias. Afiade este autor la exposicién de algu-
nas deficiencias, como el concepto de «destruccién parcial», que para la
doctrina debe referirse a un nimero razonablemente importante en rela-
cién con la totalidad del grupo como conjunto o una parte importante,
como sus dirigentes (101).

La responsabilidad criminal abarca, naturalmente, a los gobernantes,
funcionarios o particulares que hayan cometido genocidio o los mencio-
nados actos punibles (art.4). Las Partes Contratantes se comprometen,
segin el articulo 5, a adoptar las medidas legislativas necesarias para ase-
gurar la Convencidn, y especialmente a establecer sanciones penales efi-
caces para castigar a las personas culpables de genocidio u otros actos
punibles, Asi pues, el genocidio —concebido como 1a negacién del dere-
cho a la existencia de todo un grupo humano— en opinién de Blanc
Altemir constituye la mds grave violacién de los derechos humanos vy,
como tal, su prohibicién se inscribe en el campo normativo del «ius
cogens» al ser reconocida en este sentido por la comunidad internacional
en su conjunto y no admitir acuerdo en contrario. Y asi, la violacion de la
norma prohibitiva constituye un crimen internacional.(102).

En relacidn con las armas nucleares, algunos Estados han mantenido
ante el Tribunal Internactonal de Justicia que su utilizacién causaria un
enorme mimero de muertes, que las victimas podrian incluir a personas
pertenecientes a un particular grupo étnico, nacional, racial o religioso, y
que la intencién de destruir a tales grupos podria deducirse del conoci-
miento que tiene el que ermplea el arma nuclear de los bien conocidos
efectos de su utilizacién. Tal uso caeria entonces dentro de la prohibicién
del genocidio contenida en el Convenio de 1948, convertido en una norma
de Derecho internacional consuetudinaric aplicable por el T.LJ.

{100) Beltrdn BALLESTER, «El delito de genocidio.Estudio del articulo 137 bis del
Cédigo penal espaiiol», Cuadernos de Politica Criminal, 1978, num.G, pp.23 ss. VARELA
FEIIOO, «El delito de genocidio», Temas Penales, U. Santiage de C. 1973, pp. 107 ss,

(101} Antonio BLANC ALTEMIR, «La violacién de jos derechos fundamentales como
crimen internacionals, Bosch, Barcelona 1990, p. 178,

(102) A. BLANC ALTEMIR, «La violaci6n de los...» ob.cit.pp.210-211.
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Nuestro punto de vista, sin embargo, coincide con el de H. Meyrowitz
(103) quien sostiene que la hip6tesis de existencia de genocidio descansa
en que los actos cometidos con fa intencién de destruir, en todo o en parte,
aun grupo nacional, étnico, racial o religioso en cuanto tal y consistentes
en la muerte o grave atentado contra la integridad fisica de miembros del
grupo, pueda ser perpetrado por medio de armas nucleares. Y concluye
que seria entonces la comisidn del acto constitutivo de la definicién de
genocidio el que caerfa bajo tal inctiminacién y no el recurso al medio que
haya servido para la perpetracion del crimen. Es decir, el genocidio se
caracteriza por la intencion de destruir un grupo humano y no per los
medios utitizados para esta finalidad genocida. En definitiva no se puede
decir, a la vista del Convenio de 1948 para la prevencién y castigo del cri-
men de genocidio, que existan «armas genocidas» y por tanto que puedan
ser asf calificadas las nucleares en cuanto tales.

En este mismo sentido, el Tribunal Internacional de Justicia en su
Dictamen consultivo de 8-7-1996 sefial$ que la prohibicidn del genocidio
s0lo serfa pertinente, en este caso, si el recurso a 1las armas nucleares com-
portase efectivamente ¢l elemento intencional dirigido contra un grupo
como tal, segin exige la citada norma convencional. Concluyendo que
s6lo podria alcanzarse tal conviccién después de tomar en debida consi-
deracién las circunstancias concretas de cada caso, lo que implica que no
puede considerarse a las armas nucleares en si mismas como incursas en
la interdiccién universal del crimen de genocidio.

M. Weeramantry (104) expresa en su voto disidente su disconformi-
dad con el Dictamen del T1J, estimando que entre los principios que sig-
nifican la prohibicién del empleo de las armas nucleares figura el de la
interdiccion del genocidio.

10. Conclusiones criticas en relacién con las Normas del Derecho de la
Guerra y ¢l empleo del arma nuclear

Desde hace ya muchos afios, la mejor doctrina (105) se habfa pronun-
ciado por la regulacién de la guerra total (en 1a que se emplearen armas
atémicas o termonucleares), pues con ser muy grandes sus horrores, seri-
an menores en ¢l caso de existieren reglas positivas al respecto. La inde-
finicién es, sin embargo, la nota dominante en esta materia durante un

(103) H. MEYROWITZ, «lL¢s armes nucleaires...» ob.cit.pp.305-306.
(104) «Court Internationale de Justice...»,0b,cit.p.8.
(105} 1A, Pastor RIDRUEJO, «El Derecho actual...»,ob.cit.p.269.
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largo periodo de tiempo Asi, Lauterpacht (106), después de considerar
posible que el uso de la bomba atémica en gran escala pueda entrar en la
6rbita de la guerra bioldgica, que ha sido condenada por la conciencia de
la humanidad, habiendo entonces lugar para la opinién de gue es contra-
ria al Derecho internacional, aunque se dirija contra objetivos militares
indudables (buques de guerra o grandes acumulaciones de tropas) que
contienen o se componen de seres humanos, estima —seguidamente—
que «parece que no hay ninguna razén urgente que prohiba el uso del
arma atémica contra objetivos militares que puedan destruirse sin grandes
pérdidas de vida o daiio para la salud».

Mas decidida es la postura de Arrassen (107), quien apoydndose en la
opinién mantenida entonces por Meyrowitz (108), sostiene que por razdn
de su condicién de «armas, de proyectiles o de materias capaces de cau-
sar males supérfluos» y de sus efectos altamente indiscriminados, estas
categorias de armas (nucleares y radiolégicas) responden a las prohibi-
ciones establecidas por la Declaracién de San Petersburgo, del
Reglamento de La Haya (art.23 a} y e), de los Convenios de Ginebra de
1949 y del Protocolo I (arts.35, 3%, 52, 55 y 56} adicional a los citados
Convenios. Sin contar, prosigue este autor, que de la asimilacién de algu-
nos de sus efectos —singularmente de contaminacién— a los resultados
del empleo de veneno o de productos quimicos téxicos, las armas nuclea-
res y radioldgicas caen igualmente bajo la prohibicién consuetudinaria, de
una parte del veneno y armas envenenadas, y de otro lado, de las armas
quimicas.

Mucho mds matizada es la cldsica posicién de H. Meyrowitz (109),
entre nosotros seguida por Montull Lavilla (110) que a los argumentos
doctrinales apoyados en 1os textos clasicos y modernos del Derecho de la
guerra, opone el desmentido decisivo que aporta —y no cesa de aportar—
la préctica de los Estados. Desde el anilisis de 1as normas convencionales

(106) H. LAUTERPACHT, «Tratado de Derecho....»,ob.cit.pp.354-355.

(107} M. Arrassen, «Conduite des hostilités....» ob.cit.p.446.

(108} Estimé MEYROWITZ que las armas atomicas y radiolégicas requieren la prohibi-
cién por el cardcter insidioso de sus efectos, por el caracter imprevisible e incontrolable de
estos efectos, incontrolable por la extensién de la zona contaminada, niimero y calidad de
los seres humanos afectadoes:com batientes o personas civiles; por la extension en el tiem-
po de sus efectos, susceptiblees de producirse largo tiempo despues de la emisidn de mate-
rias radiactivas,sin hablar de sus efectos genéticos («Le projet americano-soviétique de
traité sur I'interdiction des armes radiologiques «Annuaire frangais de droit international,
1979, p. 105). ‘

(109) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.pp.309 y 325

(110) E. MonTuLL LaviLLa, «Consideraciones juridicas y criticas...» ob.cit.pp.51-52.
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y de las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
ya hemos examinado antes en profundidad, este autor argumenta que la
composicidn de la mayoria y minoria de los Estados que forman la comu-
nidad internactonal, enfrentados en esta cuestion, y el reconocimiento de
que la definicion del estatuto de las armas atémicas segiin el Derecho de
la guerra no es posible sin ¢l acuerdo de las cinco potencias nucleares,
impiden la formacién de una «opinio iuris». Concluyendo que la cuestién
de saber a que reglas estd sometido el empleo de las armas nucleares
depende enteramente hasta el presente, en cuanto a [a respuesta, de la
practica de los Estados, ain cuando esta prictica estd ligada a una
Convencidn, el Protocolo I de 1977, que remite al derecho consuetudina-
rio.

Y también invoca el valor normativo de la costumbre intemacional en
esta materia el Dictamen consultivo del T.LJ. de 8-7-1996, en donde —
después de afirmar el principio cardinal de la prohibicién de causar males
superfluos a los combatientes y utilizar armas que causen tales males o
agraven innecesariamente sus sufrimientos, se sostiene que estas normas
fundamentales deben ser cbservadas por todos los Estados, hayan o no
ratificado los instrumentos convencionales que los contienen, porque
constituyen principtos inquebrantables del Derecho Internacional huma-
nitario. Sin que quepa duda a la Corte de que el hecho de que las
Convenciones de La Haya (y de Ginebra) hayan obtenido tan amplia par-
ticipacitn se debe a que un gran niimero de estas normas aplicables a los
conflictos armados son fundamentales para el respeto de la persona huma-
na y también a las «consideraciones elementales de humanidad» (aparta-
dos 78y 79).

No parece pues aventurado concluir que las normas del Derecho de la
guerra, es decir las que regulan los modos o medios de combatir o si se
quiere la conduccion de las hostilidades, no regulan expresamente ni los
Estados han interpretado que prohiban el empleo del arma nuclear —en
cuanto tal— en los conflictos armados, aunque — naturalmente— tal
vacfo normative no supone un estatute privilegiado, puesto que la utiliza-
cién de tales armas no estd exenta de cumplir las normas generales esta-
blecidas con cardcter convencional o consuetudinario por el Derecho de
los conflictos armados. Y esta conclusién, ciertamente lamentable desde
muchos puntos de vista, nos lleva a examinar seguidamente si el estado de
las normas del Derecho Internacional Humanitario, que integra la parte
del Derecho de los conflictos armados que se ocupa de la proteccién de
las+victimas de la guerra, nos conduce a la misma conclusién.
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B. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
1, Determinaciones previas

Entendermnos aqui por Dereche Internacional Humanitario, en 1a cono-
cida definictén de S.E. Nahlik (111) €l conjunto de las reglas de derecho
internacional tendentes a la proteccidn, en caso de conflicto armado, de
las personas afectadas por los males que causa ese conflicto y, por exten-
sién, de los bienes que no tienen directa relacién con las operaciones mili-
tares. En definitiva, la parte del derecho que tiende a salvaguardar a los
militares fuera de combate, asi como a las personas que no participan en
las hostilidades (112) o, en mi opinién, ia parte del Derecho de los con-
flictos armados que regula especificamente la proteccion de las personas
(heridos, enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra y micmbros de la
poblacién civil) y de los bienes, victimas de la accidn hostil, limitando el
uso de la fuerza sin afectar al estatuto juridico de las partes en conflicto.

A la vista de los principios del Derecho Intermacional Humanitario
entonces vigentes, autores como Lauterpacht (113) expresan notables
vacilaciones sobre la ilegalidad de la utilizacién del arma atémica. En
cuanto al principio de distincidn entre combatientes y no combatientes,
nicga este autor que el radio de devastacidn causado por el arma atOmica
sea tan grande como para rechazar caalguier intento de distinguir comba-
tientes y nc combatientes o entre objetivos militares y no militares, aun-
que reconoce que mientras el bombardeo aéreo puede cumplir el requisi-
to de dirigirse contra un «objetivo militar» y quedar dentro de la érbita de
la legalidad, el uso de la bomba atémica contra una ciudad puede cumplir
tal requisito sélo en casos muy excepcionales. Sin embargo, concluye que
no es cierto que el recurso al arma atémica deba llevar invariablemente al
olvido de la distincién entre combatientes y no combatientes y que no
pueda limitarse a los propios objetivos militares. Por lo que se refiere al

principio de humanidad, se pregunta este autor si la destruccidén y el sufri-

miento originados por el uso del arma atémica no son tales que la colo-
quen, en los términos de los Convenios de Ginebra de 1949, fuera de los
principios del derecho de gentes, que se deducen de los usos establecidos
entre los pueblos civilizados, de las leyes de la humanidad v de los dicta-
dos de la conciencia piblica (Cliusula Martens), para concluir que existe

(111) 8. E. NanLik, «Compendio de Derecho..... ».0b.cit.p.7
(112) 1. PictET, «Desarrollo y principios....»,ob.cit.p.]0
(113) H. LauTeERPACHT, «Tratado de Derecho....»,0b.cit.pp.354-356
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cierta controversia con respecto al valor decisivo de las consideraciones
de humanidad en la guerra y la posibilidad de recurrir al arma atémica
contra objetivos en relacién a los cuales no serian importantes tales con-
sideraciones.

M4s modernamente otros autores (114) escriben que las reglas del
«ius in bello» responden al doble propésito de seleccionar los objetivos
bélicos (distinguiendo entre objetivos militares y no militares en funcién
de la proteccién de la poblacién civil y sus bienes) y de sujetar la con-
duccién de las hostilidades a los principios humanitarios, doble propésito
que es probablemente impracticable en la guerra nuclear, lo que ha lleva-
do a Castren a plantear que la legalidad de tales medios de guerra puede
ser dudosa (115).

Estudiando la moderna evolucién del Derecho Internacional
Humanitario, constatamos que, ya en la temprana fecha de 1949, habia
sido planteada la cuestién de la legalidad del uso del arma nuclear. Sin
embargo, la Conferencia Diplomdtica que elaboré los Convenios de
Ginebra de 1949, ante una propuesta de la delegacién de Ja URSS dirigi-
da a poner fuera de la ley las armas nucleares, se declaré incompetente
para debatirla y el proyecto de resolucién fué declarado inaceptable por
amplia mayoria (116).

Un grupo de expertos gubernamentales que elaboré un informe sobre
«armas que pueden causar males superfluos ¢ daiar sin discriminacién,
convocados por el Comité Internacional de la Cruz Roja (C.1.C.R.) decia-
ré que las armas nucleares son, efectivamente, armas incendiarias de
explosién dotadas de un alto poder y también son armas radiolégicas en
virtud de la radiacién ionizadora que libera la explosién nuclear, tanto
inmediata como en forma de «precipitacién» radiactiva. Para este' informe
{117) los efectos principales que producen victimas son consecuencia de
la explosién, radiacién térmica y radiacion ionizante, pudiendo pasar dfas,
semanas o incluso afios antes de que se manifiesten los sintomas de enfer-
medad, a lo que hay que afnadir que la radiacidn ionizante puede retrasar

(114) M. PEREZ GoNZALEZ, «Seguridad y desarme....» ob.cit.p.361 O. Casanovas,
«Objetivos militares, métodos y medios de combate» en «instituciones de D.Internacional
Piiblico» de M. Diaz de Velasco, Tomo I, Cap. XLV,Madrid 1980,pp.577 ss.

(115) E. CASTREN, «Necessité et posibilité de la protection juridi que de la population
civile dans 1a guerre moderne», «Estudios de D.Internacional en homenaje a D. Antonio de
Luna, Madrid, 1968, p. 503,

(116} Claude PiLLouD y Jean de Preux;”Commentaires des Protecles additionnels du
8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aout 1949», C.1.C.R. Ginebra 1986, p. 600.

€117) C.L.C.R., «Informe sobre los trabajos de un grupo de expertos:” Armas que pue-

- den causar males superfluos o dafiar sin discriminacién», Ginebra 1973, pp. 22-23.
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la cicatrizacion de otras heridas y -obstaculizar la mejoria de ciertas enfer-
medades. Datos que se apoyan en el Informe del Secretario General de las
Naciones Unidas titulado «Efectos de la posible utilizacion de las armas
nucleares y consecuencias que para la seguridad y la economia de los
Estados tiene la adquisicidn y el ulterior desarrollo de esas armasy» (Nueva
York, 1968, Documento A/6858).

Sensible a esta problemdtica humanitaria, el C.I.C.R. inserté en su
«Proyecto de reglas para limitar los riesgos sufridos por la poblacién civil
en tiempo de guerra» (1956) el articulo 14.1 con la redaccién siguiente:
«Sin perjuicio de las prohibiciones existentes o futuras de armas determi-
nadas, estd prohibido emplear armas cuya accién nociva — particular-
mente por expansién de agentes incendtarios, quimicos, bacteriolégicos,
radiactivos o similares podria extenderse de manera imprevista o escapar,
en el espacio o en el tiempo, al control de quienes les empleen y poner asi
en peligro a la poblacién civil». Esta disposicién fué considerada por
diversos gobiermnos como una condena de las armas nucleares y, por esta
razén, no fué incluida en el proyecto del C.I.C.R. (118),

También desde la Gptica humanitaria, el Dictamen consultive del T.1J.
(8-7-1996) destacd que el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
estimd en 1945 que las reglas humanitarias contenidas en ¢l Reglamento
anexo a la Convencién IV de La Haya de 1907 estaban reconocidas por
todas las naciones civilizadas y eran consideradas como declarativas de
las leyes y costumbres de la guerra, reconocimiento (que las reglas del
Derecho Internacional Humanitario forman parte sin duda del Derecho
consuetudinario) que se ratifica en el Informe presentado por el Secretario
General de las Naciones Unidas que contiene ¢l Estatuto del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos reponsables de gra-
ves violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el
territoric de la ex Yugoslavia desde 1991 (aprobado por el Consejo de
Seguridad por Resolucién 827 de 1993).

Para la Corte el primer principio cardinal contenido en los textos del
Derecho Humanitario estd destinado a la proteccién de la poblacidn civil
y los bienes de cardcter civil, y establece la distincién entre combatientes
y no combatientes, que los Estados nunca deben atentar contra la pobla-
ci6n civil (en cuanto tal) y, por consiguiente, no deben utilizar armas con
las que no puedan distinguir entre objetos civiles y objetivos militares
{apartados 78 , 80 y 81 del Dictamen).

(118) C. Pi.Loup-1.de PREUX, «Commentaires...»,0b. cit. p. 600
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Con 4nimo de precisar mds sus aseveraciones, el T.1.J. afirma que el
sector del Derecho Internacional Humanitario que sin duda forma parte ya
del Derecho internacional consuetudinario es el Derecho aplicable a los
conflictos armados contenido en los siguientes instrumentos convencio-
nales: Convenios de Ginebra de 1949, Convencién IV de La Haya de 1907
y su Reglamento anexo (Leyes y costumbres de la guerra terrestre},
Convenci6n para la prevencién y castigo del crimen de genocidio de 1948
y el Estatute del Tribunal Militar Internacional de 19435,

Razona la Corte, en argumento plenamente compartido, que la amplia
codificacion del Derecho Humanitario y el alcance de la participacién en
los tratados resultantes de dicho proceso (188 Estados han ratificado, por
ejemplo, los Convenios de Ginebra de 1949), asi como el hecho de que
sus clausulas de denuncia nunca han sido utilizadas, han permitido a la
comunidad internacional disponer de un cuerpo de normas convenciona-
les que, en su gran mayoria, se habfan incorporado ya al derecho consue-
tudinario y que reflejan los principtos humanitarios més universalmente
reconocidos (apartado 82 del Dictamen).

Desarrcllando estos principios, M. Bedjaoui, Presidente del Tribunal
Internacional de Justicia, en su Declaracién unida al Dictarnen consuitivo
de 8-7-1996 (119), destaca el caricter especialmente exigente del derecho
humanitario y su vocacidn de ser aplicado en todas las circunstancias,
concluyendo que el arma nuclear, como arma ciega desestabiliza por natu-
raleza el derecho humanitario, derecho basado en la distincién en ¢l uso
de las armas. Afiadiendo que el arma nuclear, mal absoluto, desestabiliza
el derecho humanitario en cuanto derecho del mal menor, de forma que la
existencia misma del arma nuclear constituye un gran desafio para la pro-
pia pervivencia del derecho humanritario, sin contar los efectos a largo
plazo nocivos para el medio ambiente humano dentro del respeto al dere-
cho a la vida.

Descendiendo a un terreno méas pragmaético, H. Meyrowitz (120)
expone que en 1968 la IH Comisién de la Asamblea General de la ONU
conocié un proyecto de resolucién que reproducia literalmente los cuatro
principios fundamentales formulados por la resolucién denominada
«Proteccién de [a poblacidn civil contra los peligros de la guerra indiscri-
minada», aprobado por la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y Media Luna Roja, cuyo Gltimo apartado disponfa: «los principios gene-
rales del derecho de la guerra se aplican a las armas nucleares y simila-

{119) «Court Internationale de Justice...», ob. cit. p. 1.
(120) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...», ob. cit. p. 310
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res». En aquella ocasion el representante de la Unidén Soviética pidié y
obtuvo la supresién de este ultimo apartade, al parecer incompatible con
la propuesta de una convencién internacional dirigida a la prohibicién del
uso de las armas nucleares. Por su parte, los Estados Unidos mantuvieron
que los cuatro principios constitufan una reafirmacién del derecho inter-
nacional existente, posicién que compartié Francia (tras expresar que la
cuestién de las armas nucleares debfa ser estudiada en el marco del desar-
me general) v la Gran Bretafia. Este era el estado del problema, en rela-
cién con los intentos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y
Media Luna Roja para el desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario antes de la Conferencia Diplomética (1974-1977) convoca-
da para la reafirmacién y desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario aplicable en los conflictos armados (121),

2. El Protocolo I de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra y ¢l
empleo del arma nuclear

a) Consideraciones generales

De forma realista el C.I1.C.R,, a la vista de que el desarrollo de la gue-
rra aérea y el incremento de los bombardeos hacia preocupante la situa-
ci6n de la poblacién civil —al margen del problema de las armas nuclea-
res— ante la ausencia de una definicién restrictiva de los objetivos mili-
tares, present6 el proyecto de Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra sin abordar el problema de la licitud del empleo del armamento
atémico (122). .

En todo caso, como escribe H. Meyrowitz (123) no es en el texto del
Protocolo I donde se debe buscar el estatuto de las armas nucleares segin
el «ius in bello», pues no solamente este texto guarda silencio sobre la
cuestion sino que los participantes en la Conferencia Diplomatica (1974-
1977) tenian prohibido abordar el problema de la aplicacidn al empleo de
las armas nucleares de las reglas que formulaban. Pues este silencio era la

{121) «Actes de la Conférence Diplomatique sur la réaffirmation et le développement
du droit international humanitaire applicable dans les conflits armés» Genéve (1974-
1977}, Berne, 1978.

(122).C. PiLoup-J.de Preux, «Commentaires...», ob. cit. p. 600. Ver tambien,
WALDEMAR A.S0LF, «New Rules for Victims of Armed Conflits», M Nijhoff, 1982, pp.
188-189.

(123) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.p.311.
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condicién misma de la reunién y éxito de la Conferencia (124). Y también
C. Rousseau sefiala que las armas nucleares fueron excluidas del campo
de los debates de la Conferencia que elabord los protocolos adicionales de
1977, afiadiendo que las tres grandes potencias nucleares (Estados
Unidos, Gran Bretafia y URSS) confirmaron por declaraciones unilatera-
les posteriores que las disposiciones del Protocolo I (seccién I del Titulo
IV) no debian ser interpretadas come aplicables al empleo de armas nucle-
ares (125).

La cuestién de la reglamentacién de las armas nucleares, escribe
Arrassen (126) no fué inscrita en el orden del dia de la Conferencia
Diplomitica de 1974-1977 —y tampoco en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre prohibicién y limitacién de ciertas armas cenven-
cionales (1980)— por la oposicién firme y concordante de las potencias
nucleares y de sus aliados y protegidos respectivos, argumentando que se
trataba de una materia de la competencia exclusiva de los érganos previs-
tos para la negociacién de las medidas de desarme o de control de arma-
mentos.

El CICR,, en la introduccién al comentario del proyecto de
Protacolo, clarificd su postura explicando que no habia incluido en su pro-
posicién, excepto en algunas disposiciones generales, una regulacion de
las armas atdmicas, bacteriolégicas y quimicas. De forma que las disposi-
ciones generales son las ya existentes, convencionales o consuetudinarias,
que se confirman en los Protocolos y se encuentran principalmente en el
actual articulo 35 (derecho no ilimitado y males superfluos) y en la regla
consuetudinaria confirmada por el vigente articulo 48 (proteccién general
de Ia poblacion civil, distincién entre poblacién civil y bienes civiles de
una parte, combatientes y objetivos militares de otra), pues el Protocolo
—se razona— no podria evidentemente restringir el alcance de las dispo-
siciones preexistentes (127).

Protundizando en la raz6n de ser de este silencio sobre la reglamenta-
cién de las armas nucleares, H. Meyrowitz (128) agudamente comenta
que la mayorfa integrada por los Estados no nucleares no habria consen-

(125) CH, RoussgaU; «Le Droit des conflits,..»,ob.cit.p.127.

(126) M. ArrasseN, «Le conduite des hostilités...»,ob.cit.p.461.

(127) C. PLoup-J de PREUX, «Commentaires....»,0b.cit.pp.600-601 Como preceden-
te citan la Conferencia Internacional de la Cruz Roja de 1965, que habfa declarado que
«los principios generales del derecho de la guerra se aplican 2 lag atmas nucleares y simi-
laress.

(128) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires.,.»,0b, cit, p. 311,
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tido jamas la aprobacion del Protocolo si hubiera deducido que el conjun-
to de normas establecidas en esta convencion —reglas «reafirmadas» y
reglas «desarrolladas»— debfa ser entendido como aplicable dnicamente
al empleo de las armas clasicas, argumentando que la opinidn en contra se
contradice con los trabajos de la Conferencia Diplomatica, es contraria al
«consenso nuclear» y desmentida por Ia «cldusula nuclears.

Hans-Peter Gasser {129) estudia el contexto en que habia comenzado
la Conferencia Diplomitica (1974} para la elaboracién de los Protocolos
adicionales: No existia una verdadera prohibicién del empleo del arma
nuclear, pero una pregunta se formulaba regularmente: ;No se puede
deducir una prohibicién del arma nuclear en cuanto tal, o por lo menos de
su utilizacién, de las reglas generales del derecho internacional humanita-
rio y particularmente de la prohibicidn de armas especialmente atroces y
de la prohibicién de ataques indiscriminados? El Protocolo I no mencio-
na el arma nuclear y, como ya hemos visto, las declaraciones coincidentes
de tres potencias nucleares occidentales (no rectificadas por la represen-
tacién de ta Unidn Soviética) precisaron que no tenian intencién de abor-
dar 1a cuestidn del arma nuclear en el marco de una conferencia diploma-
tica dedicada al desarrollo del derecho internacional humanitario, conclu-
yendo que la historia de la elaboracién del Protocolo I lleva a la conclu-
sién de que la Conferencia Diplomadtica no quiso tocar a las normas juri-
dicas relativas al empleo eventual del arma nuclear.

El Dictamen consultivo del T.I.J. (8-7-1996) no se detuvo en la cues-
tién de si el Protocolo Adicional I de 1977 es aplicable a las armas nucle-
ares, pues le bastd observar que, dado que en la Conferencia Diplomética
de 1974-1977 no se dedico ningidn debate sustancial al tema nuclear, el
Protocolo I no ha reemplazado las normas generales consuetudinarias que
se aplicaban a todos los medios y métodos de combate, incluidas las
armas nucleares. La Corte, no obstante, se ha creido obligada a recordar
que todos los Estados estdn obligados por aquellas disposiciones del
Protocolo I Adicional de 1977 que —en el momento de su adopeién— no
constitufan sino la expresién del Derecho consuetudinario preexistente,
coma la cldusula Martens recogida en el articulo primero del Protocolo.
Ahora bien, el hecho de que la Conferencia Diplomética 1974-1977 no
haya abordado concretamente determinados tipos de armas (como las
nucleares, afiadimos nosotros) impide al Tribunal Internacional llegar a
ninguna conclusién jurfdica sobre los problemas de fondo que suscitaria
el recurso a tales armas.
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b) La exclusién expresa del «Estatuto de las Armas Nucleares» de los
tlebates de la Conferencia Diplomdtica 1974-1977.

A lo largo de las cuatro sesiones de la Conferencia Diplomaética sobre
la reafirmacidn y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario apli-
cable a los conflictos armados (Ginebra, 1974-1977) resulté evidente el
consenso entre los Estades en relacién con la exclusion del debate de fa
regulacién del uso de las armas nucleares en caso de conflicto armado. A
esta conclusién llega Waldemar A. Solf en su conocida obra (130), des-
pués de examinar detalladamente las posturas mantenidas en la
Conferencia por ¢l Reino Unido, Estados Unidos, Unidn Soviética,
Francia y la India, tanto en las Comisiones como en el Pleno.

En efecto, durante el debate general, cvatro Estados solicitaron expre-
samente que la Conferencia no entrara a examinar las armas nucleares
(131), otros se opusieron a que fueran tratadas cuestiones relativas a
armas especificas y, finalmente, algunas delegaciones pidieron que abor-
dara el problema de las armas nucleares para prohibir su empleo. El Reino
Unido de la Gran Bretaiia e Irlanda del Norte confirma su posicién al
declarar que las nuevas reglas introducidas por ¢l Protocolo no estdn diri-
gidas a tener efecto alguno sobre las armas nucleares y ni reglamentan ni
prohiben su uso. Los Estados Unidos de América hicieron una declaracidn
idéntica y Francia declard, en las sesiones finales de la Conferencia que
no consideraba aplicables a las armas nucleares las reglas del Protocolo.

El consenso presidié imuchos de los acuerdos de la Conferencia, pero
no impidié que algunos Estados —como la Delegacién de la India— al
aprobarse las Reglas Fundamentales contenidas en el articulo 35 del
Protocolo I, declarase que se sumaba al consenso porque, en su interpre-
tacion, estas normas serfan de aplicacién a todas las categorias de armas,
nucleares, bacteriolégicas, quimicas o convencionales, o cualesquiera
otras armas.

Para Hans-Peter Gasser (132), frente al silencio de la Unién Soviética
que no expresé su opinion, Francia, Gran Bretafia y los Estados Unidos la
hicieron conocer claramente por lo que se refiere a la incidencia del
Protocolo Adicional 1 en el arma nuclear, bajo la forma de declaraciones
deposttadas durante el «procés verbal» y otros paises (Bélgica, Canad4,

(129} H. P. GASSER, «Le Droit International...», ob. cit. p. 65.

(130) WA, SoLF, «New Rules for Victims of Armed Conflits», M. NuHOFF, 1982, pp.
188-192.

(131) C. PiLLoup-J.de PREUX, «Commentaires...», ob. cit. pp. 601-604

(132) H. P. GAssER, «Le Dreit International...», ob. cit, p. 65.
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Espafia, Italia, Holanda y Repiiblica Federal de Alemania) en declaracio-
nes interpretativas formuladas en el momento de ratificarlo, sin que tales
declaraciones hayan suscitado objeciones.

C. Pilloud y J. de Preux (133), en este mismo sentido, se preguntan si
el silencio o falia de reaccion de la mayoria de los Estados ante estas
declaraciones generales o particulares, positivas o negativas y contradic-
torias, puede o no interpretarse como una aprobacién, concluyendo que
aqui no es aplicable la mdxima «quien calla otorga», que nosotros formu-
lamos mas cldsicamente como «qui tacet consentire videtur». Estos auto-
res sefialan dos ejemplos de ausencia de debate sobre las armas nucleares,
donde no los Estados no plantearon especificamente esta cuestion: el arti-
culo 56 (proteccidn de obras e instalaciones que contengan fuerzas peli-
grosas), donde se incluyeron las centrales nucleares para la produccion de
energia eléctrica y el articulo 35 (Reglas fundamentales), apartado 3 (pro-
teccién del medio ambiente natural), donde no se hizo alusién alguna a las
armas nucleares pese a que, por su naturaleza, afectan profundamente al
medio ambiente natural.

Segun estos autores, el nico momento en que la Conferencia se pre-
ocupd por este problema fué cuando debié definir el mandato conferido a
una Comisién «ad hoc» para estudiar ciertas armas convencionales gue
provocan males superfluos, puesto que ciertas delegaciones propusieron
suprimir la palabra «convencionales» para extender a las armas nucleares,
bacteriolégicas y quimicas el mandato de la Comisién. Sin embargo, por
amplia mayorfa (68 votos contra 0, con 10 abstenciones) la Conferencia
aprobd el texto del mandato con la palabra «convencionales». La
Comisién «ad hoc» se expresé en este punto de la forma siguiente:

«Las armas nucleares y otras armas de destruccion masiva son,
bien entendido, las mds mortiferas. Desde este punto de vista, algu-
nas delegaciones han rechazado la sugerencia segiin la cual el pro-
blema de estas armas vy su prohibicion eventual debian ser exami-
nados en el marco de los debates sobre el desarme y han pedido
que la Conferencia lo incluya en su programa de trabajo. Otra
delegacion ha deplorado que se haya decidido no tratar de estas
armas. Por el contrario, otras numerosas delegaciones han acep-
tado que los trabajos de la conferencia se limiten a las armas con-
vencionales. Como han destacado algunas delegaciones, las armas
nucleares en particular tienen una funcion especial, que consiste en

(133) C. PiLLouDp-]J.de PREUX, «Commentaires...», ob. cit. p. 602.
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disuadir el desencadenamiento de un conflicto armado de gran
envergadura entre algunas potencias nucleares» (134),

Muy sugerente es la postura de H. Meyrowitz (135) que considera hoy
definitivamente establecida lo que llama la trinidad : Protocolo I —«con-
sensus» nuclear— «cldusula nuclear», aunque el silencio del texto del
Protocolo 1 en relacién con el régimen de las armas nucleares segin el
derecho de la guerra haya podido desconcertar a los primeros comenta-
ristas, que han interpretado el mutismo de esta convencién como que sus
disposiciones se aplican integralmente y sin distincion a las armas clési-
cas y nucleares. El Protocole, sigue este autor, no prohfbe ninguna clase
especifica de armas, pues sus normas relativas a los medios y métodos de
guerra no vetan ninguna categoria concreta de armas, sino que definen los
objetivos militares (tinicos blancos licitos) y las restantes condiciones de
legalidad de los ataques, con sus tres principios bdsicos: el principio de
inmunidad de la poblacidn civil y de los bienes civiles, el principio de dis-
tincién y el principio de proporcionalidad de las pérdidas y dafios civiles
indirectos (o colaterales). Y para dar respuesta a la pregunta fundamental
—¢En que medida las reglas establecidas en el Protocolo I son aplicables
al empleo del arma nuclear?— H.Meyrowitz considera necesario exami-
nar el «consensus» nuclear y la «clausula nuclears,

¢} El Consenso Nuclear

Algunos autores (136), sin embargo, estiman que no se puede hablar
de un consenso en ¢l sentido juridico actual del término, puesto que a lo
large de la Conferencia no ha habido debate en relacién con las armas
nucleares, pero se han adoptado posiciones por lo que podria decirse que
el asunto ha sido abordado, al menos marginalmente. Aunque el silencio,
en materia juridica, es siempre dificil de interpretar, ;s¢ puede hablar de
un acuerdo tdcite? jHa existido fuera de la Conferencia un acuerdo entre
los principales Estados interesados? Es evidente que alguno de los
Estados que dispone de armas nucleares no ha querido examinar, durante
la Conferencia, una reglamentacién o limitacidn eventual de su utilizacién
y que es incontestable la existencia de un acuerdo en la Conferencia para
no discutir sobre las armas nucleares.

(134) C. PiLLoup-J.de Preux, «Commentaires...», ob. cit. p. 603.
(135) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...», ob. cit. p. 312.
(136) C. PiLoup-J.de PREUX, «Commentarires...»,ob. cit. p. 603.
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H. Meyrowitz se apoya en la autoridad de F. Kalshoven (137) para
mantener su expresién «consensus» nuclear, término que liga a la llama-
da «cldusula nuclear» (138) que sélo aparece en los documentos oficiales
seis meses después de la adopcidn del Protocolo I y, en su opinidn, es
capital para entender el estatuto de las armas nucleares segtin el derecho
de la guerra. Para este autor en la cliusula nuclear, expresién auténtica del
«consensus miclear», estd la llave de la respuesta a la cuestién de que en
que medida las reglas del Protocolo I se aplican a la utilizacién de las
armas atémicas.

Matizan C. Pillaud y J. de Preux (139) que no se puede sostener que
el Protocolo, al retomar las reglas consuetudinarias en la materia, ha
excluido las armas nucleares de su campo de aplicacién. Sin que exista
contradiccién entre este aserto y las declaraciones hechas por el Reino
Unido y los Estados Unidos el dia 12 de diciembre de 1977, en el momen-
to de la firma del Protocolo. La declaracién britdnica habla expresamente
de «nuevas» reglas y admite implicitamente que las reglas «reafirmadas»
en el Protocolo se aplican a las armas nucleares. Y la declaracién nortea-
mericana atin cuando es menos clara en este punto, ha sido interpretada en
el mismo sentido que la britdnica por autores cualificados (140) y por el
propio Manual americano «The Law of Land Warfare» (141).

En definitiva el «consensus» nuclear se basa en las declaraciones for-
muladas durante la Conferencia Diplomitica por los jefes de las delega-
ciones de las tres potencias nucleares occidentales, destacando que los tra-
bajos de la Conferencia no inciden sobre las armas nucleares y la acepta-
ci6n técita de las delegaciones de los Estados no nucleares. Pero, para H.
Meyrowitz (142), 1a prueba mds pertinente del «consensus» nuclear con-
siste en las declaraciones escritas de Estados Unidos y de la Gran Bretafia
en 1977 (la «cldusula nuclear») y de sus aliados que, al ratificar el
Protocole 1, reproducen la cldusula nuclear, unido al hecho de 1a ausencia
de objeciones o de declaraciones interpretativas contrarias de otros
Estados partes.

(137) FrITs KALSHOVEN, en ASIL, Proc. 74th Annual Meeting 203 (1980).

(138) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...»,ob.cit.p.313.

(139) C. PiLLoup-J.de Preux, «Commentaires...»,0b.cit-pp,603-604

(140) George H. ALpricH, Jefe de la Delegacién americana en la Conferencia
Diplomdtica 1974-1977, «Prospects for United States ratification of Additional Protocol [
to the 1949 Geneva Conventions», en «The American Journal of International Law» enero
1951, Vol.85, ndm. 1, p. 2 ss.

(141) C. PiLLoup-].de PREUX, «Commentaires....» ob.cit.p.604.

(142) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....», ob.cit.p.313.
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Para este autor, el «consensus» nuclear se prolonga a través de las
«clausulas nucleares» durante afios (nueve, diez, doce o trece afios, preci-
sa) después de 1a adopcién del Protocolo 1, citando en apoyo de su tesis la
posicién del Gobierno de la Republica Federal de Alemania (respuesta a
una interpelacién escrita en ¢l Bundestag por parte del Grupo de los
Verdes). De tal consenso deduce que el centenar (exactamente 147 pafses
en enero de 1997) de Estados Partes en el Protocolo I no estdn obligados
s6lo por sus disposiciones sino por ef contenido del consenso nuclear, afia-
diendo que un Estado nuclear futuro que no sea Parte en ¢l Protocolo se
encuentra —por lo que se refiere a las reglas del derecho de la guerra apli-
cables al uso de las armas nucleares— en la misma situacién que las
potencias nucleares actuales que ratificaron el Protocolo sin hacer decla-
raciones relativas a las armas nucleares (Union Soviética o China), que las
tres potencias nucleares occidentales (Estados Unidos, Reino Unido o
Francia) que no son partes en tal convencién o gue futuros Estados nucle-
ares Partes en el Protocolo, con o sin cldusula nuclear.

A la tesis de que el Protocolo I no modifica, sino que reafirma y pre-
cisa, el derecho existente por lo que se refiere a la utilizacién de armas en
un conflicto armado, C. Pilloud y J. de Preux (143) oponen la hipétesis de -
Estados que, adhiriéndose a! Protocolo, se obligaran sin querer sobre una
cuestidn tan esencial como la utilizacién del arma nuclear, La voluntad de
no abordar durante la Conferencia Diplomdtica esta cuestién es determi-
nante de este punto de vista, diffcilmente compartible.

Se ha esgrimido contra la realidad del consenso nuclear la postura de
Francia frente al Protocolo I, pues este Estado nuclear no firmo ni se adhi-
rié a esta norma convencional, ni siquiera formul6 declaracién sobre la
aplicacién del Protocolo a las armas nucleares. Por el contrario Francia, se
adhirié al Protocolo II (relativo a los conflictos armados no internaciona-
les) y formulé una comunicacién respecto al Protocolo I justificando su
rechazo a ser Parte en el mismo, precisamente por la ausencia de consen-
so entre los Estados Partes en cuanto a las obligactones asumidas en mate-
ria de disuasidn, cuestién basica para la doctrina estratégica nuclear fran-
cesa. Sin embargo, para H. Meyrowitz (144) importa poco que el gobier-
ne francés rechace el consenso nuclear, pues Francia estd obligada por el
contenido de ese consenso. Y ello, segiin este autor, porque no €s consti-
tutivo de un vinculo juridico que los Estados nucleares son libres de acep-
tar o rehusar, sino que se trata de un régimen jurfdico objetivo, de natura-

(143) C. Pilloud-J de Preux, «Commentaires...», ob.cit.p.605.
(144) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.p.315.
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leza no contractual, integrado (por lo que se refiere al empleo de las armas
nucleares) por las normas consuetudinarias del derecho de la guerra, pre-
existentes a su reafirmacién en el Protocolo L

d) La cldusula nuclear. Especial referencia a la espafiola de 1989

Ya hemos visto como, en el momento de la firma de los Protecolos
Adicionales de 1977, le Reino Unido vy los Estados Unidos confirmaron
su postura a lo largo de toda la Conferencia Diplomdtica mediante sendas
declaraciones destinadas a precisar el alcance de las normas del Protocolo
I en relacién con las armas nucleares (145). La cldusula anglo-americana
comprende, para un destacado monografista (146}, dos elementos: la no
aplicacién al empleo de armas nucleares de las reglas nuevas introducidas
por el Protocolo y la confirmacion del sometimiento de la utilizacién de
las armas atémicas a las reglas preexistentes (consuetudinarias) reafirma-
das por el mismo Protocolo, sin que disminuya en nada la fuerza de la
cldusula el hecho de que las dos potencias citadas no hayan ratificado los
Protocolos, puesto que el contenido de la cldusula es independiente del
consentimiento de los Estados nucleares. Y al tratarse de normas consue-
tudinarias, se afiade, estas reglas regulan tanto el empleo de armas nucle-
ares como cldsicas, «porque la legalidad de los ataques no estd en funcién
de la naturaleza de las armas empleadas, sino de la naturaleza de los blan-
cos y de las modalidades de ejecucién de los ataques» (147).

Esta posicién anglosajona conduce al planteamiento de la espinosa
distincién entre las normas (consuetudinarias 0 convencionales) preexis-
tentes al Protocolo I Adicional de 1977 y las reglas nuevas o innovadoras
que, naturalmente no constituyen aiin normas consuetudinarias no deriva
su fuerza de una norma convencional oponible a tales potencias nucleares.
En tal sentido, afirma HP. Gasser (148) que, por sus declaraciones a la
Conferencia Diplomética, los representantes de las tres potencias nuclea-
res occidentales han afirmado en todo caso de manera expresa que el
recurso a las armas nucleares estaria sometido a las reglas generales de
derecho humanitario que limitan el empleo de armas especificas y el silen-
cio de la Unién Soviética y de China durante el debate de esta cuestién no
debe ser interpretado como un rechazo de esta proposicion. Y H.

(145) W.E. Solf, «New Rules of Victims...»,ob.cit.p.188. C, Pilloud-J.de Preux,
«Commentaires....», ob.cit,pp.601-602.

{146} H. MeYrowiTZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.p.315.

(147) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.p.316.

(148) H.P. GASSER, «Le Droit International...» ob.cit.p.66.
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Meyrowitz (149) comentando la clausula angloamericana, afiade que alli
se indica —y considera importante esta precisibn— que para conocer el
contenido de las reglas «reafirmadas», aplicables a 1a utilizacién de armas
nucleares, se debe partir del texto de las disposiciones enumeradas en el
Protocolo, superando la referencia a los simples principios.

Destaca H. Meyrowitz (150) que entre los once de los dieciséis
Estados de la OTAN que han ratificado el Protocolo I, cinco lo han hecho
sin declaracién relativa a las armas atémicas (Noruega, Dinamarca,
Islandia, Grecia y Luxemburgo), mientras que han formulado declaracio-
nes interpretativas en el momento de ratificarlo Italia, Bélgica, Holanda,
Espafia y Repiiblica Federal de Alemania, con una redaccidn de la «clau-
sula nuclear» que difiere de angloamericana de 1977. A los que hay que
sumar a Canadd y Portugal més recientemente,

Concretamente, Canad4, al ratificar los Protocolos hizo la siguiente
declaracién interpretativa: «Segiin la interpretacién del Gobierno de
Canad4, las normas introducidas por el Protocolo I estdn concebidas para
aplicarse exclusivamente a las armas cldsicas. En particular, las normas
asi introducidas no tienen ningin efecto sobre el recurso a las armas
nucleares, que no reglamentan ni prohiben (151).

En el Boletin Oficial del Estado nam. 241 de 7 de octubre de 1989, se
publicaron las Reservas y Declaraciones de los diversos Estados que,
como Espafia (que ratificé los Protocolos por Instrumento de 11 de abil
de 1989), los formularon. Concretamente la Santa Sede declaré: «No
puede evitarse pensar que las medidas previstas en el Convenio de
Ginebra, y ahora en los dos Protocolos Adicionales —inedidas que son ya
por si mismas instrumentos frigiles para la proteccién de las victimas de
los conflictos armados de indole internacional resultarfan no sélo insufi-
cientes, sino por completo inadecuadas ante la devastacién aniquiladora
de una guerra nuclears,

Hay que destacar la identidad de la Declaracnon Interpretativa que se
denominé «cldusula nuclear» formulada por Bélgica, Italia, Paises Bajos,
Repiblica Federal de Alemania y Espafia. Reproducimos la Declaracién
Interpretativa de Espaiia: «Entiende (el Gobierno del Reino de Espaiia)
que este Protocolo, en su dmbito especifico, se aplica exclusivamente a las
armas convencionales, y sin perjuicio de las normas de Derecho
Internacional aplicables a otro tipo de armas»,

(149) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...» ob.cit.p.316.

(150) H. MEYrOWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.p.317.
(151) Revista Internacional de la Cruz Roja,ene-feb-1991,p.81.
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H. Meyrowitz (152) critica la redaccién de esta cldusula caracteriza-
da, en primer lugar, por la eliminacién de la frase «armas nucleares» por
razones politicas, aunque para el autor los destinatarios de la declaracion
saben que la clausula no tiene otro sentido que el de su precedente: la
cldusula angloamericana de 1977. En segundo término, por un defecto
evidente de légica en la construccidn de la frase que se refiere a las reglas
introducidas por el Protocelo I (que se aplicardn inicamente a las armas
convencionales), preguntdndose si se aplicarédn o no las reglas reafirmadas
por el Protocolo. De manera que la expresién «normas de Derecho inter-
nacional aplicables a otro tipo de armas» no es la correlativa de «reglas
introducidas por el Protocolo I», En este mismo sentido, J. Sinchez del
Rio (153) censurd abiertamente la redaccidn de la cldusula espaiiola, por-
que va mds alld incluso que las de los Estados Unidos y Reino Unido, que
no excluyen la aplicacién del Protocolo —o de partes de él— en el
supuesto de utilizacién del arma nuclear. Pero la declaracién espafiola por
el contrario, afiade el autor, siguiendo la postura maximalista de Francia,
es radical: el Protocolo sélo se aplica a Ia guerra con armas convencicna-
les y, «a sensu contrario» no es aplicable en cuanto se utilicen armas
nucleares (y biolégicas).

Curiosamente la ratificacion de los Protocolos Adicionales de 1977,
aprobados por unanimidad en e} Congreso de los Diputados (Pleno del dia
17-11-1988) con 186 votoes a favor (154) ¥ ninguno en contra, no suscité
el esperado debate sobre la cuestién nuclear, acaso porque no fué bien
comprendida la frase «armas convencionales», que dié lugar a las més
peregrinas interpretaciones. Asf, el Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Comisién de Asuntos Exteriores (155) nos ofrece la siguiente
version de un diputado sobre la «cldusula nuclear»: «Viene este docu-
mento a instrumentalizar, con el apoyo de la parte espaiiola, todo 1o que
es una determinaci6n de perfiles de las partes que estan implicadas, aque-
llas instituciones humanitarias como la Cruz Roja, el Creciente o Media
Luna Roja o ¢l Le6n y El Sol Rojo, segiin las instituciones territoriales del
mundo por sus valores o creencias religiosas, humanitarias o laicas, para

(152) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.pp.317-318.

(153) F.Javier SANCHEZ DEL RI0 SIERRA, «La ratificacién por Espafa de los Protocolos
de 8 de junio de 1977, Adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949»,
En Revista Espafiola de Derecho Militar niim. 54 jul-dic. 1989. Tomo I, p.24.

{154) Diaric de Sesiones del Congreso de los Diputados,num.i48, (17-11-
1988),Sesién Plenaria de 17-11-1988, p. 8§702.

(155} Diario de Sesiones del Congreso. Comisiones. Asuntos Exteriores.
Num.349.Sesi6n del 21-10-1988, p.11875.
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todo ese personal que va a tener que prestar una proteccion, incluso con
la intervencién de las Fuerzas Armadas; aqui estd la salvedad espafiola de
que se puede entender por armamento convencional para aquellas uni-
dades de tropas de La Cruz Roja, en el case europeo, que tienen necesi-
dad de autoproteccidn con armamento ligero, pero que era necesario que
fuera reconocida por todas las partes en litigio» (¢l subrayado y la negri-
ta son nuestros). Después de ofr tal interpretacién, ya no resulté extraiio
que el diputado defensor de la ratificacion de los Protocolos fuese felici-
tado por el Sr. Vicepresidente de la Cdmara por su «como siempre docu-
mentada exposicién». El dictamen sobre los Protocolos, naturalmente, fué
aprobado por unanimidad.

Justamente esta declaracidn interpretativa suscité una contundente
critica de la mejor doctrina. Asi, J. Sanchez del Rio (156} considerd que
desvirtia, en gran parte, la finalidad fundamental del Protocolo y muestra,
ademds, que «¢l redactor de la declaracién ha copiado, pero ha copiado
muy mal». Para el autor las posturas de las potencias nucleares occiden-
tales son mds que discutibles, pues no se excluyé nunca una regulacién de
la utilizacién de los medios y modos de combatir, de cardcter «protectors,
que intenta paliar los terribles efectos de la guerra sobre las victimas civi-
les del conflicto. Aiade que la torpeza de la declaracién aumenta si se
tiere en cuenta que Espafia afirma un politica antinuclear, sin que sea
decisivo el argumento de seguir Ia misma direccién que nuestros aliados
de 1a Alianza Atlantica, pues ni la OTAN s¢ ha pronunciado ni hay unani-
midad entre sus miembros pues Dinamarca, Islandia y Noruega han rati-
ficado el Protocolo sin especificacién alguna sobre el asunto. También
merece censura para Sdnchez del Rio el empleo de la expresién «en su
dmbito especifico» para referirse a su exclusiva aplicacién a las armas
convencionales, concluyendo que ¢s una declaracién interpretativa que no
interpreta, aclaratoria que introduce confusién y comprensiva de una poli-
tica que, al menos en apariencia, es radicalmente opuesta a la politica que
mantiene el Gobierno que la formula. Y finalmente estima que la declara-
cién es una verdadera reserva incompatible con el fin y objeto del tratado,
por lo que —en opinién que reconoce enfrentada a la de Waldemar Solf
(157)— cae de lleno en el apartado c) del articulo 19 del Convenio de
Viena sobre los Tratados, puesto que puede realmente desvirtuar el propio
Instrumento al que se refiere. Con independencia de no sea compartible la
totalidad de la postura critica de tan relevante autor ante el texto de la

(156) F. J. SANCHEZ DEL Rfo, «La ratificacion...»,ob.cit.pp.22-26
(157) W. SoLF, «New Rules of Victims....», ob.cit.p.191.
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declaracién interpretativa espariola, es de alabar el sélido fundamento ius-
humanitario en que se apoya para censurar la «prudencia» de nuestro
Gobierno «siguiendo, ciegamente, el dictado de otros mas fuertes que,
digamoslo con franqueza, tampoco tienen razén» (158).

¢) Consideraciones generales sobre la incidencia del Protocolo I en el
tso del arma nuclear

Una primera aproximacién, desde el punto de vista doctrinal, aunque
sin citar expresamente el Protocolo I, nos la ofrece J. Pictet (159) para
quien, en ausencia de textos expresamente dedicados a regular el uso de
las armas atémicas, se atiene a los principios generales del derecho. El eje
para fa distincién que este autor nos propone consiste en diferenciar las
armas nucleares estratégicas de las ticticas, es decir: la bomba de gran
potencia (arma estratégica) y ¢l proyectil de cafién (arma tdctica). Si se
considera la bomba nuclear se cbserva una diferencia de naturaleza (no
solo de grado) con los proyectiles cldsicos, porque tiene no solamente
efectos mecdnicos, sino térmicos, radioactivos y genéticos. Anade —y
esto es lo relevante— que los estragos que causa son evidentemente des-
proporcicnados con respecto a la finalidad de la guerra, ya que aniquila
todo genero de vida en una gran superficie y los sufrimientos que origina
son indudablemente excesivos, ya que produce quemaduras atroces y con-
dena a la muerte lenta a quienes no mata instantineamente.

Sin embargo, para este autor, «apenas puede verse», en el estado
actual del derecho, en virtud de que se poedrian prohibir —si no es a causa
del gran riesgo de «escalada» que implican— las armas nucleares técticas,
si se consigue fabricarlas «limpias», que es posible dirigir con precisién
contra los objetivos militares y cuyos efectos son limitados en el tiempo y
en el espacio.

Entrando ya en el andlisis del Protocolo I, advierte H. Meyrowitz (160)
que la trinidad Protocolo —«consensus» nuclear— cléusula nuclear prue-
ba que no se ha formado ni una regla consuetudinaria derogatoria, ni una
regla convencional exceptuando el empleo de armas atémicas del derecho
general, consuetudinario, de la guerra. Y afiadiendo que ninguna de las
cinco potencias nucleares ha pretendido jam4s, ni osard pretender, que el
empleo de las armas nucleares fuera sustraido de las normas consuetudi-

(158) F.J. SANCHEZ DEL Ri@, «La ratificacién....»,0b.cit.p.39,
(159) I. PicTeT, «Desarrollo y principios....»,0b.cit.pp.66-67.
{160) H. MEYROWTTZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.pp.314-315
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narias aplicables a los ataques, del mismo modo que un Estado nuclear
nuevo, parte o no en el Protocolo, no podria reivindicar tal licencia.

C. Pillaud y J.de Preux (161) escriben con acierto que el Protocolo 1
no ha anulado las reglas generales aplicables a todos los métodos y
medios|de combate, reglas que han sido incorporadas al propio Protocolo.
Asi, las disposiciones del Reglamento de La Haya de 1907 que establecen
que los beligerantes no tienen un derecho ilimitado de elegir Jos medios
de dafiar al enemigo, que estd prohibido emplear armas, proyectiles o
materias capaces de causar males superfluos. Afiaden que el Protocolo ha
respetado también la regla consuetudinaria que se encuentra en 1a base
misma de las leyes y costumbres de la guerra, es decir el principio de dis-
tincién entre los combatientes y los objetivos militares, de una parte, y de
otra la poblacidn civil y los bienes civiles. Cualquiera que sea la opinion
que se pueda mantener sobre la extensién de la aplicacién del Protocolo I,
estas reglas son enteramente vélidas y se contintian aplicando & las armas
nucleares como a todas las demas armas.

En definitiva, como apunta H.P Gasser (162), el Protocolo [ no modi-
fica la situacién juridica preexistente, lo que no significa que en algin
caso el empleo del arma nuclear no esté libre de toda limitacién juridica,
pues es incontestable que las reglas generales de derecho internacional se
le aplican, tanto el derecho internacicnal convencional (Convenios de
Ginebra) como las reglas del derecho consuetudinario.

Parece pues doctrinalmente fundada la opinién de que las armas
nucleares no se benefician de ningiin privilegio juridico, puesto que —
como escribe H. Meyrowitz (163)— ni sus propiedades fisicas ni metafi-
sicas, no les eximen de la autoridad del derecho comiin de la guerra. Pero
al profundizar en esta materia la gran dificultad consiste en determinar
que disposiciones del Protocolo I pueden considerarse integrantes del
derecho consuetudinario preexistente que resulta «reafirmado» por el
Protocolo 1y, por tanto, aplicable al armamento nuclear. Afladiendo este
autor que las dificultades son incomparablemente mds graves cuando se
trata de armas nucleares, pues una divergencia de buena fe sobre la califi-
cacién de una norma del Protocolo (en un mismo texto y hasta en una
misma frase) como «nueva» (introducida por la Conferencia Diplomética
en el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario que toda codifi-
cacién comporta) o «reafirmada» (regla consuetudinaria preexistente) se

(161) C.PiLLoun-J.de PREUX, «Commentaires...»,ob.cit.p.603.
(162) H.P. GASSER, «Le Droit International...»,ob.cit.pp.65-66.
(163) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.pp.318-319
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puede traducir en centenares de millares o millones de pérdidas de vidas
humanas entre la poblacién civil.

Sobre esta materia al menos ha sido clara la postura del Tribunal
Internactonal de Justicia en su Dictamen consultivo {8-7-1996) que com-
parte la opinién mayoritaria de los Estados y de la doctrina al entender que
el Derecho Humanitario —a pesar de que las Conferencias de Ginebra de
1949 y de 1974-1977 no abordarcn especificamente las armas atémicas—
es aplicable a las armas nucleares. Razona la Corte que, aunque existen
diferencias cualitativas y cuantitativas entre las armas nucleares y todas
las armas convencicnales, no se infiere de ello que los principios y nor-
mas del Derecho Humanitario aplicables a los conflictos armados no se
aplican a las armas nucleares, pues tal conclusién desconoceria la natura-
leza intrinsecamente humanitaria de los principios juridicos en juego, que
impregna todo el derecho de los conflictos armados y se aplica a todas las
formas de hacer la guerra y a todas las armas: las del pasado, las del pre-
sente y las del futuro.

Pone de relieve el Tribunal que ninguna de las exposiciones presenta-
das ante la Corte ha postulado una libertad de recurso a las armas nuclea-
res sin tener en cuenta los limites humanitarios, citando expresamente la
postura de [a Federacién de Rusia, Reino Unido y los Estados Unidos de
América. Y concluye que la tesis de que las reglas de Berecho
Humanitario no se aplicarian a las nuevas armas no fué siquiera invocada
ante el Tribunal y, por el contrario, fué rechazada expresamente en cuan-
to opuesta al siguiente principio: «En general, el Derecho Internacional
Humanitario se ocupa de la amenaza o uso de armas nucleares como hace
respecto de otras armas».

En consecuencia, como ya hemos constatado antes, no tuvo dificultad
el Tribunal para aprobar por unanimidad el apartado D de su Dictamen
consultivo con la siguiente redaccion: «El recurso a la amenaza o al uso
de las armas nucleares también deberd ser compatible con los requisitos
del Derecho Internacional aplicable a los conflictos armades, en particu-
lar con los principios y normas del Derecho Internacional Humanitario,
asi como con las obligaciones especificas que se desprenden de instru-
mentos convencionales o de Oros COMPIOIMISOS QUE S& OCUPER EXpresa-
mente de las armas nucleares» {164),

(164} Conclusidn que mereci§ el juicio favorable del CICR a través de la Revista
Internacional de la Cruz Roja,niim. 136, jui-agos.1996, p. 537.
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f) Andlisis especifico del articulo 51 del Protocolo 1 de 1977

No se necesitan grandes reflexiones doctrinales para comprender la
importancia del articulo 51 del Protocolo I Adicional de 1977 en cuanto
arbitra un completo sistema de proteccién de la poblacién civil frente a los
ataques y peligros procedentes de las operaciones militares. El precepto
estd incluido dentro de esa Seccion I del Titulo IV del Protocolo dedicada
a la proteccién general de la poblacién civil contra los efectos de las hos-
tilidades que, segiin J.de Preux (165) representa la obra maestra de la
Conferencia Diplomdtica de 1974-1977 y la conquista més significativa
del Derecho Internacional Humanitario. Y, en la misma érbita, H-P.
Gasser (166) destaca que si bien el Protocole I no menciona el arma
nuclear, ¢l articulo 51 codifica la prohibicién de lanzar ataques indiscri-
minados.

Sobre este articulo se publica en Berlin (1985) un importante trabajo
de Horts Fischer (167) que lleva por titulo «La utilizacién de las armas
nucleares segiin el articulo 51 del Protocolo 1 Adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949. El Derecho Internacional entre las medidas humani-
tarias y las necesidades politico-militares». Sostiene esta autor, en sus
conclusiones, que el andlisis de] citado articulo 5] ha dejado ver que est4
ampliamente excluido ¢l uso de las armas nucleares, como consecuencia
de la prohibicién de los ataques y a causa de sus excesivos efectos. La
consideracién de supuestos de uso imaginable de armas nucleares, dentro
de los razonamientos para su prohibicién por sus excesivos efectos, per-
mite al autor precisar el resultado general de 1a tesis en tres conclusiones:
i". La utilizacion de las armas nucleares como medio de combate esta
excluida. 2°. Es inadmisible el uso de armas nucleares contra la poblacién
civil en concepto de represalias. 3*. El primer ataque nuclear esta prohibi-
do, independientemente de su legitimidad conforme al Derecho de la paz,
como prototipo de ataque que produce efectos excestvos.

Por lo que se refiere a la exclusién del arma nuclear como medlo de
combate, Horts Fischer estudia las nuevas concepeiones en la direccién de
la guerra, las estrategias nucleares de las superpotencias y las caracterfs-

(165) J.de Preux, «Commmentaire... «,0b.cit.p.593.

(166) H.P. GASSER, «Le Droit International....»,ob.cit.p.63.

(167) Horts FISCHER, «Der einsatz von nuklearwaffen nach art. 51 des I
Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen von 1949, Volkerrecht zwischen humanita-
rem anspruch und mili tarpolitischer notwendigkeit», Disertacion inaugural para la obten-
cién del grado académico de Doctor en Derecho por la Facultad de Derecho de la
Universidad del RUHR en Bochun Berlin, 1985.
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ticas de un primer ataque con armas nucleares en la accion bélica de los
afios noventa, que hace necesario conseguir la iniciativa en un plazo cer-
tfsimo y emplear tales armas lo mds pronto posible y tan ampliamente
como sea posible para no dejar al enemigo ninguna opcion de victoria. Sin
embargo, esta utilizacién de las armas nucleares no ¢s posible —segiin fa
opinién del autor— debido a las restricciones impuestas por el articulo 51
del Protocolo. En efecto, la prohibicién establecida en el nimero 4, parra-
fo c) del mencionado precepto (son ataques indiscriminados los que
emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible fimi-
tar conforme a lo exigido en el presente Protocolo y que, en consecuen-
cia, pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares y a personas
civiles o a bienes de cardcter civil) al ocasionar las armas nucleares reac-
cienes radioactivas, obliga al mande militar a modificar la altura de la
explosion del arma de manera que, para atacar a los objetivos militares,
no s llega a conseguir la necesaria precisién. Si se trata de objetivos mili-
tares en movimiento, se deben tener en cuenta las obligaciones de 1denti-
ficacién, pues son ataques indiscriminados los que no estan dirigidos con-
tra un objetivo militar concreto (nim. 4, apartado a) del art.51).

En los supuestos en que el atacante cumpla con los requisitos estable-
cidos en los apartados a) y ¢) del mimero 4 del articulo 31, deberd tener-
se en cuenta —ademds— la norma prevista en el niimero 5, apartado a),
que considera indiscriminados los ataques per bombardeo, cualesquiera
que sean los métodos o medios utilizados, que traten como objetivo mili-
tar tnico varios objetivos militares precisos y claramente separados situa-
dos en una ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en la que haya con-
centracién andloga de personas civiles o bienes de carécter civil. En la
Europa Central densamente poblada, razona ¢l autor, el uso de las cabezas
de combate con gran potencia explosiva estardn normalmente sometidas a
la prohibicién del articulo 51, nim. 5, apartado a).

En definitiva, para H. Fischer si los Estados quieren respetar las limi-
taciones legales en el uso de su estrategia nuclear, han de rechazar —
desde el primer momento— toda la planificacién ofensiva de la guerra
nuclear. Pero s que, ademds, 1as restricciones impuestas por el articulo 51
tienen también repercusidn sobre las consecuencias de una amenaza de
primer uso selectivo de armas nucleares. En tal supuesto, los usuarios de
tales armas deberfan sujetarse a las limitaciones establecidas en el
Protocolo I. Ciertamente hay posibilidad de que una wtilizacién selectiva
respete las disposiciones del Protocolo I, de forma que puede darse la
condicién previa para el uso de las armas nucleares como «arma politica»,
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aunque siempre su utilizacién debe ser selectiva. Ahora bien, si solo puede
alcanzarse la efectividad con un primer uso combinado con una amenaza
de escalada, tal opcién no puede realizarse bajo el punto de vista legal en
la Europa Central y la politica tendrd que decidir si la disuasion, dentro
del marco legalmente establecido, seria bastante para asegurar la paz.

Analiza H. Fischer, a continuacién, la prohibicién de lanzar ataques
dirigidos como represalias contra la poblacion civil o las personas civiles
(art. 51, mim. 6), estimando que con tal precepto peligra el «equilibrio del
segundo ataques, pues el progreso humanitario conseguido en faver de la
poblacién civil al prohibir las represalias peligra si el agresor cuenta con
la conducta legal del atacado y puede utilizar sus armas nucleares sin que
peligre su propia poblaci6n civil. De forma que, ante las limitaciones de}
Protocolo I, la prohibicién de las represalias puede llegar a ser un estimu-
lo para e! uso de armas nucleares.

La investigacién del articulo 51 del Protocolo I muestra, para H.
Fischer, la amplitud con que se reducirfan las consideraciones estratégicas
de los Estados nucleares ante los nuevos desarrollos legales, encontran-
dose los responsables politicos ante 1a eleccidn de aceptar las limitaciones
convencionales o bien, a través de la formulacién de reservas, hacer retro-
ceder los avances del Derecho Internacional Humanitario y mantener asi
la inseguridad legal frente a las armas nucleares. Si los Estados nucleares
no se apartan en un futuro cercano de st politica de seguridad orientada
tecnolégica y fijada ideolGgicamente por restricciones legales, serd una
sefial clara de la infravaloracién de los intereses humanitarios de la pobla-
cién civil propia y enemiga, pues las peligrosas ilusiones alimentadas por
el progreso técnico sobre la limitaci6n, conduccién y éxito de una guerra
nuclear, son ¢l mayor enemigo de las consideraciones humanitarias en los
conflictos armados.

Y aunque, como escribe K.J. Partsch (168), se ha razonado muy bien
que estas cuestiones estdn fuera del tradicional dmbito o campo del
Derecho Humanitario, ello es cuestionable por los resultados producidos
supuestamente por tal prueba, en cuanto a la proteccion de la poblacién
ctvil de los ataques, especialmente por el uso de armas nucleares que afec-
tan a esta poblacién.

Analizando el derecho de los conflictos armados, M. Guillaume, al
expresar su «Opinién individual» anexa al Dictamen consultivo del T.LJ.
(169) destaca que, si los dafios colaterales causados a las poblaciones civi-

(168) Karl Josef PARTSCH, «New Rules of Victims...»,0b.cit.p.572
(169) «Court Internationale de Justice...»,0b.cit.p.3.
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les no debe ser «excesivos» en relacidn con «la ventaja militar prevista»
y los sufrimientos causados a los combatientes no deben ser superiores a
los males inevitables necesarios para alcanzar los objetivos militares legi-
timos, las armas nucleares de destruccién masiva no deberfan ser ntiliza-
das de manera lfcita mds que en casos extremos.

Volviendo a la literalidad del articulo 51 del Protocolo I, opina H.
Meyrowitz (170) que algunas reglas sobre los ataques —{ntegramente nue-
vas— son ficiles de distinguir, como la prohibici6n de represalias contra la
poblacién civil o las personas civiles (arts. 51 a 56). Con la consecuencia
de que, al tratarse de las mds innovadoras reglas de desarrollo, la prohibi-
cién de tales represalias escapa a los efectos de la cldusula nuclear, sin que
—por tanto— pueda ser aplicable al empleo de las armas nucleares.

Mayores problemas plantean a este autor los articulos mds importan-
tes relativos a las prohibiciones y limitaciones impuestas en el planea-
miento y ejecuci6n de los ataques, puesto que los articulos 51 y 52 del
Protocolo I se presentan bajo la forma de reglas mixtas, en las los ele-
mentos de derecho consuetudinario y los elementos nuevos se encuentran
no solo yuxtapuestos, sino mezclados. Y, naturalmente, discernir estos dos
elementos estd repleto de dificultades y da lugar a controversias. Sin
embargo, este autor no es pesimista: Pues por grande que sea esta dificul-
tad, no podria hacer que el contenido de las disposiciones de los articulos
51 y 52 pudiera ser reducido a los principios que, antes del Protocolo, los
Estados habian recenocido aplicables al empleo de las armas nucleares.

No podemos compartir enteramente tal conclusién, pues —atin admi-
tiendo la necesidad real de distinguir entre reglas del Protocolo «nuevas»
y «reafirmadas» (como consecuencia de los condicionantes que presidie-
ron la ¢laboracién del Protocolo I en la Conferencia Diplomdtica {974-
1977, del consenso nuclear y de la denominada cliusula nuclear)— tal
obstdculo formal no puede desvirtuar la aceptacién universal (no olvide-
mos que 147 Estados han ratificado el Protocolo I) de los principios de
distincién y proporcionalidad en la protecci6n de la poblacién civil, asu-
midos por todos los Estados como expresién —consuetudinaria o con-
vencional— de los limites infranqueables que ha alcanzado de forma irre-
versible el Derecho Internacional Humanitario.

E. Rauch (171) estudiando el principio de proporcionalidad segiin el
derecho internacional consuetudinario ha advertido que el articulo 51

(170) H, MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.pp.319-320
(171) Elmer Rauch, «Le concept de necessité militaire dans le Droit de la guerre»,
Ankara, octubre 1979,pp.230 y 236.

159



ndm. 4 del Protocolo I reproduce no solamente las normas en vigor, sino
que contiene un desarrollo esencial del derecho internacional humanitario,
habiendo disminuido considerablemente el concepto de necesidad militar
bajo la influencia del derecho humanitario. En otros términos, concluye
este autor que el equilibrio dificil de asegurar entre las necesidades mili-
tares y las consideraciones humanitarias estd descompensado, el péndulo
s¢ ha inclinado del lado del humanitarismo,

Por su parte, F. Kruger-Sprengel (172) escribe que 1a regla de propor-
cionalidad, como norma de dereche consuetudinario, estd reconocida en
la prescripcién contenida en el articulo 51. ndm. 5 apartado b) es decir: la
consideracién como indiscriminados de los ataques cuando sea de prever
que causardn incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil o
dafios a bienes de cardcter civil (0 ambas cosas), que serfan excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista. En cuanto a la
interpretacién de las disposiciones nuevas, la cuestion esencial es saber si
la regla de la proporcionalidad debe jugar dnicamente en relacién con la
proteccion humanitaria o si puede tener como consecuencia la limitacion
de la libertad de accién de los jefes militares, concluyendo que aunque fos
actos de hostilidad respondan a un criterio de necesidad militar, pueden
ser considerados como ilicitos en virtud de la regla de proporcionalidad si
los dafios colaterales que causan son excesivos.

g) Otros preceptos del Protocolo I de 1977

Algunos autores como Arrasen (173) fundamentan en los articulos 33,
51, 52, 55 y 56 del Protocolo I su tesis sobre la prohibicion del uso del
arma nuclear como arma que causa males superfluos y con efectos alta-
mente indiscriminados, sin ofrecer mayores concrecciones. Otros unen el
problema de la licitud en la utilizacién del armamento atémico a la posi-
bilidad de restringir sus efectos a objetivos militares conforme a las reglas
de proteccién de la poblacién civil y bienes de cardeter civil, con cita de
los articulos 48, 51 y 57 del Protocolo 1, afiadiendo Pérez Gonzilez con
acierto (174) que se trata de algo aleatorio dada la especial virtualidad del
arma nuclear (expansividad y dificil control de sus efectos) y la propia
idea de escalada.

{172) Friedhelm KRUGER-SPRENGEL, «Le concept de proporcionalité dans le Droit de
la guerre», Ankara,octubre 1979,pp.189, 190 y 196.

(173) M. Arrassen, «Conduite des hostilités... »,0b.cit.p.446.

(174) M. PErREZ GONZALEZ, «Scguridad y desarme...»,ob.cit.p.363.
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En apoyo de su hipétesis, segiin la cual los principios reafirmados en
el Protocolo no prohiben el uso de armas nucleares durante un conflicto
armado, pero restringen muy seriamente su utilizacién, C. Pilloud y J. de
Preux (175) citan los principios y reglas siguientes:

— La prohibicién de emplear armas, proyectiles o materias asi como
métodos de guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimien-
tos innecesarios (art.35.2)

— La obligacién de las partes en un conflicto de hacer en todo
momento distincidn entre 1a poblacién civil y los combatientes (art.48).

— La prohibicién de los ataques indiscriminados (art.51.4}.

— En particular, los ataques por bombardeo, cualquiera que sean los
métodos o medios utilizades, que traten como objetivo militar inico varios
objetivos militares precisos y claramente separados situados en una ciudad,
en un pueblo, una aldea u ofra zona en que haya concentracion andloga de
personas civiles o bienes de cardcter civil (art.51.5, apartado a).

— Los ataques, cuando sea de prever que causardn incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de

carfcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la
ventaja militar directa prevista (art. 51. 5. apartado b).

De nuevo H. Meyrowitz (176) nos ilustra sobre cuales de las reglas del
Protocolo 1 relativas a los ataques son integralmente nuevas, féciles de
distinguir como Ia ya vista prohibicién de represalias de los articulos 51 a
56, el articulo 49 que extiende la aplicacién de las disposiciones que
reglamentan los ataques al territorio nacional que pertenezca a una Parte
en conflicto, pero que se halle bajo control de una Parte adversa, el arti-
culo 54 prohibiendo atacar los bienes indispensables para la superviven-
cia de la poblacién civil y el articulo 55 vetando la utilizacién de métodos
o medios de guerra que hayan sido coneehidos para causar ¢ de los que
quepa prever que causen tales dafios (extensos, duraderos y graves) al
medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervivencia
de la poblacién. Ain cuando el autor reconoce que los articulos 54 y 55
reafirman indudablemente principios bisicos de derecho consuetudinaric.

Y también este autor reitera, en relacién con otros articulos del
Protocolo I, su opinién de que los preceptos mds importantes, relativos a
las prohibictones o limitaciones impuestas en el planeamiento y gjecucion
de los ataques, como los articulos 51, 52 y 57 (que traduce en medidas de
precaucién en los ataques las prohibiciones antes formuladas} se presen-

(175) C. PiLLOUD-].de PReUX, «Commentaire....», ob.cit.pp.605-606
(176) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.p.319.
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tan bajo la forma de reglas mixtas donde los elementos de derecho con-
suetudinario se mezclan con los elementos nuevos, planteando considera-
bles dificultades su separacién.

h) La proteccidn del medio ambiente v el uso del arma nuclear

El Protocolo I Adicional de 1977 se refiere como novedad y en dos
preceptos fundamentales a la proteccién del medio ambiente natural en
caso de conflicto armado, citado con frecuencia por gran parte de la doc-
trina (177).

Philippe Antoine, Adam Roberts y Antoine Bouvier han escrito
recientemente (178) sobre esta materia, profundizando sobre la proteccidn
del medio ambiente en periodo de conflicto armado a través de las normas
de derecho internacional piiblico o general y de las reglas de derecho
internacional humanitario.

Al lado de 1as prohibiciones cldsicas de causar males superftuos, sufti-
mientos innecesarios o dafios indiscriminados, se establece hoy un nueve
principio: el criterio ecolégico.

A. Bouvier (179) parte de las nermas del Derecho internacional del
medio ambiente, que se basan en dos principios fundamentales: a) Los
Estados tienen la obligacién de no causar dafios al medio ambiente situa-
do fuera de su jurisdiccién territorial; y b) Se establece la obligacién de
respetar el medio ambiente en general. Ahora bien, en caso de conflicto
armado, resulta casi imposible excluir completamente los daios al medio
ambiente, poi lo que se trata de limitarlos sélo en lo posible.

Dejando aparte los convenios que protegen indirectamente el medio
ambiente en caso de conflicto armado, se deben citar dos normas de direc-
ta aplicacion: la Convencién sobre la prohibicién de utilizar técnicas de
modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles, aproba-
da en el marco de las Naciones Unidas ¢l 10 de diciembre de 1976 y ¢l
Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949.

(177) M. Perez GONZALEZ, «Seguridad y desarme....» ob.cit.p.362. H. Meyrowitz,
«Les armes nucleaires... ...», ob.cit.p.319.

{178) Ver el Nim.114 (nov-dic.1992) de la Revista Internacional de la Cruz Roja:
Philippe ANTOINE, «Derecho Internacional Humanitario y proteccion del medio ambiente
en caso de conflicto armado» (pp.545-567). Adam RoBerT, «Destruccidn del medio
ambiente en la guerra del Golfo de 1991 (pp.568-384), Antoine BowieR, «Trabajos recien-
1es sobre la proteccion del medio ambiente en periodo de conflicto armado (pp.585-599).

(179) A. BowiEr, «La proteccion del medio ambiente en periodo de conflicto arma-
dox» Revista Internaciona!l de la Cruz Roja Nim.108, nov-dic.1991, pp.604 ss.

162



Arrasen afiade algunas otras armas convencionales de efectos inme-
diatos (municiones explosivas o armas incendiarias) o retardados (minas,
trampas o restos de materiales de guerra) o medios no convencionales
(armas bioguimicas ¢ nucleares).

El articulo 35.3 del Protocolo I de 1977 establece la prohibicién gene-
ral de emplear «inétodos o medios de hacer la guerra que hayan sido con-
cebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios exten-
sos, duraderos y graves al medio ambiente natural>»,

Dentro de la proteccion de 1a poblacién civil (bienes de cardcter civil),
el articulo 55 dispene que: «1. En la realizaci6n de la guerra se velard por
la proteccién del medio ambiente natural contra daios extensos, durade-
ros y graves. Esta proteccién incluye la prohibicion de emplear métedos
o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de
los que quepa prever que causen tales daftos al medio ambiente natural,
comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la poblacién. 2.
Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente natural como
represalias»,

Otros articulos del citado Protocolo se refieren también a esta protec-
cién. Asi, el articulo 54 (Proteccidn de los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil} y el articulo 56 (Proteccién de las
obras ¢ instalaciones que contienen fuerzas peligrosas).

Concluye Boevier destacando las diferencias entre el Protocolo I de
1977 v la Convencién de 1976. En el primero se prohibe el recurso a la
guerra ecoldgica y las condiciones de duracion, gravedad y extensién
(»dafios extensos, duraderos y graves») son acumulativas, mientras que en
el segundo se proscribe la llamada guerra geofisica (manipulacién de los
procesos naturales que pueden provocar fendmenos tales como huracanes,
maremotos, terremotos, lluvia o nieve) y basta que concurra una sola de
las condiciones de duracién, gravedad o extension.

Estos darios fueron definidos por E. Rauch como «aquellos que pue-
den comprometer durante un perfodo prolongado y permanente la super-
vivencia de la poblacidn civils (180).

G.E. Conclusiones do Nascimento e Silva (181) ha escrito que la idea
de que las experiencias nucleares, y con mucha mas razén, el uso de los
ingenios nucleares para fines militares, representan una violacién de la

(180) Elmer RaucH, «Texte de discussion sur le Droit de la Guerre Maritime»,
Revista de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra, Tomo XXVI-1-2-3,
1987,pp.128-129.

(181) G.E.DG NASCIMIENTO E SILVA, «A proliferagac.. »,0b.cit.p.885 y 886.
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norma imperativa del derecho internacional va ganando aceptacién entre
los juristas que han examinado tal problema. Y este jurista lamenta que el
Tribunal Internacional de Justicia en el «Nuclear Test Case» haya evitado
pronunciarse sobre este problema. En efecto, ante una solicitud de
Australia que pidi6 a la Corte que declarase que la realizacion de nuevas
experiencias en la atmdsfera con armas nucleares en el Pacifico Sur es
incompatible con las normas aplicables de Derecho internacional y
teniendo en cuenta el compromiso de las autoridades francesas de que en
el futuro no se realizarian més experiencias, el Tribunal por nueve votos
contra seis estimé que el requerimiento de Australia perdié su razén de ser
y que, en consecuencia, la Corte no debe adoptar una decisién al respec-
to. Aiin cuando en su Providencia de 22 de septiembre de 1995, la Corte
declaré que su conclusién fué adoptada «sin perjuicio de las obligaciones
de los Estados de respetar y proteger el medio ambiente naturab», decla-
racién aplicable al uso de armas nucleares en un conflicto armado
(Dictamen consultivo del T.LJ. de 8-7-1996) para este autor, no se puede
negar que la realizacién de experiencias nucleares, la fabricacién y el
desarrollo de armas de destruccién masiva han sido condenadas por la
opinién pdblica mundial, existiendo una verdadera «opinio iuris» al res-
pecto.

Es verdad que podemos sostener hoy, con Geza Herczegh (182), que
la guerra ecoldgica en todas sus formas esta fuera de la ley, pero esta pro-
clamaci6n tedrica debemos confrontatla con un posible uso de unas armas
como las nucleares (evidentemente antiecoldgicas) no prohibidas como
tales de forma expresa.

Durante el procedimiento que concluy6 en el Dictamen consultivo del
T.ILJ. de 8-7-1996, algunos Estados sostuvieron que cualquier utilizacién
de armas nucleares serfa ilicito por referencia a las normas existentes rela-
tivas a la proteccién del medio ambiente, haciendo referencia a las dispo-
siciones del Protocolo 1 Adicional de 1977, a la Convencién sobre la
prohibicién de utilizar técnicas de modificacién ambiental con fines mili-
tares u otros fines hostiles de 10 de octubre de 1976, al Principio 21 de la
Declaracin de Estocolmo de 1972 y Principio 2 de la Declaracion de Rfo
de Janeiro de 1992.

(182) Géza HERCZEGH, «La proteccién del medio ambiente natural y el derecho huma-
nitario», en «Etudes et essais sur le droit international humanitaire et les principes de la
Croix Rouge en U'honneur de Jean Pictet»,CICR y M.Nijhoff, Ginebra y La haya,
1984,p.732.
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Frente a los Estados que han cuestionado el valor juridico de estas dis-
posiciones en relacién con el uso de armas nucleares en caso de conflicto
armado, la Corte ha reconocido que el medio ambiente se halla diaria-
mente amenazado y que la utilizacién de armas nucleares podria provocar
una catdstrofe medioambiental. Sin embargo, para ¢l TL), el problema
radica en saber si las obligaciones que derivan de los tratados medioam-
bientales fueron concebidas para imponer una abstencién total en perfodo
de conflicto armado y la Corte no estima que tales tratados hayan tenido
el efecto de privar a los Estados del ejercicio del derecho de legitima
defensa conforme al derecho internacional. Bien entendido que los
Estados han de tener en cuenta el respeto al medio ambiente come uno de
los elementos para decidir si una accién cumple los principios de necesi-
dad y proporcionalidad. Y apoya este punto de vista en el Principio 24 de
la Declaracién de Rio: «....los Estados deberdn respetar el Derecho inter-
nacional propercionando proteccitn al medio ambiente en épocas de con-
flicto armado, y cooperar para su ulterior mejora, segin sea necesario»
{(Apartado 30). Y afiade que los articulos 35.3 y 55 del Protocolo 1
Adicional de 1977 oftecen una proteccién adicional al medio ambiente,
estableciendo obligaciones que constituyen restricciones importantes para
los Estados Partes (Apartado 31).

El referido Dictamen consultivo hace también referencia a la resolu-
cién 47/37 de la Asamblea General de la ONU de 25 de noviembre de
1992, relativa a la proteccién del medio ambiente en periodo de conflicto
armado, donde se declara que «la destruccién del medio ambiente, no jus-
tificada por necesidades militares y que tenga cardcter gratuito, es mani-
fiestamente contraria al Derecho internacional en vigor» (Apartado 32),

El T.I]J. ,en definitiva, constata que, aunque el derecho internacional
existente relative a la proteccién del medio ambiente no prohibe especifi-
camente el empleo de armas nucleares, pone de manifiesto importantes
factores de orden ecoldgico que deben ser tomados debidamente en con-
sideracidn en el marco de la puesta en practica de los principios y normas
de) Derecho aplicable a los conflictos armados (Apartado 33),

Desde nuestro particular punto de vista, consideramos que la prohibi-
cién de las armas antiecolégicas tiene un sélido apoye en un emergente
Derecho medioambiental que refuerza las restricciones importantes esta-
blecidas en el Derecho de los conflictos armados (y en particular en el
Derecho Internacional Humanitario, que se concreta en los articulos 35.3
y 55 del Protocole I), hasta formar una «opinio iuris» que puede servir de
fundamento para afirmar que hoy la prohibicién del uso del arma nuclear
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en caso de conflicto armado —o cuanto menos, severisimas limitaciones
a su utilizacién— encuentran apoyo cada vez mds firme en una regla de
derecho consuetudinario que reviste el cardcter imperativo de las normas
pertenecientes al «ius cogens», como derecho necesario para asegurar —
nada menos— la supervivencia def género humano. ~

i) Referencia a las consecuencias de la aplicacion del Protocolo I de 1977
en ¢l «ius ad bellum»,

En anteriores apartados de este trabajo hemos dado cuenta —y mati-
zado criticamente— la postura de H. Meyrowitz (183) sobre la separacion
y distinci6n normativa entre la disuasién nuclear y el empleo de las armas
nucleares (la teoria de los dos 6rdenes), partiendo de que el Derecho inter-
nacional positivo se abstiene de someter la disuasidn a las limitaciones y
prohibiciones impuestas por el «ius in bello» al empleo de armas atdmi-
cas, Para el autor, que la califica como «aporfa nuclear fundamental», esta
aparente dicotomia normativa consiste en la no prohibicién del acto de
amenazar con hacer lo que est prohibido realizar, aunque desde que la
potencia que utiliza la disuasién se convierte en beligerante, sus actos
deben justificarse segiin el «ius in bello». No han faltado, en efecto, auto-
res que han concluido que la prohibicién del uso de las armas nucleares
en caso de conflicto armado (»ius in bello») deberia llevar a la prehibicion
de la disuasidn nuclear (»ius ad bellum») que estd en la esencia de tal uso
(184). Por nuestra parte hemos expresado ya nuestra critica, desde el
punto de vista juridico, a una distincién que puede conducir a justificar la
politica de disuasién nuclear al tiempo que se condena el empleo del arma
nuclear conforme al Derecho de [os conflictos armados.

C. Pillaud y J. de Preux (185) citan un pasaje del Informe de la
Comisién «ad hoc» constituida en la Conferencia Diplomdtica 1974-1977,
que afirma: «]as armas nucleares en particular tienen una funcién espectal,
que es la de disuadir el desencadenamiento de un conflicto armado de
gran envergadura entre determinadas potencias nucleares». Estiman los
autores que esta funcidn, corrientemente llamada «disuasién nuclear», se
sitda fuera del derecho internacional humanitario y, con exquisita pruden-
cia, afiaden que este problema no va a ser tratado en el marco de sus
comentarios a los Protocolos de 1977.

(183) H. MEeYrowitz, «Les armes nucleaires...», ob. cit. pp. 301-302
(184) P REUTER, «Derecho Internacional...» ob.cit.p.472.
(185) C. PiLLoup-1.de PREUX, «Commmentaire...» ob.cit.p.606.
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Més comprometida es la posicién de Horst Fischer (186) quien, al
estudiar las consecuencias derivadas de la aceptacion del Protocolo 1
Adicional de 1977, sostiene que una amplia ratificacién de tal instrumen-
to convencional —y recordemos que hoy 147 Estados son Partes de tal
Protocolo— tendrfa efectos mas alld del dmbito humanitario, si bien la
condicién previa seria que [a disuasién nuclear encuentre solucién en un
marco politico determinade dentro del sistema internacional. La fabula
del genio que no se puede voiver a introducir en la botella no ha perdido
nada de su justificacion en los casi cuarenta afios desde la primera explo-
sidn atémica, de forma que para reducir riesgos habria que pensar en nue-
vas bases para una politica de seguridad.

En este sentido, para el antor el Protocolo I podria propotcionar cam-
bios de posiciones facilitando un contenido objetive, pues la prohibicién
del ataque con efectos excesivos podria activar consideraciones estratégi-
cas que situasen el «rol» del arma nuclear como arma politica en primer
término.

Ante todo, apunta H. Fischer, esta prohibicién de atagues indiscrimi-
nados por excesivos podria suponer una modificacién de la opcién de un
primer ataque nuclear y la ratificacién del Protocolo [ implicaria una limi-
tacién en el planeamiento de su utilizacion, eliminando formulas desesta-
bilizantes de conduccién de la guerra en el debate estratégico. En el 4mbi-
to tecnolégico, se podria desplazar el esfuerzo para el desarrollo de siste-
mas con mayor precisién sobre el objetivo, con objeto de lograr una capa-
cidad tecnoldgica capaz de evitar una «guerra atémica por descuido».,

Y también en el &mbito del control de armamentos podria tener un
efecto preventivo ¢l Protocolo I con sus prohibiciones y restricciones a la
forma de conduccién de las hostilidades, deteniendo el desarrollo de los
programas de armas nucleares desestabilizadoras para una vuelta a los
vigjos principios del desarme y lograr una estabilidad reforzada.

Y aunque suene ciertamente a utopia no nos resistimos a reproducir
las palabras con que H. Fischer finaliza las conclusiones de su Tesis
Doctoral: «Si la Comunidad Internacional consiguiese, a través del
Protocolo I Adicional, reactivar la cooperacidn politica, dentro del dmbi-
to de la politica de seguridad, se habria puesto de manifiesto el enorme
valor de este instrumento de derecho interacional humanitario para la
comunidad de los Estados» (187).

(186) Horst FiscHER, «Der ¢insatz von nuklearwaffen...», ob.cit. pp.339 ss,
(187) Horst FiscHER, «Der einsatz von nuklearwaffen...»,ob.cit. p.341.
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C. LA UTILIZACION DE LAS ARMAS NUCLEARES Y EL DERECHO DE LA NEUTRA-
LIDAD

Por las caracteristicas propias del arma atémica y la dificuitad para
controlar sus consecuencias en un dmbito territorial determinado, cuestién
gue se ha planteado nitidamente en el derecho internacional medioam-
biental, se ha cuestionado también el uso del armamento nuclear en los
conflictos armados desde la 6ptica de la defensa de los intereses y el res-
peto a que tienen derecho los paises neutrales en tal conflicto.

Partiendo de una concepcién clésica de la neutralidad y con citas rela-
tivas a fa inviolabilidad del territorio neutral y del respeto a los derechos
soberanos e intereses de las potencias neutrales (Articulo 1 de las
Convenciones V y XIII de La Haya de 1907 y predmbulo de la
Convenci6n sobre neutralidad maritima de La Habana de 20 de febrero de
1928), el T.LJ. tomé nota de que, en el marce del procedimiento consulti-
vo iniciado ante la Corte por la OMS (»Licitud de la utilizacién por un
Estado de las armas nucleares en caso de conflicto armado), un Estado
manifestd que el principio de neutralidad también se aplica con la misma
fuerza a las incursiones transfronterizas de fuerzas armadas y a los dafios
transfronterizos cansados a un Estado neutral por un arma utilizada en un
Estado beligerante. Y tal principic fué presentado como elemento inte-
grante del Derecho internacional consuetudinario.

De forma que se ha sostenido ante la Corte que ¢l principic de neu-
tralidad, como los principios y normas de Derecho Humanitario, prohibe
la utilizacién de un arma cuyos efectos no podrian quedar limitados con
toda seguridad al territorio de los Estados contendientes (Apartado 93).

EITL]. en su Dictamen consultivo (8-7-1996) concluye que, como en
¢l caso de los principios de Derecho Humanitario aplicables a los conflic-
tos armados, el Derecho internacional no deja dudas en cuanto al hecho
de que el principio de neutralidad, que tiene un cardcter fundamental an4-
logo al de los principios y normas humanitarias, y cualquiera que sea su
contenido, es aplicable a todos los conflictos armados, de acuerdo con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas. Y de esta
manera no s¢ discute que el principio de neutralidad es aplicable a las
armas nucleares (Apartados 89 y 90).

Mis lejos llega M. Weeramantry en su voto disidente (188), quien
para justificar su aserto de que la amenaza o el empleo de armas nuclea-

(188) «Court Internationale de Justice....»,ob.cit.pp.7-8.
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res es ilicita en todas las circunstancias sostiene que tal utilizacién puede
causar daftos a los Estados vecinos y, por tanto, es contrario al principio
que prohibe causar dafios a los Estados neutrales. Este Magistrado ilustra
su opinion disidente con un grifico donde se muestra el peligro para los
Estados neutrales derivado de la amplitud del aérea afectada por las diver-
sas consecuencias de las explosiones nucleares.

V. CONCLUSIONES
A. DESDE EL PUNTQ DE VISTA DOCTRINAL

Después del examen de las normas del Derecho Internacional aplica-
bles a los conflictos armados v a la vista de que el arma nuclear como tal
no ha sido expresamente prohibida, la pregunta fundamental que debemos
hacernos es donde estd el limite entre lo prohibido y lo permitido, parti-
cularmente por el Derecho Internacional Humanitario, en el uso de armas
nucleares durante un conflicto armado.

C. Pilloud y J.de Preux (189) resumen las principales posturas doctri-
nales después de 1a adopcion del Protocolo Tde 1977.

Para una primera posicidn, los principios existentes, retomados por ¢l
Protocolo, particularmente por los articulos 35 (Reglas fundamentales) v
48 (Norma fundamental) no permiten afirmar otra cosa que las armas
nucleares estdn prohibidas en tanto que tales por el derecho internacional
humanitario. Es también la postura de Arrassen {190), Rousseau (191)
G.E.do Nascimento e Silva (192) M. Pérez Gonzilez (193), S.E. Nahlik
(194), P.Reuter (195), Marin Lépez {196), H. Fujita (197), Sénchez del
Rio (198) E. Rauch (199) y Horst Fischer (200), entre otros.

(189) C. PiLLoun-1.de PrEuX, «Commentaire....»,0b.cit.pp.604-606

{190) M. ArraSSEN, «Conduite des hostilités...»,ob.cit.p.446.

(191) CH. Rousseau, «Le Droit des conflits...»,ob.cit.p.127.

(192) G. E. D0 NASCIMENTO E SILVA, «A proliferagao...», ob.cit, p.886.

(193) M. PErEZ GONZALEZ, «Seguridad y desarme...»,0b.cit.pp.363 y 364.

(194) S.E. NaHLIK, «Arme atomique et Droit...»,0b.cit.p.10.

(195) P. REUTER, «Derecho intemnacional....»,ob.cit.p.4T2.

(196) A.MARIN L6PEZ, «El desarme nuclear»,ob.cit.p.31.

{197) H. Funta, «Reconsideration de I’ affaire...»,0b.cit.

(198) FJ. SAncHez DEL Rio, «La ratificacidn...»,ob.cit.pp.22-23

(199) Elmer RaucH, «L'emploi d’armes nucleaires et la reafirmation et le developpe-
ment du droit internationale humanitaire applicable dans les conflits armés», Revue
Hellenique du Droit Internationale, 33eme, anne 1980,

(200) Horst FiscEr, «Der einsatz von nuklearwaffen...», ob. cit pp. 339 ss.
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La segunda posicién, ya rechazada a lo largo de este trabajo, coloca el
uso de las armas nucleares fuera del dmbito del derecho internacional
humanitario, Para su refutacién nos remitimos a lo escrito en el apartado
II de este estudio «El sometimiento del arma nuclear a las normas del
Derecho Internacional».

Una tercera postura es la mantenida por H. Meyrowitz (201) que ,
.como hemos visto a lo largo de este trabajo, sostiene que el empleo del
arma nuclear no estd prohibido en si mismo, pero el derecho internacional
somete la utilizacion de tales armas a las mismas reglas que al empleo de
las armas cldsicas, reglas que han sido reafirmadas por el Protocolo I de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra. Normas de derecho consue-
tudinario que se aplican a las tres potencias nucleares occidentales (que no
han ratificado el Protocolo I), hecho que no les exime de la fuerza obliga-
toria de tales reglas que abarca tanto las armas cldsicas como las nuclea-
res. El derecho internacional no confiere a las armas nucleares un estatu-
to privilegiado, sino que sujeta su empleo a estrechos lfmites que se sitd-
an muy por encima de su potencialidad.

Este importante autor, no obstante, se lamenta de que la clarificacién
que —en su opinién— supuso el «consensus» y la cldusula nuclear, se
evapore cuando se pretende aplicar a los preceptos del Protocolo I, donde
se mezclan las normas «nuevas» con las «reafirmadas» y ante la presen-
cia de reglas mixtas que, justamente, son las de mayer importancia en la
materia. Y reconoce que para determinar cuanto en las disposiciones tra-
duce el derecho consuetudinario y cuanto lo innova, es preciso una inter-
pretaci6n no exenta de subjetividad.

Afiade I, Meyrowitz, con acierto, que estas reglas por el solo hecho
de determinar el principto de inmunidad de la poblacién civil y de los bie-
nes civiles y su doble corolario (el principio de distincién y el de propor-
cionalidad), constituyen una barrera que fuerza a los gobiernos a someter
su eleccién de armamentos, su estrategia, los conceptos y los planes del
empleo de las armas nucleares al test de legalidad (202).

Partiendo también de la critica de la posicién que afirma la prohibi-
cién del empleo del arma nuclear como tal (rechazo basado en la ausen-
cia de un tratado vetando o limitando el uso de tales armas, en el hecho de
que la evolucion cientifica permite la creacion de armas nucleares mas
precisas y con efectos mds controlables y en la «opinio iuris» de otros
Juristas y de los gobiernos que poseen el arma nuclear), C. Pilloud y J. de

(201) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires...»,0b.cit.p.325.
(202) H. MeYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,0b.cit.pp.319-320
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Preux estiman que el Protocolo I no modifica, sino reafirma y precisa, el
derecho existente por 1o que se refiere al uso de las armas en un conflicto
armado, concluyendo que en la hipétesis en la que los principios reafir-
mados por el Protocolo no prohiben el uso del arma nuclear— restringen
considerablemente su uso. Y reconocen que en los limites de estas reglas
y, particutarmente, del principio de proporcionalidad es dificil trazar con
precisién la frontera entre vn uso eveniualmente licito y una utilizacién
ilficita de las armas nucleares. Para estos autores esta incertidumbre es
peligrosa para el derecho internacional humanitario y, en consecuencia,
para las victimas que trata de proteger pues puede producir el riesgo de
una escalada incontrolable (203).

En esta misma linea, que encabezd J. Pictet (204) con su posibilista
distincién entre las armas nucleares estratégicas (desproporcionadas y de
efectos excesivos) y tdcticas (aceptables si son «limpias»), hay que men-
cionar la matizada postura de H.P. Gasser (203) para quien el Protocolo I
no modifica la situacién juridica preexistente, pero resulta incontestable
que se aplican las reglas generales —convencionales o consuetudina-
rias— de derecho internacional y, por tanto, ¢l recurso a las armas nucle-
ares esta sometido a las normas del derecho internacional humanitario,
particularmente a la prohibicién de atacar a la poblacién civil en cuanto
tal, a la interdiccién de lanzar ataques indiscriminados o que produzcan
consecuencias indiscriminadas, a ia obligacién de respetar la proporcio-
nalidad y a la prohibicion de emplear armas que supongan sufrimientos
excesivos. Limites a los que anado, desde mi particular punto de vista,
introduciendo el importante criterio ecolégico: la no produccion de dafios
graves, extensos y duraderos al medio ambiente natural.

Si desde el primer momento en la Conferencia Diplomdtica 1974-
1977 se excluyé intencionadamente toda discusién sobre las armas nucle-
ares, un testigo de excepcion en aquella Conferencia, J. Sdnchez del Rio ,
nos advierte (206) que no existe prohibicién o autorizacién expresas sino
silencio, sin excluir nunca una regulacién de la utilizacién de los medios
y modos de combatir, de cardcter protector, que intenta paliar los terribles
efectos de la guerra sobre las victimas civiles del conflicto. Y afiade certe-
ramente que cualquier exclusién global del tema equivaldria a dejar sin
efecto el Protocolo misme, pues si el arma atémica no ha sido prohibida,

(203) C.PiLLouD-J.de PrREUX, «Commentarire....» ob.cil.pp.605-606
(204) J. PicTET, «Desarrollo y principios....».0b.cit.pp.66-67.

(205) H.P. GasseRr, «Le Droit International...» ob.cit.pp.65-66.
(206) FJ, SANCHEZ DEL R0, «La ratificacion....»,ob.cit.pp.23-24
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su utilizacién habrd de tener en cuenta los principios que consagra ¢l
Protocolo, en el que la necesidad militar y proporcionalidad estdn ade-
cuadamente representadas.

Es dificil, en definitiva, no estar de acuerdo con la postura de Luigi
Condorelli (207) cuando se pregunta criticamente: «jdebemos admitir
que, en el caso de «legitima defensa extrema», el «ius ad bellum» libera,
por lo menos en cierta medida, de la obligacion de respetar el «ius in
bello», en flagrante contradiccién con la «Grundnorm» det derecho huma-
nitario, segun la cual éste debe ser respetado en todas las circunstancias,
sea cual fuere la «causa belli»? Para concluir que la parte dispositiva
(parrafo 2)E, apartado 2) del Dictdmen parece especialmente carente,
defectuosa y preccupante.

Ala vista de o expuesto, partiendo de la ausencia de una prehibicién
universal, expresa y completa del arma nuclear en cuanto tal y aunque no
podemos afirmar con absoluta seguridad que el uso del arma nuclear en
los conflictos armados es contrario a las normas de derecho internacional
humanitario en todas las circunstancias, exponemos nuestra opinién de
que no alcanzamos a ver en qué supuestos excepeionales la utilizacién de
armas nucleares podria cumplir las severas limitaciones que le imponen
las normas convencionales y consuetudinarias que integran el Derecho de
los conflictos armados aplicable a toda clase de medios y modos de com-
batir, pues no hay exencitn alguna cualquiera que sean las circunstancias.

Y en el mismo sentido compartimos la toma de posicion del Comité
Internacional de la Cruz Roja al Dictamen consultivo del T1.J. (8-7-1996)
ante la Asamblea General de 1a ONU, pues si, basdndose en las pruebas
cientificas presentadas, 1a Corte manifesté que el poder destructor de las
armas nucleares no puede limitarse ni en el espacic ni en el tiempo, la
radiacién liberada por una explosién nuclear afectarfa a la salud, [a agri-
cultura, los recursos naturales y la situacién demogréfica de una amplia
zona, siendo un grave peligro para las futuras generaciones, es dificil
plantearse como un empleo de armas nucleares podrfa avenirse con las
normas del derecho internacional humanitario (208).

(207) Luigi Conderelli, «La Corte Internacional de Justicia bajo el peso de las armas
nucleares, ;lura non novit curia?, en Revista Internacional de la Cruz Roja, Numero
Especial, n° 139 Enero-Febrero de 1997, pp. 20y 21.

(208) CICR, «La cuestién de las artnas: Toma de posicién del CICR ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas», 51 perfodo de sesiones, 1996 (Declaracion de 18 de
octubre de 1996) Revista internacional de la Cruza Roja, Nim. 138, nov-dic 1996.
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B. EL DIFICIL EQUILIBRIC DEL DICTAMEN CONSULTIVO DEL TRIBUNAL
INTERNACIONAL DE JUSTICIA: ; CONFIRMACION DEL REGLAMENTO DE UN
CLUB DE SUICIDAS?

El Tribunal Internacional de Justicia en su Dictamen consultive de 8-
7-1996, después de afirmar que apenas se discute que los principios y nor-
mas de derecho internacional humanitario y el principio de neutralidad
son aplicables a las armas nucleares, da cuenta de [as posiciones contro-
vertidas de los Estados sobre las consecuencias que se derivan de tal
sometimiento del arma atdmica al Derecho de los conflictos armados.

Dos Estados nucleares occidentales (Reine Unido y los Estados
Unidos) expresaron su punto de vista en el procedimiento, manteniendo la
postura de que la sumisién del recurso a las armas nucleares al Derecho
de Tos conflictos armados no significa necesariamente que esté prohibido
pues, per una parte, puede cumnplir Jos requisitos de la legitima defensa y,
por tanto, la licitud del uso de las armas nucleares debe ser evaluada
teniendo en cuenta los principios del Derecho Internacional relativos al
recurso a la fuerza y a la conduccién de las hostilidades (Reino Unido),

Por otra parte, las armas nucleares pueden ser utilizadas en distintas
circunstancias con resultados diferentes en cuanto a pérdidas civiles pro-
bables (empleo de un arma nuclear de baja potencia contra buques de gue-
rra en alta mar o fuerzas armadas en aéreas despobladas), por lo que es
posible concebir un ataque armado que cause un nimero relativamente
bajo de pérdidas civiles.

Concluyendo que no es completamente exacto que todo uso de armas
nucleares contra un objetivo militar vaya acompafiado inevitablemente de
un alto nimero de bajas civiles colaterales (Reino Unido y Estados
Unidos de América). :

Frente a esta posicién, otro punto de vista mis compartido sostuvo
que el recurso a las armas nucleares no puede set en ningiin caso compa-
tible con los principios y normas del Derecho Humanitario y estd, en con-
secuencia, prohibido. Se razona que en el caso de que sca utilizado este
tipo de armas en ninguna circunstancia podria distinguir entre los comba-
tientes y la poblacién civil o entre objetivos militares y objetos civiles,
produciendo efectos en gran medida incontrolables que no podrfan ser
limitados a licitos objetivos militares, ni en el tiempo ni en el espacio. Las
armas nucleares, se argumenta, provocarfan la muerte y la destruccién de
forma necesariamente indiscriminada por el desprendimiento de calor, de
radiaci6n y la onda expansiva causada por la explosién nuclear, y por los
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efectos inducidos, de manera que el niimero de pérdidas civiles seria enor-
me.

La conclusién de determinados Estados ante la Corte fué que la utili-
zacién de armas nucleares estaria prohibido en toda circunstancia, a pesar
de la inexistencia de una prohibicién convencional especifica pues, desde
la perspectiva del derecho internacional consuetudinario, estas armas son
ilegales por su misma naturaleza, en virtud del principio fundamental de
humanidad.

Seguidamente ¢l T.1.J. inicia un silogismo juridico en su dictamen que
finaliza en una conclusion ciertamente polémica que se traduce en el apar-
tado E de la parte resolutiva de su opinidn consultiva. Veamos este razo-
namiento en toda su extensién.

La Corte obscrva, en primer lugar, que ninguno de los Estados que
preconizan la licitud de la utilizacién de las armas nucleares en determi-
nadas circunstancias {uso «limpio» de pequefias armas nucleares, tdcticas
o de baja potencia) ha indicado cudles suponiendo que este empleo limi-
tado fuese realmente posible— serfan las circunstancias concretas que lo
justificarian, Y tampoco se han referido al riesgo de escalada hacia un
recurso generalizado a armas nucleares de gran potencia. De este andlisis
deduce el Tribunal que no dispone de las bases necesarias para determinar
si dicha tesis estd bien fundada.

Ahora bien, jquien tiene la obligacién de probar la conformidad de
tales armas al Derecho de los conflictos armados?,

El artfculo 36 del Protocolo I de 1977 dispone que cuando una Alta
Parte contratante estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva arma, o
nuevos medios o métodos de guerra, tendrd la obligacién de determinar si
su empleo, en ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estarfa
prohibido por el presente Protocolo o por cualquier otra norma de derecho
internacional aplicable a csa Alta Parte contratante, Ciertamente se podria
objetar que ninguno de los dos paises nucleares occidentales antes citados
es Parte en el mencionado Protocolo. Sin embargo, debemos compartir el
punto de vista expresado por H. Meyrowitz (209) cuando sostiene que el
articulo 36 por su contenido y por st fin es aplicable tanto a las armas con-
vencionales nuevas como a las nucleares que existian en los arsenales
antes de 1977, Y aiiade con acierto que la regla se impone a todos los
Estados, independientemente de la ratificacién o no ratificacion del
Protocolo [ Y ello porque si un Estado posee un tipo de arma que, por
razén de su naturaleza, no podria ser empleada en ninguna circunstancia

(209) H. MEYROWITZ, «Les armes hucleaires....»,ob.cit.pp.302-303,
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sin violar ¢l derecho de la guerra (o derecho internacional humanitario),
amenazar con ella o prepararse para el empleo prohibido, seria también
ilicito. De manera que el T.L]. hubiera podido estimar en el Apartado 94
de su Dictamen que, si tales potencias nucleares no han determinado si el
empleo de las armas nucleares —en ciertas condiciones o en todas las cir-
cunstancias estarfa permitido o prohibido segin el derecho internacional
aplicable (es decir, el Derecho de los conflictos armados o derecho inter-
nacional humanitario), se ha incumplido la obligacién establecida en el
articulo 36 del Protocolo [ 'y se debe rechazar —por infundada— la tesis
defendida por tales paises nucleares. Y ello por el principio de la retroac-
cion de las reglas del «ius in bello» sobre la composicién, tanto en tiem-
po de paz o como en guerra, del arsenal de los Estados (210).

La segunda premisa del silogismo del T.LJ. (Apartado 95) peca tam-
bién de cierta ambigliedad, pues tampoce puede la Corte pronunciarse
sobre la validez del argumento de que el recurso a las armas nucleares
serfa ilicita en toda circunstancia, dada la intrinseca y total incompatibili-
dad de estas armas con el Derecho aplicable a los conflictos armados. Para
¢l Tribural tales principios y normas (que reposan sobre el principio de
humanidad) someten la conduccién de las hostilidades aun cierto niimero
de requisitos, como la prohibicién de los medios o modos de combate que
impidan distinguir entre objetos civiles y objetivos militares 0 que pro-
duzcan sufrimientos innecesarios en los combatientes.

Reconoce la Corte que, a la vista de las caracteristicas dnicas de las
armas nucleares a las que ya ha hecho referencia (Asi en ¢l Apartade 35
se expresa que e} poder destructor de las armas nucleares no puede ser
contenido ni en el espacio ni en el tiempo y la radiacién liberada por una
explosidn nuclear tendria efectos noctvos sobre la salud, la agricultura, los
recursos naturales y la demografia, entrafiando un grave peligro para las
generaciones venideras, serfa susceptible de afectar al medio ambiente del
futuro, la cadena alimentaria y el ecosistema marino, y provocar taras
genéticas y enfermedades a las generaciones futuras), parece que dificil-
mente-podria reconciliarse 1a utilizacién de tales armas con los requisitos
establecidos por el Derecho aplicable a los conflictos armados.

Y, a pesar de ello, la Corte considera que no dispone de suficientes ele-
mentos que le permitan concluir con certeza que la utilizacién de las
armas nucleares entrarfa en contradiccion en toda circunstancia con los
principios y normas del Derecho aplicable a los conflictos armados. Estas
dos premisas, formuladas ambas en sentido negativo («La Cotte no con-

(210) H. MEYROWITZ, «Les armes nucleaires....»,ob.cit.p.302.
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sidera que disponga...»; «La Corte considera que no dispone...») condu-
cen a la polémica conclusién que se alcanzd en el apartado E) del
Dictamen consultivo por siete votos contra siete, por el voto de calidad del
Presidente. Y nos recuerda aquel viejo refran: De dos cosas (premisas)
mal hechas no puede salir una bien hecha.

El apartado E del Dictamen establece:

«De lgs exigencias anteriores se desprende que la amenaza o la uti-
lizacion de las armas nucleares generalmente serd contraria al
Derecho Internacional aplicable a los conflictos armados y, en par-
ticular. a los principios y normas del Derecho Humanitario. Sin
embargo, tomando en consideracion el estado actual del Derecho
Internacional y los elementos de hecho de que dispone, la Corte no
puede concluir definitivamente la licitud o ilicitud de la amenaza 0
utilizacién de armas nucleares por un Estado en la circunstancia
extrema de la legitima defensa, en la que se veria comprometida su
misma supervivencia».

Dejando aparte el segundo parrafe del apartado E, que no constituye
el objeto del presente estudio, debemos resaltar algunas de las opiniones
disidentes que se formularon al primer pérrafo de esta conclusién del
Dictamen. Asi, M. Koroma, Magistrado del T.LJ. estima (211) que el
empleo de las armas nucleares entrafia en toda circunstancia al menos una
violacién de los principios y reglas del derecho humanitario y es siempre
ilfcita, por lo que objeta la palabra «generalmentes y lamenta que la Corte
no haya llegado a 1a conclusién inevitable de que es imposible percibir las
circunstanciag en las que el empleo de las armas nucleares en el curso de
un conflicto armado no sea ilicito, a la vista de las notorias caracteristicas
de dichas armas.

Todavia mayor rechazo expresa la opinidn disidente del Magistrado M
Veeramantry (212) basada en la proposicién de que la amenaza o el
empleo de armas nucleares es ilicita en todas las circunstancias, pues viola
los principios fundamentales del derecho internacional y constituye la
negacién misma de las rafces humanitarias del derecho humanitario,
Anade que, si es verdad que no existe ningtn tratado que prohiba expre-
samente las armas nucleares en cuanto tales, de miltiples principios de
derecho internacional y en particular de derecho internacional humanita-

(211) «Court Internationale de Justice..... »,0b.cit.pp.9-10.
(212} «Court Internationale de Justice...», ob, cit. pp. 7-8-9.
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rio, no queda ninguna duda en cuanto a la ilicitud del arma nuclear cuan-
do se consideran sus conocidos efectos.

Subraya también M. Veeramantry que no deberia haber dos categori-
as de leyes de la guerra aplicables simultdneamente al mismo conflicto,
segiin se utilicen armas clésicas o nucleares. A

Finaliza el Voto disidente reflexionando que ningin sistema juridico
creible podria establecer una regla legitimando un acto susceptible de des-
truir la civilizacion entera de la que forma parte tal norma. La doctrina
moderna, concluye, muestra que una regla de esta naturaleza, que podria
encontrar su sitio en el «reglamento de un club de suicidas», no deberfa
figurar en ningtdn sistema juridico razonable, cualidad que caracteriza ante
todo —seglin M, Veeramantry— al derecho internacional.
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