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Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre
la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares

Nota del Secretario General

1. En su cuadragésimo noveno periodo de sesiones, la Asamblea General aprobd la
resolucién 49/75 K, de fecha 15 de diciembre de 1994, en la que decidid, de conformidad
con el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas, solicitar a la Corte
Internacional de Justicia que diera con caracter de urgencia su opinidén consultiva sobre
la cuestién siguiente:

"s;Autoriza el derecho internacional en alguna circunstancia la amenaza o el empleo
de armas nucleares?"

2. El 8 de julio de 1996, la Corte Internacional de Justicia emitid su opinidén consultiva
sobre la mencionada cuestidén que le habia presentado la Asamblea General.

3. El 9 de julio de 1996 recibi el Testimonio de esa opinidn consultiva de la Corte
debidamente firmado y sellado.

4. Por la presente transmito a la Asamblea General la opinidén consultiva dada por la
Corte Internacional de Justicia el 8 de julio de 1996, asi como las declaraciones, las
opiniones por separado y las opiniones disidentes en relacidén con dicha opinién
consultiva, sobre la cuestidén relativa a la legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares.

* A/51/150.
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ANEXO
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

ANO 1996

1996
8 de Julio
Lista general
No. 95

8 de julio de 1996
LEGALIDAD DE LA AMENAZA O EL EMPLEO DE ARMAS NUCLEARES

Competencia de la Corte para emitir la opinién consultiva solicitada

- Articulo 65, parrafo 1, del Estatuto - Organo autorizado para solicitar una
opinién - Articulo 96, parrafos 1 y 2, de la Carta - Actividades de la Asamblea
General - "Cuestidén juridica" - Aspectos politicos de la cuestidén planteada -
Motivos que se han alegado para justificar la solicitud y consecuencias
politicas que puede tener la opinidn.

Facultad discrecional de la Corte sobre si emitira o no una opinidn -
Articulo 65, parrafo 1, del Estatuto - Razones apremiantes - Cuestidn vaga y
abstracta - Fines para los que se solicita la opinién - Posibles efectos de la
opinidén para las negociaciones en curso - Deber de la Corte de no legislar.

Formulacién de la cuestidn planteada - Textos en francés e inglés -
Objetivo claro - Carga dé la prueba.

Derecho aplicable - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -
Privacién arbitraria de la vida - Convencidén para la Prevencidén y la Sancidn del
Delito de Genocidio - Acto intencional dirigido contra un grupo como tal -
Normas en vigor en materia de salvaguardia y la proteccidén del medio ambiente -
Consideraciones ambientales que se han de tener en la observacién del derecho
aplicable en caso de conflicto armado - Aplicacién de las leyes mas pertinentes:
disposiciones de la Carta y derecho aplicable en caso de conflicto armado.

Caracteristicas singulares de las armas nucleares.

Disposiciones de la Carta relativas a la amenaza o uso de la fuerza -
Articulo 2, parrafo 4 - La Carta no prohibe ni autoriza expresamente el uso de
ninglin arma concreta - Articulo 51 - Condiciones de necesidad y proporcionalidad
- Las nociones de "amenaza" y "uso" de la fuerza estdn relacionados - Posesién
de armas nucleares, disuasidén y amenaza.

Normas expresas que regulan la legalidad o ilegalidad del recurso a las
armas nucleares como tales - Ausencia de disposiciones expresas que autoricen la
amenaza o el uso de armas nucleares - Ilegalidad intrinseca: derecho de los
tratados - Instrumentos que prohiben el uso de armas envenenadas - Instrumentos
que prohiben expresamente el uso de ciertas armas de destruccidén en masa -
Tratados concertados con el objeto de limitar la adquisicidén, fabricacidén y
posesién de armas nucleares, el despliegue de armas nucleares y la realizacidn
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de pruebas con ellas - Tratado de Tlatelolco - Tratado de Rarotonga — Declaraciones hechas
por Estados no poseedores de armas nucleares con motivo de la ampliacién del Tratado sobre
la no proliferacién de las armas nucleares - Ausencia de una prohibicién convencional
general y universal del empleo o la amenaza de empleo de armas nucleares como tales -
Ilegalidad intrinseca: derecho consuetudinario - Practica uniforme de no utilizacién de
armas nucleares - Politica de disuasidén - Resoluciones de la Asamblea General en las que
se confirma la ilegalidad de las armas nucleares - Tensiones persistentes entre la

incipiente opinio iuris y la adhesién todavia muy fuerte a la practica de la disuasién.

Principios y normas del derecho internacional humanitario - Prohibicién de métodos
y medios de guerra que no distingan entre objetivos civiles y militares o que causen
sufrimientos innecesarios a los combatientes — Cladusula Martens - Principio de neutralidad
- Aplicabilidad de esos principios y normas a las armas nucleares - Conclusiones.

Derecho de un Estado a la supervivencia y derecho a defenderse - La legitima
autodefensa - Politica de disuasién - Reservas con respecto a las promesas de algunos
Estados no poseedores de armas nucleares de no emplear esas armas.

Situacidén actual del derecho internacional y antecedentes de hecho con que cuenta
la Corte - Empleo de armas nucleares en circunstancias extremas de legitima defensa en
las que estd en juego la supervivencia misma de un Estado.

Articulo VI del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares — Obligacidén
de negociar de buena fe y de llevar a cabo el desarme nuclear en todos sus aspectos.

OPINION CONSULTIVA

Presentes: Presidente BEDJAOUI; Vicepresidente SCHWEBEL; Magistrados ODA,
GUILLAUME, SHAHABUDDEEN, WEERAMANTRY, RANJEVA, HERCZEGH, SHI,
FLEISCHHAUER, KOROMA, VERESCHETIN, FERRARI BRAVO, HIGGINS;
Secretario VALENCIA-OSPINA.

Sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares,
LA CORTE,
compuesta por los miembros antes mencionados,

emite la siguiente opinidén consultiva:

1. La cuestién con respecto a la cual se ha solicitado la opinidén
consultiva de la Corte aparece plasmada en la resolucidn 49/75 K, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante denominada la "Asamblea
General") el 15 de diciembre de 1994. En carta de fecha 19 de diciembre
de 1994, recibida en la Secretaria por facsimile el 20 de diciembre de 1994 y
cuyo texto original se presentd el 6 de enero de 1995, el Secretario General de
las Naciones Unidas comunicd oficialmente al Secretario la decisidén adoptada por
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la Asamblea General de someter la cuestidén a la Corte para que emitiera una opinidn
consultiva. La resolucidén 49/75 K, cuyo texto en inglés figura adjunto a la citada carta,
dice lo siguiente:

"La Asamblea General,

Consciente de que el hecho de que sigan existiendo y desarrollandose armas
nucleares expone a la humanidad a graves riesgos,

Consciente también de que los Estados tienen la obligacién, de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas, de abstenerse de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado,

Recordando sus resoluciones 1653 {XVI), de 24 de noviembre de 1961, 33/71
B, de 14 de diciembre de 1978, 34/83 G, de 11 de diciembre de 1979, 35/152 D, de
12 de diciembre de 1980, 36/92 I, de 9 de diciembre de 1981, 45/59 B, de 4 de
diciembre de 1990, y 46/37 D, de 6 de diciembre de 1991, en las que se declara
que el empleo de armas nucleares constituiria una violacién de la Carta y un crimen
de lesa humanidad,

Acogiendo con beneplacito los progresos realizados en la prohibicidén y
eliminacidén de armas de destruccidn masiva, incluida la Convencidn sobre la
prohibicién del desarrollo, la produccidén y el almacenamiento de armas
bacteriolégicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccién' y la Convencién sobre
la prohibicién del desarrollo, la produccidén, el almacenamiento y el empleo de armas
quimicas y sobre su destruccién?,

Convencida de que la eliminacién completa de las armas nucleares es la unica
garantia contra la amenaza de guerra nuclear,

Observando las inquietudes expresadas en la Cuarta Conferencia de las Partes
encargada del examen del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares,
en el sentido de que no se ha avanzado suficientemente en la tarea de eliminar por
completo y lo antes posible las armas nucleares,

Recordando que, convencida de la necesidad de reforzar el imperio de la ley en
las relaciones internacionales, ha declarado el periodo 1990-1999 Decenio de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional?,

Observando que el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas
faculta a la Asamblea General a que solicite a la Corte Internacional de Justicia
que emita una opinidén consultiva sobre cualquier cuestidédn juridica,

* Resolucién 2826 (XXVI), anexo.

! Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo
periodo de sesiones. Suplemento No. 27 (A/47/27), apéndice I.

7 Resolucién 44/23.
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Recordando la recomendacién formulada por el Secretario General en su informe
titulado "Un programa de paz"* en el sentido de que los érganos de las Naciones Unidas
autorizados a solicitar opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia
lo hagan con mayor frecuencia,

Acogiendo con beneplacito la resolucidén 4S/40, de 14 de mayo de 1993, de la
Asamblea de la Organizacién Mundial de la Salud, en que la organizacién pedia a la
Corte Internacional de Justicia que diera una opinidén consultiva sobre si el empleo
de armas nucleares por un Estado en una guerra u otro conflicto armado constituiria
una violacién de las obligaciones que le impone el derecho internacional, incluida
la Constitucién de la Organizaciédn Mundial de la Salud,

Decide. de conformidad con el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta de las
Naciones Unidas, solicitar a la Corte Internacional de Justicia que dé con caracter
de urgencia su opinidn consultiva sobre la cuestidn siguiente: "?Autoriza el derecho
internacional en alguna circunstancia la amenaza o el empleo de armas nucleares?".

2. De conformidad con el parrafo 2 del Articulo 65 del Estatuto, el Secretario
General de las Naciones Unidas transmitié a la Corte un expediente con los documentos
que podian arrojar luz sobre la cuestidn.

3. En sendas cartas de fecha 21 de diciembre de 1994, el Secretario, de conformidad
con el parrafo 1 del Articulo 66 del Estatuto, puso en conocimiento de todos los Estados
con derecho a comparecer ante la Corte la solicitud de tona opinidén consultiva.

4, En una providencia de fecha I° de febrero de 1995, la Corte decidié que los
Estados con derecho a comparecer ante ella y las Naciones Unidas podian suministrar
informacién sobre la cuestidn, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del Articulo
66 del Estatuto. En la misma providencia, la Corte determiné que el 20 de junio de 1995
seria el término para la presentacién de exposiciones escritas sobre la cuestidn y el 20
de septiembre de 1995 el término en el que los Estados y las organizaciones que hubieran
presentado exposiciones escritas podian presentar observaciones escritas sobre las deméas
exposiciones escritas, de conformidad con el parrafo 4 del Articulo 66 del Estatuto. En
la citada providencia se sefialé en particular, que la Asamblea General habia solicitado
a la Corte que diera "con caracter de urgencia" su opinidén consultiva; también se hacia
referencia a los plazos procesales ya establecidos para la solicitud de una opinidn
consultiva que formulara anteriormente la Organizacién Mundial de la Salud a la Corte sobre
la cuestién de la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares en caso de conflicto
armado.

El 8 de febrero de 1995, el Secretario cursd a los Estados con derecho a comparecer
ante la Corte y a las Naciones Unidas la comunicacién especial y directa estipulada
en el parrafo 2 del Articulo 66 del Estatuto.

5. Los siguientes Estados enviaron exposiciones escritas: Alemania, Bosnia y
Herzegovina, Burundi, Ecuador, Egipto, Estados Unidos de América,

A/477/2777-S/2411.
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Federacién de Rusia, Finlandia, Francia, India, Irlanda, Islas Marshall, Islas Salomén,
Italia, Japdn, Lesotho, Malasia, México, Nauru, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Qatar, Reino
Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte, Republica Isldmica del Irdn, Républica Popular
Democratica de Corea, Samoa, San Marino y Suecia. Ademas, los siguientes Estados enviaron
observaciones escritas acerca de las citadas exposiciones escritas: Egipto, las Islas

Salomén y Nauru. Tras recibir esas exposiciones y observaciones, el Secretario transmitid
el texto a todos los Estados que habian participado en las actuaciones escritas.

6. La Corte decididé celebrar audiencias publicas, a partir del 30 de octubre de
1995, en las que podian presentar exposiciones orales ante la Corte todos los Estados u
organizaciones que se hubiera considerado que podian proporcionar informacidén sobre la
cuestién que la Corte tenia ante si. En cartas de fecha 23 de junio de 1995, el Secretario
solicitd a los Estados con derecho a comparecer ante la Corte y a las Naciones Unidas que
le comunicaran si tenian intencidén de participar en los procedimientos orales; en esas
cartas se sefialdé que la Corte habia decidido oir, también en esas audiencias publicas,
las exposiciones orales relativas a la solicitud por la Asamblea General de una opinidén
consultiva y las exposiciones orales relativas a la citada solicitud de una opinidn
consultiva formulada a la Corte por la Organizacién Mundial de la Salud, en el entendimiento
de que las Naciones Unidas tendrian derecho a hacer declaraciones uUnicamente por lo que
se referia a la solicitud presentada por la Asamblea General; se dijo asimismo que los
participantes en las actuaciones orales que no hubieran tomado parte en las actuaciones
escritas recibirian el texto de las exposiciones y las observaciones presentadas en estas
ultimas.

7. En carta de fecha 20 de octubre de 1995, la Republica de Nauru solicité la venia
de la Corte para retirar las observaciones escritas presentadas en su nombre en un documento
titulado "respuesta a las exposiciones de otros Estados". La Corte hizo lugar a esa peticidn
y, en cartas de fecha
30 de octubre de 1995, el Secretario Adjunto informdé al respecto a los Estados a los que
se habia dado traslado del documento, indicando que éste, por lo tanto, no formaba parte
del expediente que la Corte tenia ante si.

8. De conformidad con el articulo 106 del Reglamento de la Corte, ésta decidid
hacer asequibles al publico las exposiciones y observaciones escritas presentadas ante
ella, a partir de la apertura de las actuaciones orales.

9. En las audiencias publicas celebradas entre el 30 de octubre de 1995 y el 15
de noviembre de 1995, la Corte oyd las siguientes exposiciones orales, en el orden que
a continuacién se indica:

En nombre del Commonwealth: Sr. Gavan Griffith, Fiscal de la Corona, de Australia
Procurador General de Australia, Abogado;

Sr. Gareth Evans, Fiscal de la Corona, Senador,
Ministro de Relaciones Exteriores, Abogado;

En nombre de la Republica Sr. George Abi-Saab, Catedratico de Derecho

Arabe de Egipto: Internacional, Instituto Superior de Estudios
Internacionales, Ginebra, Miembro del Instituto de
Derecho Internacional;



En nombre de la Republica
Francesa

En nombre de la Republica
Federal de Alemania:

En nombre de Indonesia:

En nombre de México

En nombre de la Republica
Islémica del Iréan:

En nombre de Italia:

En nombre del Japdn:

En nombre de Malasia:

En nombre de Nueva Zelandia:
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Sr. Marc Perrin de Brichambaut, Director de
Asuntos Juridicos, Ministerio de Relaciones
Exteriores;

Sr. Alain Pellet, Catedratico de Derecho
Internacional, Universidad de Paris X e
Instituto de Estudios Politicos, Paris;

Sr. Hartmut Hillgenberg, Director General de
Asuntos Juridicos, Ministerio de Relaciones
Exteriores;

Excmo. Sr. Johannes Berchmans Soedarmanto
Kardarisman, Embajador de Indonesia ante los
Paises Bajos;

Excmo. Sr. Sergio Gonzalez Galvez,
Embajador, Secretario General Adjunto de
Relaciones Exteriores;

Excmo. Sr. Mohammad J. Zarif,
Viceministro de Asuntos Juridicos e Internacionales,
Ministerio de Relaciones Exteriores ,-—

Sr. Umberto Leanza, Catedratico de Derecho
Internacional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Roma "Tor Vergata", Jefe del Servicio
Juridico Diplomatico del Ministerio de Relaciones
Exteriores;

Excmo. Sr. Takekazu Kawamura, Embajador,

Director General del Departamento de Control de
Armamento y Asuntos Cientificos, Ministerio de
Relaciones Exteriores;

Sr. Takashi Hiraoka, Alcalde de Hiroshima
Sr. Iccho Itoh, Alcalde de Nagasaki;

Excmo. Sr. Tan Sri Razali Ismail,
Embajador, Representante Permanente de Malasia ante
las Naciones Unidas;

Dato' Mohtar Abdullah, Ministro de Justicia

Sr. Paul East, Fiscal de la Corona, Ministro de
Justicia de Nueva Zelandia;

Sr. Alian Bracegirdle, Subdirector de la Divisidén
Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Comercio de Nueva Zelandia;



A/51/218
Espariol
Pagina 3 3

En nombre de Filipinas

En nombre de Qatar:
En nombre de la Federacidn de
Rusia:

En nombre de Sam Marino:

En nombre de Samoa:

En nombre de las Islas
Marshall

En nombre de las Islas
Salomdn:

Excmo. Sr. Rodolfo S. Sanchez, Embajador de
Filipinas ante los Paises Bajos;

Profesor Merlin N. Magallona, Decano, Facultad de
Derecho, Universidad de Filipinas;

Excmo. Sr. Najeeb ibn Mohammed Al-Nauimi,
Ministro de Justicia;

Sr. A. G. Khodakov, Director, Departamento
Juridico, Ministerio de Relaciones Exteriores ;

Sra. Federica Bigi, Consejera de la Embajada,
Funcionaria a cargo de la Direccién de Asuntos
Politicos, Departamento de Relaciones Exteriores;

Excmo. Sr. Nerdni Slade, Embajador y
Representante Permanente de Samoa ante las
Naciones Unidas;

Sra. Laurence Boisson de Chazournes, Catedréatica
Adjunta, Instituto Superior de Estudios
Internacionales, Ginebra;

Sr. Roger S. Clark, Profesor Emérito de Derecho,
Rutgers University School of Law, Camden, Nueva
Jersey;

Sr. Theodore G. Kronmiller, Asesor Juridico,
Embajador de las Islas Marshall ante los Estados
Unidos de América;

Sra. Lijon Eknilang, Miembro del Consejo,
Administracién Local del Atoldédn de Rongelap;

Sr. Victor Ngele, Ministro de Policia y Seguridad
Nacional;

Sr. Jean Salmon, Catedratico de Derecho,
Universidad Libre de Bruselas;

Sr. Eric David, Catedratico de Derecho,
Universidad Libre de Buselas;

Sr. Philippe Sands, Profesor de Derecho, Escuela de
Estudios Orientales y Africanos, Universidad de
Londres, Director Juridico, Foundation for
International Environmental Law and Development;

Sr. James Crawford, Profesor de la cdtedra Whevell de
Derecho Internacional, Universidad de Cambridge ;
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En nombre de Costa Rica: Sr, Carlos Vargas Pizarro, Asesor Juridico y
Enviado Especial del Gobierno de Costa Rica;

En nombre del Reino Unido de Sir Nicholas Lyell, Fiscal de la Corona,
Gran Bretafia e Irlanda del Miembro del Parlamento, Ministro de Justicia de Su
Norte: Majestad la Reina;
Por los Estados Unidos Sr. Conrad K. Harper, Asesor Juridico,
de América: Departamento de Estado de los Estados Unidos;

Sr. Michael J. Matheson, Asesor Juridico Adjunto
{Principal), Departamento de Estado de los Estados
Unidos;

Sr. John H. McNeil, Asesor General Adjunto
{Superior), Departamento de la Defensa de los
Estados Unidos;

En nombre de Zimbabwe: Sr. Jonathan Wutawunashe, Encargado de Negocios
interino, Embajada de la
Republica de* Zimbabwe

Los Magistrados de la Corte formularon preguntas a algunos participantes en las
actuaciones orales, los cuales contestaron por escrito, como se les habia pedido, dentro
de los plazos establecidos; la Corte decidid que los demds participantes podian responder
también a esas preguntas en las mismas condiciones y algunos de ellos asi lo hicieron. Los
Magistrados de la Corte formularon otras preguntas, de cardcter mds general, a todos los
participantes en las actuaciones orales; algunos de ellos contestaron por escrito, como
se habia pedido, dentro de los plazos establecidos.

10. La Corte debe examinar en primer lugar si tiene competencia para responder a
la solicitud de una opinién consultiva de la Asamblea General y, en caso afirmativo, si
existe algun motivo por el que deba declinar esa competencia.

La competencia de la Corte con respecto a las opiniones consultivas dimana del parrafo
1 del articulo 65 de su Estatuto, segun el cual, la Corte

"podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestidén Jjuridica, a
solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones
Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la misma."

11. Para que la Corte sea competente para emitir una opinidén consultiva, es
necesario, pues, en primer lugar, que el organismo que solicita la opinidn esté "autorizado
para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la
misma". La Carta dispone en el Articulo 96 parrafo 1 que:
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"La Asamblea General o el Consejo de Seguridad podran solicitar de la
Corte Internacional de Justicia que emita una opinién consultiva sobre
cualquier cuestién juridica."

Algunos Estados que se oponen a que la Corte dé una opinidédn aducen que la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad no tienen derecho a solicitar opiniones sobre cuestiones
totalmente desvinculadas con su cometido. Estos Estados sugieren que, en el caso de érganos
y de organismos especializados que actuen conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del
Articulo 96, ya pesar de la diferencia que existe en la redaccidén entre esa disposicidn
y el parrafo 1 del mismo Articulo, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad pueden
solicitar una opinién consultiva sobre una cuestidén juridica sbélo dentro de los limites
de su cometido.

En opinién de la Corte, poca importancia tiene que esta interpretacidédn del parrafo
1 del Articulo 96 sea o no correcta; en el supuesto que nos ocupa, la Asamblea General tiene
competencia en todo caso para recurrir a la Corte. En verdad, el Articulo 10 de la Carta
otorga a la Asamblea General competencia en "cualesquier asuntos o cuestiones" dentro de
los limites de la Carta. El Articulo 11 le confiere competencia especificamente para
"considerar los principios generales ... en el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, incluso los principios que rigen el desarme y la regulacién de los
armamentos®. Finalmente, de acuerdo con el Articulo 13, la Asamblea General "promovera
estudios y hard recomendaciones para los fines siguientes: impulsar el desarrollo
progresivo del derecho internacional y su codificacidén.

12. La cuestidén planteada a la Corte se relaciona en muchos sentidos con el cometido
e intereses de la Asamblea General, incluidos los que se refieren a la amenaza o el empleo
de la fuerza en las relaciones internacionales, el proceso de desarme y el desarrollo
progresivo del derecho internacional. La Asamblea General se ha interesado de larga data
en esos temas y en su relacidén con las armas nucleares. Ese interés se ha puesto de manifiesto
en los debates anuales de la Primera Comisidén, y en las resoluciones de la Asamblea sobre
armas nucleares; en la celebracidén de tres periodos extraordinarios de sesiones de la
Asamblea General sobre desarme (en 1978, 1982 y 1988) y en las reuniones anuales de la
Comisién de Desarme desde 1978; y también en los informes sobre los efectos del uso de armas
nucleares que la Asamblea General ha solicitado. En este contexto, no tiene transcendencia
que importantes actividades, sobre el desarme nuclear recientes y actuales, se lleven a
cabo en otros foros.

Finalmente no puede entenderse que el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta limite
la capacidad de la Asamblea para solicitar una opinién solamente a los casos en los que
puede tomar decisiones vinculantes. Que las actividades de la Asamblea en ese admbito la
hayan llevado Unicamente a aprobar recomendaciones para nada influye, pues, en el problema
de si tenia o no competencia para llevar ante la Corte la cuestidén referida.

13. La Corte misma ademas debe cerciorarse de que la opinidén que se le solicita se
refiere realmente a una "cuestidén juridica" en la acepcidn que se da a la expresidén en el
Estatuto y en la Carta de las Naciones Unidas.

La Corte ya ha tenido ocasién de serfialar que las cuestiones
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"planteadas en términos juridicos y que susciten problemas de derecho
internacional ... son por su misma naturaleza susceptibles de obtener una
respuesta basada en derecho ... [y] parecen ... ser cuestiones de caréacter
juridico" (Western Sahara, Advisory Opinién, I.C.J. Reports 1975,

pag. 18, parr. 15).

La cuestién planteada a la Corte por la Asamblea General es, a decir
verdad, una cuestién juridica, ya que se pide a la Corte que se pronuncie sobre
la compatibilidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares con los
principios y las normas pertinentes del derecho internacional. A ese fin, la
Corte debe determinar los principios y las normas vigentes, interpretarlos y
aplicarlos a la amenaza o el empleo de armas nucleares, para dar asi una
respuesta con fundamento juridico a la cuestidén planteada.

Que en esta cuestidén haya también aspectos politicos, como, por la
naturaleza de las cosas, ocurre con tantas cuestiones que surgen en la vida
internacional, no basta para privarla de su caracter de "cuestiédn juridica",
ni para "privar a la Corte de una competencia que le ha sido expresamente
conferida por su Estatuto" (Application for Review of judgement No. 158 of the
United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinién, I.C.J. Reports 1973,
pag. 172, parr. 14). Cualesquiera que sean los aspectos politicos de la
cuestidén, la Corte no puede negarse a admitir el caracter juridico de una
cuestidén que le invita a desempefiar una tarea esencialmente judicial, a saber,
una evaluacién de la legalidad del posible comportamiento de los Estados con
respecto a la obligaciones que les impone el derecho internacional (cf.
Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article
4 of the Charter), Advisory Opinidén, I.C.J. Reports 1947-1948, pags. 61 y 62;
Competence of the General Assembly for the Admission of a State to the United
Nations, Advisory Opinién I.C.J. Reports 1950, pags. 6 y 7; Certain Expenses of
the United Nations (Article 17, paragraph 2 of the Charter), Advisory Opinidn
I.C.J. Reports 1962, pag. 155).

Es mas,tal como la Corte declard en la opnidén que emitid en 1980 sobre la
Interpretacién del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la QMS v Egipto:

"En verdad, en situaciones en las que las consideraciones politicas
son importantes puede ser especialmente necesario para una organizacidn
internacional obtener una opinidén consultiva de la Corte acerca de los
principios juridicos aplicables al asunto que se debate ..."
(Interpretacidén of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and
Egypt. Advisory Opinidén, I.C.J. Reports 1980. pag. 87, parr. 33.)

La Corte, ademis, considera que la naturaleza politica de los motivos que
pueda decirse que han inspirado la peticién y las consecuencias politicas que la
opinién emitida podria tener no son relevantes a la hora de determinar su
competencia para emitir dicha opinidn.

14. El1 parrafo 1 del Articulo 65 del Estatuto dispone: "La Corte podra
emitir opiniones consultivas ..." (El subrayado es mio.) Se trata de algo més
que lina disposicién habilitante. Como la Corte ha subrayado repetidamente, el
Estatuto deja a su discrecidén el dar o no la opinidén consultiva solicitada, una
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vez que se ha establecido su competencia para hacerlo. En este contexto, la Corte
previamente ha seflalado lo siguiente:

"La Corte no da su opinién a los Estados sino al érgano autorizado para
solicitarla; la respuesta de la Corte, que es un '6rgano de las Naciones Unidas',
representa su participacién en las actividades de la Organizacién y, en principio,
no debiera denegarse." (Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria. Hungary and
Romania, First Phase, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, pda. 71; véase también
Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, pag. 19; Judgments of the
Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made against UNESCO, Advisory
Opinion,I.C.J. Reports 1956, pag. 86; Certain Expenses of the United Nations (Article
17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1962, pag. 155;
y and Applicability of Article VI, Section 22, of the Convention on the Privileges
and Inmunities of the United Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1989, pag.
189.)

La Corte siempre ha tenido en cuenta sus responsabilidades como "6rgano judicial
principal de las Naciones Unidas" (Articulo 92 de la Carta). Al estudiar una peticidn tiene
presente que en principio no deberia negarse a dar una opiniédn consultiva. De acuerdo con
la jurisprudencia reiterada de la Corte, esa negativa sbélo se justificaria por razones
imperiosas (Judgments of the Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made
against Unesco. Advisory Opinion. I.C.J. Reports 1956, padg. 86; Certain Expenses of the
United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1962, pag. 155; Legal Conseguences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa), notwithstanding Security Council Resolution 276 (197072,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, pag. 27; Application for Review of Judgement No.
158 of the United Nations Administrative Tribunal Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1973,
pag. 183; Western Sahara, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1975, pag. 21; y Applicability
of Article VI, Section 22, of the Convention on the Privileges and Inmunities of the United
Nations, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1989. pag. 191.) La Corte no ha denegado hasta
ahora ninguna peticidén de opinidén consultiva aduciendo su facultad discrecional; en el
caso titulado La legalidad del empleo de armas nucleares por un Estado en un conflicto
armado la denegacidén de la opinidn consultiva solicitada por la Organizacién Mundial de
la Salud se sustentd en la falta de competencia de la Corte en ese caso. La Corte Permanente
de Justicia Internacional dictamind solamente en una ocasidén que no podia contestar a una
cuestidén que se le habia planteado, teniendo en cuenta las especialisimas circunstancias
del caso, entre las que se encontraba el hecho de que estaba directamente relacionado con
una controversia ya existente, en la cual uno de los Estados partes en la controversia
no era ni parte en el Estatuto de la Corte Permanente ni miembro de la Sociedad de las
Naciones, por lo que la Corte declind participar en el proceso en forma alguna (Status
of Eastern Carelia, P.C.I.J., Series B, No. 5).

15. La mayoria de las razones aducidas en estas actuaciones para persuadir a la Corte
de que en el ejercicio de su facultad discrecional deberia declinar la emisidén de la
opinidn, solicitada por la resolucién 49/75 K de la Asamblea General se sintetizaron en
la siguiente declaracién que hizo un Estado en el procedimiento escrito:
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"La cuestidén planteada es vaga y abstracta, trata problemas complejos que son
objeto de consideracién entre los Estados interesados y en otros dérganos de las
Naciones Unidas que tienen conferido un mandato expreso para examinar estos problemas.
La opinidén de la Corte en relacidén con la cuestidn planteada no proporcionaria una
ayuda real a la Asamblea General en el desempefio de las funciones que la Carta le
encomienda. Dicha opinién podria socavar los progresos que ya se han hecho o que se
estan haciendo en este delicado tema y, por tanto, es contraria a los intereses de
las Naciones Unidas." (Estados Unidos de América, declaracién escrita, pags. 1y 2;
cf. pdgs. 3 a 7, II. Véase también Reino Unido, declaracién escrita, pags. 9 a 20,
parrs. 2.23 a 2.45; Francia, declaracién escrita, pags. 13 a 20, parrs. 5 a 9;
Finlandia, declaracidén escrita, pags. 1 y 2; Paises Bajos, declaracién escrita, pags.
3 vy 4, parrs. 6 a 13; Alemania, declaracidén escrita, pags. 3 a 6, parr. 2b) .)

Al aducir que la cuestidén planteada a la Corte es vaga y abstracta, algunos Estados
parecen querer decir que no existe una controversia concreta sobre el tema objeto de la
cuestidén. A fin de responder a este argumento, es necesario distinguir entre los requisitos
que regulan el procedimiento contencioso y los aplicables a las opiniones consultivas. La
finalidad de la funcién consultiva no es, al menos directamente, zanjar controversias entre
Estados, sino brindar asesoramiento juridico a los érganos e instituciones que solicitan
la opinidén (cf. Interpretation of Peace Treaties I.C.J. Reports 1950. pag. 71). Que la
cuestidén planteada a la Corte no esté relacionada con una controversia concreta no deberia,
por tanto, inducir a la Corte a negarse a emitir la opinidén que se le solicita.

Es més, la Corte ha dicho claramente que el argumento de que no debe entender de
aquellas cuestiones enunciadas en términos abstractos es "tina mera afirmacién, desprovista
de toda justificacién", y que "la Corte debe emitir una opinién consultiva sobre cualquier
cuestidén juridica, sea abstracta no" (Conditions of Admission of a State to Membership in
the United Nations (Article 4 of the Charter). Advisorv Opinidén, 1948, I.C.J. Reports
1947-1948. pag. 61; véase también Effect of Awards of Compensation Made bv the United
Nations Administsrative Tribunal, Advisorv Opinién, I.C.J. Reports 1954. pag. 51; and Legal
Conseguences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Securitv Council Resolution 276 (1970), Advisorv Opinién. I.C.J.
Reports 1971, pag. 27, parr. 40).)

Sin embargo, algunos Estados han manifestado su temor de que la naturaleza abstracta
de la cuestién pueda inducir a la Corte a hacer declaraciones hipotéticas o conjeturales
fuera del dmbito de su funcién judicial. La Corte no considera que al dar una opinidn
consultiva en el caso actual necesariamente deba elaborar contextos, estudiar diversos
tipos de armas nucleares y evaluar informacidén tecnolégica, estratégica y cientifica,
altamente compleja y controvertible. La Corte simplemente examinard las cuestiones que
surjan en todos sus aspectos, aplicando a la situacidén las normas juridicas pertinentes.

16. Algunos Estados han sefialado que la Asamblea General no ha explicado a la Corte
los fines especificos para los que solicita la opinidén consultiva. Sin embargo, no cabe
a la Corte decidir si la Asamblea necesita la opinidén consultiva para el desempefio de sus
funciones. La Asamblea General tiene
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derecho a decidir por si misma, a la luz de sus propias necesidades, sobre la utilidad
de una opinidn.

De igual forma, una vez que la Asamblea, mediante la aprobacidn de una resolucidn,
ha solicitado una opinidén consultiva sobre una cuestién juridica, la Corte, al determinar
si hay razones imperiosas para negarse a emitir dicha opinidn, no entrard a considerar
los origenes o los antecedentes politicos de la peticidn, ni la distribucidén de los votos
con respecto a la resolucidn aprobada.

17. También se ha dicho que una respuesta de la Corte en este caso podria afectar
negativamente a las negociaciones sobre el desarme y, por tanto, iria en contra de los
intereses de las Naciones Unidas. La Corte sabe que, sean cuales fueren, las conclusiones
de cualquier opinidén que pueda emitir, afectarédn al debate en curso sobre la cuestidén en
la Asamblea General y constituiran un elemento mas en las negociaciones sobre el tema.
Aparte de esto, el efecto de la opinidn es vina cuestidn de apreciacidn. La Corte ha oido
argumentos contrapuestos y no hay criterios evidentes para preferir una u otra evaluacién.
Por lo tanto, la Corte no puede considerar este factor como una razédn imperiosa para negarse
a ejercer su jurisdiccidn.

18. Por ultimo, algunos Estados han sostenido que, al responder a la pregunta
planteada, la Corte excederia su funcidn judicial y asumiria una funcién legislativa. Es
evidente que la Corte no puede legislar, y en las circunstancias del presente caso no se
le pide que lo haga. Su cometido consiste, en cambio, en llevar a cabo su funcién judicial
habitual de reafirmar la existencia o no de principios y normas juridicas aplicables a
la amenaza o el empleo de armas nucleares. El argumento de que responder a la cuestidn
planteada exigiria a la Corte legislar se basa en la suposicidén de que el actual corpus
juridico carece de normas pertinentes en esta materia. La Corte no puede aceptar ese
argumento; la Corte determina el derecho vigente y no legisla, aunque al determinar y
aplicar el derecho, la Corte necesariamente tiene que limitar su ambito y, a veces, sefialar
su tendencia general.

19. En vista de lo antes expuesto, la Corte llega a la conclusién de que tiene
competencia para emitir una opinidén sobre la cuestidén planteada por la Asamblea General
y que no existen "razones imperiosas" que lleven a la Corte a ejercer su facultad
discrecional de no hacerlo.

Una cuestidén totalmente diferente es la relativa a saber si la Corte, habida cuenta
de las limitaciones que tiene como 6rgano judicial, podra emitir una respuesta completa
a la cuestidén que se le plantea. Pero esto es diferente a una negativa total a responder.

*

20. La Corte debe a continuacién examinar ciertos asuntos en relacidén con la
formulacién de la cuestidén planteada por la Asamblea General. El1 texto en inglés
pregunta: "Is the threat or use of nuclear weapons in any circumstance permitted under
international law?". El texto en francés de la pregunta es el siguiente: "Est-il permis
en droit international de recourir & la menace ou & 1'emploi d'armes nucléaires en toute
circonstance?" Se ha sugerido que la
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Asamblea General pregunte a la Corte si se permite el recurso a las armas nucleares
en toda circunstancia, y se ha argumentado que dicha cuestién inevitablemente
llevaria a una simple respuesta negativa.

La Corte considera innecesario pronunciarse sobre las posibles divergencias
existentes entre los textos en inglés y en francés sobre la cuestidén planteada. Su objetivo
real es claro: determinar la legalidad o ilegalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares.

21. Lautilizacién de la palabra "autoriza" en la pregunta planteada por la Asamblea
General ha sido criticada ante la Corte por algunos Estados, que adujeron que implicaria
que la amenaza o el empleo de armas nucleares sélo estaria autorizado si la autorizacién
estuviera contenida en una disposicién de un tratado o en el derecho internacional
consuetudinario. Esos Estados dijeron que ese punto de partida era incompatible con el
fundamento mismo del derecho internacional, que se sustenta en los principios de la
soberania y el consentimiento; en consecuencia, y contrariamente a 1o que denotaria el uso
de la palabra "autoriza", los Estados estan en libertad de amenazar con el empleo de armas
nucleares, o de emplearlas a menos que pueda demostrarse que estan obligados a no hacerlo
por una prohibicién contenida sea en el derecho de los tratados, sea en el derecho
internacional consuetudinario. En apoyo de este argumento se citaron pronunciamientos de
la Corte Permanente.de Justicia Internacional en el caso "Lotus" de que "las restricciones
a la independencia de los Estados no pueden ... presumirse" y que el derecho internacional
deja a los Estados "una amplia discrecionalidad, limitada Unicamente en ciertos casos por
normas prohibitivas" (P.C.I.J., Serie A. No. 10, pags. 18 y 19); también se encontrd apoyo
en el pronunciamiento de la actual Corte en el caso sobre Militarv and Paramilitarv
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of RAmerica) en el que la
Corte dijo lo siguiente:

"En el derecho internacional no hay normas, aparte de aquellas a las que el
Estado en cuestidén se someta, mediante tratado o de otra forma, que puedan
limitar el nivel de armamentos de un Estado soberano" (I.C.J. Reports,
1986, pag. 135, parr. 269).

Otros Estados consideraron que la invocacién de estos pronunciamientos del caso
"Lotus" era inapropiada; se impugné la validez de esos pronunciamientos en el derecho
internacional contemporaneo y su aplicabilidad a las circunstancias muy diferentes del
presente caso. También se dijo que el pronunciamiento antedicho de la actual Corte se
referia a la posesién de armamentos y no era pertinente en lo que se refiere a la amenaza
o0 el empleo de armas nucleares.

Por Ultimo se sugirid que, si la Corte contestaba la cuestidén planteada por la
Asamblea, la palabra "autoriza" deberia ser sustituida por la palabra "prohibe".

22. La Corte observa que los Estados poseedores de armas nucleares que comparecieron
aceptaron o no negaron que la independencia de su accién estaba efectivamente restringida
por los principios y normas del derecho internacional, en particular por el derecho
humanitario (véase el parrafo 86 infra), y lo propio hicieron los demds Estados que
intervinieron en las actuaciones.
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Asi pues, el argumento relativo a las conclusiones de derecho que se han de desprender
de la utilizacién de la palabra "autoriza" y las cuestiones relativas al onusprobandi que
al parecer planteaba, no tienen especial importancia para el
examen de las cuestiones que la Corte tiene ante si.

* %

23. Para intentar responder a la pregunta que le formula la Asamblea General, la
Corte debe decidir, tras examinar el extenso corpus de normas del
derecho internacional a que tiene acceso, cuadl podria ser el derecho aplicable.

*

24. Algunos partidarios de la tesis de la ilicitud del empleo de armas nucleares
han argtiido que ese empleo constituiria una violacidn del derecho a la vida, garantizado
en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en algunos
instrumentos regionales para la proteccién de los derechos humanos. En el parrafo 1 del
articulo 6 del Pacto Internacional se estipula lo siguiente:

"El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente."

En respuesta, otros adujeron que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no se hacia referencia ni a la guerra ni a las armas, y que nunca se habia
contemplado la posibilidad de que ese instrumento regulara la legalidad de las armas
nucleares. Se seriald que el Pacto tenia por objeto proteger los derechos humanos en tiempo
de paz, pero que las cuestiones relativas a la privacién ilegal de la vida en las
hostilidades se regian por el derecho aplicable en caso de conflicto armado.

25. La Corte observa que la proteccidédn prevista en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto cuando se aplica el
articulo 4 del Pacto, segun el cual algunas disposiciones pueden ser suspendidas cuando
se da una situacién de emergencia nacional. Sin embargo, el respeto del derecho a la vida
no es una de esas disposiciones. En principio, el derecho a no ser privado de la vida
arbitrariamente se aplica también en tiempo de hostilidades. Ahora bien, el criterio para
determinar si la privacidén de la vida es arbitraria hay que referirse a la lex specialis
aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de conflicto armado, que tiene por objeto
regir las situaciones de hostilidades. Asi pues, que un caso de pérdida de vida, a causa
del empleo de un arma determinada en una situacidén de guerra, se considere un caso de
privacién arbitraria de la vida que contraviene el articulo 6 del Pacto, es cosa que sb6lo
se puede decidir por remisidédn al derecho aplicable en caso de conflicto armado y no por
deduccién de las disposiciones del Pacto.

26. Algunos Estados argliyeron también que la prohibicién del genocidio, contenida
en la Convencién para la Prevencidn y la Sanciédn del Delito del Genocidio, de 9 de diciembre
de 1948, es una norma pertinente de derecho internacional consuetudinario que la Corte
debe aplicar. La Corte recuerda que en el articulo II de la Convencién figura la siguiente
definicién de genocidio:
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"... cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencidn
de destruir, total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso,

como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesidn grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan

de acarrear su destruccién fisica, total o parcial;
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de miembros del grupo a otro grupo."

Se afirmé ante la Corte que el numero de muertes causadas por el empleo de armas
nucleares seria enorme; que, en algunos casos, podia haber entre las victimas personas
de un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado y que la intencidén de destruir
a esos grupos podia inferirse de la circunstancia de que quien hubiera usado el arma nuclear
se habia abstenido de tener en cuenta los efectos bien conocidos del empleo de esas armas.

A ese respecto, la Corte puede sefialar que la prohibicién del genocidio seria
pertinente en este caso si el recurso a las armas nucleares entrafiara en efecto el elemento
de intencidén respecto de un grupo como tal, que se prevé en la disposicién citada supra.
A juicio de la Corte, sélo se podria llegar a esa
conclusién tras considerar debidamente las circunstancias propias de cada caso.

*

27. Tanto en sus exposiciones escritas como orales, algunos Estados sefialaron ademas
que todo uso de armas nucleares seria ilegal en virtud de las normas vigentes en materia
de salvaguardia y proteccién del medio ambiente, normas que son de importancia vital.

Se hicieron referencias concretas a diversos tratados e instrumentos internacionales
en vigor, como el parrafo 3 del articulo 3 5 del Protocolo adicional I de 1977 a los Convenios
de Ginebra de 1949, en el que se prohibe el empleo de "métodos o medios de hacer la guerra
que hayan sido concebidos para causar, o de 1los que quepa prever que causen, dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente natural", y la Convencién de 18 de mayo de 1977, sobre
la prohibicidén de utilizar técnicas de modificacidén ambiental con fines militares u otros
fines hostiles, en la que se prohibe la utilizacién de armas que "tengan efectos vastos,
duraderos o graves" para el medio ambiente (articulo 1). También se citaron el Principio
21 de la Declaracidén de Estocolmo de 1972 y el Principio 2 de la Declaracidén de Rio de
1992, en los que se expresa la conviccidén comun de los Estados interesados de que tienen
la obligacién de "velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccidén o
bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén
fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”. Se afirmd que esos instrumentos y otras
disposiciones relativas a la proteccidén y la salvaguardia
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del medio ambiente se aplicaban en todo momento, tanto en tiempos de guerra como de paz,
y que el empleo de armas nucleares dque tuvieran consecuencias amplias y efectos
transironterizos supondria violarlos.

28. Otros Estados cuestionaron la naturaleza vinculante de esas normas del derecho
ambiental o, en el marco de la Convencidén sobre la prohibicién de utilizar técnicas de
modificacién ambiental con fines militares u otros fines hostiles, negaron que ésta se
refiriera en absoluto al empleo de armas nucleares en épocas de hostilidades; o, por lo
que se refiere al Protocolo adicional I, negaron que estuvieran en general obligados por
esas disposiciones, o recordaron que hablan hecho reservas con respecto al parrafo 3 de
su articulo 35.

Algunos Estados sostuvieron también que el principal objetivo de los tratados y las
normas en materia de medio ambiente era proteger el medio ambiente en tiempo de paz. Se
dijo que en esos tratados no se mencionaban las armas nucleares. También se sefiald que
en sus textos no se hacia referencia a la guerra en general, ni a la guerra nuclear en
particular, y que resultaria desestabilizador para el imperio del derecho y para la
confianza depositada en las negociaciones internacionales que esos tratados se
interpretaran ahora en el sentido de que prohibian el empleo de armas nucleares.

29. La Corte reconoce que el medio ambiente estd sujeto a amenazas cotidianas y
que el empleo de armas nucleares podria constituir una catdstrofe para el medio ambiente.
La Corte reconoce, también, que el medio ambiente no es un concepto abstracto, sino que
representa el espacio viviente, la calidad de vida y la salud misma de los seres humanos,
en particular, de las generaciones venideras. La existencia de la obligacién general de
que los Estados velen por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccidédn o bajo
su control no dafien el medio ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera de su
jurisdiccién nacional forma parte ya del corpus de normas internacionales en materia de
medio ambiente.

30. Sin embargo, la Corte considera que la cuestidén no radica en saber si los
tratados en materia de proteccidén del medio ambiente son o no aplicables durante un
conflicto armado, sino méas bien en saber si se ha querido que las obligaciones derivadas
de esos tratados sean obligaciones de abstencién en caso de conflicto militar.

La Corte no considera que porque los tratados en cuestidén contengan obligaciones con
respecto a la proteccidén del medio ambiente, se haya pretendido con ellos privar a un Estado
del ejercicio del derecho a la legitima defensa que el derecho internacional le reconoce.
Sin embargo, los Estados deben tener en cuenta las consideraciones ambientales cuando
determinan qué es necesario y proporcional para lograr objetivos militares legitimos. E1
respeto del medio ambiente es uno de los elementos que se han de sopesar para saber si
una accién es conforme a los principios de necesidad y proporcional.

En verdad, ese enfoque encuentra sustento en el Principio 24 de la Declaracién de
Rio, que dispone como sigue:

"La guerra es, por definicidén, enemiga del desarrollo sostenible. En
consecuencia, los Estados deberdn respetar las disposiciones de derecho
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internacional que protegen al medio ambiente en épocas de conflicto armado,
y cooperar en su ulterior desarrollo, segun sea necesario."

31. La Corte observa, ademas, que en el parrafo 3 del articulo 35 y en el articulo
55 del Protocolo adicional I se prevén otras medidas de proteccién del medio ambiente. En
su conjunto, esas disposiciones estatuyen una obligacidén general de proteger el medio
natural contra dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente; la prohibicidén de
utilizar métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de
los que quepa prever que causen, esos dafios, y la prohibicidén de lanzar atadques contra el
medio ambiente natural como represalia.

Todas esas medidas imponen serias limitaciones a todos los Estados que han suscrito
las mencionadas disposiciones.

32. La resolucidn 47/37 de la Asamblea General, de 25 de noviembre de 1992, relativa
a la proteccién del medio ambiente en tiempos de conflicto armado, también resulta
interesante en este contexto. En ella se confirma la opinidén general de que las
consideraciones ambientales son uno de los elementos que se han de tener presentes para
observar los principios del derecho aplicable a los conflictos armados: estipula que "la
destruccién del medio ambiente no justificada por necesidades militares e inmotivada es
claramente contraria al derecho internacional vigente". Habida cuenta de que algunos
instrumentos todavia no son vinculantes para todos los Estados, la Asamblea General en esa
resolucién "hace un llamamiento a todos los Estados que atn no lo hayan hecho para que
examinen la posibilidad de ser partes en los convenios internacionales pertinentes".

En su reciente providencia relativa a la solicitud de examinar la situacién de los
ensayos nucleares, de conformidad con el parrafo 63 del Fallo de la Corte de 20 de diciembre
de 1974 (Nueva Zelandia contra Francia), la Corte declard que formulaba su conclusién "sin
perjuicio de las obligaciones de los Estados de respetar y proteger el medio ambiente
natural" (providencia de 22 de septiembre de 1995, I.C.J. Reports 1995, pag. 306, parr.
64) . Aunque esa declaracidén se hizo en el marco de los ensayos nucleares, evidentemente,
se aplica también al empleo de armas nucleares en caso de conflicto armado.

33. Por consiguiente, la Corte estima que aunque el derecho internacional vigente
en materia de proteccidédn y salvaguardia del medio ambiente no prohibe expresamente el empleo
de armas nucleares, si sefiala importantes factores ambientales que se deben tener
debidamente en cuenta para observar los principios y normas del derecho aplicable en las
situaciones de conflicto armado.

34. A la luz de lo antes expuesto, la Corte llega, pues, a la conclusién de que las
normas aplicables mas pertinentes con respecto a la cuestidén que se le ha planteado son
las relativas al uso de la fuerza consagradas en la Carta de las Naciones Unidas y el derecho
aplicable a los conflictos armados que regula las situaciones de hostilidades, junto con
todos los tratados en materia de
armas nucleares que la Corte pueda considerar pertinentes.
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35. No obstante, para aplicar esas normas al presente caso, la Corte no
puede dejar de tener en cuenta algunas caracteristicas singulares de las armas
nucleares.

La Corte ha tomado nota de las definiciones de armas nucleares que figuran
en diversos tratados y acuerdos. Toma nota también de que las armas nucleares
son artefactos explosivos cuya energia se deriva de la fusién o la fisidén del
atomo. En las armas nucleares tal y como existen hoy en dia, en ese proceso,
por su propia naturaleza, se liberan no sélo inmensas cantidades de calor y
energia, sino también potentes radiaciones de efectos prolongados. Segun la
documentacién que tiene ante si la Corte, las dos primeras causas tienen un
potencial de destruccién muy superior al de otras armas, mientras que el
fendmeno de las radiaciones parece ser exclusivo de las armas nucleares. Esas
caracteristicas hacen que el arma nuclear sea potencialmente catastrédfica. EL
poder de destruccidédn de las armas nucleares no puede contenerse ni en el espacio
ni en el tiempo. Tienen capacidad para destruir por completo la civilizacidén y
el ecosistema entero del planeta.

La radiacién que se libera en una explosidédn nuclear tendria efectos en la
salud, la agricultura, los recursos naturales y la demografia de una zona
sumamente extensa. Ademads, el uso de las armas nucleares supondria un grave
peligro para las generaciones futuras. Las radiaciones ionizantes tienen la
capacidad de destruir el medio ambiente, los alimentos y el sistema marino del
futuro y de ocasionar defectos genéticos y enfermedades en las generaciones
venideras.

36. Asi pues, a fin de aplicar correctamente al caso presente las
disposiciones de la Carta sobre el uso de la fuerza y las normas que rigen en
los casos de conflicto armado, en particular el derecho humanitario, es
imperativo que la Corte tenga en cuenta las caracteristicas peculiares de las
armas nucleares y en particular su capacidad para destruir, causar tremendos
sufrimientos humanos y perjudicar a las generaciones venideras.

37. A continuacién la Corte se ocupara de la cuestién de la legalidad o ilegalidad
del recurso a las armas nucleares a la luz de las disposiciones de la Carta que se refieren
a la amenaza o al uso de la fuerza.

38. La Carta contiene varias disposiciones relativas a la amenaza y al uso de la
fuerza. En el parrafo 4 del Articulo 2, se prohibe recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado,
o en cualquier otra forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas. Ese
parrafo dice asi:

"Los Miembros de la Organizacidén, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas."
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Esta prohibicién del uso de la fuerza debe examinarse a la luz de otras disposiciones
pertinentes de la Carta. En el Articulo 51, la Carta reconoce el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado. En el Articulo 42 estéa
previsto otro uso legitimo de la fuerza: el Consejo de Seguridad podra ejercer la accidn
que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales, de
conformidad con el Capitulo VII de la Carta.

39. Esas disposiciones no se refieren a armas concretas. Se refieren a cualquier
uso de la fuerza, con independencia de las armas empleadas. La Carta ni prohibe ni autoriza
expresamente el uso de un arma concreta, inclusive las armas nucleares. Un arma que ya es
ilicita per se, sea en virtud de un tratado o de la costumbre, no se vuelve licita por
utilizarse para un propdsito que sea legitimo con arreglo a la Carta.

40. El ejercicio del derecho de legitima defensa en virtud del Articulo 51 estéa
sometido a ciertas limitaciones. Algunas de éstas son inmanentes al concepto mismo de la
legitima defensa. En el Articulo 51 se especifican otros requisitos.

41. El sometimiento del ejercicio del derecho de legitima defensa a las condiciones
de necesidad y proporcionalidad es una norma del derecho internacional consuetudinario.
Como afirmé la Corte en el caso "Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua" (Nicaragua contra los Estados Unidos de América) (I.C.J. Reports 1986, pag. 94,
parr. 176), existe una norma especifica en virtud de la cual la legitima defensa sdélo
justificaria medidas que fueran proporcionales al ataque armado y necesarias para responder
a éste, una norma bien establecida en el derecho internacional consuetudinario. Esta doble
condicién se aplica igualmente al Articulo 51 de la Carta, sea cual sea el medio por el
que se emplea la fuerza.

42. El principio de proporcionalidad, pues, tal vez no excluya en si mismo el uso
de armas nucleares en legitima defensa en todas las circunstancias. Pero al mismo tiempo,
un uso de la fuerza que sea proporcionado con arreglo a las normas en materia de legitima
defensa debe, a fin de considerarse licito, cumplir también las condiciones de las leyes
que rigen los conflictos armados, que comprenden en particular los principios y normas del
derecho humanitario.

43. Algunos Estados han sugerido en sus alegatos escritos y orales que, en el caso
de las armas nucleares, la condicidén de proporcionalidad debe evaluarse a la luz de varios
factores mads. Afirman que, por la misma naturaleza de las armas nucleares y la gran
probabilidad dé que se produzca una escalada de los intercambios nucleares, el riesgo de
destruccidén total es sumamente elevado. Asi, el factor de riesgo impide que se cumpla la
condicién de proporcionalidad. La Corte no considera necesario detenerse en la
cuantificacién de esos riesgos ni examinar la cuestidén de si existen armas nucleares
tacticas que tengan precisién suficiente para limitar esos riesgos: basta que la Corte
sefiale que la naturaleza misma de todas las armas nucleares y 1los graves riesgos que entrafian
son otras consideraciones que también deben tener en cuenta los Estados que creen que pueden
dar una respuesta nuclear en legitima defensa de conformidad con la norma de
proporcionalidad.
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44, Ademéds de las condiciones de necesidad y proporcionalidad, el Articulo 51 exige
especificamente que las medidas que adopten los Estados en ejercicio del derecho de
legitima defensa sean comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad; ese articulo
dispone ademéds que esas medidas no afectardn en manera alguna la autoridad y
responsabilidad del Consejo conforme a la Carta para ejercer en cualquier momento la accién
que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales. Esos requisitos del Articulo 51 se aplican sea cual sea el medio de fuerza
que se utilice en legitima defensa.

45. La Corte toma nota de que, en el contexto de la prdérroga del Tratado sobre la
no proliferacién de las armas nucleares, el Consejo de Seguridad aprobd el 11 de abril
de 1995 la resolucidén 984 (1995) en la cual, por un lado:

"Toma nota con reconocimiento de las declaraciones hechas por cada uno de los Estados
poseedores de armas nucleares (S/1995/261, S/1995/262, S/1995/263, S/1995/264,
S/1995/265), en que dan garantias de seguridad contra el uso de armas nucleares a
los Estados que no poseen este tipo de armas y que son Partes en el Tratado sobre
la no proliferacién de las armas nucleares,"

y, por otra parte,

"Acoge con beneplacito el propdsito manifestado por ciertos Estados de prestar
asistencia inmediata, o de apoyar esa asistencia, de conformidad con la Carta, a
cualquier Estado no poseedor de armas nucleares Parte en el Tratado sobre la no
proliferacién de las armas nucleares que fuera victima de un acto de agresién u objeto
de una amenaza de agresidén con uso de armas nucleares."

46. Algunos Estados afirmaron que el uso de armas nucleares en la ejecucidédn de
represalias seria legitimo. La Corte no tiene que examinar, en este contexto, la cuestidn
de las represalias armadas en tiempo de paz, que se consideran ilegitimas. Tampoco tiene
que pronunciarse sobre la cuestién de las represalias bélicas salvo para observar que,
en cualquier caso, todo derecho de recurso a esas represalias estaria gobernado al igual
que la legitima defensa, entre otras cosas por el principio de proporcionalidad.

47. A fin de reducir o eliminar el riesgo de una agresidén ilicita, los Estados a
veces indican que poseen ciertas armas que podrian utilizarlas en legitima defensa contra
cualquier Estado que violase su integridad territorial o amenazase su independencia
politica. El que la intencidén declarada de recurrir a la fuerza en caso de que se produzcan
ciertos acontecimientos constituya o no una "amenaza'" con arreglo al parrafo 4 del Articulo
2 de la Carta depende de varios factores. Si el uso previsto de la fuerza es en si ilegitimo,
la afirmacién de estar dispuesto a recurrir a ella seria una amenaza prohibida en virtud
del parrafo 4 del Articulo 2. Asi, seria ilegal que un Estado amenazase con la fuerza para
asegurarse territorio de otro Estado, o para hacer que siga o abandone ciertas vias
politicas o econdémicas. Los conceptos de "amenaza" y "uso" de la fuerza con arreglo al
parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta van unidos en el sentido de que, si el mismo uso de
la fuerza en ciertos casos es ilicito, cualquiera que sea la razén, la amenaza de recurrir
a esa fuerza sera igualmente ilicita. En resumidas cuentas, para que se considere legitimo,
el
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anuncio por un Estado de que esta dispuesto a recurrir a la fuerza debe referirse a un uso
de la fuerza que esté de conformidad con la Carta. En cuanto al resto, ningun Estado,
defendiera o no la politica de disuasidén, sugirid a la Corte que fuese legitimo amenazar
con el uso de la fuerza si el uso de la fuerza previsto fuese ilegitimo.

48. Algunos Estados presentaron el argumento de que la posesidén de armas nucleares
constituye por si mismo una amenaza ilegitima de uso de la fuerza. La posesidén de armas
nucleares puede efectivamente justificar la inferencia de que existe la disposicidén a
utilizarlas. Para que sea eficaz, la politica de disuasién, por la que los Estados que
poseen o se encuentran protegidos por armas nucleares pretenden desalentar la agresién
militar demostrando que ésta no tendria objeto, exige que la intencidn de utilizar armas
nucleares sea creible. El que esto sea una "amenaza" contraria al parrafo 4 del Articulo
2 depende de que el uso particular de la fuerza que se ha previsto estuviera dirigido contra
la integridad territorial o la independencia politica de un Estado, o contra los Propdsitos
de las Naciones Unidas, o de si, en caso de que su intencidén fuera como medio de defensa,
violaria forzosamente los principios de necesidad y proporcionalidad. En cualquiera de
esas circunstancias, el uso de la fuerza y la amenaza de usarla serian ilegitimas con
arreglo a lo dispuesto en la Carta.

49. Ademés, el Consejo de Seguridad, en virtud del Capitulo VII de la Carta, puede
tomar medidas de aplicacidén. Basandose en las declaraciones que se le han presentado, la
Corte no considera necesario examinar cuestiones que, en un caso dado, pudieran derivarse
de la aplicacién del Capitulo VII.

50. Los términos de la cuestidén planteada a la Corte por la Asamblea General en
la resolucién 49/75 K podria en principio abarcar también la amenaza de uso o el uso de
armas nucleares por un Estado dentro de sus propias fronteras. No obstante, este aspecto
particular no ha sido mencionado por ninguno de los Estados que se dirigieron a la Corte
oralmente o por escrito en estos procedimientos. La Corte opina que no se le ha encomendado
ocuparse del uso interno de armas nucleares.

51. Después de ocuparse de las disposiciones de la Carta relacionadas con la amenaza
o el uso de la fuerza, la Corte pasard ahora a las normas aplicables a las situaciones
de conflicto armado. En primer lugar examinara la cuestidén de si existen normas concretas
en el derecho internacional que regulen la legitimidad o ilegitimidad del recurso a las
armas nucleares per se; a continuacidén examinard la cuestién que se le ha presentado a
la luz de las normas aplicables a los conflictos armados propiamente dichos, es decir,
los principios y normas del derecho humanitario aplicable en los conflictos armados y la
ley de neutralidad.
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52. A modo de introduccidén, la Corte sefiala que el derecho internacional
consuetudinario y de tratados no contiene ninguna disposicidén concreta que autorice la
amenaza de uso o el uso de armas nucleares ni de ninguna arma, ni en general ni en
circunstancias particulares, especialmente las relativas al ejercicio del derecho de
legitima defensa. Tampoco existe, no obstante, ningun principio o norma del derecho
internacional que haga que la legitimidad de la amenaza o el uso de armas nucleares o de
cualquier otra arma dependa de una autorizacidén concreta. La practica de los Estados
demuestra que la ilegitimidad del uso de ciertas armas en si no se deriva de una ausencia
de autorizacidén sino
que por el contrario, estd formulada en términos de prohibicidn.

*

53. Asi pues, la Corte debe examinar si existe alguna prohibicién del recurso a
las armas nucleares formulada como tal; en primer lugar, se cerciorard de si existe alguna
disposicién convencional a ese respecto.

54. En este contexto, se ha presentado el argumento de que debe darse a las armas
nucleares la misma consideracidén que a las armas téxicas. En ese caso, quedarian prohibidas
en virtud de lo siguiente:

a) La Segunda Declaracién de La Haya, de 29 de julio de 1899, por la que se prohibe
"emplear proyectiles que tengan por Unico fin difundir gases asfixiantes o deletéreos";

b) El inciso a) del articulo 23 de las reglas relativas a las leyes y usos de la
guerra terrestre, que figuran como anexo de la Convencidén de
La Haya IV, de 18 de octubre de 1907, en el que queda expresamente prohibido "emplear
veneno o armas envenenadas'"; vy

c) El Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925, en el que se prohibe "el uso
en la guerra de gases asfixiantes, venenosos o similares, asi como de cualesquiera
liquidos, materiales o dispositivos anadlogos".

55. La Corte observara que las Normas que figuran como anexo de la Convencidén de
La Haya IV no definen lo que debe interpretarse por "veneno o armas envenenadas", y que
existen distintas interpretaciones al respecto. El Protocolo de 1925 tampoco especifica
el significado que debe darse a las palabras "materiales o dispositivos andlogos". En la
practica de los Estados, esos términos se han interpretado en su sentido ordinario, es
decir, referidos a armas cuyo efecto primordial, incluso exclusivo, es envenenar o
asfixiar. Esta practica estéd clara y las partes en esos instrumentos no los han considerado
referidos a las armas nucleares.

56. En vista de ello, la Corte no opina que el uso de armas nucleares pueda
considerarse especificamente prohibido sobre la base de las disposiciones mencionadas de
la Segunda Declaracién de La Haya de 1899, las Reglas que figuran como anexo de la Convencidn
de La Haya IV de 1907 o el Protocolo de 1925 {véase el parrafo 54 supra).

57. Hasta ahora, la pauta ha sido que las armas de destruccién en masa hayan sido
declaradas ilegales mediante instrumentos especificos. Los
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instrumentos de ese tipo més recientes son la Convencién de 10 de abril de 1972 sobre la
prohibicién del desarrollo, la produccidén y el almacenamiento de armas bacteriolédgicas
(bioldégicas) y toxinicas y sobre su destruccidn, en la que se prohibe la posesidn de armas
bacterioldégicas y toxinicas y se refuerza la prohibicién de su uso, y la Convencidn de
13 de enero de 1993 sobre la prohibicién del desarrollo, la produccidén, el almacenamiento
y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccidén, en la que se prohibe todo uso de
armas quimicas y se exige la destruccidén de las reservas existentes. Cada uno de esos

instrumentos ha sido negociado y adoptado en su propio contexto y por razones propias.
La Corte no encuentra ninguna prohibicién especifica del recurso a las armas nucleares
en los tratados que prohiben expresamente el uso de ciertas armas de destruccidén en masa.

58. En los dos ultimos decenios se han celebrado numerosas negociaciones sobre las
armas nucleares que no han dado lugar a un tratado de prohibicién general andlogo a los
que se refieren a las armas bacterioldgicas y quimicas. Sin embargo, se han concluido varios
tratados especificos a fin de limitar:

a) La adquisicién, fabricacidén y posesién de armas nucleares (Tratados de Paz de
10 de febrero de 1947; Tratado de Estado para el Restablecimiento de una Austria
Independiente y Democréatica, de 15 de mayo de 1955; Tratado de Tlatelolco de 14 de febrero
de 1967 para la proscripcién de las armas nucleares en América Latina y el Caribe y sus
Protocolos Adicionales; Tratado de I° de julio de 1968 sobre la no proliferacién de las
armas nucleares; Tratado de Rarotonga de 6 de agosto de 1985 sobre la zona desnuclearizada
del Pacifico Sur y sus Protocolos; Tratado de 12 de septiembre de 1990 sobre el Acuerdo
Definitivo con respecto a Alemania);

b) El despliegue de armas nucleares (Tratado Antartico de I° de diciembre de 1959;
Tratado de 27 de enero de 1967 sobre los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracién y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros
cuerpos celestes; Tratado de Tlatelolco de 14 de febrero de 1967 para la proscripcidn de
las armas nucleares en América Latina y el Caribe y sus Protocolos Adicionales; Tratado
de 11 de febrero de 1971 sobre prohibicién de emplazar armas nucleares y otras armas de
destruccién masiva en los fondos marinos y ocednicos y su subsuelo; Tratado de Rarotonga
de 6 de agosto de 1985 sobre la zona desnuclearizada del Pacifico Sur y sus Protocolos);

y

c) Los ensayos de armas nucleares (Tratado Antartico de I° de diciembre de 1959;
Tratado de 5 de agosto de 1963 por el que se prohiben los ensayos con armas nucleares en
la atmésfera, en el espacio ultraterrestre y debajo el agua; Tratado de 27 de enero de
1967 sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracidén
y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes;
Tratado de Tlatelolco de 14 de febrero de 1967 para la proscripciédn de las armas nucleares
en América Latina y el Caribe, y sus Protocolos Adicionales; Tratado de Rarotonga de 6
de agosto de 1985 sobre la zona desnuclearizada del Pacifico Sur y sus Protocolos).

59. El recurso a las armas nucleares se trata directamente en dos de esas
convenciones, asi como en relacidén con la prédrroga indefinida del Tratado sobre la no
proliferacién de las armas nucleares de 1968
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a) El Tratado de Tlatelolco de 14 de febrero de 1967 para la proscripcién de las
armas nucleares en América Latina y el Caribe, prohibe, en el articulo 1, el uso de armas
nucleares por las Partes Contratantes. Ademds incluye un Protocolo Adicional IT abierto
a los Estados que poseen armas nucleares fuera de la regidén, cuyo articulo 3 dispone lo
siguiente:

"Los gobiernos representados por los Plenipotenciarios infrascritos se
comprometen, ademds, a no emplear armas nucleares y a no amenazar con su empleo contra
las Partes Contratantes del Tratado para la Proscripcidén de las Armas Nucleares en
la América Latina."

El Protocolo fue firmado y ratificado por los cinco Estados poseedores de armas nucleares.
Su ratificacién vino acompariada de varias declaraciones. E1 Gobierno del Reino Unido, por
ejemplo, afirmd que "en caso de que una Parte Contratante del Tratado cometa un acto de
agresidn en que reciba apoyo de un Estado poseedor de armas nucleares el Gobierno del Reino
Unido estaria en libertad de reconsiderar hasta qué punto podria juzgarse obligado por
las disposiciones del Protocolo Adicional II". Los Estados Unidos hicieron una declaracién
andloga. El Gobierno de Francia, por su parte, afirmdé que interpretaba que el compromiso
formulado en el articulo 3 del Protocolo" no podrd menoscabar el ejercicio pleno del derecho
de legitima defensa confirmado por el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas".
China reafirmé su compromiso a no ser la primera en emplear armas nucleares. La Unidn
Soviética se reservd el derecho de revisar sus obligaciones en virtud del Protocolo
Adicional II, particularmente en caso de agresidn por un Estado Parte, ya fuera en apoyo
de un Estado nuclear o conjuntamente con ese Estado. Ninguna de esas declaraciones suscitd
comentarios u objeciones entre las partes del Tratado de Tlatelolco.

b) El Tratado de Rarotonga, de 6 de agosto de 1985, establece una zona
desnuclearizada en el Pacifico Sur en la que las Partes se. comprometen a no fabricar,
adquirir ni poseer ningun artefacto explosivo nuclear {articulo 3). A diferencia del
Tratado de Tlatelolco, el Tratado de Rarotonga no prohibe expresamente el uso de esas armas.
Pero esa prohibicidén es para los Estados Partes la consecuencia necesaria de las
prohibiciones estipuladas por el Tratado. El Tratado tiene varios protocolos. E1 Protocolo
2, abierto a los cinco Estados poseedores de armas nucleares, especifica en su articulo
1 lo siguiente:

"Cada Parte se compromete a no usar ni amenazar con usar ningun dispositivo
nuclear explosivo contra:

a) Partes del Tratado, o

b) Cualquier territorio de la Zona Libre de Armas Nucleares del Pacifico
Sur bajo la responsabilidad internacional de un Estado que haya pasado a
ser Parte en el Protocolo 1."

China y Rusia son partes de ese Protocolo. Al firmarlo, China y la Unidn Soviética
formularon sendas declaraciones en las que se reservaban el derecho a revisar sus
obligaciones en virtud de ese Protocolo. La Unidn Soviética también se refirid a ciertas
circunstancias en las que se consideraria libre de esas obligaciones. Francia, el Reino
Unido y los Estados Unidos, por su parte,
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firmaron el Protocolo 2 el 25 de marzo de 1996, pero aun no lo han ratificado. A la sazdn,
Francia declard, por una parte, que ninguna prohibicién de ese Protocolo podrd menoscabar
el ejercicio pleno del derecho inmanente de legitima defensa enunciado en el Articulo 51
de la Cartay, por otra parte, que el compromiso establecido en el articulo 1 de ese Protocolo
equivale a las garantias negativas de seguridad ofrecidas por Francia a los Estados que
no poseen armas nucleares y que son partes del Tratado sobre la no proliferacidén, y que
esas garantias no se aplicaran a los Estados que no sean partes en ese Tratado. Por su parte,
el Reino Unido hizo una declaracidén en la que establecia las circunstancias precisas en
las que no estard obligado por su compromiso en virtud del articulo 1 del Protocolo.

c) En cuanto al Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares, en el momento
de su firma en 1968 los Estados Unidos, el Reino Unido y la Unidén Soviética ofrecieron
varias garantias en materia de seguridad a los Estados no poseedores de armas nucleares
que eran partes en el Tratado. En su resolucién 255 (1968), el Consejo de Seguridad tomd
nota con satisfaccién de la intencién expresada por esos tres Estados de

"proporcionar o apoyar una asistencia inmediata, en conformidad con la Carta, a todo
Estado Parte no poseedor de armas nucleares que sea Parte en el Tratado sobre la no
proliferacién ... y fuere victima de un acto u objeto de una amenaza de agresidn en
que se utilicen armas nucleares".

Con ocasién de la prérroga en el Tratado de 1995, los cinco Estados nucleares dieron a
sus asociados no poseedores de armas nucleares, mediante declaraciones unilaterales
separadas los dias 5 y 6 de abril de 1995, garantias de seguridad positivas y negativas
contra el uso de esas armas. Los cinco Estados poseedores de armas nucleares se
comprometieron en primer lugar a no utilizar armas nucleares contra Estados no poseedores
de armas nucleares que fueran Parte en el Tratado sobre la no proliferacién. Sin embargo,
esos Estados, aparte de China, hicieron una excepcién en el caso de invasidén o cualquiera
agresién contra ellos, sus territorios, sus fuerzas armadas o aliadas, o un Estado con
el que tuvieran un compromiso de seguridad, llevado a cabo o apoyado por un Estado no
poseedor de armas nucleares que sea Parte en el Tratado en asociacién o alianza con un
Estado poseedor de armas nucleares. Cada uno de los Estados poseedores de armas nucleares
se comprometid ademds, en cuanto miembro permanente del Consejo de Seguridad, en caso de
ataque con el uso de armas nucleares, o amenaza de un ataque de ese tipo, contra un Estado
no poseedor de armas nucleares, a remitir la cuestidén al Consejo de Seguridad sin demora
y actuar dentro del Consejo a fin de que éste pudiera adoptar medidas inmediatas para
proporcionar, de conformidad con la Carta, la asistencia necesaria al Estado victima (los
compromisos contraidos tenian ligeras variaciones de redaccidén) . E1 Consejo de Seguridad,
al adoptar por unanimidad la resolucién 984 (1995) el 11 de abril de 1995, citada supra,
tomd nota con reconocimiento de esas declaraciones. Reconocid también

"que los Estados poseedores de armas nucleares miembros permanentes del Consejo
de Seguridad sefialaran el asunto a la atencién del Consejo inmediatamente y
procuraran que el Consejo, de conformidad con la Carta, preste la asistencia
necesaria al Estado victima";

y acogidé con benepléacito

/e
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"el propdsito manifestado por ciertos Estados de prestar asistencia inmediata, o
de apoyar esa asistencia, de conformidad con la Carta, a cualquier Estado no
poseedor de armas nucleares parte en el Tratado sobre la no proliferacién de las
armas nucleares que fuera victima de un acto de agresién u objeto de una amenaza
de agresidén con uso de armas nucleares".

60. Los Estados que creen que el recurso a las armas nucleares es ilegal hacen
hincapié en que las convenciones que incluyen varias normas relativas a la limitacidén o
la eliminacién de las armas nucleares en ciertas zonas (como el Tratado Antartico de 1959,
que prohibe el despliegue de armas nucleares en el Antartico, o Tratado de Tlatelolco de
1967, que establece una zona desnuclearizada en América Latina), o las convenciones que
aplican ciertas medidas de control y limitacién a la existencia de armas nucleares (como
el Tratado de prohibicién parcial de los ensayos nucleares de 1963 o el Tratado sobre la
no proliferacién de las armas nucleares) fijan limites al uso de armas nucleares. En su
opinidén, esos tratados son testigo, a sumanera, de la aparicién de una norma de prohibicién
legal completa de todos los usos de las armas nucleares.

61. Los Estados que defienden la posicién de que el recurso a las armas nucleares
es licito en ciertas circunstancias, observan una contradiccién légica en esa conclusién.
A su juicio, esos tratados, como el Tratado sobre la no proliferacién de las armas
nucleares, y las resoluciones 255 (1968) y 984 (1995) del Consejo de Seguridad, en las
que se toma nota de las garantias de seguridad ofrecidas por los Estados poseedores de
armas nucleares a los que no las poseen en relacidn con cualquier agresidén nuclear contra
los ultimos, no pueden interpretarse como una prohibicién del uso de las armas nucleares,
y la conclusién es contraria a la letra misma de esos instrumentos. Para los que apoyan
la legalidad del recurso a las armas nucleares, en ciertas circunstancias no existe ninguna
prohibicién absoluta del uso de esas armas. La misma ldégica y estructura del Tratado sobre
la no proliferacién de las armas nucleares, segun ellos, lo confirman. Ese Tratado, por
el que, a su juicio, ha sido aceptada la posesidédn de armas nucleares por los cinco Estados
nucleares, no puede considerarse que prohiba el uso de esas armas por esos Estados; aceptar
el hecho de que esos Estados posean armas nucleares equivale a reconocer que esas armas
pueden utilizarse en ciertas circunstancias. Tampoco, afirman, podrian haberse concebido
las garantias de seguridad ofrecidas por los Estados poseedores de armas nucleares en 1968,
y mas recientemente en relacidén con la Conferencia de 1995 de las Partes para el examen
y la prorroga del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares, si no se hubiera
supuesto que habia circunstancias en las que las armas nucleares podrian usarse de modo
licito. Para los que defienden la legalidad del uso de las armas nucleares en ciertas
circunstancias, la aceptacidén de esos instrumentos por los distintos Estados no poseedores
de armas nucleares confirma y refuerza la légica evidente en la que se basan esos
instrumentos.

62. La Corte toma nota de que los tratados que se ocupan exclusivamente de la
adquisicidén, la fabricacidén, la posesidn, el despliegue y el ensayo de armas nucleares,
sin abordar especificamente su amenaza o su uso, son sintoma indudable de la preocupacidn
creciente de la comunidad internacional respecto de esas armas; la Corte concluye de ello
que esos tratados podrian por lo tanto considerarse precursores de una futura prohibicién
general del uso de esas armas, pero no constituyen una prohibicidén en si mismos. En cuanto
a los
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tratados de Tlatelolco y Rarotonga y sus Protocolos, asi como las declaraciones formuladas
en relacién con la prérroga indefinida del Tratado sobre la no proliferacién de las armas
nucleares, se desprende de esos instrumentos que:

a) Varios Estados se han comprometido a no utilizar armas nucleares en ciertas
zonas (América Latina, el Pacifico Sur) o contra ciertos Estados (Estados no poseedores
de armas nucleares que son Partes en el Tratado sobre la no proliferaciédn de las armas
nucleares) ;

b) A pesar de ello, incluso en ese marco, los Estados poseedores de armas nucleares
se han reservado el derecho a utilizar armas nucleares en ciertas circunstancias, y

c) Esas reservas no suscitaron objecidén alguna de las Partes en los tratados
de Tlatelolco y de Rarotonga ni en el Consejo de Seguridad.

63. Esos dos tratados, las garantias de seguridad ofrecidas en 1995 por los Estados
poseedores de armas nucleares y el hecho de que el Consejo de Seguridad tomara nota de
ellas con satisfaccién, son testimonio de la conciencia cada vez mayor de la necesidad
de liberar a la comunidad de Estados y al publico internacional de los peligros que supone
la existencia de las armas nucleares. Ademas, la Corte toma nota de la firma, incluso mas
recientemente, el 15 de diciembre de 1995, en Bangkok, de un Tratado sobre el
establecimiento de una zona libre de armas nucleares en Asia sudoriental, y el 11 de abril
de 1996, en El Cairo, de un Tratado sobre el establecimiento de una zona libre de armas
nucleares en Africa. No considera, sin embargo, que esos elementos equivalgan a una
prohibicidén convencional global y universal del uso, o la amenaza del uso de esas armas.

*

64. A continuacién la Corte pasard a examinar el derecho internacional
consuetudinario a fin de determinar si de él se desprende una prohibicién de la amenaza
de uso o el uso de armas nucleares como tal. Segun ha afirmado la Corte, la sustancia de
ese derecho debe buscarse principalmente en la practica real y en la opinio iuris de los
Estados (Plataforma Continental (Jamahiriya Arabe Libia/Malta), Judgment, I.C.J. Reports
1985, pag. 29, parr. 27).

65. Los Estados que opinan que el uso de armas nucleares es ilicito han intentado
demostrar la existencia de una norma consuetudinaria que prohibe su uso. Se refieren a
la practica ininterrumpida y uniforme de no utilizacién de armas nucleares por los Estados
desde 1945 y en esa practica creen ver la expresidédn de una opinio iuris por parte de los
que poseen esas armas.

66. Otros Estados, que defienden la legalidad de la amenaza de uso y el uso de armas
nucleares en ciertas circunstancias, invocaron la doctrina y la practica de la disuasidén
en apoyo de su argumento. Recuerdan que siempre, en concierto con otros Estados, se han
reservado el derecho a utilizar esas armas en el ejercicio de su derecho de legitima defensa
contra una agresién armada que pusiera en peligro sus intereses de seguridad vitales. En
su opinidén, si no se han utilizado armas nucleares desde 1945, no es por la existencia
o el
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surgimiento de una costumbre, sino simplemente porque, afortunadamente, no se han
presentado las circunstancias que podrian justificar su uso.

67. La Corte no se propone pronunciarse aqui respecto de la practica conocida como
"politica de disuasién". Sefiala que es un hecho que varios Estados han seguido esa practica
durante la mayor parte de la guerra fria y siguen haciéndolo. Ademds, los miembros de la
comunidad internacional se encuentran profundamente divididos respecto de si el hecho de
que no se haya recurrido a las armas nucleares en los tltimos 50 afios constituye la expresidn
de vina opinio iuris. En estas circunstancias, la Corte no se considera capaz de encontrar
que existe esa opinio iuris.

68. Segun algunos Estados, la importante serie de resoluciones de la Asamblea
General, iniciada con la resolucidn 1653 (XVI), de 24 de noviembre de 1961, relativas a
las armas nucleares y en las que se confirma, con sistemdtica regularidad, la ilegalidad
de las armas nucleares, pone de manifiesto la existencia de una norma del derecho
internacional consuetudinario que prohibe el recurso a esas armas. Sin embargo, segun otros
Estados, esas resoluciones no tienen caracter vinculante por si solas ni son declarativas
de ninguna norma consuetudinaria que prohiba las armas nucleares; algunos de esos Estados
han seflalado también que la serie de resoluciones en cuestién no sélo no contd con la
aprobacién de todos los Estados poseedores de armas nucleares, sino tampoco con la de muchos
otros.

69. Los Estados que consideran que el empleo de armas nucleares sea ilegal sefialaron
que el objetivo de esas resoluciones no era establecer nuevas normas, sino simplemente
confirmar el derecho consuetudinario relativo a la prohibicién de medios y métodos de
guerra, cuyo empleo, rebasaba lo permisible en situaciones de hostilidades. A su modo de
ver, esas resoluciones en cuestidén no hacian sino aplicar a las armas nucleares las normas
vigentes del derecho internacional aplicables a los conflictos armados; eran simplemente
el "continente" o "instrumento" que contenia ciertas normas consuetudinarias
preexistentes del derecho internacional. Asi pues, para esos Estados poca importancia
tiene que el "instrumento" hubiera suscitado votos negativos, pues éstos no pueden dar
lugar a la anulacién de esas normas consuetudinarias que se han confirmado en el derecho
de los tratados.

70. La Corte observa que las resoluciones de la Asamblea General, aunque no son
vinculantes, pueden a veces tener valor normativo. En ciertas circunstancias pueden
proporcionar pruebas importantes para determinar la existencia de una norma o la aparicién
de una opinio —iuris. Para saber si una determinada resolucién de la Asamblea General cumple
ese recaudo, hay que examinar su contenido y las condiciones en que se aprobd; también
hay que ver si existe una opinio iuris en cuanto a su caracter normativo. Puede ocurrir
asimismo que una serie de resoluciones muestre la evolucidn gradual de la opinio iuris
necesaria para el establecimiento de una nueva norma.

71. Examinadas en su conjunto, las resoluciones de la Asamblea General que se han
presentado ante la Corte declaran que el empleo de armas nucleares constituye "una
violacién directa" de la Carta de las Naciones Unidas y en algunos casos establecen que
"deberia prohibirse" su uso. Esas resoluciones se han centrado algunas veces en asuntos
conexos de diversa indole; no obstante, varias de las resoluciones que se estan examinando
en el presente caso han sido
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aprobadas con numerosos votos en contra y abstenciones; asi, aunque son un claro indicio
de la profunda preocupacidén que existe con respecto al problema de las armas nucleares,
todavia distan de establecer la existencia de una opinio iuris sobre la ilegalidad del
empleo de esas armas.

72. La Corte observa, ademds, que en la primera de las resoluciones de la Asamblea
General en la que se proclamd expresamente la ilegalidad del empleo de las armas nucleares,
a saber, la resolucidén 1653 (XVI), de 24 de noviembre
de 1961 (mencionada en resoluciones subsiguientes), después de hacer referencia a algunas
declaraciones internacionales y acuerdos vinculantes, desde la Declaracidén de San
Petersburgo de 1868 hasta el Protocolo de Ginebra de 1925, se procedid a calificar la
naturaleza juridica de las armas nucleares, a determinar sus efectos y a aplicar las normas
generales del derecho internacional consuetudinario a las armas nucleares en particular.
Esa aplicacién por la Asamblea General de las normas generales del derecho consuetudinario
al caso particular de las armas nucleares demuestra que, a su juicio, no existia ninguna
norma especifica en el derecho consuetudinario que prohibiera el empleo de las armas
nucleares; de haber sido asi, la Asamblea General podia simplemente haberse referido a ella,
sin necesidad de realizar ese ejercicio de calificacidén juridica.

73. Habida cuenta de lo anterior, la Corte seflala que la aprobacidén anual por la
Asamblea General, por gran mayoria de votos, de resoluciones en las que se recuerda el
contenido de la resolucidén 1653 (XVI), y se pide a los Estados Miembros que concierten una
convencién que prohiba el empleo de las armas nucleares”en cualquier circunstancia, pone
de manifiesto el deseo de un sector muy amplio de la comunidad internacional de dar un
importante paso hacia el desarme nuclear completo, mediante la prohibicién especifica y
expresa del empleo de las armas nucleares. La aparicidén, como lex lata, de una norma
consuetudinaria por la que se prohiba especificamente el empleo de las armas nucleares como
tales se ve dificultada por las continuas tensiones entre la incipiente opinio iuris. por
un lado, y la adhesidén todavia muy fuerte a la
practica de la disuasién, por el otro.

74. Al no haber encontrado una norma convencional de alcance general, ni tampoco
una norma consuetudinaria que proscriba especificamente la amenaza o el empleo de armas
nucleares, la Corte pasard a abordar la cuestidén relativa a saber si el empleo de armas
nucleares se ha de considerar ilegal habida cuenta de los principios y normas del derecho
internacional humanitario aplicable en caso de conflicto armado y del derecho de la
neutralidad.

75. Son muchas las normas consuetudinarias que se han establecido mediante la
practica de los Estados y que forman parte integrante del derecho internacional relacionado
con la cuestidén que se plantea. Las "leyes y usos de la guerra" - como se han denominado
tradicionalmente - fueron objeto de las actividades de codificacién que se llevaron a cabo
en La Haya (incluidas las Convenciones de 1899 y 1907) y se basaron parcialmente en la
Declaracién de
San Petersburgo de 1868 y en los resultados de la Conferencia de Bruselas de 1874. En ese
"derecho de La Haya", y, sobre todo, en las Reglas del Convenio de La Haya, relativas a las
leyes y usos de la guerra terrestre, se
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establecieron los derechos y las obligaciones de los beligerantes para la conduccién de
sus operaciones y se impusieron limitaciones a los métodos y medios que podian utilizar
para causar darfio al enemigo en un conflicto armado internacional. Cabria afiadir las "Normas
de Ginebra" {los Convenios de 1864, 1906, 1929 y 1949), que protegen a las victimas de la
guerra y tienen por objeto ofrecer proteccién &l personal incapacitado de las fuerzas
armadas y a las personas que no toman parte en las hostilidades. Esas dos ramas del derecho
aplicable en casos de conflicto armado han llegado a estar tan relacionadas entre si que
se considera que poco a poco se han convertido en un régimen complejo uUnico, conocido
actualmente como derecho internacional humanitario. Las disposiciones de los Protocolos
adicionales de 1977 reflejan y atestan la unidad y la complejidad de ese derecho.

76. Desde principios del siglo, la aparicién de nuevos medios de combate hizo
necesario que, sin poner en tela de juicio los inveterados principios y normas del derecho
internacional, se establecieran prohibiciones concretas con respecto al uso de ciertas
armas, como los proyectiles explosivos de menos de 400 gramos, las balas dum-dum y los
gases asfixiantes. A continuacidén, se prohibieron las armas quimicas y bacterioldgicas
en el Protocolo de Ginebra
de 1925. Mas recientemente, en la Convencidn sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados, de 10 de octubre de 1980, se prohibidé o 1limitd, segun el caso, el empleo
de armas que dejaran "fragmentos no localizables", otros tipos de "minas, armas trampa
y otros artefactos" y "armas incendiarias". Recientemente, el 3 de mayo de 1996 se
modificaron las disposiciones de la Convencién relativas a "minas, armas trampa explosivas
y otros artefactos", en la que ahora estd regulada de forma mas detallada, por ejemplo,
la utilizacidén de las minas terrestres antipersonal.

77. Todo ello demuestra que las operaciones militares se rigen por un cuerpo de
normas juridicas, porque los beligerantes no gozan del derecho ilimitado de elegir los
medios de perjudicar al enemigo", como se afirma en el articulo 22 de las Reglas del
Convenio de La Haya relativas a las leyes y usos de la guerra terrestre de 1907. En la
Declaracién de San Petersburgo ya se habia condenado el empleo de las armas "que acentuan
innecesariamente el sufrimiento de los hombres incapacitados o hacen que su muerte sea
inevitable". Las citadas reglas, que figuran en el anexo del Convenio IV de La Haya de
1907, prohiben el empleo de "armas, proyectiles o materiales que causen dafios superfluos"
(art. 23).

78. Los principios cardinales contenidos en los textos que constituyen la esencia
del derecho humanitario se enumeran a continuacién. El primero, relacionado con la
proteccién de la poblaciédn civil y los bienes de caracter civil, distingue entre
combatientes y no combatientes; los Estados no deben nunca hacer objeto de sus ataques
a los civiles y, por consiguiente, no deben utilizar jamds armas que no permitan distinguir
entre objetivos civiles y objetivos militares. De acuerdo con el segundo principio, esté
prohibido causar dafios superfluos a los combatientes: asi pues, no se permite utilizar
armas que les causen esos dafios o que acentuen innecesariamente su sufrimiento. En
aplicacién de ese segundo principio, los Estados no gozan de libertad ilimitada de eleccidén
en cuanto al tipo de armas que utilizan.
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En relacidén con esos principios, la Corte hace referencia también a la Clausula
Martens, que se incluyd por primera vez en el Convenio II de La Haya relativo a las leyes
y usos de la guerra terrestre de 1899 y que ha demostrado ser un medio eficaz para reflejar
la répida evaluacién de la tecnologia militar. En el parrafo 2 del articulo 1 del Protocolo
adicional I de 1977 figura una versién moderna de esa clausula, que dice lo siguiente:

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

De conformidad con los citados principios, el derecho humanitario prohibid, desde muy
pronto, algunos tipos de armas, bien por sus efectos indiscriminados para los combatientes
y los civiles, bien por los dafios innecesarios causados a los combatientes, es decir, por
ocasionar dafios mayores que los inevitables para conseguir objetivos militares legitimos.
Si las armas que se prevé usar no reunen los requisitos del derecho humanitario, la amenaza
de emplearlas seria también contraria a ese derecho.

79. Es indudable que el hecho de que un gran numero de normas del derecho humanitario
aplicable en caso de conflicto armado sean tan fundamentales para el respeto de la persona
y constituyan "principios elementales de humanidad", como sefiala la Corte en su Fallo de
9 de abril de 1949 en la causa del Canal de Corfu (I.C.J. Reports 1949, pag. 22), ha sido
la causa de que los Convenios de La Haya y de Ginebra hayan sido ratificados de forma tan
amplia. Ademds, todos los Estados han de cumplir esas normas fundamentales, hayan o no
ratificado los convenios que las estatuyen, porque constituyen principios intransgredibles
del derecho internacional consuetudinario.

80. EI Tribunal Militar Internacional de Nuremberg determind ya en 1945 que las
normas humanitarias contempladas en las Reglas del anexo del Convenio IV de La Haya de
1907 "contaban con el reconocimiento de las naciones civilizadas y eran consideradas
declarativas de las leyes y usos de la guerra" (Tribunal Militar Internacional, Trial of
the Maior War Criminais, 14 de noviembre de 1945 a I° de octubre de 1946, Nuremberg, 1947,
vol. I, pag. 254).

81. En el informe del Secretario General presentado de conformidad con el parrafo
2 de la resolucién 808 (1993) del Consejo de Seguridad, con el que éste dio a conocer el
Estatuto de Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables
de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio
de la ex Yugoslavia desde 1991, y que fue aprobado unéanimemente por el Consejo de Seguridad
(resolucidn 827 (1993)), se afirmd:

"En opinidén del Secretario General, la aplicacién del principio nullum crimen
sine lege exige que el Tribunal Internacional aplique las normas del derecho
internacional humanitario que sin duda alguna forman parte del derecho
consuetudinario ...

El derecho internacional humanitario convencional que fuera de toda duda ha
pasado a formar parte del derecho internacional consuetudinario es

VAR
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el derecho aplicable en los conflictos armados consagrado en los siguientes
instrumentos: Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, para la proteccidén
de las victimas de la guerra; Cuarta Convencidén de La Haya relativa a las leyes
y usos de la guerra terrestre y Reglamento conexo, de 18 de octubre de 1907;
Convencién para la Prevencién y la Sancidén del Delito de Genocidio, de 9 de
diciembre de 1948 y Estatuto del Tribunal Militar Internacional, de 8 de agosto
de 1945."

82. Dada la amplia codificacién del derecho humanitario y el alcance de la
ratificacién de los tratados de él derivados, y el hecho de que las cldusulas de denuncia
que existian en los instrumentos de codificacién no se hayan usado jamas, la comunidad
internacional cuenta con un corpus de disposiciones contenidas en tratados que en su
mayoria han cobrado cardcter consuetudinario y que aparecen reflejadas en los principios
humanitarios més reconocidos a nivel universal. En esas normas se indican la conducta y
el comportamiento normales que se esperan de los Estados.

83. En las actuaciones que nos ocupan se ha dicho que esos principios y normas del
derecho humanitario forman parte del fius cogens, segun la definicidén del articulo 53 de
la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969. La cuestidn
de si tina norma forma parte del ius cogens guarda relacidn con el caracter juridico de
la norma. La peticién dirigida a la Corte por la Asamblea General plantea la cuestidn de
la aplicabilidad de los principios y las normas del derecho humanitario en los casos en
que se utilicen armas nucleares y las consecuencias de que se apliquen esos principios
y normas para la legalidad del empleo de esas armas. Sin embargo, no se plantea la cuestidn
del caracter del derecho humanitario que se aplicaria al empleo de las armas nucleares.
Por lo tanto, es innecesario que la Corte se pronuncie sobre esta cuestidn.

84. Tampoco es necesario que la Corte ahonde la cuestién de la aplicabilidad del
Protocolo adicional I de 1977 a las armas nucleares. Unicamente tiene que observar que,
aundue en la Conferencia Diplomatica de 1974- 1977 no hubo deliberaciones sustantivas sobre
la cuestidén nuclear y no se propusieron soluciones concretas al respecto, el Protocolo
adicional T no sustituye en modo alguno a las normas consuetudinarias generales aplicables
a todos los medios y métodos de combate, incluidas las armas nucleares. En particular,
la Corte recuerda que todos los Estados estan obligados en virtud de las disposiciones
del Protocolo adicional I, que, cuando se adoptaron, era simplemente la expresiédn del
derecho consuetudinario preexistente, como la Clausula Martens, que se reafirmd en el
articulo 1 del Protocolo adicional I. Que en la Conferencia de 1974-1977 no se tratara
especificamente de ciertos tipos de armas no permite sacar ninguna conclusién juridica
en relacién con las cuestiones sustantivas que plantearia el empleo de esas armas.

85. Por lo que se refiere a la aplicabilidad de los principios y normas del derecho
humanitario a una posible amenaza o empleo de armas nucleares, la Corte observa que hay
quienes en ocasiones han manifestado sus dudas al respecto debido a que esos principios
y normas se establecieron antes de que se inventaran las armas nucleares y a que en las
Conferencias de Ginebra de 1949 y 1974-1977, en las que adoptaron respectivamente los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos adicionales, no se tratd
expresamente de las armas nucleares. No obstante, sdélo unos pocos defienden esa tesis.
La gran mayoria
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de los Estados y los autores no tienen dudas acerca de la aplicabilidad del derecho
humanitario a las armas nucleares.

86. La Corte comparte esa opinidén. Es cierto que las armas nucleares se inventaron
cuando ya se habia establecido la mayoria de los principios y normas del derecho humanitario
aplicable a los conflictos armados, que las Conferencias de 1949 y 1974-1977 dejaron de
lado esas armas y que existen diferencias tanto cualitativas como cuantitativas entre las
armas nucleares y todas las armas convencionales; sin embargo, de ello no se puede inferir
que las normas y principios establecidos del derecho humanitario aplicable en los conflictos
armados no se aplique a las armas nucleares. Esa conclusién seria incompatible con el
caracter intrinsecamente humanitario de los principios juridicos en cuestidén, que esta
presente en todo el derecho relativo a los conflictos armados y es valido para todas las
formas de guerra y todos los tipos de armas, las del pasado, las del presente y las del
futuro. A ese respecto, es importante que en estas actuaciones no se haya defendido la tesis
de que las normas del derecho humanitario no se aplican a las armas nuevas, debido a su
caracter reciente.

Por el contrario, el cardcter reciente de las armas nucleares se ha rechazado expresamente
como argumento para que no se les aplique el derecho internacional humanitario.

"En general, el derecho internacional humanitario guarda relacién con la amenaza
o el empleo de armas nucleares, al igual que con las demids armas.

El derecho internacional humanitario ha evolucionado para adaptarse a las
circunstancias contemporédneas y su aplicacidén no se limita a las armas de épocas
anteriores. Se mantienen los principios fundamentales de ese derecho, que son mitigar
y restringir la crueldad en las guerras por razones humanitarias." (Nueva Zelandia,
Exposicién escrita, pag. 15, parrs. 63 y 64.)

En ninguna de las exposiciones presentadas ante la Corte se defendid en modo alguno la
libertad de utilizar armas nucleares sin tener presentes las limitaciones de caracter
humanitario, sino mas bien todo lo contrario, ya que se declard explicitamente que:

"Las restricciones establecidas por las normas aplicables en los conflictos
armados con respecto a los medios y' métodos de guerra se aplican también sin duda
alguna a las armas nucleares" (Federacidén de Rusia, CR 95/29, pag. 52);

"Por lo que atarfie al derecho consuetudinario, el Reino Unido ha aceptado siempre
que el empleo de armas nucleares estd sujeto a los principios generales del tus in
bello" (Reino Unido, CR 95/34, pag. 45) ; vy

"Los Estados Unidos han compartido durante largo tiempo la opinidén de que el
derecho aplicable en los conflictos armados rige el empleo de las armas nucleares,
al igual que el de las armas convencionales" (Estados Unidos de América, CR 95/34,
pag. 85).

87. Por ultimo, la Corte hace referencia a la Clausula Martens, cuya
existencia y aplicabilidad ininterrumpidas no se deben poner en duda, como
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afirmacién de que los principios y normas del derecho humanitario se aplican a las armas
nucleares.

88. La Corte se ocupard a continuacién del principio de neutralidad, planteado por
varios Estados. En el contexto de las actuaciones que sigue la Corte a peticidén de la OMS
en relacién con la Legalidad de la utilizacidén por un Estado de armas nucleares en un
conflicto armado, un Estado sostuvo la posicidén siguiente:

"El principio de neutralidad, en su sentido cléasico, estaba encaminado a
impedir la incursién de fuerzas beligerantes en un territorio neutral o los ataques
contra las personas o buques de Estados neutrales. Por ejemplo: 'el territorio de
las Potencias neutrales es inviolable' (articulo 1 de la Convencién (V) de La Haya
relativa a los derechos y deberes de las Potencias y personas neutrales en caso de
guerra terrestre, firmada el 18 de octubre de 1907); 'los beligerantes se obligan
a respetar los derechos soberanos de las Potencias neutrales ...' (articulo 1 de la
Convencién (XXII) de La Haya relativa a los derechos y deberes de las Potencias
neutrales en caso de guerra maritima, firmada el 18 de octubre de 1907) ; 'los Estados
neutrales tienen el mismo interés en que sus derechos sean respetados por los
beligerantes ..."' (Predmbulo de la Convencidén sobre la neutralidad maritima, firmada
el 20 de febrero de 1928) . No obstante, queda claro que el principio de la neutralidad
se aplica con la misma fuerza a las incursiones transfronterizas de fuerzas armadas
vy a los dafios transfronterizos causados a un Estado neutral por la utilizacién de
armas en un Estado beligerante." (Legalidad de la utilizacidén por un Estado de armas
nucleares en un conflicto armado, Nauru, declaracidén escrita (I), pag. 35, IV E.)

Se considera que el principio asi delimitado forma parte del derecho
internacional consuetudinario.

89. La Corte considera que, al igual que en el caso de los principios del derecho
humanitario aplicables en caso de conflicto armado, el derecho internacional no deja
ninguna duda de que el principio de neutralidad, cualquiera que sea su contenido, y el
cual tiene un caracter primordial, semejante al de los principios y normas humanitarios,
es aplicable a todos los conflictos armados internacionales (a reserva de las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas), cualquiera que sea el tipo de las armas
que puedan utilizarse. R

90. Aungue apenas se objeta la aplicabilidad de los principios y normas del derecho
humanitario y del principio de neutralidad a las armas nucleares, las conclusiones que
pueden extraerse de esa aplicabilidad son, por otra parte, controvertidas.

91. Segun un punto de vista, el hecho de que el recurso a la utilizacién de las
armas nucleares esté contemplado y regulado por el derecho de los conflictos armados no
significa necesariamente que ese recurso esté prohibido. Asi, un Estado manifestd ante
la Corte:
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"Dando por sentado que la utilizacidén de armas nucleares por un Estado obedece
a necesidades de legitima defensa, ha de considerarse si esa utilizacidn se ajusta
a los principios fundamentales del derecho a los conflictos armados que regulan el
desarrollo de las hostilidades" (Reino Unido, declaracién escrita, pag. 40, parr.
3.44);

la legalidad de la utilizacién de las armas nucleares debe, pues, examinarse a la
luz de los principios del derecho internacional aplicables al empleo de la fuerza
y al desarrollo de las hostilidades, como ocurre en caso de otros métodos y medios
bélicos" (Reino Unido, declaracidén escrita, pag. 75, parr. 4.2(3)); vy

Lo cierto ... es que las armas nucleares podrian utilizarse en numerosas
circunstancias con resultados muy diferentes por lo que respecta a las posibles
victimas civiles. En algunos casos, como ocurre cuando se utiliza un arma nuclear
de baja potencia contra buques de guerra en alta mar o contra tropas en zonas
escasamente pobladas, es posible considerar que el ataque nuclear causaria un numero
relativamente bajo de victimas entre la poblacién civil. Eso no significa en modo
alguno que la utilizacidén de armas nucleares contra un objetivo militar cause
inevitablemente un gran numero de victimas entre la poblacién civil." (Reino Unido,
declaracién escrita, pag. 53, parr. 3.70; véase también Estados Unidos de América,
declaracién oral, CR 95/34, pags. 89 y 90).

92. Segun otra opinidén, el recurso a la utilizacidén de las armas nucleares nunca
es compatible con los principios y normas del derecho humanitario y, por ello, queda
prohibido. Cuando se utilizan las armas nucleares, éstas no distinguen entre la poblacidén
civil y los combatientes ni entre los objetivos civiles y militares; sus efectos son en
buena medida incontrolables y no pueden limitarse temporal ni especialmente a legitimos
objetivos militares. Esas armas producen la muerte y destrucciédn de una manera forzosamente
indiscriminada, habida cuenta de la onda expansiva, de la elevada temperatura y de la
radiacién ocasionadas por la explosidén nuclear y sus correspondientes efectos; y seria
muy elevado el numero de victimas que se producirian. Por consiguiente, la utilizacidn
de armas nucleares estaria prohibida en cualquier caso, a pesar de que no existiese ninguna
prohibicidn expresa en una convencién. Esa opinidn se basa en las afirmaciones de ciertos
Estados ante la Corte de que las armas nucleares son, por su propia naturaleza, ilicitas
con arreglo al derecho internacional consuetudinario, habida cuenta del principio
fundamental de humanidad.

93. Se ha expresado una opinién similar en relacién con los efectos del principio
de neutralidad. Al igual que los principios y normas de derecho humanitario, hay quienes
consideran que ese principio excluye, por consiguiente, la utilizacidén de armas cuyos
efectos no pueden quedar circunscritos a los territorios de los Estados que combaten.

94. La Corte observa que ninguno de los Estados que propugnan la legalidad de la
utilizacién de las armas nucleares en determinadas circunstancias, incluida la utilizacidn
"limpia" de armas nucleares tacticas mas pequerias y de escasa potencia, ha indicado,
suponiendo que esa utilizacién limitada sea posible, cudles son las circunstancias
concretas que justifican esa utilizacidn; tampoco ha indicado si esa utilizacidén limitada
daria lugar a una utilizacidén
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generalizada de las armas nucleares de alta potencia. En consecuencia, la Corte considera
que no cuenta con elementos suficientes para pronunciarse sobre la validez de esa opinidn.

95. Tampoco puede pronunciarse en la Corte sobre la validez de la opinidén de que el
recurso a la utilizacidén de las armas nucleares es ilicito en cualquier circunstancia,
dado que es intrinseca y totalmente incompatible con la legislacidén aplicable a los
conflictos armados. Ciertamente, como ya ha indicado la Corte, los principios y normas
que se aplican a los conflictos armados - cuyo nicleo esta presidido por tina consideracidn
de humanidad - hacen que el desarrollo de las hostilidades armadas se supedite a requisitos
estrictos. Asi pues, quedan prohibidos los métodos y medios de combate, que excluyen
cualquier distincién entre objetivos civiles y militares o dan lugar a sufrimientos
innecesarios de los combatientes. Habida cuenta de las caracteristicas singulares de las
armas nucleares, a las que se ha referido anteriormente la Corte, la utilizacidn de esas
armas parece, de hecho, escasamente compatible con el respeto de tales requisitos. No
obstante, la Corte considera que no cuenta con elementos suficientes para llegar con toda
certeza a la conclusién de que la utilizacién de las armas nucleares estd forzosamente
refiida con los principios y normas aplicables a los conflictos armados en cualquier
circunstancia.

95. Ademés, la Corte no puede perder de vista el derecho fundamental de todo Estado
a su supervivencia y, por ende, su derecho a recurrir a la legitima defensa de conformidad
con el Articulo 51 de la Carta en el caso de que su supervivencia se vea amenazada;

Tampoco puede hacer caso omiso de la practica conocida como "politica de disuasién”,
a la que durante muchos afios ha recurrido una parte apreciable de la comunidad
internacional. Ademés, la Corte toma nota de las reservas formuladas por algunos Estados
que poseen armas nucleares a los compromisos que habian contraido particularmente con
arreglo a los Protocolos de los Tratados de Tlatelolco y de Rarotonga y a las declaraciones
que formularon en relacién con la prédrroga del Tratado sobre la no proliferacidén de las
armas nucleares, de no recurrir a la utilizacidn de esas armas.

97. En consecuencia, habida cuenta de la situacidn actual del derecho internacional
en su conjunto, examinada mas arriba por la Corte, y de los elementos de hecho de los que
la Corte tiene constancia, ésta considera que no puede pronunciarse definitivamente sobre
la licitud o ilicitud de la utilizacidén de las armas nucleares por un Estado en
circunstancias extremas de legitima
defensa, en las que su propia supervivencia correria peligro.

*

98. Habida cuenta de los problemas manifiestamente dificiles que plantea
la aplicacién del derecho relativo al recurso a la fuerza y, sobre todo, el
derecho aplicable a la utilizacidén de las armas nucleares en los conflictos
armados, la Corte considera que ha de examinar otro aspecto de la cuestidén que
se le plantea en un contexto mas amplio.
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A largo plazo, el derecho internacional y la estabilidad del orden internacional que
estd destinado a regir seran constantemente objeto de la formulacién de opiniones
divergentes en relacidén con las normas aplicables a la utilizacidén de Tinas armas tan
mortiferas como las nucleares. Por ello, es importante poner fin a esa situacidn: para lograr
el resultado deseado, el medio méas adecuado parece ser el desarme nuclear completo,
prometido desde hace largo tiempo.

En tales circunstancias, la Corte es plenamente consciente de la importancia
de que en el articulo VI del Tratado sobre la no proliferaciédn de las armas nucleares se
reconozca la obligacién de negociar de buena fe el desarme nuclear. El texto de esa
disposicidén es el siguiente:

"Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar negociaciones de buena
fe sobre medidas eficaces relativas a la cesacién de la carrera de armamentos
nucleares en fecha cercana y al desarme nuclear, y sobre un tratado de desarme
general y completo bajo estricto y eficaz control internacional."

La importancia juridica de esa obligacidén va mas alld de la mera obligacién de observar
una conducta; se trata de una obligacién de lograr un resultado concreto - el desarme
nuclear en todos sus aspectos - procediendo de una determinada manera, a saber,
emprendiendo negociaciones de buena fe sobre la cuestiédn.

Esa obligacién bimembre de emprender y celebrar negociaciones de manera oficial
incumbe a los 182 Estados Partes en el Tratado sobre la no proliferacién de las armas
nucleares o, en otras palabras a la gran mayoria de los integrantes de la comunidad
internacional.

Ademéas, la practica totalidad de la comunidad internacional parece ser parte directa,
habida cuenta de que las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas relativas
al desarme nuclear se han aprobado repetidamente por unanimidad. Ciertamente cualquier
intento realista de lograr un desarme general y completo, particularmente de caracter
nuclear, requiere la cooperacién de todos los Estados.

Incluso en la primera resoluciédn de la Asamblea General, aprobada por unanimidad
el 24 de enero de 1946 en el periodo de sesiones que se celebrd en Londres, se establecieron
comisiones cuyo mandato incluia la formulacién de propuestas concretas para, entre otras
cosas, "eliminar, de los armamentos nacionales, las armas atdmicas, asi como todas las demas
armas principales capaces de causar destruccidn colectiva de importancia". En buen nimero
de las resoluciones posteriores, la Asamblea General ha reafirmado la necesidad de lograr
un desarme nuclear. Asi, en la resolucidén 808 A (IX), de 4 de noviembre de 1954, que también
se aprobd por imanimidad, se dispone

"que debe hacerse un esfuerzo mas para llegar a un acuerdo sobre propuestas completas
y coordinadas que se incorporen en un proyecto de convencidén internacional de desarme
que establezca: ... b) la prohibicién total del empleo y la fabricacién de armas
nucleares y de todos los tipos de armas de destruccidén en masa, asi como la
transformacién para fines pacificos de las reservas existentes de armas nucleares."
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Esa misma conviccién se ha expresado en diversos instrumentos al margen de las
Naciones Unidas,

La obligacién expresada en el articulo VI del Tratado sobre la no proliferacidn
de las armas nucleares incluye su cumplimiento de conformidad con el principio basico de
la buena fe. Ese principio basico figura en el parrafo 2 del Articulo 2 de la Carta. También
se pone de manifiesto en la Declaracidén sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados (resolucidn
2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970) y en la Declaracién Final de la Conferencia de
Helsinki, de
1° de agosto de 1975. Ademds, estd recogido en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969, en la que se dispone que "todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe".

Tampoco ha dejado la Corte de prestarle atencidén, tal como se pone de manifiesto
en el pasaje siguiente:

"Uno de los principios basicos que rigen el establecimiento y el cumplimiento
de las obligaciones juridicas, cualquiera que sea su fuente, es el principio de la
buena fe. La fe y la confianza son inherentes a la cooperacidén internacional,
particularmente en una época en que cada vez resulta mids esencial la cooperacidn
en muchas esferas." (Pruebas nucleares (Australia contra Francia). Fallo de 20 de
diciembre de 1974, I.C.J. Reports 1974, pag. 268, parr. 46.)

En su resolucién 984 (1995), de 11 de abril de 1995, el Consejo de Seguridad
se encargd de reafirmar "la necesidad de que todos los Estados Partes en el Tratado sobre
la no proliferacién de las armas nucleares cumplan plenamente sus obligaciones" e instd

"a todos los Estados a que, como se prevé en el articulo VI del Tratado sobre la
no proliferacién de las armas nucleares, celebren negociaciones de buena fe sobre
medidas eficaces relativas al desarme nuclear y sobre un tratado de desarme general
y completo, bajo un control internacional estricto y efectivo, que sigue Siendo un
objetivo universal."

La importancia del cumplimiento de la obligacidén recogida en el articulo VI del
Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares se vio también reafirmada en el
documento final de la Conferencia de las Partes encargada del examen y la prdrroga del
Tratado sobre la no proliferacidédn de las armas nucleares, celebrada del 17 de abril al
12 de mayo de 1995.

A juicio de la Corte, no cabe duda de que ello sigue siendo un objetivo de
importancia capital para la totalidad de la comunidad internacional.

*

104. Al final de la presente opinidén, la Corte subraya que su respuesta a la cuestidn
planteada por la Asamblea General se basa en la totalidad de los
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fundamentos juridicos expresados supra (parrafos 20 a 103), cada uno de los
cuales ha de interpretarse teniendo en cuenta los demads. Algunos de esos
objetivos no se recogen en las conclusiones formales del ultimo parrafo de la
opinidén; no obstante, la Corte considera que siguen teniendo toda la importancia
que les corresponde.

105. Por las razones que anteceden, LA CORTE,
1) Por trece votos contra uno,

Decide atender a la solicitud de que formule una opinidén consultiva;
A FAVOR: El Presidente Bedjaoui; el Vicepresidente Schwebel; los Magistrados
Guillaume, Shahabuddeen, Weeramantry, Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer,
Koroma, Vereshchetin, Ferrari Bravo, Higgins;

EN CONTRA: El Magistrado Oda.

2) Responde de la manera siguiente a la cuestidn planteada por la Asamblea
General:
A. Por unanimidad,

No existe en el derecho internacional consuetudinario ni en el derecho de los
tratados ninguna autorizacidén concreta para recurrir a la amenaza o al empleo
de las armas nucleares;

B. Por once votos contra tres,

En el derecho internacional consuetudinario y en el derecho internacional
convencional no existe ninguna prohibicidén general ni universal de la amenaza
o el empleo de las armas nucleares como tales;

A FAVOR: E1 Presidente Bedjaoui; el Vicepresidente Schwebel; los
Magistrados Oda, Guillaume, Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer,
Vershchetin, Ferrari Bravo, Higgins;

EN CONTRA: Los Magistrados Shahabuddeen, Weeramantry, Koroma.
C. Por unanimidad,

Es ilicita la amenaza o el recurso al uso de la fuerza por medio de armas nucleares
cuando se contravenga lo dispuesto en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta
de las Naciones Unidas y no se cumplan los requisitos del Articulo 51;
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Por unanimidad,

La amenaza o el empleo de las armas nucleares debe ser también
compatible con los requisitos del derecho internacional aplicables a
los conflictos armados, particularmente los principios y normas del
derecho internacional humanitario, asi como las obligaciones concretas
contraidas en virtud de los tratados y otros compromisos que se
refieren concretamente a las armas nucleares;

Por siete votos contra siete y el voto de calidad del Presidente,

De los requisitos anteriormente mencionados se infiere que la amenaza
o el empleo de las armas nucleares seria generalmente contrario a las
normas del derecho internacional aplicable a los conflictos armados,
particularmente los principios y normas del derecho humanitario;

No obstante, habida cuenta de la situacidén actual del derecho
internacional y de los elementos de hecho de que dispone, la Corte no
puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de
las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias
extremadas de legitima defensa, en las que corriera peligro la propia
supervivencia de un Estado;

A FAVOR: El Presidente Bedjaoui; los Magistrados Ranjeva, Herczegh, Shi,
Fleischhauer, Vereschetin, Ferrari Bravo;

EN CONTRA: El Vicepresidente Schwebel; los Magistrados Oda, Guillaume,
Shahabuddeen, Weeramantry, Koroma, Higgins.

F.

Por unanimidad,

Existe la obligacién de emprender de buena fe y concluir negociaciones
encaminadas al desarme nuclear en todos sus aspectos, bajo un estricto
y eficaz control internacional.

Hecho en francés e inglés, siendo la inglesa la versidén auténtica, en el
Palacio de la Paz, La Haya, el presente dia ocho de julio de mil novecientos
noventa y seis, en dos ejemplares, uno de los cuales se deposita en los archivos
de la Corte y el otro se remite al Secretario General de las Naciones Unidas.

Presidente

Secretario

El Presidente BEDJAOUI y los Magistrados HERCZEGH, SHI, VERESHCHETIN vy
FERRARI BRAVO adjuntan declaraciones a la opinién Consultiva de la Corte.

Los Magistrados GUILLAUME, RANJEVA y FLEISCHHAUER adjuntan opiniones
separadas a la opinidén Consultiva de la Corte.
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El Vicepresidente SCHWEBEL y los Magistrados ODA, SHAHABUDDEEN, WEERAMANTRY,
KOROMA y HIGGINS adjuntan opiniones disidentes a la opinién Consultiva de la Corte.
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[Original: francés]

DECLARACION DEL SENOR BEDJAOUI, PRESIDENTE

1. Nunca me han atraido mucho las declaraciones ni otras opiniones separadas o
disidentes. Por esa razdn, rara vez he recurrido a esos expedientes. Sin embargo, la
aprobacién por la Corte del apartado E de la parte dispositiva de la presente opinidén
consultiva gracias al voto de desempate que me corresponde en mi calidad de Presidente,
conforme a lo dispuesto en el articulo 55 del Estatuto, es en si tana circunstancia
suficientemente excepcional como para inducirme a que me aparte de mi habitual reserva
en la materia.

Por lo demés, estimo que esta declaracidén no es tanto el ejercicio de una simple facultad
como el cumplimiento de un auténtico deber que dimana, tanto de la responsabilidad que
he debido asumir en el ejercicio normal de mis funciones de

Presidente como de lo que se ventila en el parrafo antes mencionado.

*

2. Con el arma nuclear la humanidad se encuentra bajo el efecto de una condena
en suspenso. Ese aterrador medio de destruccidén masiva forma parte, desde hace medio siglo,
de la condicién humana. El arma nuclear se ha incorporado a todos los cadlculos, hipdtesis
y planes. Desde la explosién en Hiroshima en la mafiana del 6 de agosto de 1945, el miedo
se ha convertido poco a poco en la naturaleza primaria del hombre. La vida terrenal del
hombre ha adquirido el aspecto de 1o que el Coran denomina "un largo viaje nocturno", como
una pesadilla de la cual la humanidad no puede, hasta ahora, entrever el fin.

3. La Carta del Atlantico habia, con todo, prometido "liberar al hombre del miedo"
y la Carta de San Francisco, por su parte, habia prometido "preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra". Queda aun por recorrer un largo camino para exorcizar
esta nueva forma de terror del hombre que le ha hecho volver al terror de sus antepasados
que otrora temian que se desplomara sobré sus cabezas un cielo tormentoso cargado de rayos.
Sin embargo, la situacidén del hombre del siglo XX se distingue, en muchos aspectos, de
la de sus antepasados, pues estd munido de conocimientos, se expone por sus propios actos
a la autodestruccién y sus inquietudes tienen mejor fundamento. Aunque dotado de razoédn,
el hombre no ha sido nunca tan irrazonable; su destino se empafia; su conciencia se
oscurece, - su visién se inquieta y sus coordenadas éticas caen, como hojas muertas, del
arbol de la vida.

4. Hay que reconocer, con todo, que el hombre ha hecho algunos esfuerzos por
escapar a sus tinieblas. Asi, la humanidad parece, al menos en nuestros dias, mas aliviada
que en el decenio de 1980 cuando se amenazaba a si misma con la "guerra de las galaxias".
En esos afos se corrid més que nunca el riesgo de que soplara sobre la humanidad el viento
mortal de una guerra codsmica, total y altamente compleja, que amenazaba con la
desintegracién del planeta.

Los dispositivos en érbita podian dirigir su fuego nuclear sobre nuestro planeta y los
satélites militares, de reconocimiento, observacién, vigilancia o comunicaciones podian
multiplicarse. Se iba a instalar un sistema mortifero. El "gobierno universal de la
muerte", la "tanatocracia", como la habia denominado un especialista de la historia y la
filosofia de la ciencia, el
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francés Michel Serres, se declaraba en condiciones de instalar sus baterias en
todas las periferias del planeta. Afortunadamente, sin embargo, la distensién

primero y luego el fin de la guerra fria pusieron término a esos preparativos

aterradores.

5. Sin embargo, aun no se ha llegado a dominar la proliferacién del fuego
nuclear, a pesar de la existencia del Tratado sobre la no proliferacién.
El miedo y la demencia pueden, pues, conjugarse todavia en cualquier momento
para ejecutar una danza macabra final. En nuestros dias, la humanidad es atn
mas vulnerable porque estd en condiciones de producir misiles nucleares en gran
cantidad.

*

6. El hombre se impone a si mismo una extorsidén nuclear perversa y permanente. Es
menester averiguar cémo librarlo de ella. La Corte tenia, el deber de participar, por minima
que esa participacién fuera, en esa obra de salvacién de la humanidad; asi lo ha hecho en
conciencia y humildad, habida cuenta de los limites que le imponen, por un lado, el Estatuto
y, por el otro, el derecho internacional aplicable.

7. En realidad, no cabe duda de que nunca antes habréd examinado la Corte con tanto
detenimiento los elementos mas complejos de un problema que con ocasidén del examen del
problema de las armas nucleares. Al formular la presente opinidén consultiva, la Corte se
ha guiado por su propia interpretacidén de las responsabilidades especiales que le competen
y por su voluntad de declarar el derecho tal cual es, sin ensombrecerlo ni embellecerlo.
La Corte ha tratado de evitar toda tentacién de crear derecho y a no dudarlo no se ha
extralimitado en sus funciones al instar a los Estados a que legislen lo antes posible para
dar cima a la obra que han emprendido hasta ahora.

8. Esta cuestidén tan importante de las armas nucleares constituye
desafortunadamente un ambito en el cual la Corte ha debido constatar que no existe una
respuesta inmediata y clara a la pregunta que se le formuld. Es de esperar que la comunidad
internacional sepa reconocer que la Corte ha cumplido su misién - incluso si su respuesta
puede parecer insatisfactoria - y que se aboque lo antes posible a corregir las
imperfecciones de un derecho internacional que en definitiva no es otra cosa que la
expresién de la voluntad de los Estados mismos. Al menos, a la Corte habrd que reconocerle
el mérito de seflalar esas imperfecciones y de instar a la sociedad internacional a
remediarlas.

9. Como lo demuestra su opinidn consultiva, la Corte en ningun momento ha perdido
de vista las circunstancias de que las armas nucleares constituyen un medio potencial de
destruccidén de toda la humanidad. En ningun momento ha dejado de tener en cuenta esa cuestioén
eminentemente vital para la supervivencia de la humanidad. El drama de conciencia que han
tenido antes unos y otros se refleja en muchas aspectos en la presente opinidén consultiva.
Sin embargo, es obvio que la Corte no podia hacer otra cosa que declarar el derecho. La
Corte no podia decir lo que el derecho no dice.

/...
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10. En su opinién consultiva, la Corte, pues, se ha limitado a efectuar
\ana constatacién, al tiempo que se ha encontrado en la imposibilidad de ir mas
alld. No faltardn quienes interpreten que el parrafo E de la parte dispositiva
prevé la posibilidad de que los Estados utilicen armas nucleares en
circunstancias excepcionales. Por mi parte, y habida cuenta de lo antes
expuesto, me siento en conciencia obligado a interpretar de manera distinta ese
parrafo, lo que me ha permitido darle mi apoyo. Me explicaré seguidamente.

*

11. ©No puedo dejar de insistir en que la circunstancia de que la Corte se
haya encontrado en la imposibilidad de ir mas alld de la constatacién que ha
formulado en modo alguno se puede interpretar como que la Corte ha dejado la
puerta entreabierta al reconocimiento de la legalidad de la amenaza o el empleo
de las armas nucleares.

12. La jurisprudencia del asunto del Lotus, que algunos no dejaran de
resucitar, debe ser firmemente relativizada en el contexto particular de la
cuestidén que es objeto de la presente opinidn consultiva. Se exageraria la
importancia y se desvirtuaria el alcance de esta decisién de la Corte permanente
si se la aislara del contexto especifico, tanto judicial como temporal, en el
que se dictd. La decisidn en cuestidn expresaba sin duda alguna las ideas de la
época, esto es, las ideas de Tina sociedad internacional que aun estaba poco
institucionalizada y se regia por un derecho internacional de estricta
coexistencia, derecho éste que reflejaba el vigor del principio de la soberania
del Estado.

13. Apenas si cabe destacar que la fisonomia de la sociedad internacional
contempordnea es muy diferente. Pese al dmbito aun limitado del
"supranacionalismo", son innegables los progresos que ha habido a nivel de la
institucionalizacién, incluso de la integracidén y de la "mundializacién" de la
sociedad internacional. Como prueba de ello cabe mencionar la multiplicacidén de
las organizaciones internacionales, la progresiva sustitucién del derecho
internacional clasico de la coexistencia por un derecho internacional de
cooperacién, la aparicién del concepto de "comunidad internacional" y las
tentativas, a veces coronadas por éxito, de subjetivizacién de esta ultima.
Todo ello queda de manifiesto en el lugar que el derecho internacional atribuye
ahora a conceptos tales como los de las obligaciones ercra omnes, las reglas de
ius coaens o el patrimonio comin de la humanidad. El criterio decididamente
positivista y voluntarista del derecho internacional que imperaba a principios
de siglo - y al cual, por otra parte, la Corte permanente no dejé de dar apoyo
en la decisién antes mencionada’ - ha sido sustituido por una concepcién

! "E1 derecho internacional rige las relaciones entre Estados independientes. Las
normas juridicas que vinculan a los Estados dimanan, pues, de la voluntad de éstos,
voluntad que se manifiesta en convenciones o en costumbres que tienen aceptacidn general
por interpretarse que consagran principios de derecho y que se establecen con miras a
regular la coexistencia de esas comunidades independientes o en aras de la consecucidn
de fines comunes", asunto Lotus, decisién No. 9 del 7 de septiembre de 1927, C.P.J.I.

serie A, No. 10, pag. 18.
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objetiva del derecho internacional, que naturalmente se reconoce como reflejo de un estado
de conciencia juridica colectiva y como respuesta a las necesidades de los Estados
organizados en comunidad. A la evolucidn de la sociedad internacional propiamente dicha
cabe afiadir los progresos registrados en el dmbito tecnoldgico, que hacen posible ahora
la erradicacién total y practicamente instanténea del género humano.

14. Por otra parte, mads alld de los elementos de tiempo y contexto, la decisidén
de la Corte permanente se distingue en todos sus aspectos de la opinidén consultiva de la
Corte actual, a saber: la naturaleza del problema planteado, los elementos centrales del
dictamen y la filosofia que sustenta sus conclusiones. En 1927 la Corte permanente, en
el marco del examen de una cuestién de mucha menos importancia, llegd en efecto a la
conclusién de que una conducta que no estuviera expresamente prohibida por el derecho
internacional estaba autorizada por ese solo hecho’. En la presente opinién consultiva,
por el contrario, la Corte no llega a la conclusién ni de la legalidad ni de la ilegalidad
de la amenaza o el empleo de las armas nucleares; de las incertidumbres en cuanto al derecho
y los hechos no infiere ninguna libertad en la materia. No sugiere tampoco que esa libertad
podria de algun modo deducirse de esa circunstancia. Si bien la Corte permanente habia
dado la luz verde de autorizacidn, porque no encontraba en el derecho internacional razdn
alguna para dar la luz roja de prohibicién, la Corte actual no se considera en condiciones
de dar una u otra sefial.

15. Asi pues, la Corte, en la presente opinidén consultiva, muestra mucha mas
circunspeccidén que su predecesora en el asunto Lotus, cuando afirma hoy que lo que no estéa
expresamente prohibido por el derecho internacional tampoco estd autorizado.

16. Al no pronunciarse ni en favor de la legalidad de la amenaza o del empleo de
las armas nucleares, ni en favor de su ilegalidad, la Corte toma nota, en su opinidn
consultiva, de que existe un proceso muy avanzado de mutacién del derecho internacional
en la materia o, en otras palabras, de que hay una tendencia en la actualidad a sustituir
una norma de derecho internacional por otra, de las cuales la segunda no existe todavia
y la primera ha dejado de existir. Una vez méds si la Corte, qua érgano judicial, ha estimado
que no puede ir mas alld de esa constatacién, los Estados, a mi juicio, no podrian ver
en ello una autorizacidén para actuar a su discrecién.

2 "3 Corte debe, pues, en todo caso, examinar si existe o no una norma de derecho
internacional que restrinja la libertad de los Estados de extender la jurisdiccidn penal
de sus tribunales a una situacién que reuna los recaudos de la causa que se examina" {ibid.,
prag. 21); y la Corte llegd a la siguiente conclusién: "Hay, pues, que constatar que ningun
principio de derecho internacional, en el sentido del articulo 15 de la Convencidn de
Lausana, del 24 de julio de 1923, se opone al ejercicio de las acciones penales de que se
trata. En consecuencia, Turquia, al intentar, en virtud de la libertad que el derecho
internacional reconoce a todo Estado soberano, las acciones penales en cuestidén, no ha
podido, en ausencia de principios semejantes, actuar en contravencién de los principios
del derecho internacional de acuerdo con los términos del compromiso". (Ibid., pag. 31).
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17. La Corte tiene conciencia evidentemente del caracter a primera vista
insatisfactorio de la respuesta que ha dado a la Asamblea General. Sin embargo, si la Corte
puede dar la impresién a algunos de que ha hecho a medias la tarea que se le ha encomendado,
en mi opinién, por el contrario, ha cumplido su misién al avanzar, en su respuesta a la
pregunta que se le ha planteado, hasta ddénde los elementos de hecho de que disponia le
permitian hacerlo.

18. En la segunda frase del parrafo E de la parte dispositiva de la opinidn
consultiva, la Corte indica que ha llegado a un punto en su razonamiento que no podra
rebasar sin exponerse al riesgo de adoptar una conclusidén que iria mas alld de lo que a
su juicio seria legitimo. Esa es la posicién de la Corte qua 6rgano judicial. Varios
magistrados han adherido a esa posicidén, aunque sin duda cada uno de ellos con su propio
enfoque e interpretacién. Seguramente se advertird que la distribucidn de los votos, tanto
en favor como en contra del parrafo E, no obedece en modo alguno a una distribucién
geografica, prueba de la independencia de los Magistrados de la Corte, que me complace
destacar. Explicado asi el sentido que, a mi juicio, debe atribuirse al dictamen de la
Corte, quiero volver ahora brevemente a referirme a las razones de fondo que me
han llevado a concordar con esa posicidn.

19. El derecho internacional humanitario es un Corpus de normas particularmente
estrictas con vocacién de aplicarse en todas las circunstancias. La Corte ha reconocido
plenamente la naturaleza de esas normas.

20. Por naturaleza - al menos en el estado actual de la ciencia -, las armas
nucleares pueden causar victimas en forma indiscriminada, afectando tanto a combatientes
como a no combatientes y dando lugar, por afiadidura, a padecimientos inutiles a unos y
a otros. Las armas nucleares, armas ciecras, desestabilizan, pues, por naturaleza, el
derecho humanitario, un derecho crue exige discernimiento en el empleo de las armas. Las
armas nucleares, mal absoluto, desestabilizan el derecho humanitario qua derecho del mal
menor.

Por lo tanto, la existencia misma de las armas nucleares constituye un gran desafio a la
existencia misma del derecho humanitario, sin contar los efectos perjudiciales a largo
plazo para el medio ambiente humano en el cual se puede ejercer el derecho a la vida. Si
la ciencia no descubre armas nucleares "limpias" que ataque al combatiente sin afectar
al no combatiente, es evidente que las armas nucleares tienen efectos indiscriminados y
constituyen un desafio absoluto al derecho humanitario. Guerra nuclear v derecho
humanitario parecen, en consecuencia, dos antitesis que se excluyen radicalmente entre
si, pues la existencia de una supone necesariamente la inexistencia de la otra.

21. Es indudable para mi que la mayor parte de los principios y reglas del derecho
humanitario y, en todo caso, los dos principios que prohiben, por un lado, el empleo de
armas de efectos indiscriminados y, por el otro, el empleo de armas que causan
padecimientos superfluos, forman parte del ius cogens.

La Corte ha mencionado esa cuestidén en la presente opinién consultiva,- con todo, ha
declarado que no debia pronunciarse sobre esa cuestidén en la medida en que la cuestién
relativa a la naturaleza del derecho humanitario aplicable a las armas
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nucleares no entraba en el marco de la peticidén que le habia hecho la Asamblea General
de las Naciones Unidas. La Corte tampoco ha considerado expresamente esas reglas
fundamentales como "principios intransgredibles del derecho internacional
consuetudinario"’.

22. El derecho a la supervivencia del Estado es también un derecho fundamental que
se vincula, en muchos aspectos, con un derecho "natural". Sin embargo, la legitima defensa
- ejercida en las condiciones extremas que ponen en peligro la supervivencia misma de un
Estado - no puede dar lugar a una situacidén en la cual el Estado podria exonerarse de
observar normas "intransgredibles" del derecho internacional humanitario. Puede, pues,
haber en ciertas circunstancias, una oposicién irreductible, una colisidén frontal de
principios fundamentales irreductibles. Sélo queda por sefialar que el empleo del arma
nuclear por un Estado en circunstancias en las que esté en juego su supervivencia hace
correr el riesgo, a su vez, de poner en peligro la supervivencia de toda la humanidad,
precisamente por el engranaje del terror y la escalada en el empleo de esas armas. Se
careceria, en consecuencia, de la prudencia mas elemental si se colocara sin vacilacién
a la supervivencia de un Estado por encima de las demds consideraciones y, en particular,
de la supervivencia de la humanidad misma.

23. Como lo ha reconocido la Corte, la obligacidén de negociar de buena fe el desarme
nuclear incumbe a los 182 Estados partes en el Tratado de no proliferacién. Por mi parte,
me parece que se puede ir mas alléd de esa conclusién y afirmar que en realidad existe una
doble obligacién general, oponible erga omnes, de negociar de buena fe y de llegar al
resultado buscado. En efecto, no es irrazonable pensar que, habida cuenta de la unanimidad,
al menos formal, que impera en la materia, esa doble obligacidén de negociar de buena fe
y de lograr un resultado previsto ha adquirido, al cabo de 50 afios, un caracter
consuetudinario. Por lo demids, comparto enteramente la opinidén de la Corte en cuanto al
ambito juridico de esa obligacidén. Me contentaria solamente con sefialar, una vez mas, la
importancia del objetivo por alcanzar, habida cuenta, en particular, de las incertidumbres
que aun subsisten. La Corte deberia haberlo dicho. Habida cuenta del nexo muy estrecho
que esta cuestidn tiene, por la naturaleza de las cosas, con la de la legalidad o ilegalidad
de la amenaza o el empleo de las armas nucleares, no se podria decir que la Corte

" Es indudable que el hecho de que un gran nimero de normas del derecho humanitario
aplicable en caso de conflicto armado sean tan fundamentales para el respeto de la persona
y constituyen "principios elementales de humanidad", como sefiala la Corte en su Fallo de
9 de abril de 1949 en la causa del Canal de Corfu (I.C.J. Reports 1949, pag. 22), ha sido
la causa de que los Convenios de La Haya y de Ginebra hayan sido ratificados de forma tan
amplia. Ademds, todos los Estados han de cumplir esas normas fundamentales, hayan o no
ratificado los convenios que las estatuyen porque constituyen principios intransgredibles
del derecho internacional consuetudinario.
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decidié ultra petita. Esta Gltima idea, en todo caso, es ajena al procedimiento
consultivo.

24. La solucidén que se da en la presente opinidn consultiva toma nota sin complacencia
de la realidad juridica, al tiempo que expresa y traduce fielmente la esperanza, compartida
por todos, pueblos y Estados, de que el objetivo Gltimo de toda accidédn en la esfera de
las armas nucleares serd siempre el desarme nuclear, crue ese objetivo no es utdpico v
eme es deber de todos proceder a su consecucidédn mads activamente que nunca. De la existencia
de esa intencién depende el destino del hombre, porque como dijo Albert Einstein: "la
suerte de la humanidad serd la suerte que ésta se merezca’.

(Firmado) Mohammed BEDJAOUI

4Albert.Einstein, Comment je vois le monde (traduccidén del coronel Cros),
Paris, Flammarion, pag. 84.
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Original: francés
DECLARACION DEL SENOR HERCZEGH

Segun el articulo 9 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, los miembros
de la Corte deben representar "en el conjunto ... las grandes civilizaciones y los
principales sistemas juridicos del mundo". En consecuencia es inevitable que haya
diferencias entre ellos en cuanto a los enfoques tedricos respecto de los atributos
caracteristicos del régimen del derecho internacional y sus disciplinas, de la existencia
o inexistencia de lagunas en ese régimen y de la solucidn de posibles conflictos entre sus
normas, asi como otras cuestiones mas o menos fundamentales. La preparaciédn de una opinidn
consultiva respecto de la pregunta sumamente compleja que ha planteado la Asamblea General
respecto de la legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares "en alguna
circunstancia" ha puesto de relieve las diferentes concepciones del derecho internacional
que existen en el seno de la Corte. La diversidad de conceptos ha impedido que se pueda
llegar a una solucidén mas completa y, en consecuencia, a un resultado mas satisfactorio.
La redaccién de la exposicién de motivos como la de las conclusiones de la opinidn consultiva
refleja esas divergencias. Conviene, con todo, observar que la Corte, en varios aspectos
muy importantes\ se ha expresado de manera unanime.

A mi juicio, el estado actual del derecho internacional habria permitido con todo,
en el marco de la opinidén consultiva, formular una respuesta mas precisa y menos cargada
de incertidumbres y vacilaciones a la peticién de la Asamblea General. En las esferas en
las que no existe una prohibicidén completa y universal de ciertos actos "per se", la
aplicacién de los principios generales del derecho permiten determinar el comportamiento
de los sujetos del ordenamiento juridico internacional, obligéndolos o autorizandolos,
segun el caso, a abstenerse o a actuar de una u otra manera. Los principios fundamentales
del derecho internacional humanitario, correctamente valorados en la exposicién de motivos
de la opinién consultiva, prohiben de manera categdrica e inequivoca el empleo de las armas
de destruccién masiva y, entre ellas, de las armas nucleares. El derecho internacional
humanitario no reconoce ninguna excepcidén a esos principios.

Considero que la Corte habria debido evitar enteramente el examen de la cuestidén de
las represalias en tiempo de conflicto armado, cuyo examen minucioso, a mi juicio, habria
rebasado al marco de la peticién de la Asamblea General. En la ocurrencia, la Corte pensd
que seria Util mencionar la cuestidén en su opinién consultiva, pero lo ha hecho de manera
demasiado breve, lo que bien puede dar lugar a que se formulen interpretaciones apresuradas
y mal fundadas.

Las relaciones entre los apartados C y E, tal como éstos aparecen en el parrafo 105
de la opinidén consultiva, no parecen del todo claras y su congruencia tampoco parece
perfecta. La amenaza o el empleo de la fuerza mediante el uso de armas nucleares debe, de
acuerdo con el apartado C, reunir "los requisitos" del Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas, que se refiere al derecho natural de legitima defensa, en tanto que en
la segunda frase del apartado E indica lo siguiente:



A/51/218
Espafiol
Pagina 3 3

"La Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza o el empleo
de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias extremadas de
legitima defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia de un
Estado"

Ahora bien, la redaccidén de esta ultima frase no es, a mi juicio, facilmente conciliable
con la referencia que antes se hizo a "los requisitos" del Articulo 51 de la Carta. En
los parrafos 40 y 41 de la opinidn consultiva se precisd que el derecho de actuar en legitima
defensa estd sujeto a restricciones y que existe una "norma especifica"... bien establecida
en el derecho internacional consuetudinario, de acuerdo con la cual "la legitima defensa
s6lo justificaria medidas que fueran proporcionales al ataque armado y necesarias para
responder a éste". Estimo que la Corte habria podido hacer que esa constatacidén fuera objeto
de conclusiones formales en el parrafo 105 de la opinidén consultiva, lo que habria realzado
asi su precisién.

Una de las numerosas tareas asignadas a la Asamblea General corresponde — segun el
Articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas - al "desarrollo progresivo del derecho
internacional y su codificacién”. Transformar, por via de la codificacién, los principios
generales del derecho y las reglas consuetudinarias en reglas del derecho convencional
podria eliminar ciertas deficiencias inherentes al derecho consuetudinario y podria
seguramente coadyuvar a zanjar las controversias que han precedido a la peticidén de opinién
consultiva dirigida a la Corte por la Asamblea General en cuanto a la legalidad o ilegalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la espera del desarme nuclear completo bajo
un control internacional estricto y eficaz.

Voté en favor del apartado E del parrafo 105 de la opinién consultiva porque estimo
que dicho apartado podria resumir de manera mas precisa el estado actual del derecho
internacional en cuanto a la cuestién de la amenaza y el empleo de armas nucleares "en
alguna circunstancia". En efecto, votar contra ese apartado habria significado que se
adoptaba una posicidén negativa en relacidédn con ciertas conclusiones esenciales -
expresadas igualmente en la presente opinidén consultiva y a las que se hacia alusidén en
el apartado E -, conclusiones que hago mias en su totalidad.

(Firmado) Geza HERCZEGH
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[Original: inglés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO SHI JIUYONG

He,votado a favor de los parrafos de la parte dispositiva de la opinidén consultiva
de la Corte porque en general estoy de acuerdo con su razonamiento y conclusiones.

Sin embargo, abrigo reservas respecto de la funcién que la Corte atribuye a la
politica de disuasién para determinar la lex lata respecto del empleo de las armas
nucleares.

Por ejemplo, el parrafo 67 de la opinidén consultiva dice como sigue:

"La Corte no se propone pronunciarse aqui respecto de la practica conocida como
'politica de disuasidén'. Sefiala que es un hecho que varios Estados han seguido esa
practica durante la mayor parte de la guerra fria y siguen haciéndolo. Ademds, los
miembros de la comunidad internacional se encuentran profundamente divididos
respecto de si el hecho de que no se haya recurrido a las armas nucleares en los Gltimos
50 afios constituye la expresidn de una opinio iuris. En estas circunstancias, la Corte
no se considera capaz de encontrar que existe esa opinio iuris."

Luego en el crucial parrafo 96 dice lo siguiente:

"Tampoco puede [la Corte] hacer caso omiso de la practica conocida como 'politica
de disuasién', a la que durante muchos afios ha recurrido una parte apreciable
de la comunidad internacional."

Ami juicio, la "disuasién nuclear" es un instrumento de politica que ciertos Estados
poseedores de armas nucleares emplean en sus relaciones con otros Estados y que, segun
se dice, previene el estallido de un conflicto armado masivo o una guerra masiva y mantiene
la paz y la seguridad entre las naciones. Indudablemente, esta practica de ciertos Estados
poseedores de armas nucleares pertenece a la esfera de la politica internacional y no a
la del derecho. Carece de significacién juridica desde el punto de vista de la formacién
de una norma consuetudinaria que prohiba el empleo de las armas nucleares caia nucleares.
En cambio, la politica de disuasién nuclear debiera ser objeto de regulacién por el derecho
y no viceversa. La Corte, al ejercer su funcidén judicial de determinar la lex lata que
rige el uso de las armas nucleares, no puede sencillamente tener en cuenta esta practica
sustantiva de ciertos Estados pues, si lo hiciera, sdélo haria que el derecho concordara
con las necesidades de la politica de disuasién. La Corte no sdélo confundiria asi la
politica con el derecho, sino que estaria asumiendo también una posicidén juridica respecto
de la politica de disuasién nuclear, con lo cual se injeriria en la politica internacional,
circunstancia que seria incompatible con su funcidén judicial.

Asimismo, dejando de lado la naturaleza de la politica de disuasidén, esta "parte
apreciable de la comunidad internacional" que adhiere a la politica de disuasidén se compone
de ciertos Estados poseedores de armas nucleares y de Estados que aceptan proteccién de
la "sombrilla nuclear". Es indudable que estos Estados son miembros importantes y poderosos
de la comunidad internacional y que desempefian vina funcién importante en la escena de
la politica
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internacional. Sin embargo, la Corte, en su calidad de érgano judicial principal de las
Naciones Unidas, no puede tener en cuenta a esta "parte apreciable de la comunidad
internacional! desde el punto de vista del poderio material. La Corte sdlo puede tenerla
en cuenta desde el punto de vista del derecho internacional. Hoy dia, la comunidad
internacional de Estados se compone de mas de 185 Estados. La parte apreciable de esta
comunidad a la que se refiere la opinidén consultiva en modo alguno constituye una
proporcién elevada de esa comunidad de Estados, y la estructura de la comunidad
internacional se sustenta en el principio de la igualdad soberana. Por lo tanto, si se
hiciera un énfasis indebido en la préactica de esta "parte apreciable" no sélo se
contrariaria el principio mismo de la igualdad soberana de los Estados, sino que se haria
también mas dificil formular una apreciacién exacta y apropiada de la existencia de una
norma de derecho consuetudinario sobre el empleo del arma.

(Firmado) Shi JIUYONG
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[Original: inglés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO VERESHCHETIN

La respuesta de la Corte, a mi juicio, refleja de manera adecuada la situacidn
juridica actual y da alguna indicacién respecto del ulterior desarrollo del derecho
internacional aplicable en los casos de conflicto armado.

Sin embargo, me veo obligado a explicar las razones que me han llevado a votar en
favor del apartado 2E de la parte dispositiva, que trasluce la indecisién de la Corte y
admite indirectamente la existencia de una zona "gris" en la actual regulacidén de la
materia.

Los partidarios de la tesis de que a un tribunal le debe estar vedado hacer una
declaracién de non liquet consideran que esta prohibicidén es un corolario del concepto
de la "integridad" del régimen juridico. Quienes entre ellos no niegan la existencia de
lagunas en el derecho internacional sustantivo consideran que es obligacién de la Corte
en una causa concreta colmar la laguna y, por ende, por referencia a un principio juridico
general o por via de la creaciédn judicial del derecho, proveer a la "integridad" del régimen
Jjuridico.

Por otra parte, existe una firme doctrina de que la presunta "prohibicidén" de una
declaracién de non liquet "acaso no encuentre sustento en las pruebas que hasta ahora se
han alegado" (J. Stone, "Non Liquet and the Function of Law in the International Community",
The British Year Book of International Law. 1959, pag. 145). En el libro que dedica
especialmente a los problemas de las lacunae en derecho internacional, L. Siorat llega
a la conclusién de que, en algunos casos, un tribunal estéd obligado a declarar un non liquet
(L. Siorat, Le probléme de lacunes en droit international, Paris, 1958, pag. 189).

Al evaluar con caracter critico la importancia que para nuestro caso tiene la
controversia doctrinaria sobre la cuestién del non liquet, no se ha perder de vista la
circunstancia de que el debate se ha referido fundamental e incluso exclusivamente a la
admisibilidad o inadmisibilidad del non liquet en un procedimiento contencioso en el cual
la Corte debe dictar una decisidén vinculatoria y definitiva para zanjar una controversia
entre las Partes. Incluso en esos casos, la posibilidad de declarar un non liquet no ha
sido excluida por algunos autores, aundque esta tesis no encuentra sustento convincente
en la practica arbitral y judicial.

En el caso actual, con todo, la Corte tiene ante si un procedimiento consultivo. No
se le pide que zanje una controversia concreta entre partes concretas, sino que declare
el derecho tal cual lo observa en la etapa actual de su desarrollo. Ni en el interrogante
que se le ha formulado a la Corte, ni en los alegados escritos y orales de los Estados
ante ella, hay nada que pueda interpretarse como una peticién para colmar lagunas, si las
hubiere, en el estado actual del derecho sobre la materia. Por el contrario, varios Estados
han dicho especificamente que a la Corte "no se le pide que actue como legislador o que
elabore un régimen de desarme nuclear" (Samoa, CR 95/31, pag. 34) y que "la Corte no estara
ni conjeturando ni legislando, sino elucidando el derecho tal como éste existe y tal como
la Corte lo entiende ..." (Egipto, CR 95/23, pag. 32; véase, también, la exposicién oral
de Malasia, CR 95/27, pag. 52).
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Aunque se le hubiera pedido que colmara las lagunas, la Corte habria tenido que
rehusarse a asumir la carga de creacién de derecho, funcidén que, en general, no le
corresponderia. En un procedimiento consultivo, cuando encuentra una laguna en el derecho
o estima que el derecho es imperfecto, la Corte debe limitarse a declararlo asi, sin tratar
de colmar la laguna ni de mejorar el derecho por via de la legislacidén judicial. No se
puede culpar a la Corte de indecisién o evasidédn cuando el derecho sobre el que ha de
pronunciarse es en si inconcluso. Mucho menos se justificaria aducir la indecisién o
evasividad de la Corte en esta opinidén consultiva, que da una respuesta inequivoca, aunque
no exhaustiva, a la pregunta que se le ha formulado.

En su respuesta, la Corte dice claramente que la amenaza o el empleo de armas nucleares
entraria en el dmbito de las prohibiciones y firmes restricciones que imponen la Carta
de las Naciones Unidas y diversos tratados multilaterales y otros compromisos especificos,
asi como el derecho consuetudinario y los principios del derecho aplicable a los conflictos
armados. Ademds, la Corte declard que la amenaza o el empleo de armas nucleares "seria
generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable a los conflictos
armados, particularmente los principios y normas del derecho humanitario". Es plausible
que por inferencia, implicacién o analogia, la Corte (y esto es lo que algunos Estados
la han exhortado a hacer en sus exposiciones escritas y orales) podria haber deducido de
lo antes expuesto una norma general que prohibiera de manera amplia la amenaza o el empleo
de las armas nucleares, sin dejar lugar a una "zona gris", incluso aunque fuera excepcional.

La Corte, sin embargo, no podia ignorar varias consideraciones importantes, que le
impedian tomar ese camino. Aparte de las consideraciones que se mencionaron en la
exposicién de motivos de la opinidén consultiva, quisiera afiadir lo siguiente. Los mismos
Estados que instaron a la Corte a obrar con valentia y cumplir su "misién histdrica"
insistieron en que ésta se atuviera a los limites de su ftincidén judicial y no actuara
como 6rgano legislativo y pidieron que la Corte declarara el derecho tal como éste existe
y no tal como debiera ser. Segundo, la Corte no podia dejar de advertir que, en el pasado,
todas las prohibiciones vigentes sobre el uso de otras armas de destruccidédn masiva
(bioldégicas o quimicas) y las restricciones especiales aplicables a las armas nucleares
se habian establecido mediante tratados internacionales especificos o disposiciones
discretas de los tratados, lo que indudablemente indica el curso de accidén que la comunidad
internacional ha considerado més apropiado para la prohibicidén total del uso de las armas
de destruccidén masiva y su eventual eliminacién. Tercero, a la Corte le preocupa la
autoridad y eficacia de una norma general "deducida" sobre una cuestidén respecto de la
cual los Estados estan tan divididos.

Es importante que incluso un firme partidario de la "integridad" del derecho
internacional y de la inadmisibilidad del non licruet como lo es H. Lauterpacht
observe que, las nuevas circunstancias

"la aparente indecisién [de la Corte Internacional de Justicial], que deja lugar
a la discrecién por parte del 6rgano que solicitd la opinidén consultiva, puede
- desde el punto de vista del desarrollo del derecho v también como guia para la
accioéon - ser preferible a una claridad engafiosa que no dé una indicacién de las
complejidades inherentes en el problema. En la medida en que son expresiones del
derecho internacional existente
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- sea consuetudinario, sea convencional - las decisiones de la Corte no
pueden sino reflejar la oscuridad o indeterminacién ocasional de un régimen
juridico defectuoso". (H. Lauterpacht, The development of International

Law bv the International Court. reimpresidén, Cambridge, 1982, pag. 152; el
subrayado es mio.)

A mi juicio,, el caso que se nos presenta constituye un buen ejemplo de una
instancia en la cual la claridad absoluta de la opinién consultiva seria
"engafiosa" y en la cual, por otra parte, su "aparente indecisién" parcial bien
puede ser mas util "como guia para la accién".

Si se me permite hacer la comparacidén, yo diria que la construccidn del
s6lido edificio encaminado a la prohibicién total del empleo de armas nucleares
aun no ha quedado concluida. Sin embargo, ello no obedece a la falta de
materiales de construccién, sino a la renuencia y a las objeciones de un numero
considerable de los constructores del edificio. Para que un futuro edificio
pueda resistir la accidén del tiempo y las inclemencias del clima internacional,
los Estados mismos - y no la Corte que dispone de recursos de construccidédn
limitados - deben asumir la carga de llevar el proceso de construccién a feliz
término. Al propio tiempo, la Corte ha demostrado claramente que el edificio de
la prohibicién total de la amenaza o el empleo de armas nucleares estd en
proceso de construccidén y que ya se ha adelantado mucho.

La Corte ha demostrado también que los medios mas apropiados para eliminar
las "zonas grises" en el estatuto juridico de las armas nucleares seria "el
desarme nuclear en todos sus aspectos, bajo un estricto y eficaz control
internacional". En consecuencia, la Corte ha determinado que existe una
obligacién de los Estados de emprender de buena fe y concluir negociaciones
encaminadas a ese objetivo supremo.

(Firmado) Vladlen S. VERESHCHETIN
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[Original: francés]

DECLARACION DEL SR. FERRARI BRAVO

He votado a favor de la opinidn consultiva relativa a la licitud de las armas nucleares
porque creo que la Corte Internacional de Justicia no debe escatimar esfuerzo alguno por
responder en los mejores términos posibles a las preguntas que le formulen los érganos
principales de las Naciones Unidas autorizados para ello, especialmente si su respuesta
puede abrir mayores posibilidades de salir de un estancamiento que, en este caso, perdura
desde hace més de 50 afios y hace que se cierna una sombra triste y amenazadora sobre la
humanidad entera.

La Corte, en su funcién de principal érgano judicial de las Naciones Unidas {Articulo
92 de la Carta), ha sido establecida, entre otras cosas, justamente para eso y no tiene
por qué preguntarse si su respuesta, en el mejor de los casos, puede contribuir a que la
situacién mejore. Tampoco tiene por qué justificarse si su respuesta no es exhaustiva.
Por lo tanto, me adhiero plenamente a 1los motivos por los cuales la Corte adoptd la decisidn
de dar curso a la solicitud de la Asamblea General.

En este contexto, hay que decir en todo caso que la cuestidén se plantea desde ion
punto de vista totalmente distinto porque la pregunta procede de un organismo especializado
de las Naciones Unidas cuya competencia para dirigirse a la Corte estéd, por razones de
principio, bien delimitada. En todo caso, he votado también a favor de la opinidn en la
cual la Corte decididé no dar lugar a la solicitud de la Organizacién Mundial de la Salud
y creo que este proceder no carece de légica. La Corte, en efecto, es el principal érgano
judicial de las Naciones Unidas, pero no es el principal 6rgano judicial de otras
organizaciones internacionales cuyas atribuciones para dirigirse a ella tienen que estar
minuciosamente limitadas si se quiere preservar una distribucidén correcta de competencias
(y de la eficacia) entre los organismos internacionales y evitar que las funciones
politicas, que la estructura del sistema ha encomendado unicamente a las Naciones Unidas,
sean usurpadas por otras organizaciones que,
para no decir otra cosa, no tienen la competencia ni la estructura para hacerlo.

*

* %

Una vez dicho esto, tengo que manifestar en todo caso mi insatisfaccidn respecto
de algunas partes cruciales de la decisidén que, para ser franco, me parece poco audaz
y, a veces, de dificil lectura.

En particular, lamento que la Corte haya repartido arbitrariamente en dos categorias
de la larga lista de resoluciones de la Asamblea General que comienzan con la resolucién
1 (I), de 24 de enero de 1946, y que, por lo menos hasta la resolucidén 808 (IX), constituyen
una serie de resoluciones aprobadas por unanimidad. A mi juicio, estas resoluciones son
fundamentales, en particular la primera, cuyo texto se habia preparado ya en Moscu antes
del establecimiento de las Naciones Unidas (para la historia de la resolucidén, asi como
de las gestiones realizadas en Moscu con miras a encomendar a las Naciones Unidas el control
de la energia atdémica que, hasta ese momento incumbia exclusivamente a los Estados Unidos,
véase The United Nations in World Affairs, 1945-1947. Nueva York y Londres, 1947, pag.
391 y siguientes) y que.
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estrictamente hablando, podria asimilarse a las disposiciones de la Carta. Esa resolucidn
demuestra en la practica y, ami juicio, claramente la existencia de un verdadero compromiso
solemne de erradicar todas las armas atdmicas, cuya presencia en los arsenales militares
se consideraba ilicita. El texto de la resolucidén era el siguiente:

"5. ... La Comisién [establecida en esa resolucidén] hard especialmente
proposiciones especificas:

c) para eliminar, de los armamentos nacionales, las armas atdmicas
asi como todas las demds armas principales capaces de causar destruccidn
colectiva de importancia." (El subrayado estd afiadido.)

Estas ideas se han consignado reiteradamente en otras resoluciones aprobadas por la
Asamblea General inmediatamente después del establecimiento de las Naciones Unidas (véanse
por ejemplo la resolucién 41 (I) y la resolucién 191 (III) )

Soy perfectamente consciente de que la guerra fria que sobrevino poco después
(respecto de la cual no incumbe sefialar a los responsables, si bien no puedo dejar de
mencionar que no pertenecian a una sola de las partes) impidid el desarrollo de este
concepto de ilicitud (descartado posteriormente por los Estados Unidos, que habian sido
sus promotores) y dio lugar a toda una serie de argumentos que giraban en torno al concepto
de disuasién nuclear, que no tiene (y esto es importante como se verd mas adelante) valor
juridico alguno.

A mi juicio, en todo caso, la ilicitud ya existia y la produccién de armas nucleares
debia, en consecuencia, justificarse, habida cuenta del estigma de ilicitud que no se podia
borrar. Cabe entonces deplorar que esa conclusién no se desprenda claramente del
razonamiento de la Corte, que, por el contrario, estd muchas veces expresado en forma
complicada, sinuosa y, finalmente, poco eficaz.

Una vez dicho esto, quiero agregar que varias de las conclusiones a que llegd
la Corte no quedan de manifiesto en el texto dispositivo. Se trata de lagunas graves,
que se explican en razédn de la dificultad de lograr mayorias coherentes respecto de
algunos elementos de la presente opinidén consultiva.

Hay que reconocer de todas maneras la importancia absolutamente crucial del parrafo
104 de la opinidén, que sirve de introduccién de la parte dispositiva. En efecto, sobre
la base de ese parrafo, el lector atento puede evaluar en su conjunto el razonamiento hecho
por la Corte, teniendo en cuenta los elementos que no han quedado consignados en la parte
dispositiva y, lo que es mas importante, darse cuenta de las inevitables lagunas que hay
en el razonamiento. Los lectores, y no Unicamente los universitarios, deben tener presente
que, a pesar de las similitudes de procedimiento, una opinidén consultiva, y en particular
ésta, no es un fallo.
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Es cierto que no existe una norma precisa y concreta que prohiba las armas
atémicas y enuncie todas las consecuencias de esa prohibicidén. La teoria de la
disuasién, a la que en la opinidén no se hace mas que una rapida mencién
{especialmente en el parrafo 96}, habria merecido algunas consideraciones
suplementarias. He dicho que, a mi juicio, el concepto de disuasién nuclear no
tiene valor juridico alguno y tengo que agregar que la teoria de la disuasidn,
si bien ha servido para establecer una préactica de los Estados poseedores de
armas nucleares y sus aliados, no sirve para crear una practica juridica en la
que se pueda fundamentar el principio de una costumbre internacional. Se podria
llegar a decir que estamos en presencia de un anti-derecho, si pensamos en los
efectos que ha tenido respecto de la Carta de las Naciones Unidas.

Yo no quiero ir tan lejos, pero tampoco puedo dejar de constatar que ha
sido en virtud de la doctrina de la disuasidén que se ha reducido el alcance
revolucionario del parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta mientras, paralelamente,
se ampliaba el alcance del Articulo 51, que constituia su contraparte con
arreglo a una ldégica tradicional, al formarse en torno a esa norma toda vina
serie de estructuras convencionales, como demuestran los dos sistemas que rigen
la Alianza Atlantica, por vina parte, y, mientras durd, el Pacto de Varsovia.
Estos sistemas se rigen sin lugar a dudas por normas juridicas, pero obedecen a
una idea que dimana esencialmente de una constatacidén politica, y no juridica;
la constatacién del hecho de que el Consejo de Seguridad no puede funcionar
frente a un gran conflicto, como seria, llegado el caso, el tipo de conflicto a
que se refiere la presente opiniédn.

Asi, el elemento de la disuasién que se ha agregado ha hecho crecer la
brecha que separa el parrafo 4 del Articulo 2 del Articulo 51 y ello ha
entrafiado la necesidad de tender un puente para salvarla, utilizando los
materiales que tenemos, a saber, el articulo VI del Tratado sobre la no
proliferacién nuclear.

Me caben serias dudas acerca de si la Corte comparte realmente este
razonamiento, ya que los términos muy generales en que ha optado por referirse a
la disuasién no permiten comprender si esa es realmente su opinidén. Claro que
tampoco permite excluirlo. En todo caso, las opiniones separadas o disidentes
que se adjunten a la opinidén (no veo mayor diferencia entre unas y otras)
ayudaradn a aclarar este (y otros) puntos.

De todas maneras, esta es la razédn fundamental por lo cual la opinidén de la
Corte se ve obligada a enunciar, en su parte final, elementos fundados en una
clausula de un tratado que, al no tener cardcter universal, no deberia por
légica haberse mencionado. Sin embargo, ello encuentra plena justificacidén en
la situacidén en que nos encontramos, en la que el Tratado sobre la no
proliferacién aparece como unico medio para llegar rédpidamente a una solucidn
que pueda prevenir consecuencias desastrosas.

*

Como conclusién, creo que no existe aun una norma precisa y concreta que
prohiba las armas atdémicas y enuncie todas las consecuencias de esa prohibicién.

Es evidente que en la situacidén politica que imperaba entre 1945 y 1985 no
habria podido configurarse una norma de esa indole. Sin embargo, diria que las
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normas establecidas en los Ultimos 50 afios, especialmente en materia de derecho
humanitario de la guerra, son incompatibles con el desarrollo tecnolégico de las
armas nucleares. Cémo imaginarse, por ejemplo, dque en un momento en que el
derecho humanitario, parte esencial y cada vez méds importante del derecho de la
guerra (y desde hace poco) del de la paz, consagra toda una serie de principios
acerca de la proteccién de la poblacidén civil o de la preservacidédn del medio
ambiente, ese mismo derecho internacional haya de seguir considerando licita,
por ejemplo, la utilizacidén de la bomba de neutrones, que deja intacto el medio
ambiente pero tiene una "leve" consecuencia, la aniquilacién de la poblacidn.
Poco importa entonces encontrar una norma concreta que se refiera a la bomba de
neutrones, ya que ésta es automaticamente ilicita por el juego de la mayoria de
las normas del derecho internacional.

No se trata de un fendmeno nuevo porque, en cada una de las etapas de su
desarrollo y desde el principio de la era moderna, el derecho internacional, que
basicamente es un derecho consuetudinario v, por lo tanto, de formacidn
espontédnea, ha pasado por situaciones en que la fuerza de ciertas normas impedia
establecer o mantener normas en contrario.

Todo esto ha quedado penosamente confuso en la opinién de la Corte por
el temor de analizar con valor la evolucidén en el tiempo de las resoluciones
de la Asamblea General que, a partir de cierta época {los afios sesenta
aproximadamente), han hecho aparecer claras diferencias entre los Estados
poseedores de armas nucleares (y sus aliados) y los Estados amenazados por
la bomba.

Repito. E1l hecho de que una norma prohiba las armas nucleares haya
comenzado a configurase a principios de la existencia de las Naciones Unidas no
obsta para que su desarrollo y, en consecuencia, el de su fuerza motriz, se
hayan detenido en el momento en que las dos grandes Potencias, ambas poseedoras
de armas nucleares, entraron en la guerra fria y establecieron todo un
mecanismo, incluso convencional, centrado en el concepto de disuasidén. Pero
ello no ha hecho méds que entrabar la puesta en practica de la prohibicién {que
necesariamente debe obtenerse mediante negociacién) y la prohibicién como tal,
la "nuda" prohibicién si me permiten expresarme asi, ha subsistido y sigue
surtiendo efecto, al menos en lo que atafie a la carga de la prueba, al hacer mas
dificil para las Potencias nucleares justificarse en el contexto de las
miltiples aplicaciones de la teoria de la disuasidén que, repito, no es una
teoria juridica.

En otras palabras, se precisa un instrumento juridico (el acuerdo) para
protegerse del peligro de una entidad, el arma nuclear que, en si, no tiene nada
de juridica y no es posible en un caso determinado verificar si las soluciones
previstas sirven o no. Para que fuese posible habria que detonar una bomba
atémica y ¢qué sentido tendria entonces la verificaciédn?

La Corte deberia haber dejado constancia minuciosamente de este elemento de
desequilibrio normativo entre las razones de los Estados poseedores de armas
nucleares y las de los Estados que no las poseen y no hacerlo en la forma a
veces contradictoria que se encuentra en la opinidén consultiva.

(Firmado) L. FERRARI BRAVO
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[Original: francés]
OPINION SEPARADA DEI SR. GUILLAUME

1. La opinién consultiva que ha emitido la Corte en este asunto ha sido objeto
de serias reservas por parte de muchos de mis colegas y recibird probablemente un concierto
de criticas. Comparto algunas de esas reservas, pPero no me sumaré a ese concierto.

Es cierto que la opinidén adolece de numerosas imperfecciones. Se refiere de manera
demasiado rapida a complejas cuestiones que deberian haber sido objeto de un tratamiento
mas completo y equilibrado en lo que respecta, por ejemplo, al derecho del medio ambiente,
el derecho de las represalias, el derecho humanitario o el de neutralidad. En estas
diversas materias, la Corte, al indagar cudl era la costumbre vigente, no ha tenido
suficientemente en cuenta, diga lo que diga, la practica y la opinio iuris de los Estados
y en demasiados casos se ha dejado llevar por consideraciones que corresponden mas al
derecho natural que al positivo, a la lex ferenda que a la lex lata. Ha dado ademis un
alcance excesivo a las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Esta
confusidén, agravada por el parrafo 104 de la opinidén, no deja de tener sus consecuencias
en el texto de la parte dispositiva. Por lo deméds, en la parte dispositiva, al dictaminar
ultra petita en lo que toca al desarme nuclear, en algunos aspectos sélo responde de manera
técita a la pregunta formulada. En esas circunstancias, seria facil criticar duramente
a la Corte. Yo, por mi parte, no lo haré, porque esta situacidén poco satisfactoria tiene
su origen mas profundo no tanto en los errores del magistrado como en el derecho aplicable.

2. En esas circunstancias, la Corte podria haber optado por no dar curso a la
solicitud de opinidén consultiva. Esta solucidn habria encontrado cierta justificacién en
las circunstancias mismas de la solicitud. En efecto, la opinidén solicitada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (al igual por lo demés que la solicitada por la Organizacién
Mundial de la Salud) tiene su origen en una iniciativa de una asociacién 1lamada
International Association of lawvers acrainst nuclear arms (IALANA) que, de consuno con
otras agrupaciones, emprendid en 1992 un proyecto titulado World Court Proiect encaminado
a que la Corte proclamara la ilicitud del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares.
Estas asociaciones desplegaron intensa actividad para que se sometieran a votacidén las
resoluciones por las que se pedia la opinidén de la Corte y hacer que comparecieran ante
ésta los Estados hostiles a las armas nucleares. Ademds, la Corte y los magistrados
recibieron millones de cartas propiciadas por este grupo y en las que se hacia un
llamamiento tanto a su conciencia como a la conciencia publica.

Estoy seguro de que la presidn ejercida no ha tenido influencia en las deliberaciones
de la Corte pero me he preguntado si, en esas condiciones, de todas maneras cabe considerar
que las solicitudes de opinidén proceden de las organizaciones que las aprobaron o si,
aplicando la teoria de la apariencia, la Corte no deberia haberlas declarado inadmisibles.
Me atrevo de todas maneras a esperar que los gobiernos y las organizaciones
intergubernamentales conserven aun una autonomia de decisién suficiente respecto de los
poderosos grupos de presiédn que les acosan, con el apoyo de los medios de comunicacidn
en masa. Constato ademéds que ninguno de los Estados que comparecidé ante la Corte ha
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formulado una excepcidén de esa indole y, en estas circunstancias, no creo que tenga que
hacerlo yo de oficio.

3. En el fondo, comparto la opinidén expresada por la Corte en el parrafo 2 B de
la parte dispositiva de que no existe en derecho consuetudinario ni en derecho convencional
una prohibicidn general o universal de recurrir a las armas nucleares como tales. En cambio,
no veo por qué en el parrafo 2 A la Corte considerd necesario precisar que ni el derecho
internacional consuetudinario ni el derecho internacional convencional autorizan
concretamente el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares. Esta constatacidn en
si no es inexacta pero no reviste interés alguno para la Asamblea General de las Naciones
Unidas porque, segun la propia opinidén de la Corte, "la ilegitimidad del empleo de ciertas
armas en si no se deriva de una ausencia de autorizacidén sino que, por el contrario, esta
formulada en términos de prohibicién"

(parr. 52).

4. En cambio, estoy totalmente de acuerdo con el parrafo 2 C de la parte
dispositiva, porque es evidente que los Estados Unicamente pueden recurrir a las armas
nucleares, o a cualquier otra, en las condiciones establecidas por la Carta de las Naciones
Unidas y, en particular, su Articulo 19 relativo al derecho de legitima defensa individual
o colectiva. Por lo demés, los Estados estéan obligados a respetar las normas convencionales
que rigen concretamente la utilizacidén de las armas nucleares y que se resefian en los
parrafos 58 y 59 de la opiniédn.

5. La aplicacién del derecho consuetudinario humanitario a las armas nucleares
planteaba cuestiones mucho més delicadas.

Como sefiald la Corte, el derecho consuetudinario relativo a las operaciones militares
se encuentra basicamente en el anexo del Cuarto Convenio de La Haya, de 18 de octubre de
1907, relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre. Habida cuenta de la indole y
de la antigliedad de esas disposiciones, cabria preguntarse si eran aplicables al empleo
de armas nucleares y, especialmente, a la amenaza de su empleo. A este Gltimo respecto
me parece que caben dudas muy considerables. Sin embargo, ningun Estado poseedor de armas
nucleares lo sostuvo en la Corte y la inmensa mayoria, practicamente la unanimidad, de
los demas Estados estaba de acuerdo. La Corte no ha podido hacer otra cosa que tomar nota
de ese consenso en el parrafo 22 de su opinién.

La Corte ha resumido estas normas consuetudinarias en el parrafo 78 de la opinidn
diciendo que los Estados no tienen una opcién ilimitada en cuanto a las armas que utilizan;
no pueden utilizar armas que no permitan distinguir entre blancos civiles y blancos
militares y les esta prohibido utilizar armas que puedan causar males innecesarios a los
combatientes.

Estoy absolutamente de acuerdo con este andlisis, pero me parece que habria sido
necesario completarlo con una referencia a las normas relativas a los dafios incidentales
que un ataque contra objetivos militares legitimos puede causar a la poblacidén civil. Estas
normas se encuentran en los articulos 23 g), 25 y 27 del anexo del Cuarto Convenio de La
Haya y fueron objeto de una nueva redaccién en el proyecto de convencidédn sobre la
reglamentacién de la guerra aérea (1923) y en la resoluciédn aprobada por la Asamblea General
de la Sociedad de las Naciones

/...
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el 30 de septiembre de 1938. Fueron mencionadas expresamente también por el Tribunal
militar estadounidense de Nuremberg en la causa No. 47 y la Asamblea General de las Naciones
Unidas las reafirmd en su resolucidén 2444 (XXXII}, de 19 de diciembre de 1968, relativa
al respeto de los derechos humanos en los conflictos armados y aprobada por unanimidad,
segun la cual:

"Estd prohibido lanzar ataques contra la poblacién civil como tal; en
todo momento ha de distinguirse entre las personas que participan en las
hostilidades y los miembros de la poblacidén civil, a fin de que se respete
a estos ultimos lo mas posible.”

Por Gltimo, esas normas se encuentran en el articulo 51 del Protocolo Adicional No. 1 de
1977 de los Convenios de Ginebra, en que se condenan los ataques contra los objetivos
militares cuando se ha de prever que causaran incidentalmente dafios "excesivos" a la
poblacidén civil.

Asi, pues, el derecho consuetudinario humanitario enuncia una sola prohibicidén
absoluta, la de las armas que no pueden distinguir entre blancos civiles y militares y
es evidente que las armas nucleares no estan necesariamente comprendidas en esta
categoria.

A mayor ahondamiento, este derecho entrafia comparaciones. Los dafios incidentales
causados a la poblacidn civil no deben ser excesivos con respecto a "la ventaja militar
prevista". Los sufrimientos causados a los combatientes no deben ser "superfluos", o sea,
para retomar la expresién empleada por la Corte, "mayores que los inevitables para
conseguir objetivos militares legitimos" (parr. 78).

Las armas nucleares no pueden calificarse de ilicitas simplemente por los
sufrimientos que pueden causar. Hay que comparar esos sufrimientos con las "ventajas
militares previstas" o a los "objetivos militares".

En cuanto a las armas nucleares de destruccién masiva, es evidente que los darfios
que pueden causar son tales que su utilizacidédn podria preverse unicamente en casos
extremos.

6. El mismo razonamiento es valido en cuanto al derecho de la neutralidad, pues
en numerosas ocasiones se ha sostenido o reconocido que la licitud de los actos realizados
por beligerantes en territorio neutral depende de la "necesidad militar", como constatd
el Magistrado Ago a la vista de la abundante préactica consignada en la adicidén a su octavo
informe sobre la responsabilidad de los Estados, presentado a la Comisién de Derecho
Internacional (parr. 50 y nota 101).

7. A mi juicio, la Corte habria tenido que responder a este respecto precisando
que el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares Unicamente es compatible con el
derecho aplicable a los conflictos armados en ciertos casos extremos. La Corte prefirid,
en el parrafo 2 E de la parte dispositiva, precisar que ese empleo o la amenaza de ese
empleo estaban prohibidos en general. Esta férmula carece de precisidn, pero no por ello
da a entender que el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares no estén prohibidos
"en todas las circunstancias" por el derecho aplicable a los conflictos armados, tal como
la Corte destacd por lo demas en el parrafo 95 de la opinién.

8. La Corte agregd en el parrafo 2 E que:
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"Habida cuenta de la situacién actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que dispone ... no puede pronunciarse definitivamente sobre si el empleo
o la amenaza del empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias
extremadas de legitima defensa en que corriera peligro la propia supervivencia de
un Estado".

Tampoco esta férmula es absolutamente satisfactoria y me parece necesario aclararla
un poco.

Ninguno de los Estados que comparecid ante la Corte se preguntd cual era la relacidn
entre el derecho de legitima defensa reconocido en el Articulo 51 de la Carta y los
principios y normas de derecho aplicables en los conflictos armados. Todos razonaron como
si las normas de los dos tipos fuesen independientes, en otras palabras, como si el ius
ad bellum y el ius in bello constituyesen dos entidades independientes la una de la otra.
Podria parecer que esa interpretacidn hubiese tentado incluso a la Corte en algunas partes
de su opinién. Ahora bien, cabe preguntarse si efectivamente es asi, o si, por el contrario,
las normas del ius ad bellum no permiten aclarar las del ius in bello.

El derecho de legitima defensa proclamado por la Carta de las Naciones Unidas estéa
calificado por el derecho natural. El1 Articulo 51 de la Carta afiade que ninguna disposicién
de ella debe entenderse en perjuicio del derecho natural. A fortiori, ocurre lo mismo tanto
con el derecho consuetudinario como con el convencional. Es facil explicar esta solucidn;
en efecto, todo ordenamiento juridico, cualquier que sea su indole, no puede privar a uno
de sus subditos del derecho de defender su propia existencia para salvaguardar sus
intereses vitales. El derecho internacional no puede privar a un Estado del derecho a
recurrir a las armas nucleares si constituyen el tltimo medio para el cual puede asegurar
su supervivencia. En tal hipdtesis, ese Estado tendria una especie de "excusa absolutoria
similar a la que existe en todos los sistemas de derecho penal.

La Corte determind bien este problema al precisar en el parrafo 96 de la opinidn que
no puede:

"perder de vista el derecho fundamental de todo Estado a su supervivencia y, por lo
tanto, su derecho a recurrir a la legitima defensa de conformidad con el Articulo
51 de la Carta en el caso de que su supervivencia se vea amenazada."

Desde este punto de vista, la Corte recordd en el mismo parrafo que "una parte
considerable de la comunidad internacional habia practicado durante afios" la denominada
"politica de disuasién". Destacd ademds que los Estados que se adherian a esa doctrina
y a esa practica

"en concierto con otros Estados, se han reservado el derecho a utilizar esas armas
en el ejercicio de su derecho de legitima defensa contra una agresidén armada que
pusiera en peligro sus intereses de seguridad vitales." (parr. 66)

Ademas, tomd nota de

"las reservas formuladas por algunos Estados que poseen armas nucleares a los
compromisos que habian contraido, particularmente con arreglo a los
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protocolos de los Tratados de Tlatelolco y Rarotonga y a las declaraciones que
formularon en relacién con la prérroga del Tratado sobre la no proliferacidén de las
armas nucleares de no recurrir a la utilizacién de esas armas.". (parr. 96}

La Corte sefiald por ultimo que las reservas formuladas a esos protocolos y las
enunciadas en las declaraciones no hablan "suscitado objecién alguna de las partes en los
Tratados de Tlatelolco o Rarotonga ni en el Consejo de Seguridad" (parr. 62). Destacd ademas
que el Consejo habia tomado nota con satisfaccién de las declaraciones formuladas en esos
términos (parr. 45).

9. En esas condiciones, a mi juicio la Corte debia haber profundizado en su
razonamiento y reconocido expresamente la licitud de la disuasidén para la defensa de
intereses vitales de los Estados. No lo hizo expresamente y por ello no puedo estar de
acuerdo con el parrafo 2 E de la parte dispositiva. Lo hizo sin embargo, tacitamente y
por ello puedo adjuntar a la presente opinidén una opinidén separada y no disidente.

En el parrafo 2 E de la parte dispositiva, la Corte dictamind que no podian en estas
circunstancias extremas pronunciarse definitivamente sobre la licitud o ilicitud respecto
de las armas nucleares. En otras palabras, serfiald que, en tales circunstancias, el derecho
no servia de guia para los Estados. Ahora bien, si el derecho no dice nada a este respecto,
los Estados quedan en libertad de actuar como quieran.

10. El derecho internacional se basa en el principio de la soberania de los Estados
y, como consecuencia, dimana del consentimiento de estos. En otras palabras, como también
seflalara el Tribunal Permanente "el derecho internacional rige las relaciones entre Estados
independientes. Por lo tanto, las normas juridicas que obligan a los Estados dimanan de
la voluntad de éstos" (Lotus, fallo No. 9, 1927, C.P.J.I., serie A, No. 10, parr. 18).

La propia Corte tuvo ocasién de enunciar en diversas formas las consecuencias de este
principio en el diferendo entre Nicaragua y los Estados Unidos. La Corte recordd que "el
principio de la soberania de los Estados permite que cada uno de ellos decida libremente"
en cuanto a la eleccién "del sistema politico, econémico, social y cultural y de conduccién
de las relaciones exteriores" (Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua, C.I.J. Recueil, 1986, pag. 108). Sobre todo, indicd que no existen en derecho
internacional normas, salvo las que acepte el Estado interesado mediante un tratado o de
otra forma, que impongan al Estado soberano la obligacién de limitar sus armamentos y!este
principio es valido para todos los Estados sin distincién" (Ibid, pag. 135}.

11. La practica uniforme de los Estados va en esa direccién en lo que toca al ius
in bello. Todos los tratados relativos a ciertos tipos de armas expresan una prohibicidn.
Asi ocurre, por ejemplo, en el caso del Tratado para la proscripcidn de las armas nucleares
en América Latina (1967), en el de la Convencién sobre la prohibicidén del desarrollo, la
produccién y el almacenamiento de armas bacterioldgicas (1975), el de la Convencién sobre
prohibiciones y restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indeterminados o en el de la Convencidn
sobre la prohibicidén del desarrollo, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y
sobre su destruccidén (1993). Igualmente, el proyecto de
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convencidén que figura como anexo de las resoluciones 45/59 y 46/37 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas tiener por objeto, como indica su
titulo, "la prohibicidén de la utilizacién de armas nucleares".

Se observard ademas que el uUnico fallo de un tribunal nacional que se haya
pronunciado sobre esta cuestién, que yo sepa, lo ha hecho en el mismo sentido.
En efecto, el Tribunal de Distrito de Tokio, en un fallo de fecha 7 de diciembre
de 1963, declard que "es efectivo que el empleo de un arma nuclear es licito
mientras el derecho internacional no lo prohiba" {Japanese Annual of
International Law, 1964, No. 8, pag. 235).

Ademas, y como ya se ha recordado, la propia Corte ha reconocido en la
opinidén de autos el caracter consuetudinario de ese principio al precisar que
"la ilegitimidad del uso de ciertas armas en si no se deriva de una ausencia de
autorizacién sino, que, por el contrario, estd formulada en términos de
prohibicién" (parr. 52).

12. En estas circunstancias, del parrafo 2 E de la opinién de la Corte se
desprende, tacita pero necesariamente, que los Estados pueden recurrir "a la
amenaza del empleo de las armas nucleares en circunstancias extremadas de
legitima defensa, en que corriese peligro su propia supervivencia". Ese ha sido
siempre el fundamento de la politica de disuasidén, cuya licitud se ve asi
reconocida.

13. Naturalmente, las armas nucleares pueden surtir consecuencias
catastrdéficas y por ello se comprende que la Corte haya considerado necesario
destacar en el parrafo 99 de su opinidén la importancia del articulo VI del
Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares.

Estoy totalmente de acuerdo con esta mencidn y espero vivamente que las
negociaciones previstas en ese texto, tanto respecto del desarme nuclear como
del desarme convencional, se vean coronadas por el éxito. En todo caso, habria
preferido que la Corte se limitase a referirse a la cuestidén en los
considerandos de su opinidén. En efecto, temo que la Corte, al aprobar el
parrafo 2 F de la parte dispositiva con un texto que trata de resumir las
obligaciones de los Estados Partes en el Tratado sobre la no proliferacién de
las armas nucleares sin llegar a hacerlo claramente haya fallado ultra petita.

14. Para concluir, querria reafirmar solemnemente que la funcidén del Juez
no consiste en hacer de legislador. En los dos ultimos decenios, la comunidad
internacional ha avanzado claramente hacia la prohibicién de las armas
nucleares. Sin embargo, este proceso no ha terminado y la Corte debe limitarse
a constatar el estado de derecho y no puede hacer valer su apreciacidén por
encima de la voluntad de los Estados soberanos. La grandeza del juez consiste
en no exceder de su funcidén y ejercerla con toda humildad, cualesquiera que sean
los debates internos en los planos religioso, filoséfico o moral.

(Firmado) Gilbert GUILLAUME
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[Original: francés]
OPINION SEPARADA DEL SR. RANJEVA

He votado a favor de la parte dispositiva en su conjunto y, en particular,
el primer apartado del parrafo E, en la medida en que la opinidén de autos
confirma el principio de la ilicitud del empleo 6 de la amenaza del empleo de
armas nucleares, por mas que, a mi juicio, el segundo apartado del mismo
parrafo E plantea problemas de interpretacién que pueden redundar en desmedro de
la claridad de la norma juridica.

En virtud de la presente opinién consultiva, solicitada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, queda afirmada por primera vez en la jurisprudencia internacional la
ilicitud del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares. Si el primer apartado del
parrafo E de la segunda parte del texto dispositivo hubiese tenido una redaccién diferente,
se habrian suscitado dudas acerca del fundamento de este principio del derecho positivo,
ya que una comparacién superficial entre los parrafos A y B de la parte dispositiva habria
podido inducir a error. De haber considerado equivalente las constataciones que se hacen
en esos parrafos, habria quedado excluida la respuesta, afirmativa o negativa, a la pregunta
formulada en la resolucién de la Asamblea. La verdadera respuesta de la Corte se encuentra
en el parrafo E, y mas exactamente en el apartado primero, mientras que el parrafo 104 de
los considerandos, por su parte consigna que los considerandos y la parte dispositiva deben
ser interpretados en el sentido de que el parrafo E no puede ser separado de los parrafos
A, C, Dy F. A mi juicio, el adverbio "generalmente" quiere decir en la mayoria de las
hipdtesis y de la doctrina. Su funcidén gramatical consiste en determinar claramente la
afirmacién hecha en el miembro principal. Al emplear un adverbio de afirmacidén, la opinidn
descarta cualquier otra interpretacién que hubiese dimanado del empleo de un adverbio de
duda, como "aparentemente" o "quizas". Por ultimo, el tiempo condicional del verbo "ser"
empleado para enunciar la afirmacién expresa dos ideas; por una parte, una probabilidad,
esto es, un cardcter cuya calificacién puede afirmarse con mayor facilidad que otro y, por
la otra, un supuesto para el futuro cuyo acaecimiento no se desea en modo alguno. Estos
considerandos, que tienen como corolario la ilicitud del empleo o la amenaza del empleo
de armas nucleares, no hacen mas que, a mi juicio, confirmar el estado del derecho positivo.

La ausencia de una referencia directa y concreta a las armas nucleares no puede hacerse
valer para justificar la licitud, aunque sea indirecta, del empleo o la amenaza del empleo
de esas armas. El texto del primer apartado del parrafo E de la parte dispositiva excluye
cualquier restricciédn al principio general de la ilicitud. En el supuesto de que se quisiera
dar un valor dubitativo al adverbio "generalmente", una conclusidén que limitara el alcance
de la ilicitud no resistiria un andlisis juridico. Si se toma el adverbio "generalmente"
como adverbio de cantidad, el significado natural de la expresidén excluye cualquier
posibilidad de inferir una idea de licitud, contraria al principio fundamental enunciado.
La utilizacidén del adverbio "generalmente" se
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explica Unicamente en razdén de que la Corte estd instando indirectamente a los
destinatarios de la opinidén a que extraigan sus propias consecuencias de los andlisis
que se hacen en los parrafos 70, 71 y 72 de los considerandos. En otras palabras, hay
que consolidar el derecho vigente que ha enunciado la opinidén. La falta de xana mencién
concreta de las armas nucleares suscita consideraciones de indole diplomatica, técnica
o politica, mas que juridica y, para confirmar esta interpretacién, pareceria también
util analizar en derecho la practica internacional.

Hay que tener en cuenta tres elementos. En primer lugar, después de 1945 no se han
repetido los precedentes de Hiroshima y Nagasaki, por mds que se haya cernido sobre la
humanidad la sombra de la amenaza nuclear; en cambio los efectos de la energia nuclear
en general, y las armas nucleares en particular, son tales que ponen en entredicho los
fundamentos mismos del derecho humanitario y de los conflictos armados. En segundo lugar,
no se ha formulado declaracidén favorable alguna a la licitud en principio de las armas
nucleares; no parece necesario insistir en que los Estados poseedores de armas nucleares
tratan de explicar las razones de su actitud a titulo de justificacidédn de una excepcidn
a un principio aceptado como principio de derecho, en este caso, la ilicitud del empleo
o la amenaza del empleo de armas nucleares. En tercer lugar, y por ultimo, la actitud
constante de la Asamblea General, que ha sido reservada e incluso hostil respecto de las
armas nucleares, y el continuo desarrollo de la conciencia sobre la cuestidén nuclear han
culminado en la elaboracién de una estructura juridica cada vez mis estricta para el régimen
de esas armas, cuyo control estd cada vez menos librado a la facultad discrecional de
quienes las poseen hasta llegar a situaciones juridicas de prohibicidn.

De esta resefia de los elementos de hecho se desprenden dos observaciones. En primer
lugar, el principio de la ilicitud del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares
se ha configurado de manera gradual en el derecho positivo. La resefla exhaustiva de los
instrumentos juridicos y las actas correspondientes indica que el principio que apunta
a consagrar la ilicitud de las armas nucleares ha surtido un efecto catalizador. El estudio
del derecho positivo no puede limitarse a constatar pura y simplemente el estado
contemporaneo del derecho, como destacd el Tribunal Permanente Internacional de Justicia
en la causa relativa a los decretos de nacionalidad promulgados en Tunez y Marruecos, y
la cuestidén de la conformidad con el derecho internacional depende de la evolucién de las
ideas y de las relaciones internacionales. Por razones de pragmatismo juridico hay que
aceptar que la conciencia juridica de las cuestiones nucleares depende de la evolucidn
de las ideas y del conocimiento, pero en todo caso hay un elemento que subsiste, el desarme
nuclear como objetivo final. Cabe observar el mismo efecto catalizador en la evolucidén
del derecho de la Carta de las Naciones Unidas. Los casos del derecho de la descolonizacidn,
asi como los relativos al parrafo 4 del Articulo 2, indican que inicialmente era una herejia
juridica considerar que los principios correspondientes eran parte del ambito de los
prolegémenos juridicos; cabe preguntarse si se pueden sostener esas mismas tesis en
nuestros dias. Cabe también preguntarse si se estd desarrollando un orden ecoldbgico y
ambiental que se superpondria al orden nuclear y que esta en vias de elaboracién en el
marco del derecho positivo. En cuanto al empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares,
no cabe duda alguna sobre su ilicitud. Sin embargo, para algunos Estados la dificultad
dimana de la falta de una consolidacién convencional de este principio, cuestién planteada
por la segunda observacién. 7
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En segundo lugar, el silencio en cuanto al caso concreto de las armas nucleares en
el régimen juridico de la utilizacidén de las armas ¢excluye la ilicitud segun el derecho
consuetudinario del empleo o la amenaza del empleo de esas armas? No cabe duda alguna de
que, en una cuestién tan importante para la paz y el futuro de la humanidad, la convencidn
sigue siendo el mejor de los métodos para llegar al desarme general, y, en particular,
el desarme nuclear. Sin embargo, el consensualismo caracteristico del derecho
internacional no podria limitarse a una técnica de ingenieria contractual y a oficializar
las normas de derecho internacional mediante el voto de la mayoria. El derecho de las armas
nucleares representa una de las ramas del derecho internacional que no se puede enfocar
sin un minimo de exigencias éticas que expresen los valores compartidos por los miembros
de la comunidad en su conjunto. La supervivencia de la humanidad y de la civilizacién es
uno de esos valores. No se trata de reemplazar el orden juridico del .derecho positivo
por un orden moral en nombre de un orden superior o revelado. Las exigencias morales no
son fuentes directas y positivas de normas ni de obligaciones, sino que constituyen un
marco en el cual se interpretan y discuten las técnicas y las normas de ingenieria del
derecho convencional y del consuetudinario. En las grandes causas de la humanidad, las
exigencias del derecho positivo y de la ética son iguales y, en razdn de sus efectos
destructores, las armas nucleares corresponden a una de esas exigencias. En esas
circunstancias, ¢la ilicitud dimana del opinio iuris? Frente a esta pregunta, la Corte
ha respondido en términos que algunos considerarian dubitativos en circunstancias en que,
a mi juicio, no cabe duda de que la respuesta debia ser afirmativa.

Tradicionalmente, en el dmbito de la investigacién del opinio iuris, cuando se trata
de examinar las relaciones entre el hecho y el derecho, el primero precede al segundo;
la aplicacién de la norma juridica se determina mediante el andlisis de los hechos. Ahora
bien, hay que preguntarse si puede ocurrir lo mismo en este procedimiento consultivo; en
efecto, se ha pedido a la Corte que se remonte a los primeros principios que sirven de
base para la norma juridica (véase la segunda parte infra) antes de decir si la
interpretacién conjunta de las normas aplicables conduce a la licitud o ilicitud del empleo
0 la amenaza del empleo de las armas nucleares. En otras palabras, la Corte se encuentra
frente a una hipdtesis en que la norma juridica parece preceder a los hechos. La Corte
adopta, acertadamente, una actitud muy rigurosa y exigente cuando se trata de sancionar
la consolidacidén juridica de una practica a titulo de opinio iuris. Sin embargo, la
referencia cada vez mas frecuente que hace la Corte a los principios enunciados en la Carta,
las resoluciones y documentos de organizaciones internacionales ¢no estd indicando una
solucién de continuidad? E1 reconocimiento del caracter consuetudinario de los principios
enunciados en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta en el asunto relativo a las actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua constituye, en efecto, una
importante ruptura con la practica anterior. La proclamacién reiterada de principios,
hasta ese momento considerados de indole Unicamente moral pero de importancia tal que el
caracter irreversible de su aceptacidn parece definitivo ;no es constitutiva de una
practica constante y uniforme? Sobre la base de estas consideraciones concretas se han
incorporado al derecho consuetudinario principios tan importantes como la prohibicién del
genocidio, el derecho a la descolonizacién, la prohibicién del empleo de la fuerza y la
teoria de las competencias implicitas. En el asunto que nos ocupa, la conviccién afirmada
de manera constante y jaméds desmentida por los hechos iniciales indica que el
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principio de la ilicitud del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares
forma parte del derecho consuetudinario.

El apartado segundo del mismo parrafo E puede llevar a preguntarse si la Corte no
ha sufrido la tentacidén de soslayar una respuesta clara a la pregunta fundamental que le
hizo la Asamblea General. Una parte importante de los considerandos de la opinidén apunta
a determinar que el derecho internacional no prohibirla el empleo o la amenaza del empleo
de las armas nucleares. Se plantea entonces el problema de saber si, al atender la solicitud
de la Asamblea General, la Corte se ha basado en el postulado de que el principio de la
licitud y el de la ilicitud merecen el mismo trato. A mi juicio, esta dificultad nos lleva
a examinar sucesivamente el objeto fundamental de la pregunta formulada y, luego, el objeto
del apartado segundo del parrafo E.

El sentido natural de las palabras empleadas en la resoluciédn de la Asamblea General
define el objeto mismo de la pregunta. ¢Autoriza el derecho internacional el empleo o la
amenaza del empleo de armas nucleares en cualquier circunstancia? Al hablar simultaneamente
y sobre todo en el mismo plano "de la licitud o la ilicitud", ;responde fielmente la opinidn
a la pregunta formulada?

Ami juicio, la estructura de la pregunta entrafia un andlisis de conjunto del derecho
que rige las armas nucleares en el marco de los limites fijados por el objeto de la pregunta.

La estructura de la pregunta de la Asamblea General ha suscitado dificultades para
varias delegaciones en razén, por una parte, de su caracter totalmente nuevo y, por la otra,
del alcance de la primera parte del texto dispositivo de la opinidn.

En primer lugar, el caracter juridico de la pregunta justifica sobradamente la
respuesta positiva que ha dado la Corte a la solicitud de la Asamblea General. Sin embargo,
la respuesta de la Corte parecerd enigmdtica o incluso incoherente si la Corte no da primero
su interpretacién. Habria que haber desarrollado en la opinién el sentido de la
interpretacién tacita que se hace del concepto de "pregunta juridica". En los trabajos
preparatorios de la Conferencia de San Francisco no se encuentran mayores antecedentes
acerca de los intentos de definir este concepto. Cabe entonces considerar que su sentido
corresponderia a elementos cercanos a la conciencia o considerar ese silencio como la
expresién de la incomodidad del jurista frente al concepto de "cuestidn'".

El contexto de este procedimiento consultivo es uUnico en la historia de 1la
jurisdiccién universal. La solicitud de la Asamblea General estd desprovista de vinculo
causal con un conflicto internacional o con una diferencia surgida de la interpretacidén
discrepante de una norma escrita y determinada. E1 cometido de la Corte es complejo en este
caso. La conclusién definitiva, o lo que en el teatro se llamaria el desenlace, consiste
en pronunciarse sobre la conformidad o falta de conformidad de un acto, una decisidén o un
hecho con una norma superior;
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ahora bien, a esos efectos la Corte debe constatar primero la existencia o inexistencia
de disposiciones de caracter general y objetivo (parrafos A y B) y justificar la indole
juridica de los principios determinados y enunciados. En otras palabras, o como diria Levi
Strauss, la Asamblea General pide a la Corte que se haga preguntas que otros no se hacen.
La dificultad intrinseca de este tipo de pregunta se refiere al ambito de la respuesta
que la Corte quiera dar tanto en los considerandos como en la parte dispositiva (véase
el parr. 104) . En este caso, como ya se ha mencionado, la Corte ha optado por un tratamiento
igualitario de los distintos aspectos del problema de la licitud y la ilicitud, prestando
especial atencién a la cuestidn de la inexistencia de una prohibicidn.

En la resolucidén 49/75 no se solicita literalmente una opinidén juridica sobre la
ilicitud ni sobre la prohibicidén del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares.
La Asamblea General invita a la Corte a remontarse a los primeros principios y a las normas
mads generales que expliquen o contradigan la interpretacidén seguin la cual, de no haber
normas aceptadas como tales y que prohiban esos actos, la regla seria la facultad
discrecional. Evidentemente se han planteado criticas por la estructura de la pregunta.
El andlisis de los argumentos que se han empleado para sostener que la pregunta estd mal
formulada se basa en dos razones principales; en primer lugar, el caracter evidente o
incluso absurdo de la pregunta porque la respuesta no deja duda alguna: no hay en derecho
internacional una norma que autorice el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares;
en segundo lugar, una cuestidn de esa indole, que estas criticas parecen considerar valida,
podria llevar a conclusiones inadmisibles habida cuenta de que la Corte es un érgano
judicial. La Corte, al considerar que procedia por una parte dar curso a la solicitud de
la Asamblea General (Ultima parte del texto dispositivo) y, por la otra, no modificar los
términos de la pregunta (véase el parr. 20) a pesar de la leve diferencia entre las versiones
en francés e inglés del texto, ha rechazado el sofisma del miedo a la innovacidén. Una
pregunta de esa indole no constituye una impugnacidén ni una solicitud de modificacidén del
derecho positivo; tampoco se pide a la Corte que se aparte de su funcidn judicial porque:

"La Corte, en su calidad de 6rgano judicial internacional ... ha de constatar
el derecho internacional y, en una cuestién relativa al articulo 53 del Estatuto,
al igual que en cualquier otra, debe tener en cuenta de oficio todas las normas de
derecho internacional que serian aplicables para la solucidén de la controversia.
La Corte, cuya funcidén consiste en determinar y aplicar el derecho en las
circunstancias de cada caso, ha de establecer o demostrar las normas juridicas ...
y ello incumbe a su actuacidén judicial."™ (C.I.J. Recueil 1974, pag. 9, parr. 17,
pag. 181, parr. 18.)

Estas consideraciones permiten comprender mejor el sentido del concepto de cuestidn
juridica, asi como el método aplicado por la Corte para responder a la pregunta de la
Asamblea General. No se trata en efecto de una pregunta dirigida a la Corte y cuya respuesta
estaria limitada a una alternativa.

Al referirse de manera exhaustiva a todos los aspectos del problema, la opinidén da
una vasta dimensidén a la cuestidn juridica. Una cuestidn representa un tema, una materia
respecto de la cual falta certeza en el conocimiento de la norma aplicable. La incertidumbre
emana de la abundancia de formulaciones
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contradictorias que guardan relacidén con la cuestidn sometida a la Corte. La Corte tiene
que darles un orden determinando cudles estan revestidas de normatividad juridica y
explicando en relacidén con la opinio iuris cudl es la condicidén normativa de una u otra.
Es evidente que la respuesta no puede evitar una formulacidén de caracter general.

En segundo lugar, la respuesta favorable a la solicitud de la Asamblea General,
cuestidn a que se refiere la primera parte del texto dispositivo, confirma la interpretacidn
liberal que da la Corte al derecho de acceso al procedimiento consultivo de las
organizaciones internacionales autorizadas. El caso de la solicitud de opinién formulada
por la Organizacidén Mundial de la Salud serd, con toda probabilidad, singular e incluso
extraordinario. En si mismo, el objeto de la resolucidén 46/40 de la OMS no podia suscitar
criticas porque cada organismo es juez de su propia competencia. Sin embargo, cuando la
pregunta establece un vinculo de condicionalidad entre la respuesta, a la sazdn eventual,
de la Corte y el ejercicio de las funciones en el campo de la atencién primaria de la salud,
el organismo especializado . introduce un vinculo de condicionalidad para reemplazar el
vinculo causal previsto por la Carta, el Estatuto y los documentos correspondiente de esa
misma organizacién. La posibilidad de separar el objeto de la cuestidén de las funciones
de la OMS no habia permitido a la Corte, en razdén de las normas de su propia competencia,
ejercer su funcién consultiva. Esta referencia a la opinién de fecha de hoy no deja de tener
interés. Es evidente que la mayoria de los Estados ha querido obtener de la Asamblea General
la confirmacién de una solicitud de opinidén consultiva que adolecia de vicios cuya indole
justificaba que la Corte no respondiera. En cuanto a la solicitud de la OMS, la Asamblea
General ha reavivado el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de las Naciones. Al no poder
dictar tina decisién conjunta por haber examinado en forma individual cada una de las dos
solicitudes, la Corte confirmé la gran extensién del posible dmbito para la peticidn de
opiniones consultivas que reconocia a la Asamblea General. De todas maneras, los limites
del acceso al procedimiento consultivo quedan trazados por la indole juridica del objeto
de la pregunta formulada. No queda afectada en cambio la jurisprudencia establecida segun
la cual la solicitud que apunte a obtener por via consultiva una modificacién del derecho
positivo constituye una cuestidén politica.

Las condiciones en las cuales la Corte ha cumplido su cometido la dejan expuesta a
criticas que los profesionales del derecho no dejarédn de formular respecto dé la opinidn
en su totalidad y respecto del apartado segundo de la parte dispositiva. La respuesta del
6rgano judicial se encuentra stricto sensu en el parrafo E, cuyo objeto estd constituido
por la declaracidén de conformidad o no conformidad con una norma preestablecida. En torno
a esta conclusidén judicial giran sin embargo varias afirmaciones cuyo objeto consiste en
sacar a colacién justificaciones o peticiones de principio que lleven a la conclusién real.
Esta estructura circular de la parte dispositiva, sumada al texto del parrafo E, nos hace
plantear el problema de la coherencia de la conclusién a que llega la Corte. Es deplorable
que la Corte no haya aprovechado las dificultades que entrafia la propia cuestidén de las
armas nucleares para cumplir de manera mas clara su funcién judicial afirmando en forma
mas inequivoca el principio de la ilicitud mediante la divisidn en dos parrafos distintos
de los dos apartados del parrafo E. Una lectura rdpida del texto de la opinidn en su conjunto
(considerandos y parte dispositiva) puede dejar la imagen de una Corte que se convierte
en servicio de consulta juridica. Sin embargo, no se habia pedido a

I...
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la Corte que procediera a un anadlisis juridico cuya utilizacidén quedaria librada
a la discrecidén de unos u otros. El ejercicio de la funcidén consultiva impone a
la Corte la obligacidén de enunciar el derecho que rige la cuestidén planteada por
el autor de la solicitud; el caricter facultativo que se asigna al alcance
normativo de una opinidén no tiene como consecuencia la desnaturalizacidén de la
funcién judicial de la Corte. El1l "dictum" de la Corte constituye la
interpretacién de la norma juridica y la transgresién de la parte dispositiva
equivale a un incumplimiento de la obligacién de respetar el derecho.

A diferencia de un procedimiento contencioso, que se refiere a un conflicto
relacionado con derechos objetivos, la enunciacién del derecho en el
procedimiento consultivo puede no limitarse necesariamente a la alternativa
autorizado/prohibido; el derecho positivo, por complejo que sea, debe estar
enunciado claramente, atributo que no se encuentra en el segundo apartado del
parrafo E.

El segundo apartado del parrafo E plantea, a mi juicio, dificultades de
interpretacién en razén del problema de su coherencia intrinseca con las normas mismas
que rigen el derecho de los conflictos armados, por mas que haya que insistir en su
dimensién positiva: el principio por el cual el ejercicio de la legitima defensa esta
sometido al imperio del derecho.

El apartado E se refiere al derecho de los conflictos armados y el derecho
humanitario, segunda disciplina aplicable al empleo o la amenaza del empleo de armas
nucleares (véase el parr. 34). El derecho de los conflictos armados dimana del derecho
escrito y el llamado principio "de Martens" cumple una funcién residual.

De lo que antecede se desprenden dos consecuencias: en primer lugar, este derecho
de los conflictos armados no puede interpretarse en el sentido de que tenga lagunas que
Jjustifiquen una actitud de reserva o, por lo menos, de duda; en segundo lugar, no se puede
disociar el empleo de armas nucleares del derecho de los conflictos armados. Habida cuenta
de que ningun Estado ha sostenido el principio de un régimen ajuridico, el empleo de estas
armas debe ser conforme, desde el punto de vista del derecho, con las normas que rigen
los conflictos de esa indole. En esas circunstancias, y respecto de una cuestién de tanta
importancia, no puede caber duda acerca de la vigencia del principio de la ilicitud en
el derecho de los conflictos armados.

El pérrafo E de la parte dispositiva, al referirse al fondo del derecho de los
conflictos armados, introduce en su segundo parrafo una posibilidad de excepcidén a las
normas del derecho de los conflictos armados al mencionar un concepto hasta ese momento
desconocido en esa rama del derecho internacional, "circunstancias extremadas de legitima
defensa en que corriera peligro la propia supervivencia de un Estado". Esta afirmacién
suscita dos criticas: en primer lugar, la Corte mezcla las normas de derecho internacional
con las de la Carta de las Naciones Unidas, por una parte, y con el derecho de los conflictos
armados y especialmente las normas del derecho humanitario, por la otra; el parrafo E se
refiere Unicamente al derecho de los conflictos armados y al
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derecho a la legitima defensa se encuentra en el parrafo C. En aras del rigor y la claridad
y al no haberse incluido un parrafo E bis separado del parrafo E, era preciso asociar el
concepto "circunstancias extremadas de legitima defensa" al problema mds general de la
legitima defensa, a que se refiere el parrafo C. Este comprende todas las hipdtesis

relativas al derecho del empleo de la fuerza mediante una remisién a las disposiciones
de la Carta (Articulos 2, 4 y 51). A priori, nada obsta a una interpretacién en que se
dé primacia a las normas de la legitima defensa, incluida la legitima defensa nuclear, ;
por sobre las normas del derecho humanitario, cuestién que, como consecuencia, ;suscita
la segunda critica. En segundo lugar, la critica se refiere a la acepcidn de este concepto
de "circunstancias extremadas de legitima defensa en que corriera peligro la propia

supervivencia de un Estado". No cabe duda de que du acepcidén es la del sentido usual de
los términos, pero esta observacién no basta a los efectos de la calificacién juridica.

El problema principal que entrafia la interpretacidn del apartado 2 del parrafo E se
refiere al verdadero caracter de la excepcién "legitima defensa extrema" en la aplicacién
del derecho humanitario y en el 'de los conflictos armados. Ni en la jurisprudencia de la
Corte o cualquier jotra jurisdiccién ni en la doctrina se encuentra precedente alguno que
confirmé la existencia de una distincién entre el caso general de aplicacién de las norirjas
del derecho de los conflictos armados y el caso excepcional en que una de lag partes
beligerantes quede exonerada de las obligaciones que entrafian las normajs de ese derecho.

Si ha de existir una norma de esa indole, Unicamente puede ser inferida de la intencidén
de los Estados autores de esos instrumentos y; partes en ellos. Se ha afirmado
reiteradamente que en la negociacidn y la doncertacidn de las convenciones mas importantes
que rigen el derecho de los c'onflictos armados se habia soslayado deliberadamente el caso
de las armas nuclejares. En esas circunstancias, es dificil advertir cdémo podrian los
plenipotenciarios haber previsto excepciones de esa importancia a los principios gjue rigen
el derecho de los conflictos armados. Esos principios habian de aplicarjse en todos los
casos de conflicto sin tener particularmente en cuenta la condicidén de las partes en él,
fuesen victimas o agresores. Si se hubiese previsto autorizar una excepcién, los autores
de esos instrumentos podrian haberlo mencionado mediante la fijacidén de limites o
excepciones a la aplicacidén cabal! de esos instrumentos.

La distincién que propone la Corte serd de dificil aplicacién y, a largo plazo, sdbdlo
servird para hacer aun mas complejo un problemk cuya solucién en derecho ya es delicada.
El Sr. O. Schachter ha preparado una resefia de las hipdtesis en las cuales, sin que hubiera
agresidén, un Estado ha reivindicado el beneficio de la legitima defensa. Se trata de:

"l. E1 empleo de la fuerza para rescatar rehenes politicos cuando se
creyera que corren un peligro inminente de muerte o lesidn;

2. El empleo de la fuerza contra funcionarios o instalaciones de un Estado
extranjero respecto del cual se creyera que presta apoyo a actos de terrorismo
dirigidos contra nacionales del Estado que reivindica el derecho de legitima
defensa;
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3. El empleo de la fuerza contra tropas, aviones, buques o
instalaciones de un Estado con una intencién hostil declarada cuando se creyese
que amenazan con un ataque inminente;

4. El empleo de la fuerza a titulo de represalia contra un gobierno
o contra fuerzas militares a fin de disuadir de la reiteracidn de ataques
contra el Estado que adopte esa medida;

5. El empleo de la fuerza contra un gobierno que haya proporcionado
armamentos o apoyo técnico a insurgentes en un tercer Estado;

6. El empleo de la fuerza contra un gobierno que haya permitido que
utilicen su territorio fuerzas militares de un tercer Estado que se considere
una amenaza para el Estado que reivindica la legitima defensa;

7. El empleo de la fuerza a titulo de defensa colectiva (o
contraintervencién) contra un gobierno impuesto por fuerzas extranjeras y que
hace frente a la resistencia militar en gran escala de muchos de los habitantes
del pais.”" (O. Schachter, "Self-defense over the rule of law", AJIL, 1989, pag.
271.)

Se plantea la cuestién de saber a qué tipo de hipdtesis corresponde el caso de
legitima defensa cuando esté en juego la supervivencia misma del Estado y que pueda
Jjustificar el recurso al arma suprema y la no aplicacién de las normas del derecho
humanitario y las que rigen en los conflictos armados. A esta pregunta no cabe mds que
una respuesta negativa; la obligacién que tiene cada una de las partes beligerantes de
respetar las normas del derecho humanitario aplicables a los conflictos armados no esté
limitada para nada en caso de legitima defensa y existe independientemente de la calidad
de agresor o de victima. Tampoco se ha presentado a la Corte prueba alguna de la existencia
de un arma nuclear "limpia" y los Estados se limitan a afirmar que existe efectivamente
un problema de compatibilidad entre la licitud del empleo de las armas nucleares y la normas
del derecho humanitario. Estas criticas, a mi juicio, hacen que la excepcidn de "legitima
defensa extrema" carezca de fundamento légico y juridico.

El respeto que me merece la Corte me lleva sin embargo a reconocer que el principal
6rgano judicial de las Naciones Unidas no ignoraba las criticas y las quejas que
evidentemente harian los profesionales de los circulos juridicos y judiciales. De todas
maneras, a mi juicio, la estrecha relacién que existe entre todos los elementos de la
presente decisién hace necesario interpretar el segundo apartado del parrafo E a la luz
del parrafo C de la parte dispositiva. Es preciso entonces constatar que, en Gltima
instancia, la Corte afirma que no es posible prever el ejercicio de la legitima defensa
fuera del ambito de la norma juridica. Los parrafos C y E definen las restricciones
Jjuridicas previas al ejercicio de este derecho en condiciones tales, en relacidén con los
parrafos C, Dy E, que la licitud de su aplicacién es mas que improbable en la practica.
El elemento mas importante, en todo caso, se refiere a la ordenacidén de las garantias
juridicas. El parrafo E deja abierta en estas circunstancias extremas la cuestidén de la
licitud o la ilicitud y descarta asi la posibilidad de establecer bloques predefinidos
o prefijados de licitud o ilicitud. S&6lo cabe prever una respuesta concreta a la luz de
las condiciones fijadas en
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los parrafos C y D. Hay que insistir en esta conclusién porque, si la Corte hubiese previsto
una sola alternativa, la solucidén de la licitud indirecta, el apartado segundo dejaria
reducido a la nada el objeto del primero. Al mantener dos vertientes se allana el camino
para un debate sobre la licitud o ilicitud en relacidén con el derecho internacional, como
ya afirmé el Tribunal de Nuremberg:

"Para que el derecho internacional se haga cumplir alguna vez habrd en ultima
instancia que someter a una investigacidén o decisidn los actos realizados aduciendo
legitima defensa para que en realidad hayan sido ofensivos o de agresién." {O.
Schachter, ibid., pag. 262.)

Esta interpretacién complicada limita en definitiva el ejercicio unilateral de la
legitima defensa. La Corte, al reservar su respuesta definitiva y, por lo tanto, de
principio, se deja un dmbito de competencia posible que hasta ese momento era inconcebible
en razdn del juego del mecanismo combinado de la calificacién unilateral y del derecho de
veto. En todo caso, la claridad de los términos del dilema no llevd a la Corte hasta el
punto de consagrar la primacia de la supervivencia del Estado por sobre la obligacién de
respetar las normas del derecho internacional humanitario aplicables en los conflictos
armados.

En conclusién, si los dos apartados del parrafo E hubiesen sido objeto de parrafos
separados, habria votado sin duda alguna en favor del primer apartado y me habria abstenido,
si las disposiciones del Estatuto y el Reglamento lo permitiesen, respecto del segundo.
Como las dos disposiciones estaban juntas, y por razones de conciencia, he votado a favor
de la opinidén en su conjunto porque la parte esencial del derecho queda a salvo y porque
la prohibicién de las armas nucleares es de la responsabilidad de todos y cada uno de
nosotros; la Corte aportd su modesta contribucidn en esta materia al interpelar a cada uno
de los sujetos y de los agentes de la vida internacional respecto de los fundamentos de
derecho. Me resta expresar el deseo de que jamés una jurisdiccidén tenga que fallar en los
términos del apartado segando del parrafo E.

(Firmado) Raymond RANJEVA
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[Original: inglés]
OPINION SEPARADA DEL MAGISTRADO FLEISCHHAUER

He votado a favor de todas las conclusiones de la Corte como se recoge en el parrafo
105 de la opinidén consultiva, aunque estas conclusiones no den una respuesta clara y
completa a la cuestidén planteada a la Corte por la Asamblea General. Por su caracter
inacabado e impreciso, las conclusiones de la Corte (y en particular el critico apartado
2.E) reflejan mas bien el terrible dilema que enfrentan las personas y las instituciones
que tienen que tratar la cuestidén de la legalidad o la ilegalidad de la amenaza o el uso
de armas nucleares en el derecho internacional. El derecho internacional estd aun tratando
de resolver, sin haber llegado todavia a una solucidén, la dicotomia existente entre el
derecho internacional aplicable en los casos de conflicto armado y, en particular, las
normas y principios de derecho humanitario, por una parte, con cuyos principios y normas
el uso de las armas nucleares {como dice la Corte en el parrafo 95 de su opinidn) no parece
conciliable; y, por otra, el derecho inherente a la legitima defensa que todo Estado posee
en razédn de la igualdad soberana. Este derecho fundamental se veria seriamente restringido
si un Estado, victima de un ataque con armas nucleares, quimicas o bacterioldégicas o de
otro tipo que planteara vina amenaza mortal para su supervivencia tuviera totalmente
prohibido el uso de armas nucleares como opcidén legal Gltima para la legitima defensa
individual o colectiva.

1. Para explicar mi opinién de forma més detallada, quiero empezar por decir
que creo que la Corte tiene razédn al argumentar que las normas y principios humanitarios
son aplicables a las armas nucleares (parrafo 86), y llegar a la conclusidén de que

"La amenaza o el empleo de las armas nucleares debe ser también compatible
con los requisitos del derecho internacional aplicables a los conflictos armados,
particularmente los principios y normas del derecho internacional humanitario

." (Apartado 2.D de las Conclusiones)

Esto se debe al caracter intrinsecamente humanitario de esas normas y principios,
a pesar que éstos evolucionaron en lo fundamental mucho antes de que se inventaran las armas
nucleares. Esta conclusién tampoco se ve alterada por el hecho de que la” Conferencias de
Ginebra, que se celebraron tras la aparicidén en el dmbito internacional de las armas
nucleares y donde se aprobaron los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativos a la proteccién de las victimas de los conflictos armados, asi como el Protocolo
I de 8 de junio de 1977 a estos Convenios, no se refirieran especificamente a las armas
nucleares. Lo mismo cabe decir de otros principios del derecho aplicable en caso de
conflicto armado, tales como el principio de neutralidad, que asimismo se desarrolld fnucho
antes de la aparicién de las armas nucleares.

2. Las normas y principios de derecho humanitario aplicables en caso de conflicto
armado son expresién, como sefiala la Corte en el parrafo 95, de la imperiosa "consideracién
de humanidad", que constituye la base del derecho internacional y que se espera que el
derecho internacional apoye y defienda. Las normas y principios humanitarios recuerdan a
los Estados que sea cual sea el armamento utilizado, pese a la lamentable inevitabilidad
de las victimas civiles en tiempo de guerra, los civiles nunca deben ser objeto de ataque.
En cuanto a los combatientes, no deben utilizarse amas que causen un sufrimiento
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innecesario. Del mismo modo, el respeto por la neutralidad de los Estados que no participan
en un conflicto armado es un elemento clave en las relaciones ordenadas entre Estados. Las
armas nucleares constituyen, de diversas formas, la negacién de las consideraciones
humanitarias que sirven de base al derecho aplicable en caso de conflicto armado, asi como
del principio de neutralidad. Las armas nucleares no pueden distinguir entre objetivos
civiles y militares; causan'un sufrimiento inconmensurable, la radiacién que liberan no
puede respetar la integridad territorial de un Estado neutral.

Por tanto, coincido con la conclusidén de la Corte que aparece en el primer parrafo
del apartado 2.E de las Conclusiones, en el sentido de que:

"la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria generalmente contrario a las
normas de derecho internacional aplicable a los conflictos armados, vy
particularmente a los principios y normas del derecho humanitario."

3. Como la Corte sefiala acertadamente, la respuesta a la cuestidén planteada por la
Asamblea General no se basa uUnicamente en la conclusidén de que' la amenaza o el empleo
de armas nucleares seria contrario a las normas del derecho internacional aplicable a los
conflictos armados, y particularmente a los principios y normas del derecho humanitario.
Al utilizar el término "generalmente" en el primer parrafo del apartado 2.E de las
Conclusiones y al afiadir el segundo parrafo a ese apartado, la Corte sefiala calificaciones
que se aplican o pueden aplicarse a su conclusién sobre la imposibilidad de conciliar el
uso de las armas nucleares y el derecho humanitario. El término "generalmente" limita la
conclusién como tal; y de acuerdo con el segundo parrafo:

"habida cuenta de la situacién actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que se dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si
la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias
extremadas de legitima defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia
de un Estado."

Dar por zanjada la cuestidn con la simple declaracién de que el recurso a las armas nucleares
seria contrario al derecho internacional aplicable a los conflictos armados, y en
particular a los principios y normas del derecho humanitario, implicaria dar prioridad
al derecho aplicable en casos de conflicto armado y en particular al derecho humanitario,
sobre el derecho inherente a la legitima defensa individual o colectiva que todo Estado
posee en razédn de su igualdad soberana y que se reconoce expresamente en el Articulo 51
de la Carta. En efecto, si un Estado es objeto de un ataque abierto por parte de otro Estado
Jque supone una amenaza para la existencia misma del Estado atacado el recurso a la amenaza
o al empleo de armas nucleares en legitima defensa individual (si el Estado objeto del
ataque es un Estado poseedor de armas nucleares) o colectiva (si el Estado objeto del ataque
es un Estado no poseedor de armas nucleares aliado con un Estado poseedor de armas
nucleares) podria ser la Gltima y Unica alternativa posible a la rendicidén para el Estado
objeto del ataque. Esa situacidén se produciria en particular si el ataque se realiza
utilizando armas nucleares, bacteriolégicas o quimicas. Es cierto que el derecho a la
legitima defensa tal y como se recoge en ,el Articulo 51 de la Carta no especifica las
armas (parrafo 39 de las Consideraciones de la opinidén). No obstante, la denegacidén del
recurso a la amenaza o al empleo de armas nucleares como opcidn legitima en cualquier
circunstancia supondria una negacién de la legitima

I...
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defensa en si misma si dicho recurso fuese el Gltimo disponible para que el Estado atacado
pudiera ejercer el derecho al que se refiere el Articulo 51 de la Carta.

Una conclusidén que entrafiara esa negacidén no habria sido por tanto, en mi opinidn,
una interpretacién correcta del derecho; no existe una norma de derecho internacional segun
la cual uno de los principios en conflicto deberia prevalecer sobre el otro. El hecho de
que el Estado atacante actuara en contravencién del derecho internacional no alteraria
la situacién. Ni tampoco el recurso al Consejo de Seguridad, conforme lo dispuesto en el
Articulo 51, garantizarla en si mismo una solucidén eficaz e inmediata.

4. Es cierto que los condicionantes recogidos en el apartado 2.E de las
Conclusiones han sido formulados por la Corte en términos vacilantes, vagos y dubitativos.
El primer parrafo del apartado 2.E no explica lo que debe entenderse por generalmente ...
contrario a las normas del derecho internacional aplicable a los conflictos armados {sin
subrayar en el original), y el enunciado del segundo parrafo del apartado 2.E evita
pronunciarse cuando dice que:

"habida cuenta de la situacién actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que se dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si
la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias
extremadas de legitima defensa en que corriera peligro la propia supervivencia de
un Estado."

La argumentacién de la Corte en las consideraciones de su opinién que condicionan la

conclusién principal recogida en el apartado 2.E tampoco es muy clara. En cuanto al término
"generalmente" que aparece en el primer parrafo del apartado 2.E de las Conclusiones, las
explicaciones de la Corte recogidas en el parrafo 95 de su opinidén se limitan a manifestar:

"que [la Corte] no cuenta con elementos suficientes que le permitan concluir con
certeza que el uso de armas nucleares estaria necesariamente en desacuerdo con los
principios y normas del derecho aplicable a los conflictos armados en toda
circunstancia."

Las consideraciones que llevan al seqgundo parrafo del apartado 2.E se recogen en el parrafo
96. Hacen referencia al Articulo 51 de la Carta, aludiendo a la practica de los Estados
conocida como la "politica de disuasién" y a las reservas que algunos Estados que poseen
armas nucleares han afladido a los compromisos dque han asumido, en especial con arreglo
a los Protocolos a los Tratados de Tlatelolco y Rarotonga, y también a las declaraciones
formuladas por ellos en relacidén con la prérroga del Tratado sobre la no proliferacidén
de las armas nucleares (parr. 59 de la opinidn). Los términos vacilantes .en los que la
Corte ha formulado los condicionantes en el apartado 2.E de las Conclusiones pone de
manifiesto, en mi opinién, las dificultades morales y juridicas que la pregunta formulada
por la Asamblea General plantea a la Corte.

5. No obstante, la Corte, al reconocer en las consideraciones de su opinidn, asi
como en el apartado 2.E de las Conclusiones, la posibilidad de condicionantes, hizo posible
mi voto a favor de ese punto particularmente importante de las Conclusiones. Sin embargo,
la Corte podia (y en mi opinidén deberia) haber ido mds lejos. Mi opinidn sobre este punto
es la siguiente:



A/51/218
Espariol
Pagina 3 3

Los principios y normas del derecho humanitario y los demds principios del derecho
aplicable a los conflictos armados, tales como el principio de neutralidad, por una parte,
y el derecho inherente a la legitima defensa, por otra, que se encuentran debido a la
existencia de las armas nucleares en clara oposicién, son principios y normas de derecho.
Ninguno de ellos estd por encima del derecho, todos tienen el mismo rango en derecho y
pueden ser modificados por el derecho. Son justiciables. Sin embargo, el derecho
internacional no ha desarrollado hasta ahora (ni en el derecho convencional ni en el
consuetudinario) una norma sobre la forma de conciliar estos principios ante la existencia
de las armas nucleares. Como sefialé antes (parr. 3 de esta opinidn Separada), no hay ninguna
norma que dé prioridad a uno de estos principios y normas sobre los otros. La politica
internacional no ha desarrollado aun un sistema de seguridad colectiva tan perfecto que
pueda hacerse cargo de este dilema de manera rapida y eficaz.

La igualdad de rango de estos principios implica que, en caso de necesidad, hay que
encontrar el minimo comin denominador entre los principios y normas en conflicto. Esto
supone a su vez que, aunque el recurso a las armas nucleares es dificilmente conciliable
con el derecho humanitario aplicable a los conflictos armados, asi como con el principio
de neutralidad, el recurso a dichas armas puede ser una opcidén legal justificada en una
situacidén extremada de legitima defensa individual o colectiva en que la amenaza o el empleo
de las armas nucleares es el ultimo recurso contra un ataque con armas nucleares quimicas
o bacteriolégicas o de otro tipo que amenacen la existencia misma del Estado objeto del
ataque.

Llegamos al mismo resultado si, en ausencia de una norma convencional o
consuetudinaria que concilie los principios y normas juridicos en conflicto, se acepta
que la tercera de las categorias judicial que la Corte tiene que aplicar en virtud del
Articulo 38 de su Estatuto, es decir los principios generales de derecho reconocidos en
todos los sistemas juridicos, recoge un principio segun el cual ningun sistema juridico
tiene derecho a exigir la entrega o el suicidio de uno de sus subditos. En mi opinidn,
hay mucho que decir a favor de la aplicabilidad de este principio en todos los sistemas
juridicos modernos, y por tanto también en el derecho internacional.

Cualquiera que sea la linea de razonamiento que se siga, el resultado de que el minimo
comuin denominador es segun yo creo, el factor principal en la solucidn del conflicto creado
por las armas nucleares entre el derecho aplicable a los conflictos armados y. el derecho
a la legitima defensa, se confirma por el importante papel desempefiado por la politica
de disuasién durante los afios de la guerra fria en la practica de los Estados poseedores
de armas nucleares, asi como en la practica de los Estados no poseedores de armas nucleares,
al apoyar o tolerar esa politica. Incluso tras el fin de la guerra fria, la politica de
disuasién no se ha abandonado totalmente, aunque sdélo sea para mantener el equilibrio de
poderes entre los Estados proveedores de armas nucleares y para disuadir a los Estados
no poseedores de armas nucleares de la adquisicién y de la amenaza o el empleo de las armas
nucleares. Los Estados poseedores de armas nucleares han considerado necesario mantener,
tras el fin de la,guerra fria, las reservas que habian formulado a los compromisos firmados,
en especial a los Tratados de Tlatelolco y Rarotonga (parr. 59 de la opinidn) y afiadir
reservas similares a las declaraciones formuladas por ellos en relacidén con la prdrroga
ilimitada del Tratado de no proliferacidén. Estas reservas son toleradas por las partes
no poseedoras de armas nucleares interesadas, asi como, en el caso de la
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prérroga ilimitada del Tratado de no proliferacién, por el Consejo de Seguridad.
Por supuesto, como la misma Corte ha dicho (North Sea Continental Shelf.
Judgement. I.C.J. Reports 1969, pags. 3 a 44), no todos los actos que realizan
habitualmente, ni todas las actitudes que adoptan durante un periodo prolongado
una serie de Estados constituyen practicas relevantes para la determinacién del
estado del derecho. En las palabras de la Corte:

"Hay muchos actos internacionales, por ejemplo, en el ambito del ceremonial
y del protocolo, que se realizan casi invariablemente, pero que estan
motivados uUnicamente por consideraciones de cortesia, conveniencia o
tradicién, y no por un sentido de obligacién juridica." {Ibid.)

Pero la practica consagrada en la politica de disuasién se basa especificamente
en el derecho a la legitima defensa individual o colectiva y también se basan en
ella las reservas a las garantias de seguridad. Los Estados que apoyan o

toleran esa politica y esas reservas son conscientes de ello. También lo era el
Consejo de Seguridad cuando aprobd su resolucidén 984 (1995). Por tanto, la
practica que encuentra su expresidén en la politica de disuasién, en las reservas
a las garantias de seguridad y en su tolerancia debe ser considerada una
practica estatal en el sentido juridico.

6. No obstante, para que el recurso a las armas nucleares sea licito, no
s6lo debe tratarse de una situacidn extremada sino que también deberan cumplirse
en todos los casos las condiciones de que depende generalmente la legalidad del
ejercicio de la legitima defensa. Estas condiciones incluyen, como se sefiala
expresis verbis en la opinién (parr. 41), la proporcionalidad. La necesidad de
cumplir el principio de la proporcionalidad no debe excluir a priori el recurso
a las armas nucleares; como se sefiala en la opinién (parr. 42): "El principio
de proporcionalidad, pues, tal vez no excluya en si mismo el uso de armas
nucleares en todas las circunstancias". El margen existente para considerar la
posibilidad de que la amenaza o el empleo de las armas nucleares en un caso
concreto pueda ser licito es asi extremadamente estrecho.

La situacién actual del derecho internacional no permite trazar una linea
de demarcacidén mas precisa entre la legalidad y la ilegalidad del recurso a las
armas nucleares.

7. A largo plazo, la respuesta al conflicto planteado por el surgimiento
de las armas nucleares entre los valores mas altos y las necesidades mas basicas
de la comunidad de Estados puede encontrarse uUnicamente en la reduccién y ,el
control efectivos de las armas nucleares y en la mejora del sistema de seguridad
colectiva. Por esta razédn he apoyado el apartado 2.F de las Conclusiones de la
opinidén, sobre la existencia de una obligacién general de los Estados de
entablar de buena fe y de concluir negociaciones encaminadas al logro del
desarme nuclear completo bajo un estricto y efectivo control internacional
(aunque esta declaracidén vaya, en sentido estricto, mas alld de la cuestidn
planteada a la Corte).

(Firmado) Carl-August FLEISCHHAUER
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[Original: inglés]

OPINION DISIDENTE DEL VICEPRESIDENTE SCHWEBEL

Mas que ningun otro caso de la historia de la Corte, este proceso presenta una tensidn
titédnica entre la practica de los Estados y los principios juridicos. Es, por consiguiente,
aun mas importante no confundir el derecho internacional que tenemos con el derecho
internacional que necesitamos. En general, la opinidn de la Corte satisface ese requisito.
Estoy esencialmente de acuerdo con gran parte de ella, si bien no del todo, por lo que
en la presente opinién expondré mis diferencias. No obstante, como estoy en profundo
desacuerdo con el pronunciamiento principal y definitivo de la Corte, lamento verme
obligado a disentir.

La esencia del problema es el siguiente. La practica de los Estados durante 50 afios
no excluye, y en esa medida corrobora, la legitimidad del empleo o la amenaza del empleo
de armas nucleares en ciertas circunstancias. Al mismo tiempo, los principios del derecho
humanitario internacional que preceden en el tiempo a esa practica gobiernan el uso de
todo tipo de armas, entre ellas las armas nucleares, y resulta extraordinariamente dificil
reconciliar el uso - o por lo menos, algunos usos — de las armas nucleares con la aplicacién
de esos principios.

Una manera de superar la antinomia entre la practica y los principios seria dejar
de lado la practica. Eso es lo que hacen quienes sostienen que el empleo o la amenaza del
empleo de armas nucleares es ilegal en toda circunstancia. Otra manera de hacerlo es dejar
de lado los principios y sostener que los principios del derecho humanitario internacional
no se aplican a las armas nucleares. Esto es algo que los Estados, inclusive los Estados
poseedores de armas nucleares, no han hecho en este proceso y que no deberia hacerse. Esos
principios - que consisten esencialmente en la proporcionalidad del grado de fuerza
aplicado, la discriminacién en la aplicacién de fuerza, como por ejemplo entre combatientes
y civiles, y la evitacidén de sufrimientos innecesarios a los combatientes - se
desarrollaron en la era prenuclear. No se aplican facilmente al uso de armamentos que tienen
las caracteristicas de las armas nucleares. Al mismo tiempo, es el hecho de que las
Potencias nucleares y sus aliados hayan resistido con éxito la aplicacién ulterior del
desarrollo progresivo del derecho humanitario a las armas nucleares; asi lo establecen
las actas de las conferencias en que se concertaron los Convenios de Ginebra de 1949 y
sus protocolos adicionales de 1977. A pesar de ello, la opinidn de que las armas inventadas
con posterioridad a la elaboracidén de esos principios fundamentales no estén sujetas a
ellos invalidaria el derecho humanitario internacional. Tampoco es creible que al elaborar
esos principios la comunidad internacional haya tenido la intencidén de excluir de su ambito
de aplicacién a los armamentos que se inventaran posteriormente. La Clausula Martens
implica lo contrario.

Antes de considerar la medida en que el abismo entre la practica y los principios
se puede salvar — y en que lo salva la opinién de la Corte - cabe formular observaciones
sobre su contenido.
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Practica de los Estados

La practica de los Estados demuestra que éstos han venido fabricando y desplegando
armas nucleares desde hace unos 50 afios; que el despliegue de tales armas encierra una
amenaza de posible empleo; y que la comunidad internacional, mediante tratados y mediante
medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, lejos de proscribir
el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares en toda circunstancia, ha reconocido
expresa o tacitamente que 'en ciertas circunstancias se pueden emplear armas nucleares
O se puede amenazar usarlas.

Las Potencias nucleares no sélo han fabricado, mantenido y desplegado armas nucleares
en forma declarada durante decenios, lo que les ha significado grandes esfuerzos y gastos,
sino que han sostenido que legalmente tienen derecho a emplear armas nucleares en ciertas
circunstancias y a amenazar emplearlas. Han amenazado usarlas por el solo hecho
incontestable de poseerlas y desplegarlas con las consecuencias inexorables que ello
implica; por su actitud de estar prontos a lanzar armas nucleares los 365 dias del afio
y las 24 horas del dia; por el hecho de elaborar planes militares, estratégicos y tacticos,
los que a veces revelan publicamente; y, en un nuimero muy escaso de crisis internacionales,
por amenazar de hecho el empleo de armas nucleares. La propia doctrina y la practica de
la disuasién encierra la amenaza de un posible uso de armas nucleares.

Esta practica nuclear no es la practica de un objeto persistente solitario y de
importancia secundaria. Esta no es la practica de un gobierno paria que clama en el desierto
de una opinidén internacional por lo demds adversa. Es la préactica de cinco de las
principales Potencias del mundo, de los Miembros Permanentes del Consejo de Seguridad,
que durante casi 50 afios han contado con el considerable apoyo de sus aliados y otros Estados
que se escudan bajo su proteccidédn nuclear. Es decir, es la practica de Estados que juntos
representan a la mayor parte del poder militar y econdémico y financiero y tecnoldgico del
mundo y a una gran proporcidén de su poblacidn, y que cuenta con el apoyo de un numero elevado
e importante de otros Estados. Dicha practica ha sido reconocida, acogida y en cierta medida
aceptada por la comunidad internacional. El grado de aceptacién es ambiguo, pero no carente
de significado. Es evidente que las estructuras de alianza que se han flindado en el
despliegue de armas nucleares aceptan la legalidad de su empleo en ciertas circunstancias.
Pero lo que es tal vez menos evidente es el efecto del Tratado sobre la no proliferacién
y la estructura de seguridades negativas y positivas dadas por las Potencias nucleares
y aceptadas por el Consejo de Seguridad para poner en practica ese Tratado, asi como de
las reservas formuladas por las Potencias nucleares al adherirse a tratados regionales
que gobiernan la posesidén, el despliegue y el empleo de armas nucleares.

El Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares

El Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares, concluido en 1968
y prorrogado indefinidamente por 175 Estados Partes en 1995, es de importancia
capital. Segun lo dispuesto en el articulo I, "Cada Estado poseedor de armas nucleares
que sea parte en el Tratado se compromete a no traspasar a nadie armas nucleares ...
ni el control sobre tales armas" y a no ayudar "a ningln Estado no poseedor de armas
nucleares a fabricar o adquirir en forma
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alguna armas nucleares . . .". Segun lo dispuesto en el articulo II, cada Estado
no poseedor de armas nucleares se compromete a no recibir armas nucleares ni a
fabricarlas. E1 articulo III estipula que cada Estado no poseedor de armas
nucleares se compromete a aceptar las salvaguardias estipuladas en un acuerdo
que ha de negociarse con el Organismo Internacional de Energia Atdmica (OIEA)
con miras a impedir que la energia nuclear se desvie de usos pacificos hacia
armas nucleares. El articulo IV preserva el derecho de todas las Partes a
desarrollar usos de la energia nuclear con fines pacificos, y el articulo V
dispone que los beneficios potenciales de toda aplicacidén pacifica de las
explosiones nucleares seran asequibles a los Estados no poseedores de armas
nucleares. El articulo VI dice lo siguiente:

"Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar negociaciones
de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la cesacién de la
carrera de armamentos nucleares en fecha cercana y al desarme nuclear,
y sobre un tratado de desarme general y completo bajo estricto y
eficaz control internacional".

El articulo VII dice lo siguiente:

"Ninguna disposicién de este Tratado menoscabard el derecho de
cualquier grupo de Estados a concertar tratados regionales a fin de
asegurar la ausencia total de armas nucleares en sus respectivos
territorios".

El articulo VIII es una clausula de enmienda. El articulo IX dispone que el
Tratado estard abierto a la firma de todos los Estados y que, a los efectos del
Tratado, "un Estado poseedor de armas nucleares es un Estado que ha fabricado y
hecho explotar un arma nuclear u otro dispositivo nuclear explosivo antes del
I° de enero de 1967". El articulo X constituye una cldusula sobre retirada en
circunstancias extraordinarias, que contiene ademds disposiciones sobre cuya
base se puede convocar una conferencia de las Partes para prorrogar el Tratado.

De manera que el Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares
se ocupa de la posesién mas bien que del empleo de armas nucleares. Establece
iina distincién fundamental entre los Estados que poseen armas nucleares y
aquellos que no las poseen, y equilibra las responsabilidades entre ellos.
Reconoce la posibilidad de que haya armas nucleares en territorios en los cuales
no se ha prescrito su ausencia total. Nada de lo dispuesto en el Tratado
autoriza ni prohibe el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares. Sin
embargo, el Tratado reconoce la legitimidad de la posesién de armas nucleares
por las cinco Potencias nucleares, por los menos hasta el logro del desarme
nuclear. En 1968, al igual que en 1995, esa posesidén se caracterizaba
notoriamente por la fabricacidén, el perfeccionamiento, el mantenimiento y el
despliegue de muchos miles de armas nucleares. Si las armas nucleares no se
sometieran a mantenimiento, podrian ser mas bien peligrosas; si no se las
desplegara, la utilidad de la posesidédn resultaria profundamente afectada. Una
vez que una Potencia posee, mantiene y despliega armas nucleares y los medios
para lanzarlas, se coloca en una posicién de disuasidn.

En consecuencia, ¢(qué sentido tiene dicha practica de posesién de armas
nucleares? Las Potencias nucleares no poseen armas nucleares sin una posible
finalidad. Su fabricacién y mantenimiento les significa fuertes gastos; las
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despliegan en sus vehiculos de lanzamiento; y hacen saber que estan dispuestos a emplearlas
en ciertas circunstancias. Aplican una politica de disuasién, de la cual el mundo estaba
advertido cuando se concertd el Tratado sobre la no proliferacién y de la cual esta
advertido en la actualidad. La politica de disuasién difiere de la de amenaza del empleo
de armas nucleares en que es de caracter general. Pero si la amenaza de posible empleo
no fuese inherente a la disuasién, la disuasidén no lograria disuadir. Si la posesidn por
parte de las cinco Potencias nucleares es legitima hasta que se logre el desarme nuclear;
si la posesién constituye la mayor parte de la disuasidén; y si la disuasidn constituye
la mayor parte de la amenaza, de ello se desprende que la practica de los Estados - incluida
su practica en materia de tratados - no excluye en absoluto la amenaza del empleo o el
empleo de armas nucleares.

En consecuencia, el régimen del Tratado sobre la no proliferacidn constituye mas que
aceptacién, por parte de los Estados no poseedores de armas nucleares, de la realidad de
la posesidén de armas nucleares por las cinco Potencias nucleares. Como lo dijo el
representante del Reino Unido en las vistas orales, "La estructura entera del Tratado sobre
la no proliferacién . .. presupone que las Partes no consideraron que el empleo de armas
nucleares estuviera proscrito en todas las circunstancias". Por supuesto, la aceptacidn
de la mayoria de los Estados no poseedores de armas nucleares del hecho de la posesidn
de armas nucleares por parte de las cinco Potencias nucleares - y las ineluctables
consecuencias de ese hecho - han estado acompariados de protestas vehementes y de reservas
de derechos, como lo demuestran sucesivas resoluciones de la Asamblea General. Seria
exagerado decir que en este caso la aceptacidédn da origen a una opinio iuris que establece
la legalidad del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares. Lo que si hace, segun
lo descrito en la practica de los Estados, es frustrar la aparicién o la supervivencia
de una opinio iuris en contrario. Ademds, es preciso ponderar algo mas que la practica
descrita hasta el momento y las consecuencias del Tratado sobre la no proliferacién de
las armas nucleares.

Garantias de seguridad negativas v positivas aprobadas por el Consejo de
Seguridad

En relacidén con la concertacién del Tratado en 1968 y su prérroga indefinida en 1995,
tres Potencias nucleares en 1968 y cinco en 1995 dieron garantias de seguridad negativas
y positivas a los Estados Partes en el Tratado sobre la no proliferacién que no eran
poseedores de armas nucleares. En la resolucién 984 (1995), copatrocinada por las cinco
Potencias nucleares y aprobada por el Consejo de Seguridad el 11 de abril de 1995 por
unanimidad,

"El Consejo de Seguridad,

Reconociendo el legitimo interés de los Estados no poseedores de armas
nucleares que son Partes en el Tratado sobre la no proliferacidén de las armas
nucleares en obtener garantias de seguridad,
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Teniendo en cuenta el legitimo interés de los Estados no poseedores de armas
nucleares en que, conjuntamente con su adhesién al Tratado sobre la no proliferacién
de las armas nucleares, se tomen nuevas medidas adecuadas para salvaguardar su
seguridad,

Considerando ademds que, de acuerdo con las disposiciones pertinentes de la
Carta de las Naciones Unidas, cualquier agresidén con uso de armas nucleares pondria
en peligro la paz y la seguridad internacionales,

1. Toma nota con reconocimiento de las declaraciones hechas por cada uno de
los Estados poseedores de armas nucleares ..., en que dan garantias de seguridad
contra el uso de armas nucleares a los Estados que no poseen este tipo de armas y
que son partes en el Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares;

2. Reconoce el legitimo deseo de los Estados no poseedores de armas nucleares
que son Partes en el Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares de
obtener garantias de que el Consejo de Seguridad, y sobre todo sus Estados miembros
permanentes que son poseedores de armas nucleares, actuarian inmediatamente de
conformidad con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas en
el caso de que aquellos Estados fueran victimas de un acto de agresidén u objeto de
una amenaza de agresidén con uso de armas nucleares;

3. Reconoce ademds que, en caso de agresidn con armas nucleares o de amenaza
de ese tipo de agresidén contra un Estado no poseedor de armas nucleares Parte en el
Tratado sobre la no proliferaciédn de las armas nucleares, cualquier Estado puede
sefialar inmediatamente el asunto a la atenciédn del Consejo de Seguridad de manera
que permitir que el Consejo intervenga con urgencia para prestar asistencia, de
conformidad con la Carta, al Estado victima de esa agresidén, o amenazado con ella;
y reconoce también que los Estados poseedores de armas nucleares miembros permanentes
del Consejo de Seguridad sefialaran el asunto a la atencién del Consejo inmediatamente
y procuraran que el Consejo, de conformidad con la Carta, preste la asistencia
necesaria al Estado victima;

7. Acoge con beneplacito el propdsito manifestado por ciertos Estados de prestar
asistencia inmediata, o de apoyar esa asistencia, de conformidad con la Carta, a
cualquier Estado no poseedor de armas nucleares Parte en el Tratado sobre la no
proliferacién de las armas nucleares que fuera victima de un acto de agresidén u objeto
de una amenaza de agresidén con uso de armas nucleares;

9. Reafirma el derecho inmanente, Carta, reconocido en el Articulo 51 de la
de legitima defensa, individual o armado colectiva, en caso de ataque Unidas, en
contra un Miembro de las Naciones tanto el Consejo de
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Seguridad adopta las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales;

11

Es evidente - especialmente por la inclusidén del parrafo 9 en su contexto - que el
Consejo de Seguridad, al tomar nota "con reconocimiento", en el parrafo 1, de las garantias
de seguridad negativas dadas por las Potencias nucleares, y al acoger con beneplacito,
en el parrafo 7, "el propdsito manifestado” por las garantias de seguridad positivas dadas
por las Potencias nucleares, aceptd la posibilidad del empleo o la amenaza del empleo de
armas nucleares, especialmente para prestar asistencia a un Estado no poseedor de armas
nucleares que, a tenor del parrafo 7, "sea victima de un acto de agresidén u objeto de una
amenaza de agresién con uso de armas nucleares".

Ello es alin mas evidente en vista de los términos de las garantias de seguridad dadas
unilateralmente por cuatro de los Estados poseedores de armas nucleares, las que, con
excepcién de las de China, concuerdan en gran medida entre si. Contemplan expresamente
el uso de armas nucleares en circunstancias determinadas. Implicitamente, no excluyen el
uso de armas nucleares contra otra Potencia nuclear (o Estado que no sea Parte en el Tratado
sobre la no proliferacién de las armas nucleares), y explicitamente no excluyen su uso
contra un Estado Parte no poseedor de armas nucleares que actue en contravencién de las
obligaciones contraidas en virtud del Tratado sobre la no proliferacién.

Por ejemplo, los Estados Unidos reafirman que no emplearan armas nucleares contra
un Estado que no posea tales armas y sea parte en el Tratado sobre la no proliferacién

"salvo en el caso de invasidén o ataque de cualquier otra indole contra los Estados
Unidos ... sus fuerzas armadas, sus aliados o un Estado con el que haya suscrito
un acuerdo de seguridad, si la invasién o el ataque son llevados a cabo o apoyados
por dicho Estado no poseedor de armas nucleares en asociacién o alianza con un Estado
que posea tales armas."

La excepcidén contempla claramente el uso de armas nucleares en las circunstancias
excepcionales especificadas. Las garantias de los Estados Unidos agregan que es importante
que "las partes en el Tratado sobre la no proliferacidédn de las armas nucleares cumplan
las obligaciones contraidas en virtud de ese instrumento" para poder "recibir los
beneficios que se derivan de la adhesién al Tratado". Ademds, los Estados Unidos "afirman
su intencién de prestar o apoyar tina asistencia inmediata" a cualquier Estado no poseedor
de armas nucleares "que resulte victima de un acto o amenaza de agresidn en que se empleen
tales armas". Reafirma el derecho inmanente, reconocido en el Articulo 51 de la Carta,
de recurrir a la legitima defensa individual y colectiva "si se produjera un ataque armado,
incluido un ataque nuclear, contra cualquier Miembro de las Naciones Unidas ..." Tales
afirmaciones - y su aceptacién unanime por el Consejo de Seguridad - demuestran que las
Potencias nucleares han afirmado la legalidad del uso o la amenaza del uso de armas
nucleares en ciertas circunstancias y que el Consejo de Seguridad la ha aceptado.
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Otros tratados nucleares

Como se resefia en la opinidén de la Corte, varios tratados ademds del TNP limitan la
adquisicién, fabricacidén y posesidén de armas nucleares; prohiben su despliegue o empleo
en determinadas zonas y reglamentan su ensayo. La negociacién y conclusidn de tales tratados
sb6lo tiene sentido si se tiene en cuenta el hecho de que la comunidad internacional no ha
prohibido en general la posesidn, el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares en
todas las circunstancias, ya sea mediante tratado o mediante el derecho consuetudinario
internacional. ;Qué razén hay para concluir esos tratados si su esencia constituye ya
derecho internacional, y desde luego, como sostienen algunos, ius cogens?

El hecho de que no existe ningun tratado general que proscriba el empleo o la amenaza
del empleo de armas nucleares en todas las circunstancias es evidente. Sin embargo, se
sostiene que la totalidad de esta desigual actividad de concertacién de tratados demuestra
que hay una incipiente opinio iuris en favor de una prohibicidn total del empleo o la amenaza
del empleo de armas nucleares; que, aunque las armas nucleares no estaban prohibidas hace
decenas de afios, si lo estéan hoy dia, o estén a punto de estarlo, en virtud de la acumulacidn
de ese tipo de tratados, asi como de resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

La vaguedad de ese argumento no es menos evidente. ¢(Puede realmente suponerse que,
en los Ultimos meses, las Potencias nucleares se han adherido a un protocolo del Tratado
de Rarotonga en el que se establece una zona libre de armas nucleares en el Pacifico Sur
porque creen que el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares ya estan prohibidos
en todas las circunstancias y todos los sitios, tanto alli como en otra parte? ;Puede
realmente creerse que apenas el 15 de diciembre de 1995, los Estados firmaron en Bangkok
un Tratado sobre la zona libre de armas nucleares de Asia sudoriental, y que en abril de
1996 los Estados de Africa se dieron el considerable trabajo de concertar en El Cairo un
Tratado sobre la creacién de una zona libre de armas nucleares en Africa, en la inteligencia
de que en virtud de las opinio ~iuris incipientes, el derecho consuetudinario internacional
ya requiere que todas las zonas del mundo estén libres de armas nucleares?

Por el contrario, los diversos tratados relativos a las armas nucleares confirman
lo que la practica anteriormente descrita significa: que el uso o la amenaza del uso de
armas nucleares no estan - por cierto, no todavia - prohibidos en todas las circunstancias,
yva sea en virtud de un tratado o del derecho consuetudinario internacional. Esto se hace
mas evidente si se tienen en cuenta los términos del Tratado de Tlatelolco para la
proscripcién de las armas nucleares en América Latina, de 14 de febrero de 1967, y las
declaraciones que acompafiaron la adhesién de los cinco Estados poseedores de armas
nucleares a un Protocolo Adicional del Tratado. Los cinco Estados poseedores de armas
nucleares, al firmar su adhesidn, se comprometieron a no usar ni amenazar con usar armas
nucleares contra las Partes Contratantes en el Tratado. Pero condicionaron ese compromiso
a la posibilidad de usar armas nucleares en ciertas circunstancias, como se expone en el
parrafo 59 de la opinidén de la Corte. Ninguna de las Partes Contratantes en el Tratado de
Tlatelolco opusieron objeciones a las declaraciones de los cinco Estados poseedores de
armas
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nucleares, lo que significa que las Partes Contratantes en el Tratado reconocieron la
legalidad del uso de armas nucleares en ciertas circunstancias.

Resoluciones de la Asamblea General

En su opinidén, la Corte concluye que la sucesidén de resoluciones de la Asamblea
General sobre armas nucleares "aun no llegan a establecer la existencia de una opinio iuris
sobre la ilegalidad del uso de tales armas". A mi juicio, no lo hacen en absoluto. La
resolucién 1653 (XVI) de 24 de noviembre de 1961, que tiene importancia fundamental,
declara que el uso de armas nucleares constituye "una violacidén directa de la Carta de
las Naciones Unidas" y es contrario a las normas del derecho internacional y a las leyes
de la humanidad", y que se considerara que todo Estado que utilice armas nucleares "comete
un crimen contra la humanidad y la civilizacidén". En forma un tanto incoherente termina
pidiendo que se celebren consultas a fin de conocer el parecer acerca de la posibilidad
de convocar una conferencia especial para firmar un convenio sobre la prohibicién del uso
de las armas nucleares con fines bélicos. La resolucidén 1653 (XVI) fue aprobada por 55
votos contra 20 y 26 abstenciones. Cuatro de las cinco Potencias nucleares votaron en
contra. Las resoluciones posteriores que establecen, como la resolucidn 36/92 I, que "el
uso o la amenaza del uso de armas nucleares ... debe prohibirse .. .", han sido aprobadas
por distintas mayorias, contra los deseos de una oposicién fuerte, sostenida y
cualitativamente importante. Todo aumento de la mayoria con que se han aprobado dichas
resoluciones no causa mucha impresidén, pues se deriva en cierta medida del aumento del
numero de Miembros de la Organizacién. La oposiciédn continuada, puesto que proviene de
los Estados que relinen gran parte del poder militar y econémico del mundo y un porcentaje
significativo de su poblacidén, es mas que suficiente para privar de autoridad legal a las
resoluciones en cuestién.

La Asamblea General no estd facultada para promulgar legislacién internacional.
Ninguna de las resoluciones de la Asamblea General sobre armas nucleares son declaratorias
de derecho internacional vigente. La Asamblea General puede aprobar resoluciones
declaratorias de derecho internacional sélo si dichas resoluciones son ion reflejo
auténtico de lo que es el derecho internacional. Si una resolucidn aparenta ser
declaratoria de derecho internacional, si se aprueba por unanimidad (o practicamente por
unanimidad, tanto cualitativamente como cuantitativamente) o por consenso, y si
corresponde a la practica de los Estados, puede ser declaratoria de derecho internacional.
Es evidente que las resoluciones cuyo modelo es la resolucidén 1653 no cumplen esos
criterios. Aunque dan a entender que son declaratorias de derecho internacional (y sin
embargo piden que se celebren consultas acerca de la posibilidad de concluir un convenio
sobre la prohibicién de lo que asi se declara), no sbélo no reflejan la practica de los
Estados, sino que son contrarias a ésta, como se demostrd anteriormente. Cuarenta y seis
Estados votaron en contra de la resolucién o se abstuvieron de votar, entre ellos, la
mayoria de las Potencias nucleares. No convence en absoluto el argumento de que una mayoria
de los miembros de la Asamblea General pueden "declarar" derecho internacional en oposicidn
a semejante caudal de practicas de los Estados y en oposicién a tal numero de Estados.
Dichas resoluciones tampoco son interpretaciones auténticas de los principios o las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas. La Carta no dice una palabra acerca de
determinadas armas, ni acerca de las armas nucleares ni acerca del fius in bello. Declarar
que el uso de armas nucleares es una violacién de la Carta constituye una
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interpretacién novedosa de ésta, que no se puede tratar como una interpretacidn auténtica
de los principios o las disposiciones de la Carta que den origen a obligaciones que los
Estados tengan que cumplir con arreglo al derecho internacional. Por ultimo, la repeticién
de resoluciones de la Asamblea General de este misrtio tenor, lejos de dar origen, como
dice la Corte, a la "opinio iuris incipiente", més bien demuestra lo que el derecho no es.
Frente a una oposicidn constante e importante, la repeticidn de resoluciones de la Asamblea
General es sefial de inefectividad en materia de formacién de derecho tal como lo es a los
efectos practicos.

Principios del derecho humanitario internacional

Si bien no es dificil llegar a la conclusién de que los principios del derecho
humanitario internacional - sobre todo, la proporcionalidad en la aplicacién de fuerza y
la discriminacién entre objetivos militares y civiles — rigen el uso de las armas nucleares,
de ello no se desprende que la aplicacidén de esos principios al uso o la amenaza del uso
de armas nucleares "en cualquier circunstancia" es facil. Los casos extremos son
relativamente claros; los casos mas prdximos al centro del espectro de posibles usos lo
son menos.

En un extremo esta el uso de armas nucleares estratégicas en grandes cantidades contra
ciudades e industrias del enemigo. Este uso llamado de "contravalor" (en contraste de los
usos de "contrafuerza'’ dirigidos tnicamente contra las fuerzas y las instalaciones
nucleares del enemigo) podria causar un numero enorme de muertos y lesionados, que en
algunos casos ascenderian amillones; y, ademis de los inmediatamente afectados por el calor
y la detonacién de esas armas, un gran numero de personas podria resultar afectado por la
propagacién de la radiacidédn, muchas de ellas con resultados fatales. Los "intercambios"
en gran escala de tales armas nucleares podrian destruir no sélo ciudades sino paises, y
hacer inhabitables continentes enteros y tal vez la Tierra misma, si no de inmediato,
entonces a través de los efectos a mas largo plazo de la precipitacidén radiactiva. No es
posible aceptar que el uso de armas nucleares en una escala que resultaria o podria resultar
en la muerte de muchos millones de personas en medio de un infierno indiscriminado y a causa
de la precipitacién de largo alcance, producir efectos profundamente perniciosos en el
espacio y el tiempo y volver inhabitable gran parte de la Tierra o toda ella, podria ser
algo legal.

En el otro extremo estd el uso de armas nucleares tacticas contra objetivos militares
o navales aislados, situados de tal manera que no daria como resultado grandes cantidades
de victimas civiles. Por ejemplo, el uso de una carga nuclear de profundidad para destruir
un submarino nuclear que estd a punto de lanzar misiles nucleares o que ha lanzado uno o
mads de varios de esos misiles nucleares, podria muy bien ser un acto legitimo. Debido a
las circunstancias de su uso, la carga nuclear de profundidad no daria origen a victimas
civiles inmediatas. Cumpliria facilmente los criterios de proporcionalidad; el dafio que
los misiles del submarino podrian infligir en la poblacidén y el territorio del Estado
elegido como objetivo seria infinitamente superior al dafio provocado por la destruccidn
del submarino y su tripulacidén. La destruccidédn del submarino mediante un arma nuclear
produciria radiacién en el mar, pero en cantidad muy inferior a la radiacidén que el
lanzamiento de sus misiles produciria en tierra y por sobre ésta. Tampoco hay mucha certeza
de que el uso de xana carga de profundidad convencional pudiese cumplir la misién con éxito;
la fuerza
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muchisimo mayor de un arma nuclear garantizaria la destruccién del submarino, en tanto
que una carga de profundidad convencional tal vez no lo haria.

Un caso intermedio seria el uso de armas nucleares para destruir un ejército enemigo
situado en un desierto. En ciertas circunstancias, un uso asi podria cumplir los requisitos
de discriminacién y proporcionalidad; en otras no. El argumento de que el uso de armas
nucleares es inevitablemente desproporcionado plantea interrogantes perturbadoras, que
el Fiscal General britdnico abordd durante las vistas orales de la Corte en los términos
siguientes:

"Si hemos de hablar de simple ‘desproporcionalidad', se plantea la interrogante
siguiente: ¢Desproporcionado en relacidén con qué? La respuesta ha de ser 'con la
amenaza planteada para el Estado victima'. Efe en referencia a esa amenaza que debe
medirse la proporcionalidad. En consecuencia, es preciso examinar todas las
circunstancias, en particular la magnitud, el tipo y la ubicacién de la amenaza. La
suposicién de que todo uso defensivo de las armas nucleares ha de ser por fuerza
desproporcionado, cualquiera que sea la gravedad de la amenaza contra la seguridad
y la supervivencia misma del Estado que recurre a ese uso defensivo, es totalmente
inflindada. Ademads, sugiere que quienes critican el uso de armas nucleares suponen
con toda arrogancia que pueden determinar por anticipado que ninguna amenaza, incluso
una amenaza nuclear, quimica o bioldgica, justifica jamads el uso de un arma nuclear.
No puede ser ldégico decir que si un agresor golpea suficientemente fuerte, su victima
pierde el derecho a tomar la unica medida que le permite defenderse y rechazar la
agresién. Eso no seria imperio de la ley, sino inmunidad del agresor."

Por su parte, en la parte sustantiva de la opinidén de la Corte se tratan con cautela
los problemas que plantea la aplicacién de los principios del derecho humanitario
internacional a casos concretos. Se demuestra cierto grado de incertidumbre en un caso
en que las tensiones entre la practica de los Estados y los principios juridicos no tienen
paralelo. En el parrafo 2 E de la parte dispositiva, se concluye que:

"De los requisitos anteriormente mencionados se desprende que el empleo o la
amenaza del empleo de armas nucleares seria en general contrario a las normas del
derecho internacional aplicables a los conflictos armados, y especialmente a los
principios y normas del derecho humanitario internacional."

Esa conclusién, aunque imprecisa, no deja de ser razonable. El uso de armas nucleares
es, por las razones examinadas anteriormente, excepcionalmente dificil de reconciliar con
las normas del derecho internacional aplicables a los conflictos armados, especialmente
los principios y normas del derecho humanitario internacional. Pero eso no quiere decir
en absoluto que el uso de armas nucleares, en todas y cualesquiera circunstancias, entraria
necesaria e invariablemente en conflicto con dichas normas del derecho internacional. Por
el contrario, como se reconoce en efecto en la parte dispositiva, si bien podrian entrar
"generalmente" en conflicto, en determinados casos podria no ser asi. Todo depende de los
hechos del caso.
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Circunstancias extremas de defensa propia y supervivencia del Estado

El recién citado primer parrafo del parrafo 2 E de la opinidén estd seguido de la
conclusién definitiva, fundamental y fuertemente controvertida de la Corte en el caso,
aprobada por el estrecho margen del voto decisivo del Presidente:

"Sin embargo, habida cuenta de la situacidén actual del derecho internacional,
y de los elementos de hecho de que dispone, la Corte no puede concluir definitivamente
si el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares seria legitimo o ilegitimo
en una circunstancia extrema de defensa propia, en la que se encontrara en juego la
supervivencia misma de un Estado."

Es asombroso que la Corte Internacional de Justicia haya llegado a una conclusidn
semejante. A pesar del hecho de que su Estatuto "forma parte integrante" de la Carta de
las Naciones Unidas, y a pesar de los términos amplios y categéricos en que estén redactados
el parrafo 4 del articulo 2 y el Articulo 51 de la Carta, la Corte llega a la conclusién,
con respecto a la cuestidn suprema de nuestra época del empleo o la amenaza del empleo de
la fuerza, que carece de opinidn. En "una circunstancia extrema de defensa propia, en la
que estaria en juego la supervivencia misma de un Estado", la Corte determina que el derecho
internacional y, por ende, la Corte, no tienen nada que decir. Después de pasar muchos meses
en angustiosa evaluacién del derecho, la Corte descubre que no hay tal derecho. Cuando se
trata de los intereses supremos del Estado, la Corte descarta los progresos juridicos
logrados en el siglo XX, deja de lado las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas
de la cual es "el 6rgano judicial principal", y proclama, en términos que recuerdan la
Realpolitik, su ambivalencia acerca de las disposiciones més importantes del derecho
internacional moderno. Si ese iba a ser su punto de vista definitivo, la Corte habria hecho
mejor en aprovechar su facultad indudable de abstenerse de emitir una opinidén.

Ni la teoria juridica predominante (formulada de manera extraordinariamente
concluyente por la Lauterpacht en The Function of Law in the International Communitv, 1933)
ni el precedente de esta Corte admiten una opinidén de non liquet, y todavia menos una opinidn
- 0 la incapacidad de emitir una opinidén - de caracter tan fundamental. Lauterpacht escribid
con mucha pertinencia (y, por lo que se ve, con presciencia) lo siguiente:

"No existe la mas minima relacidédn entre el contenido del derecho de defensa propia
y el argumento de que estad por encima de la ley y que no es susceptible de evaluacién
mediante la ley. Tal argumento se contradice a si mismo, por cuanto aparenta estar
basado en un derecho legal, y, al mismo tiempo, se desliga de la reglamentacidn y
la evaluacién mediante una ley. Al igual que cualquiera otra controversia referente
a cuestiones importantes, asi también la cuestidn del derecho a recurrir a la guerra
en defensa propia es en si susceptible de decisién judicial ..." (pag. 180.)

En efecto, los redactores del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional
elaboraron las disposiciones del articulo 38 de su Estatuto - disposiciones que se
mantienen en el articulo 38 del Estatuto de esta Corte — a fin de, segun lo declarado por
el Presidente del Comité Asesor de Juristas, evitar "especialmente el callején sin salida
del non liquet". Para lograrlo,
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aprobaron la propuesta Root-Phillimore de que se facultara a la Corte para aplicar no sélo
los convenios internacionales y la costumbre internacional sino "los principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas". (Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, Comité Consultivo de Juristas, Proceés-Verbaux of the Proceedincrs of the
Committee. 16 de junio a 24 de julio de 1920, La Haya, 1920, pags. 332 a 344) . Véanse
también las paginas 296 ("Se debe establecer una norma para hacer frente a esta
eventualidad, a fin de evitar la posibilidad de que la Corte se declare incompetente (non
liquet) por falta de normas aplicables’;) ; 307 a 320 y 336 (la referencia a los principios
generales "fue necesaria para hacer frente a la posibilidad del non licruet").

Ademés, lejos de justificar el caracter no concluyente de la opinién de la Corte,
los acontecimientos contemporaneos demuestran mas bien la legalidad del empleo o la amenaza
del empleo de armas nucleares en circunstancias extraordinarias.

Tormenta del Desierto

La amenaza mas reciente y eficaz del empleo de armas nucleares tuvo lugar en visperas
de la operacién "Tormenta del Desierto". Las circunstancias merecen exponerse, porque
.constituyen un ejemplo notable de ion caso en que la amenaza del empleo de armas nucleares
percibida no sbélo era eminentemente legitima sino ademds muy conveniente.

El Iraqg, condenado por el Consejo de Seguridad por su invasidén y anexidén de Kuwait
y por las graves violaciones concomitantes del derecho humanitario internacional, habia
demostrado que estaba dispuesto a utilizar armas de destruccidén masiva. Recientemente
habia hecho uso reiterado de grandes cantidades de gas contra las formaciones militares
del Irén, con resultados sustanciales y tal vez decisivos. Incluso habia utilizado gas
contra sus propios ciudadanos kurdos. No existian fundamentos para creer que tendria
escrupulos de orden legal o humanitario que le impedirian emplear armas de destruccidn
masiva — especialmente armas quimicas y tal vez armas bacterioldgicas o nucleares — contra
las fuerzas de la coalicidn formadas en su contra. Ademds, estaba realizando esfuerzos
extraordinarios por construir armas nucleares en contravencidén de las obligaciones
contraidas en su calidad de Parte en el Tratado sobre la no proliferacidn.

El 10 de enero de 1996, el General Norman Schwarzkopf declard, en el . programa
"Frontline" transmitido por la televisién publica nacional de los Estados Unidos,

que:

"El caso hipotético que me resultaba una pesadilla era que nuestras fuerzas
incursionaran en el Iraqg y se encontraran en una situacién de tal concentracidn que
se convirtieran en blanco de armas quimicas de algun tipo o de algun dispositivo
nuclear rudimentario que podrian provocar un numero masivo de victimas.

Eso es exactamente lo que hicieron los iraquies en la guerra entre el Iran y
el Iraq. Dejaban que las masas de atacantes iranies llegaran hasta su sistema de
barreras y cuando habia miles de personas apifiadas contra el sistema de barreras,
les dejaban caer armas quimicas y mataban a miles de
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personas." (Frontline, Programa #1408, "La guerra del Golfo",
Transcripcién de Journal Graphics, Inc., Parte II, pag. 5.)

A fin de exorcizar la pesadilla, los Estados Unidos tomaron las medidas descritas
por el entonces Secretario de Estado James A. Baker en los términos siguientes, en los
que narra su reunidén decisiva celebrada el 9 de enero de 1990 en Ginebra con el entonces
Ministro de Relaciones Exteriores del Iraq, Tariqg Aziz

"Sefialé, refiriéndome 'al aspecto sombrio de la cuestién' lo que Colin Powell
me habia pedido concretamente que trasmitiera en los términos més claros posibles.
'Si el conflicto entrafia el uso por parte de ustedes de armas quimicas o bioldgicas
en contra de nuestras fuerzas', adverti 'el pueblo de los Estados Unidos exigira
venganza. Tenemos los medios para exigirla. Con respecto a esta parte de mi
presentacidén, ello no es una amenaza sino una promesa. Si se utiliza ese tipo de arma,
nuestro objetivo no sera Unicamente la liberacién de Kuwait, sino la eliminacién del
régimen iraqui actual, y todo responsable de utilizar tales armas tendria que rendir
cuentas de sus actos'.

El Presidente habia decidido, en la reunidén sostenida en Camp David en
diciembre, que la mejor manera de disuadir al Irag de utilizar armas de destruccién
masiva seria amenazarlo con perseguir al propio régimen Ba'ath. Habia decidido
también que las fuerzas de los Estados Unidos no responderian con armas quimicas o
nucleares si los iraquies atacaban con municiones quimicas. Evidentemente no habia
ninguna razén para informar a los iraquies de esa decisién. Con la esperanza de
persuadirlos a reflexionar mids seriamente sobre la insensatez de la guerra,
deliberadamente dejé la impresidén de que el uso de agentes quimicos o bioldgicos por
el Iraqg podria atraer represalias con armas nucleares tacticas (no sabemos realmente
si ésta fue la razédn por la que aparentemente no hubo uso confirmado de armas quimicas
por el Iraqg durante la guerra. Mi propia opinidn es que la ambigiiedad calculada acerca

de la forma en que podriamos reaccionar debe ser parte de esa razdn.)" (The Politics
of Diplomacv - Revolution, War and Peace, 1989-1992 por James A. Baker III, 1995,
pag. 359).

En el programa Frontline, el Sr. Baker agrega:

"La carta dirigida a Saddam Hussein por el Presidente, que Tarig Aziz leyd en
Ginebra, dejé muy en claro que si el Iraqg utilizaba armas de destruccidén masiva, armas
quimicas, contra las fuerzas de los Estados Unidos, el pueblo pediria venganza y que
teniamos los medios de lograrla." (Loe. cit., Part I. pag. 13).

El Sr. Aziz aparece en pantalla inmediatamente después diciendo lo siguiente:

"La lei muy cuidadosamente, y cuando hube terminado de leerla, le dije, 'Sr.
Secretario, este no es el tipo de correspondencia que deben intercambiar dos Jefes
de Estado. Esta es una carta de amenaza y no puedo recibir de usted una carta de amenaza
a mi Presidente' y se la devolvi." (Ibid.)
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En otro momento del programa, se hicieron las declaraciones siguientes:

"NARRADOR: Los infantes de marina esperaban que se produjera un ataque con
armas quimicas. Este nunca llegd.

TARIQ AZIZ: No creiamos que fuese prudente usarlas. Eso es todo lo que
puedo decir. Que no era - no era prudente usar ese tipo de armas en ese
tipo de guerra con - con ese tipo de enemigo." {Loe. cit, part II, pag. 7)

En The Washington Post de 26 de agosto de 1995, un articulo fechado el 25 de
agosto procedente de las Naciones Unidas, fue publicado como sigue:

"El Irag ha entregado a las Naciones Unidas nuevas pruebas de que
estaba dispuesto a usar toxinas y bacterias letales contra las fuerzas de
los Estados Unidos y de los aliados durante la guerra del Golfo Pérsico de
1991, que liberdé a Kuwait de sus ocupantes iraquies, dijo aqui hoy el
Embajador de las Naciones Unidas Rolf Ekeus.

El Sr. Ekeus, principal investigador de las Naciones Unidas, de los
programas de armas del Iraqg, dijo que las autoridades iraquies le habian
reconocido en Bagdad la semana anterior que en diciembre de 1980 habian
cargado tres tipos de agentes biolégicos en unas 200 ojivas de misiles y
bombas de lanzamiento desde aviones, que luego fueron distribuidas a las
bases aéreas y a un sitio de lanzamiento de misiles.

Los iraquies iniciaron este proyecto el dia después de que el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas votd en favor de autorizar el uso de
! todos los medios necesarios' para liberar a Kuwait, dijo el Sr. Ekeus.
Agregd que la accidn se podia comparar a jugar 'ruleta rusa' con armas
extraordinariamente peligrosas en visperas de la guerra.

Funcionarios de los Estados Unidos y de las Naciones Unidas dijeron
que las armas iraquies contenian agentes bioldégicos en cantidad suficiente
para haber causado la muerte de cientos de miles de personas y propagado
horribles enfermedades en ciudades o bases militares de Israel, Arabia
Saudita o cualquier lugar hacia el que el Irag apuntara los misiles de
mediano alcance o lograra hacer pasar un avidén cargado de bombas a través
de las defensas aéreas del enemigo.

El Sr. Ekeus dijo que las autoridades iraquies afirmaban que habian
decidido no utilizar las armas tras recibir una advertencia decidida pero
redactada en términos ambigiios de la Administracién Bush el 9 de enero de
1991, de que toda guerra de tipo no tradicional provocaria una respuesta
devastadora.

Segun lo informado al Sr. Ekeus, las autoridades iraquies supusieron
que ello significaba que Washington responderia con armas nucleares. Los
funcionarios de las Naciones Unidas dicen que creen que la declaracidén del
Viceprimer Ministro iraqui Tariqg Aziz es la primera relacidén autorizada del
por qué el Irag no empled las armas bioldgicas o quimicas que tenia a su
disposicién.
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Las autoridades iraquies dijeron que los documentos habian sido ocultados por
Hussein Kamel Hassan Majeed, director del programa de armas de destruccidén masiva
del Iraqg, quien huyd a Jordania el 7 de agosto y cuya desercidn impulsd al Irag a
mandar llamar al Sr. Ekeus para que se enterara de las nuevas revelaciones

El Irag reconocidé que habia llenado un total de 150 bombas para lanzamiento desde
aviones con toxinas del botulismo y con bacterias capaces de causar antrax, cada una
de las cuales se cuenta entre las sustancias mds letales que se conocen y que
administradas en cantidades extremadamente pequefias pueden provocar la muerte, dijo
el Sr. Ekeus. El Irag afirmé también que habia puesto los. dos agentes en 25 ojivas
que se montarian en un misil de mediano alcance.

Conforme a lo que el Sr. Aziz dijo al Sr. Ekeus el 4 de agosto, el entonces
Secretario de Estado James A. Baker III profiridé una grave amenaza de represalias
por parte de los Estados Unidos, que motivd al Irag a retroceder durante una tensa
reunién de cuatro horas de duracién que se celebrd en Ginebra unas cinco semanas antes
de que se iniciara la campafia militar Tormenta del Desierto encabezada por los Estados
Unidos. E1 Sr. Baker insinud que la respuesta de los Estados Unidos haria retroceder
varios afios al Iraq, pues reduciria a escombros su industria.

Segun el Sr. Ekeus, el Sr. Aziz le habia dicho que el Irag 'tradujo' la
advertencia en una amenaza de que Washington responderia con armas nucleares. En
realidad, el entonces Presidente del Estado Mayor Conjunto, Colin L. Powell, y otros
jefes militares de los Estados Unidos, habian decidido muy pronto que no se
necesitaban armas nucleares y que no existian tales planes de represalia. (The
Washington Post, 26 de agosto de 1995, pag. A.1l. Véase también el informe aparecido
en The New York Times, de 26 de agosto de 1995, pag. 3. El argumento contrario del
Irag de que 'la autorizacidén para lanzar ojivas con cargas bioldgicas y quimicas se
habia logrado previamente para el caso de que Badgad fuera alcanzado por armas
nucleares durante la Guerra del Golfo', figura en el octavo informe presentado al
Consejo de Seguridad por el Presidente Ejecutivo de la Comisién Especial (Embajador
Ekeus), documento S/1995/864 de las Naciones Unidas, de 11 de octubre de 1996, pag.
12. E1l informe continua diciendo que: 'esa delegacidn previa de autoridad no excluye
la posibilidad de utilizar de otro modo esa capacidad y, por consiguiente, no es prueba
de la intencién de utilizarlas exclusivamente en el segundo caso.'" (Ibid.)

Finalmente, existe la respuesta siguiente dada por el Embajador Ekeus a una pregunta
formulada durante la prueba testimonial, en el curso de las vistas sobre la
proliferacién mundial de las armas de destruccién masiva, de 20 de marzo de 1996:
". He sostenido conversaciones con el Viceprimer Ministro del Iraq, Sr.
Tarig Aziz, en las que hizo referencia a su reunidn con el Secretario de Estado
James Baker en Ginebra, justo antes del estallido de la guerra. El Sr. Tariqg Aziz
afirma que el Sr. Baker le dijo a ese efecto que, si se utilizaban tales armas
[quimicas o bioldgicas] la reaccidén de los Estados Unidos seria muy severa.
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El Sr. Aziz no dio a entender que el Sr. Baker habia mencionado el tipo de
reaccidén de que se trataba, pero me dijo que la parte iraqui daba por descontado
que significaba quizéd el uso de armas nucleares contra Bagdad, o algo asi. Y que
esa amenaza habia sido decisiva para que los iraquies se abstuvieran de utilizar
las armas.

Pero esta es la historia que cuenta el Sr. Aziz. Creo que habria que tener mucho
cuidado en creerla. No digo que deba estar equivocado, pero creo que existen razones
poderosas para que esto pueda ser la explicacidn que ofrece del por qué el Iraq perdid
la guerra en Kuwait. Esto es 1o que cuentan de buen grado los iraquies a todos aquellos
quienes conversan con ellos. Por eso pienso que habria que tener cuidado por 1o menos
en creer esa historia. Creo que sigue siendo una cuestidén discutible." {Testimonio
del Embajador Rolf Ekeus ante el Subcomité Permanente de Investigaciones del Comité
de Asuntos Gubernamentales del Senado de los Estados Unidos Hearinas on the Global
Proliferation of Weapons of Mass Desstruction, en prensa.)

Por consiguiente, se han registrado pruebas notables que indican que un agresor fue
o puede haber sido disuadido de usar armas de destruccién masiva prohibidas contra las
fuerzas y los paises dispuestos en orden de batalla contra su agresién a pedido de las
Naciones Unidas por lo que el agresor considerd una amenaza del empleo de armas nucleares
en su contra si empleaba primero armas de destrucciédn masiva contra las fuerzas de la
coalicién. ¢Puede sostenerse realmente que la amenaza calculada del Sr. Baker - y
aparentemente exitosa - era ilegitima? No hay duda de que los principios de la Carta de
las Naciones Unidas se mantuvieron mediante la amenaza, en lugar de transgredirse. La
operacién "Tormenta del Desierto" y las resoluciones del Consejo de Seguridad que la
precedieron y la siguieron tal vez representen el mayor triunfo de los principios sobre
seguridad colectiva desde la fundacién de la Sociedad de las Naciones. El fracaso de este
esfuerzo supremo de las Naciones Unidas para superar un acto de agresidédn mediante el uso
de armas de destruccién masiva contra las fuerzas y los paises de la coalicidn, habria
sido catastréfico, no sbélo para las fuerzas y la poblacién de los paises de la coaliciédn,
sino para aquellos principios y para las Naciones Unidas. Pero las Naciones Unidas
triunfaron, y a su triunfo puede haber contribuido decisivamente lo que el Irag considerd
una amenaza del empleo de armas nucleares en contra suya. Tampoco es este un caso en que
el fin justifica los medios. Mas bien demuestra que, en algunas circunstancias, la amenaza
del empleo de armas nucleares - siempre y cuando sigan siendo armas no proscritas por el
derecho internacional - puede ser a la vez legitima y racional.

Ademas, si el Iraq hubiese empleado armas quimicas o bioldgicas - que son armas de
destruccidén masiva prohibidas - contra las fuerzas de la coalicidén, ella habria constituido
un acto ilicito de derecho internacional que habria dado origen al derecho de represalia
bélica. Aun si, arguendo, también se tratara el empleo de armas nucleares como algo
prohibido, su empleo proporcionado a titulo de represalia bélica con el fin de disuadir
del empleo ulterior de armas quimicas o bioldgicas habria sido legitimo. En todo caso,
ello seria asi si los términos de una prohibicién del empleo de armas nucleares no excluyera
el empleo como represalia ni obligara a los Estados a no utilizar "jamés bajo ninguna
circunstancia" armas nucleares, ya que dichos términos les impedirian el empleo de armas
nucleares con arreglo al articulo I de la Convencidn de 1993 sobre la
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prohibicién del desarrollo, la produccidén, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y sobre su destruccidn, si ésta entrase en vigor. En el parrafo
46 de su opinidén, la Corte dice que, respecto de la cuestidn de las represalias
bélicas, "todo" derecho a ese recurso "al igual que la defensa propia, se
regiria, entre otras cosas, por el principio de la proporcionalidad". La cita
de este ultimo principio entre otros es correcta, pero cualquier duda que la
referencia de la Corte pueda plantear acerca de la existencia de un derecho a
las represalias bélicas no lo es. Esa duda careceria de fundamento no sélo en
el derecho consuetudinario de la guerra y en los manuales militares publicados
por los Estados en cumplimiento de éste, que desde hace mucho han afirmado el
principio y la practica de las represalias bélicas, sino en los términos de los
Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales, que prohiben las represalias,
no en forma general sino en casos determinados (contra prisioneros de guerra,
los heridos, los civiles, ciertos objetos e instalaciones, etc.). Las nuevas
restricciones de largo alcance establecidas en el Protocolo I, que obligan sélo
a las Partes en éste, no sé6lo no prohiben del todo las represalias bélicas; en
el momento de su preparacidén y aprobacidén quedd entendido que dichas
restricciones, asi como otras innovaciones del Protocolo I, no se aplicaban a
las armas nucleares.

Hay otra conclusién que se desprende de este ejemplo, a saber, que mientras
los a veces llamados "Estados al margen de la ley" amenacen al mundo (sean o no
partes en el TNP), seria imprudente establecer politicas sobre la base de que el
empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares son ilegitimos "en todas
circunstancias". En efecto, tal vez no se trate sbélo de Estados al margen de la
ley, sino de criminales o fandticos cuyas amenazas o actos de terrorismo
posiblemente requieran un disuasivo o una respuesta de caracter nuclear.

Articulo VI del TNP

Finalmente, tengo mis dudas acerca de la Gltima conclusién de la Corte
expuesta en el parrafo 2F: "Existe una obligacidén de realizar de buena fe y
concluir negociaciones que culminen en el desarme nuclear en todos sus aspectos
bajo un control internacional estricto y eficaz". Si esta obligacidén incumbe
Unicamente a "cada una de las Partes en el Tratado", como lo declara el articulo
VI del Tratado sobre la no proliferacién, entonces se trata de tina nueva
aseveracién anodina de lo obvio, como las que figuran en los parrafos 237, 2B, 2C
y 2D de la parte dispositiva. Si se aplica a los Estados que no son Partes en
el TNP, seria una aseveracién dudosa. No seria una conclusién que haya sido
presentada en parte alguna de este proceso; no habria sido sometida a
demostracién alguna de autoridad ni a prueba alguna de defensa; tampoco seria
una conclusién que pudiera reconciliarse fécilmente con los fundamentos del
derecho internacional. En todo caso, como el parrafo 2F no constituye respuesta
a la interrogante planteada a la Corte por la Asamblea General, es preciso
tratarlo como un dictum.

(Firmado) Stephen M. SCHWEBEL
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I. OBSERVACIONES INTRODUCTORIAS
- MI OPOSICION A LA DECISION DE LA CORTE DE FORMULAR UNA OPINION
EN RESPUESTA A LA SOLICITUD CONTENIDA EN IA RESOLUCION 49/75 K
DE LA ASAMBLEA GENERAL RESPECTO DE ESTE ASUNTO -
1. En tanto Unico Magistrado que votd en contra del parrafo 1 de la

parte dispositiva de la Opinidén de la Corte deseo dejar constancia de mi firme
conviccién de que la Corte, por razones de propiedad y economia judiciales,
debia haber ejercido su facultad discrecional de abstenerse de dar una

opinién en respuesta a la solicitud de Opinidén consultiva presentada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas con arreglo a lo dispuesto en la
resolucién 49/75 K, de 15 de diciembre de 1994, Lamento tener que decir que
las conclusiones de la Corte no me parecen constituir respuesta sustantiva o
sustancial a las cuestiones que la Asamblea General desea plantear por medio
de su resolucidén y plantean dudas acerca de la credibilidad de la Corte.

1) Caréacter inadecuado de la pregunta planteada por la Asamblea General en la
resolucidén en tanto solicitud de Opinidn consultiva

2. (La solicitud de la resolucidén 49/75 K) La pregunta planteada a la
Corte por la Asamblea General en la resolucidn 49/75 K en el marco del tema del
programa "Desarme general y completo" tiene una redaccidn extrafia. Su texto es
el siguiente:

";Autoriza el derecho internacional en algunas circunstancias la
amenaza o el empleo de armas nucleares?"

(E1 texto francés es el siguiente: "Est-il permis en droit
International de recourir & la menace ou & l'emploi d'armes nucléaires en
tout e ¢ 1 rcons t anc e ?")

(E1 texto inglés es el siguiente: "Is the threat or use of nuclear
weapons in any circumstance permitted under International law?")

La Opinién de la Corte indica la diferencia entre los textos francés e
inglés de la solicitud y declara que "la Corte considera innecesario
pronunciarse sobre las posibles divergencias" (Opinién de la Corte, parr. 20}.
No obstante, debemos sefialar que la resolucidn que tuvo su origen en el proyecto
de resolucién A/C.1/49/L.36 (original inglés), preparada y presentada por
Indonesia (en nombre de los Estados Miembros de las Naciones Unidas que son
miembros del Movimiento de los Paises No Alineados), se redactd inicialmente en
inglés y que, en la Primera Comisidn, en el cuadragésimo noveno periodo de
sesiones (1994), que se ocupd de ese proyecto de resolucidn, ningun
representante dudd del contenido de ese texto original inglés. Ademds,
pareceria que los delegados francoparlantes no plantearon duda alguna acerca del
texto de la traducciédn francesa, en cuanto lo sefialan las actas taquigraficas.
En consecuencia, procederé a hacer mi andlisis sobre la base del texto inglés.
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3. (La solicitud se presentd a la Corte no tanto con el fin de cerciorarse de su
opinidén si no para recabar el apoyo respecto de un supuesto axioma —juridico) Al plantear
esta pregunta a la Corte la Asamblea General - o los Estados que tomaron la iniciativa
de redactar la solicitud - claramente no esperaron jamas que diera una respuesta afirmativa
indicando que: "Si, la amenaza o el empleo de armas nucleares estd autorizado en el derecho
internacional en cualquier circunstancia [0 en toda circunstancial]". Si esto es efectivo,
se desprende que, de hecho, la Asamblea General sélo esperaba que la Corte indicara que:
"No, la amenaza o el empleo de armas nucleares no estd autorizado con arreglo al derecho
internacional en ninguna circunstancia". La Asamblea General, al formular la pregunta que
hizo, no deseaba sino obtener el apoyo de la Corte a esta conclusién.

Por cuanto en este caso simplemente se pidid a la Corte que diera una opinidn en que
apoyara lo que, en opinidén de la Asamblea General, es un axioma juridico en el sentido
de que "la amenaza o el empleo de armas nucleares no estan autorizados por el derecho
internacional en ninguna circunstancia", me pregunto si la solicitud corresponde
auténticamente a la categoria de solicitud de Opinidén consultiva en los términos del
parrafo 1 del Articulo 95 de la Carta de las Naciones Unidas. En la historia de la funcién
consultiva de la Corte, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad jamés han pedido
a la Corte que apruebe lo que consideran un axioma juridico correcto o que lo apoye en
forma de una solicitud de Opinidén consultiva.

La redaccién de la pregunta formulada por la Asamblea General parece haber sido
sumamente singular. No obstante, la Corte ha reformulado la pregunta de manera que su texto
sea, como se indica: "su objetivo real es claro: determinar la legalidad o la ilegalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares" (Opinién de la Corte, parr. 20) (se ha agregado
el subrayado) y, ademés, ha reformulado implicitamente la pregunta de manera que su texto
sea: si las armas nucleares no estan totalmente prohibidas, ¢en qué circunstancias debe
considerarse licito o permisible la amenaza o el empleo de armas nucleares?

4. (La falta de claridad en cuanto al concepto de una "amenaza" en relacidén con
las armas nucleares) Deseo indicar ademads que las palabras "la amenaza de armas nucleares"
no estan claramente definidas en la solicitud y pueden no haber sido comprendidas de manera
inequivoca por los Estados Miembros que apoyaron la resolucién. En la solicitud parece
haberse pasado por alto un punto importante, a saber, una posibilidad de que bien pueda
considerarse que las armas nucleares constituyen una "amenaza" simplemente por estar en
posesidn de un Estado o porque un Estado se encuentra en vias de producirlas, considerando
que la oracidén "amenaza o el empleo de las armas nucleares" (se ha agregado el subrayado)
se usd por primera en la vez en la solicitud en tanto que desde hace largo tiempo se venia
usando en las resoluciones de las Naciones Unidas la oracidén "la utilizacidén o la amenaza
de la utilizacién de las armas nucleares" (se ha agregado el subrayado). En mi opinidén
es muy posible que en el momento de hacerse la solicitud algunos Estados Miembros de las
Naciones Unidas consideraran que la "posesidén" o "produccién" efectivas de las armas
nucleares constituian una "amenaza". Es decir, la solicitud podria haber sido preparada
por algunos Estados que eran decididos partidarios del concepto directo de la ilegalidad
de las armas nucleares en su conjunto.
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5. (Historia politica de la solicitud) ¢Qué hizo surgir en realidad esta
solicitud ineptamente redactada e inadecuadamente comprendida? Haré un andlisis
detallado de esta pregunta y deseo destacar un punto, a saber, que, pese a la
Opinidén de la Corte de que "no entrard a considerar los origenes o los
antecedentes politicos de la solicitud, ni la distribucidén de los votos con
respecto a la resolucidén aprobada" (Opinidén de la Corte, parr. 16) (se ha
agregado el subrayado), me parece pertinente y esencial examinar por qué y en
qué circunstancias se presentd esta solicitud a la Corte con arreglo a lo
dispuesto en la resolucidén 49/75 K en 1994 y quiénes - en la Organizacidn de las
Naciones Unidas o fuera de ella - iniciaron esta solicitud. Por este motivo
haré un andlisis de la historia de la solicitud y de la forma en que la Asamblea
General adoptd algunas decisiones pertinentes.

2) La falta de un consenso significativo de los Estados Miembros de las
Naciones Unidas respecto de la solicitud redactada sin una expresidén
adecuada de razonamiento

6. (Intento preliminar de 1993) Sélo en 1994 planted la Asamblea General
la cuestién del derecho internacional vigente respecto de las armas nucleares en
general, pese al hecho de que el descubrimiento, el desarrollo y la posesidén de
armas nucleares, asi como la amenaza de su uso, habian sido objeto de profunda
preocupacién politica para la comunidad internacional durante los ultimos
50 afios, desde 1945.

Sin embargo, antes de que la Asamblea General aprobara la resolucidén 49/75 K
en su cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994), se habia sugerido la idea
de pedir la Opinidén de la Corte respecto del derecho internacional vigente
relativo a las armas nucleares en el cuadragésimo octavo periodo de sesiones
(1993) en relacidén con el tema del programa "Desarme general y completo" (tema
que data del vigésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General,
de 1971), cuando Indonesia presentd en la Primera Comisién el 9 de noviembre
de 1993 un proyecto de resolucidén en nombre del Movimiento de los Paises No
Alineados: "Solicitud de una Opinidén consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la legalidad de recurrir a la amenaza o al uso de las armas
nucleares" (A/C.1/48/L.25).

En realidad la OMS ya habia pedido una Opinidén consultiva de la Corte unos
meses antes (WHA 46.60), hecho que se menciond en el parrafo del predmbulo de
ese proyecto de resolucidédn presentado por Indonesia.

El 19 de noviembre de 1993 los patrocinadores de ese proyecto de resolucidén
decidieron no hacer presidén para que se tomaran medidas a su respecto pero sin
dar explicacién alguna respecto de esa decisién. Sin embargo, se presentd
nuevamente a la Asamblea General del afio siguiente, en su cuadragésimo noveno
periodo de sesiones (1994) un proyecto de resolucidn cuyo contenido era
semejante.

7. (E1 Movimiento de los Paises No Alineados) Era pertinente a ese
respecto una de las decisiones adoptadas en la 11° Conferencia Ministerial del
Movimiento de los Paises No Alineados, que se reunidé en El Cairo en mayo y junio
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de 1994. La Conferencia se refiridé a muy diversos temas y en su Documento Final se decia
lo siguiente sobre el tema "Desarme y seguridad internacional":

"69. Lop Ministros decidieron' reconsiderar v someter nuevamente a votacién la
resolucién relativa a la solicitud de una Opinidén consultiva de la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) sobre la legalidad del empleo o la amenaza del empleo
de armas nucleares durante el cuadragésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea
General"™ (A/49/287-S/1994/894) {se ha agregado el subrayado) .

Las circunstancias en que la Conferencia adoptd esa decisidén en particular no quedaban
en claro en la documentacién disponible.

La misma decisidén de los paises no alineados fue reiterada por la Reunidn de Ministros
de Relaciones Exteriores y jefes de delegacidn del Movimiento de los Paises No Alineados
en el cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, celebrada en la Sede de las Naciones Unidas el 5 de octubre de 1994
(A/49/532-5/1994/1179, péarr. 34).

8. (Organizacidn no gubernamental) Deseo indicar otro factor. La idea en que se basaba
la resolucidén en cuya virtud la Asamblea General (y también la OMS) solicitaban opiniones
consultivas habia sido propuesta anteriormente por un pufiado de organizaciones no
gubernamentales que iniciaron una campafia en pro de la prohibicidén total de las armas
nucleares pero que no lograron persuadir a las delegaciones de los Estados en el foro de
la Asamblea General, que durante un periodo superior a diez afios no ha hecho sino adoptar
reiteradas resoluciones en que se sugiere una convencién sobre la prohibicién del uso o
de la amenaza del uso de las armas nucleares (véanse los parrafos 21 a 24, infra). Algunas
organizaciones no gubernamentales parecen haber tratado de compensar lo infructuoso de
sus esfuerzos prdcurando conseguir que el principal érgano judicial de las Naciones Unidas
determinara la ilegalidad absoluta de las armas nucleares en un intento por persuadir a
los Estados Miembros de las Naciones Unidas para que ejercieran presién en favor de la
prohibicién inmediata y completa en el foro politico.

Una declaracién formulada por un observador de la Asociacidén Internacional de Médicos
para la Prevencidén de la Guerra Nuclear en la Asamblea Mundial de la Salud en 1993 parece
arrojar luz sobre la base del intento por lograr que la Corte Internacional de Justicia
diera una Opinidén consultiva sobre el tema en respuesta a una solicitud de la Organizacidén
Mundial de la Salud si no de la Asamblea General de las Naciones Unidas. E1l observador
dijo que la OMS recabaria una opinidn de la Corte Internacional de Justicia al respecto.

Un observador de la Federacién Mundial de Asociaciones de Salud Publica informd
a la Asamblea Mundial de la Salud que

"habia adoptado por unanimidad una resolucidn acerca de las armas nucleares y la salud
publica en la que, entre otras cosas, se instaba a la Asamblea Mundial de la Salud
a que solicitara una Opinidén consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca
de la condicién juridica del uso de las armas nucleares con el fin de eliminar la
nube de duda juridica bajo la
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cual las Potencias nucleares mantenian su relacidén con esas armas, asl como para
sentar la base juridica de la creacién gradual de un mundo libre de armas nucleares."

Se menciona este asunto en mi Opinién Separada que figura en un apéndice de la Opinién
de la Corte en respuesta a la solicitud de la OMS.

Otro documento que reviste interés es un ensayo que figura en un boletin del Gobierno
Mundial de Ciudadanos del Mundo, en parte del cual se dice lo siguiente:

"La amenaza que plantean a la existencia de la humanidad las armas nucleares
ha estimulado a los seres humanos de todo el mundo a considerar nuevas estrategias
para influir en sus gobiernos. Una de esas iniciativas - el movimiento encaminado
a 'ilegalizar' las armas nucleares - puede aumentar la participacién en nuevas
estructuras gubernamentales que se estan creando para enfrentar los problemas
mundiales. De esta manera el Proyecto de la Corte Mundial estd ocupando su lugar en
la primera linea del movimiento antinuclear.

Con el fin de formar un frente unido contra el armamento nuclear
varias organizaciones no gubernamentales {organizaciones no
gubernamentales) ... han elaborado un Proyecto de Corte Mundial. Esas
organizaciones no gubernamentales han realizado una efectiva labor de
cabildeo ante los miembros 'no alineados' de la Asamblea General de las
Naciones Unidas y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) a fin de
determinar, con arreglo al derecho internacional consuetudinario la
ilegalidad de las armas nucleares" (World Citizen News, vol. IX, No. 6,
diciembre/enero de 1996) (se ha agregado el subrayado) .

Esto da la impresidén de que la solicitud de una Opinidén consultiva hecha por la
Asamblea General en 1994 tuvo su origen en ideas formuladas por algunas
organizaciones no gubernamentales.

9. (El provecto de resolucidén presentado por Indonesia en el cuadragésimo
noveno periodo de sesiones) En el debate general celebrado en la Primera
Comisién en el cuadragésimo noveno periodo de sesiones [1994} sobre todos los
temas del programa relativos al desarme y la seguridad internacional, celebrado
del 17 al 20 de octubre de 1994, los representantes de algunos Estados hicieron
referencia de diversas maneras a decisiones anteriores del Movimiento de los
Paises No Alineados como la mencionada el en parrafo 7 supra.

Si bien Benin se oponia a:

"toda iniciativa que pudiera ser contraproducente y que requiriera una
Opinidén consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre cuestiones
esencialmente politicas como la de la legalidad del uso o la amenaza del
uso de armas nucleares" (A/C.1/49/PV.3, pag. 24),



A/51/218
Espafiol
Pagina 8 7

los Emiratos Arabes Unidos, Zimbabwe, Namibia, Tanzania y Malasia eran
partidarios de una iniciativa de ese tipo (A/C.1/49/PV.5 a 7).

En esa situacién Indonesia, en nombre de los miembros del Movimiento de los Paises
No Alineados, presentd a la Primera Comisidén (A/C.1/49/PV.15) el 9 de noviembre de 1994
un proyecto de resolucidén relativo a una "Peticidén a la Corte Internacional de Justicia
de una Opinidén consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares"
(A/C.1/49/L.36) . Ese proyecto de resolucidn, en el que se proponia que la Asamblea General
decidiera,

"de conformidad con el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta, solicitar a la Corte
Internacional de Justicia que dé con caracter de urgencia su Opinidén consultiva sobre
la cuestién siguiente: ':;estan permitidos la amenaza o el empleo de armas nucleares
en alguna circunstancia con arreglo al derecho internacional?'"

era practicamente idéntico al texto de 1993 (A/C.1/48/L.25) propuesto por Indonesia (que,
sin embargo, no ejercid presidén para que se adoptaran medidas en el cuadragésimo octavo
periodo de sesiones, de 1993) (véase el parrafo 6 supra), y que fue objeto del debate en
la Primera Comisidén el 17 y el 18 de noviembre de 1994.

De hecho, el texto de la pregunta dirigida a la Corte, que inicialmente formd parte
del proyecto de Indonesia, parece haber sido simplemente copiado, aunque no exactamente
en los mismos términos, de las resoluciones de la Asamblea General relativas a una
"Convencién sobre la prohibicién de la utilizacidén de armas nucleares" (que han sido
aprobadas en forma rutinaria sin ser sometidas a un debate sustantivo en todos los periodos
de sesiones de la Asamblea General desde 1982) con el texto de un proyecto de convencién
que lo acompafiaba que era el siguiente:

"Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen solemnemente a no
utilizar o amenazar con utilizar armas nucleares en ninguna circunstancia" (articulo
1) (se ha agregado el subrayado) .

(Véanse, por ejemplo, la resolucidén 48/76 B de la Asamblea General y el cuadro
111, 1 a 12).

10. (En favor v en contra del provecto de Indonesia) Aunque Malasia apoyd el proyecto
de resolucidén declarando que:

"En el clima actual posterior a la guerra fria la opinidén juridica de la Corte
Internacional de Justicia podria contribuir significativamente a la realizacidén de
un mundo libre de armas nucleares. Ello no puede sustituir a las iniciativas de
desarme pero podria proporcionar los pardmetros juridicos v morales en el marco de
los cuales esa iniciativa pudiera tener éxito" (A/C.1/49/PV.22, pag. 4) (se ha
agregado el subrayado),

el Senegal, Chile y Benin pidieron que se postergara el debate a fin de tener mas tiempo
para celebrar consultas antes de la votacién (ibid., pags. 4 a 6).
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Los Estados Unidos, afirmando que:

"se hace mas dificil aun comprender el porqué de un proyecto de resolucidn que
solicita tina opinién a la Corte Internacional de Justicia, cuando se estan tomando,
negociando o contemplando nuevas medidas para limitar y eliminar la armas
nucleares",

inst6 a sus colegas a abstenerse o a votar en contra del proyecto de resolucidén (ibid.,
prag. 7).

Marruecos solicitd que no se adoptara medida alguna respecto del proyecto de
resolucidén por cuanto "el consenso con respecto a este tema en el seno del Movimiento
de los Paises No Alineados se ha visto gravemente erosionado" (A/C.1/49/PV.24, pag. 6).
Alemania, en representacién de la Unidn Europea, se opuso al proyecto de resolucidn por
cuanto

"[esa resolucidn] no ayudaria al examen de la cuestidn que estd realizando la Corte
Internacional de Justicia, y podria afectar adversamente la reputacidén tanto de
la Primera Comisién como de la propia Corte. También tendria implicaciones adversas
mas amplias sobre los objetivos de la no proliferacién que todos compartimos"

y lamentd no haber logrado convencer a sus patrocinadores de retirarlo (ibid., pag. 7}.
Hungria se hizo eco inmediatamente de la misma posicidn.

Después de que Indonesia y Colombia expresaron su oposicidén a la mocidn presentada
por Marruecos de que no se adoptaran medidas respecto de la resolucidn, se puso en votacidn
esa mocidén y fue rechazada en votacidédn registrada de 45 votos a favor, 67 en contra y
15 abstenciones (ibid., pags. 7 y 8)

Antes de votarse el proyecto de resolucién de Indonesia, Rusia opind que

"la cuestidn de la legalidad de la utilizacién de las armas nucleares es sobre todo
un problema politico, no juridico ... Desde que entraron en vigor la Carta de las
Naciones Unidas y los Estatutos de la Corte Internacional de Justicia, las doctrinas
estatales han considerado a las armas nucleares no tanto como un medio de guerra,
sino como disuasorio de la guerra, especialmente de los conflictos mundiales, y
por tanto son diferentes de las demds armas ya que tienen una funcidn politica en
el mundo actual" (ibid.}

Francia declard:

"Tratar de utilizar con fines parciales una institucidén internacional tan
respetada como la Corte Internacional de Justicia implica asumir una seria
responsabilidad, al desviarla de su misién y atentar contra su credibilidad. En
efecto, ¢quién puede creer con seriedad que la cuestidn planteada es de naturaleza
Juridica? todos sabemos que es exclusivamente politica.
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¢Es acaso necesario recordar aqui que, por primera vez desde la
invencién de las armas nucleares, toda la comunidad internacional ha
iniciado negociaciones multilaterales sobre un tratado universal y
verificable de prohibicién completa de los ensayos nucleares y que ya se
han registrado importantes progresos en Ginebra?" (ibid, pag. 9).

El Reino Unido declard:

"Se corre el riesgo de que se considere [el proyecto de resolucidén] un
intento deliberado de ejercer presidén politica sobre la Corte para influir
en su respuesta ... En segundo lugar, nada puede hacer este proyecto de
resolucién para promover los diversos esfuerzos diplométicos positivos que
se estan realizando en la esfera del desarme nuclear, la limitacidén de los
armamentos y la no proliferacidn, en especial en cuanto a un Tratado de
prohibicidén completa de los ensayos nucleares ... En tercer lugar,' este
proyecto de resolucidén no puede hacer nada para fomentar la paz y la
seguridad globales ... En cuarto lugar, este proyecto de resolucidén, puede
servir a los intereses de aquellos que quieren desviar la atencidén de la
acumulacién desestabilizadora de armas convencionales y de programas
clandestinos encaminados a adquirir armas de destruccidén en masa y a
desarrollar sus sistemas vectores" (ibid., pags. 9 y 10).

Alemania (en nombre de la Unidén Europea) sefiald nuevamente que la Unidn Europea
y su propio pais no podian apoyar el proyecto de resolucidén (ibid., pag. 9).
Malta expresd su posicién y declard que:

"En el seno del Movimiento de los Paises No Alineados, al que pertenecemos,
planteamos la cuestidén de que se retirara el proyecto de resoluciodn.
Lamentablemente, el Movimiento no obrdé al respecto" (ibid.).

Los Emiratos Arabes Unidos declararon que no participarian en la votacién
(ibid., pag. 10), y Benin expresd una vez mas su apoyo a la mocidn presentada
por Marruecos (ibid.).

Por otra parte, el Irdn y México apoyaron el proyecto de resolucidn
(ibid.) .

11. (Aprobacién del provecto de Indonesia) El proyecto de resolucidn propuesto por
Indonesia (en nombre del Movimiento de los Paises No Alineados) fue aprobado por la Primera
Comisién el 7 de diciembre de 1994 en votacidn registrada de 77 votos a favor, 33 en contra
y 21 abstenciones (ibid., pag. 14).

Después de la votacién el Canadd, que se habia abstenido, seriald:

"El Canada ... estd preocupado porque el proceso de pedir una Opinidn consultiva
a la Corte Internacional de Justicia pueda tener una repercusién negativa sobre
algunas de estas negociaciones en curso al distraer la atencidén de ellas" (ibid.,

rag. 15).
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Australia, que también se abstuvo en la votacidén, explicd:

"Nos preocupa que la peticidén de una Opinidén consultiva sobre este tema a
la Corte Internacional de Justicia pueda tener un efecto mas adverso que
positivo sobre los esfuerzos realizados para el progreso del desarme
nuclear. En términos generales, nos parece que la cuestidén es inapropiada
para una sentencia. Evidentemente, va mads alld de un campo de
investigacién juridica que se pueda definir y entra en las amplias esferas
de la doctrina politica y de seguridad de los Estados" (ibid.).

Suecia, que también se habia abstenido en la votacidn, expresd la opinidn
de que "el empleo de las armas nucleares no se ajusta a las normas del derecho
internacional" y deseé que "la Corte aclare cuanto antes la situacién juridica",
pero sefiald, sin embargo, que su opinidén se fundamentaba simplemente en un
informe del Parlamento de Suecia (ibid., pag. 16).

Para seguir con la explicacién de los votos, Chile sefialdé que habia votado
a favor del proyecto de resolucidén por cuanto consideraba que debia guiarse por
la orientacién mayoritaria del Movimiento de los Paises No Alineados
(A/C.1/49/PV.25, pag. 1) y el Japdn explicd su abstencidédn en la votacidn
sefialando:

"Dada la situacidén internacional actual, la prosecucidédn de la cuestidédn de
la legalidad del empleo de las armas nucleares puede resultar sencillamente
en un enfrentamiento entre paises. Por ello, el Japdn considera que

resulta mds adecuado promover en forma constante medidas de desarme
realistas y concretas" (ibid., pag. 2).

China declardé que no habia participado en la votacidén del proyecto de resolucidn
en la esperanza de que:

"La Asamblea General de las Naciones Unidas, la Comisién de Desarme y la
Conferencia de Desarme, que ya han desempefiado un importante papel,
continten promoviendo el desarme nuclear y la prevencidén de la guerra
nuclear" (ibid., pag. 5).

12. (Mi opinidén general acerca de los debates de la Primera Comisidn)
Deseo sefialar que, pese al apoyo prestado al proyecto de resolucidn propuesto
por Indonesia, ninguin representante dio vina explicacidén en apoyo de la
resolucién en que se explicara por qué la lex lata relativa a la "amenaza o el
empleo de las armas nucleares" debia requerir aclaracién de la Corte
Internacional de Justicia a partir de 1994. Ningun representante usd un
argumento positivo en apoyo de la solicitud contenida en la propuesta de
Indonesia. Mas bien, las intervenciones en la Primera Comisién de algunos de
esos representantes parecen en su mayoria no ser sino llamamientos en pro de la
eliminacién de las armas nucleares.

Ademés, el fondo de la pregunta o la redaccidédn de esa pregunta que debia
hacerse a la Corte, es decir, ";Autoriza el derecho internacional en algunas
circunstancias la amenaza o el empleo de armas nucleares?" recibid escasa
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atencién de parte de los Estados Miembros en la Asamblea General. Ningun representante
planted en la Primera Comisidén la cuestidn de lo que constituiria "amenaza" de las armas
nucleares, en oposicién a la "amenaza de la utilizacidén" (una oracidn utilizada en muchas
resoluciones de las Naciones Unidas) y si la "amenaza" implicaria la "posesién" o la
"produccidén" de armas nucleares, junto con la cuestidén de lo que se queria decir con
"alguna circunstancia”. No obstante, sigue siendo un hecho que el proyecto de resolucidn
de Indonesia fue aprobado por mayoria en la Primera Comisidn.

13. (Sesidén plenaria) El proyecto de resolucidn aprobado por la Primera

Comisién el 7 de diciembre de 1994 por 77 votos a favor, 33 en contra y

21 abstenciones (como se indicd en el parrafo 11, supra) fue examinado en sesidn plenaria
el 15 de diciembre de 1994 y fue aprobado en votaciédn registrada de 78 votos a favor, 43
en contra y 38 abstenciones como resolucién 49/75 K (cuadro I). Los Estados Unidos, Francia,
el Reino Unido y Rusia figuraron entre los Estados que votaron en contra, en tanto que China
no participd en la votacidn. Salvo Nueva Zelandia y San Marino, no hubo paises del grupo
de Estados de Europa occidental y otros Estados que votaran en favor de la resolucidn.

14. (Conclusidn) He demostrado de esta manera que la "pregunta", que en si misma
me parece inadecuada como solicitud de Opinidén consultiva de la Corte con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta de las . Naciones Unidas (como se
explicd en el parrafo 3 supra) , se redactd sin ninguna declaracidn adecuada de razonamiento
en apoyo de alguna necesidad real de pedir a la Corte que se pronunciara sobre la "legalidad
o ilegalidad" de la "amenaza o el empleo" (si no del "uso o amenaza del uso") de armas
nucleares o, en términos mas generales, de las armas nucleares mismas. Es efectivo que la
solicitud no reflejé un consenso significativo de los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, ni siquiera de sus Miembros no alineados.
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Cuadro I

[Nota: se subrayan los Estados poseedores de armas
nucleares en los términos del Tratado sobre la no

proliferacién. "R" indica votacidén registrada]

Votacién sobre la resolucidn de 1994 en la que se solicita

la Opinidén consultiva de la Corte

Cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994)

A/C.1/49/L.36: Patrocinada por: Indonesia (en nombre de los Estados Miembros
de las Naciones Unidas que son miembros del Movimiento de los Paises No

Alineados)

A/RES/49/75 K: Aprobada el 15 de diciembre de 1994 por 78 votos contra 43 y

38 abstenciones (R)

A favor:

En contra:

Abstenciones

(78) (no se reproducen los nombres de los Estados)

(43) Albania, Alemania, Andorra, Argentina, Bélgica, Benin,
Bulgaria, Camboya, Comoras, Cote d'Ivoire, Dinamarca, Djibouti,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de América ,
Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Federacién de
Rusia, Finlandia, Francia, Gabdén, Georgia, Grecia, Hungria,
Islandia, Israel, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta,
Mauritania, Monaco, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Republica de Corea, Rumania, Senegal,
Tayikistan, Turquia

(38) Antigua y Barbuda, Armenia, Australia, Austria,
Azerbaiyan, Bahrein, Belarus, Belice,
Camerun, Canada,
Croacia, Chile, Dominica, Eritrea,
Ghana, Guinea, Irlanda,

Jamaica, Japén, Kazakstan,
Kirguistan, Liechtenstein,
Lituania, Maldivas, Micronesia

Nota: China estuvo ausente de la votacidn
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IT. UN ASPECTO DEL DESARME NUCLEAR: LOS INFRUCTUOSOS ESFUERZOS HECHOS
DURANTE UN IARGO PERIODO PARA LOGRAR LA CONCERTACION DE UNA
CONVENCION "SOBRE LA PROHIBICION DEL USO O LA AMENAZA DEL USO DE
LAS ARMAS NUCLEARES EN CUALQUIER- CIRCUNSTANCIA" COMO ANTECEDENTE
INMEDIATO DE LA SOLICITUD DIRIGIDA A LA CORTE

1) Declaracidén sobre el no uso o sobre la prohibicién de las armas nucleares

15. (Antecedentes inmediatos de la solicitud) Si bien la resolucidn de la
Asamblea General en que se solicita una Opinidn consultiva de la Corte fue
preparada por Indonesia en nombre del Movimiento de los Paises No Alineados en
1994, como se indica en el parrafo 9 supra, cabe sefialar las circunstancias
siguientes como antecedente inmediato.

La prohibicién del uso de las armas nucleares habia constituido una
profunda aspiracién de un grupo de Estados Miembros de las Naciones Unidas y se
habia presentado a la Asamblea General durante varios decenios. Un examen de la
evolucién de la idea de esa prohibicién en la Asamblea General de las Naciones
Unidas puede revelar los antecedentes de la resolucidén 49/75 K y es sumamente
util al evaluar esa resolucidén, pese a la opinidén de la Corte, parte de la cual
ya mencioné en el parrafo 5 supra, en que se dice:

"una vez que la Asamblea mediante la aprobacién de una resolucidén, ha
solicitado una Opinidén consultiva sobre una cuestidén juridica, la
Corte, al determinar si hay razones de fuerza para negarse a dar esa
opinién, no entrard a considerar los origenes a los antecedentes
politicos de la solicitud, ni de la distribucién de los votos con
respecto a la resolucidén aprobada." (Opinién de la Corte, parr. 16)

16. (La Declaracién sobre la prohibicidén del uso de las armas nucleares y
termonucleares de 1961) La Asamblea General, en su decimosexto periodo de
sesiones (1961), al aprobar la resolucién 1653 (XVI), titulada "Declaracidn
sobre la prohibicién del uso de las armas nucleares y termonucleares", declard

que

"el uso de armas nucleares y termonucleares es ... una violacidén
directa de la Carta de las Naciones Unidas; ... es contrario a las
normas del derecho internacional y a las leyes de la humanidad;

[yl ... significa una guerra dirigida ... contra la humanidad en
general."

y que

"se considerara que todo Estado que utilice armas nucleares y
termonucleares viola la Carta de las Naciones Unidas, obra en contra
de las leyes de la humanidad y comete un crimen contra la humanidad y
la civilizacién."

Esta resolucidén tuvo su origen en el proyecto de resolucidén (A/C.1/L.292)
patrocinado por unos 12 Estados y presentado por Etiopia. Tras haber sido
sometido a extenso debate, tanto en favor como en contra, en la Primera
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Comisién, la sesidn plenaria aprobd la parte en que se comprendia la declaracidn
anteriormente mencionada en votacidén registrada de 56 votos a favor, 19 en contra y 26
abstenciones. La resolucién en su conjunto, que incluia la declaracidén, fue aprobada el
24 de noviembre de 1961 en votacidn registrada de 55 votos a favor, 20 en contra y 26
abstenciones {cuadro IX, 1).

No obstante, la resolucidén no hacia sino pedir al Secretario General de las Naciones
Unidas que celebrara consultas con los gobiernos de los Estados Miembros a fin de conocer
su parecer acerca de la posibilidad de reunir una conferencia especial para firmar un
convenio sobre la prohibicién del uso de las armas nucleares.

17. (E1 primer periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme) Pasaron
casi dos decenios en que no se adoptd ninguna medida practica para aplicar la resolucién
de 1961. "Alarmada por la amenaza a la supervivencia misma de la humanidad que plantean
la existencia de armas nucleares y la continuacién de la guerra de armamentos'™, la Asamblea
General celebrd en mayo y junio de 1978 su primer periodo extraordinario de sesiones
dedicado al desarme, es decir, el décimo periodo extraordinario de sesiones (Documentos
Oficiales de la Asamblea General, décimo periodo extraordinario de sesiones. Suplemento
4, A/S-10/2) . La Asamblea General aprobd en su primer periodo extraordinario de sesiones
dedicado al desarme un "Documento Final" con .una extensién cercana a 130 parrafos,
incluido un programa de accidn, en que se decia que "deberia concertarse una convencién
que prohibiera el desarrollo, la produccidn, el almacenamiento y la utilizacién de armas
radioldgicas" (ibid., parr. 76). Entre diversas propuestas formuladas en ese periodo
extraordinario de sesiones se contaba un proyecto de resolucidn presentado por Etiopia
y la India, titulado "No utilizacién de armas nucleares y prevencién de la guerra nuclear",
cuyo propdsito era que la Asamblea General declarara que:

"a) La utilizacidn de armas nucleares constituird una violacidn de la Carta
de las Naciones Unidas y un crimen de lesa humanidad;

b) Por consiguiente deberd prohibirse la utilizacidn de armas
nucleares, a la espera de que se logre el desarme nuclear." (Ibid., parr.
125 z); A/S-10/AC.1/L.11) (se ha agregado el subrayado.)

En ese periodo extraordinario de sesiones no se aprobd este proyecto de resolucidn
ni ningin otro proyecto en particular.

18. (La resolucidén de 1978 relativa a la "No utilizacidn de armas nucleares v
prevencién de la guerra nuclear") Desde el vigésimo tercer periodo de sesiones (1978),
es decir, un periodo ordinario de sesiones, la Asamblea General ha incluido en su programa
un tema titulado "Examen de la aplicaciédn de las recomendaciones y decisiones aprobadas
por la Asamblea General en su décimo periodo extraordinario de sesiones" (el tema que ha
figurado en todos los periodos de sesiones de la Asamblea General hasta el presente).
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Un proyecto de resolucidédn (A/C.1/33/L.2), patrocinado por unos 34 Estados y
presentado por la India, titulado "No utilizacidén de armas nucleares y prevencidén de la
guerra nuclear", que era practicamente idéntico al presentado por Etiopia y la India en
el primer periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme, como se menciond en el
parrafo 17 supra. fue aprobado en sesién plenaria el 14 de diciembre de 1978 en votacidén
registrada de 103 votos a favor, 18 en contra y 18 abstenciones como resolucidn 33/71 B
(cuadro II, 2).

Con arreglo a esa resolucién de 1978, que se cefiia al espiritu de la Declaracién
de 1961, la Asamblea General declaraba que

"La utilizacién de armas nucleares constituird una violacidédn de la Carta de las
Naciones Unidas y un crimen de lesa humanidad [y] por consiguiente, deberéd prohibirse.
a la espera de que se logre el desarme nuclear" (se ha agregado el subrayado)

y pedia a todos los Estados que presentaran propuestas relativas a la no utilizacidédn de
armas nucleares y a la evitaciédn de una guerra nuclear a fin de que en un periodo de
sesiones posterior pudiera examinarse la cuestidén de vina convencidén internacional sobre
el tema.

Cabe sefialar que la idea de la prohibicién de la utilizacidédn de armas nucleares
se presentd en este documento por primera vez como parte de la declaracidn que
figuraria en una resolucién de la Asamblea General.

19. (Las resoluciones de 1980 v 1981) En adelante, y en los periodos de sesiones
trigésimo quinto (1980) y trigésimo sexto (1981), se presentaron proyectos de resolucidn
idénticos, en los que se incluian declaraciones semejantes a la de la resolucién de 1978,
preparadas casi por los mismos Estados (entre 20 y 30), presentados por la India y aprobados
con una votacidén semejante, en que los Estados que se oponian eran cada vez los mismos y
los que se abstenian eran cada vez los mismos (cuadro II, 3 vy 4).

Cabe sefialar, sin embargo, que la expresién relativa a la "amenaza de la utilizacioéon"
de armas nucleares y la idea de que debian prohibirse no sélo "la utilizacidén" sino ademés
en forma paralela la "amenaza de la utilizacién" de armas nucleares se introdujo por primera
vez sb6lo en 1980. El Estado patrocinante no dio ninguna explicacidén ni hubo un debate en
las sesiones de la Asamblea General acerca de lo que constituiria la "amenaza de la
utilizacién" de armas nucleares o, mas en particular, respecto de si la "posesiédn" o la
"produccidén" de armas nucleares constituiria "una amenaza de utilizacidn".
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Cuadro IT

[Nota: se subrayan los Estados poseedores de armas
nucleares en los términos del Tratado sobre la no
proliferacién. "R" indica votacién registrada]
Votacidén de las Declaraciones de las Naciones Unidas
relacionadas con el uso de las armas nucleares

1. "Declaracidén sobre la prohibicién del uso de las armas nucleares v

termonucleares" (1961)

Decimosexto periodo de sesiones (1961)

A/C.1/1.292 y Add.1l a 3: Patrocinado por: (12) Ceilédn, Etiopia, Ghana, Guinea Indonesia,
Liberia, Libia, Nigeria, Somalia, Sudan, Togo y Tunez

A/RES/1653 (XVI): Aprobada el 24 de noviembre de 1961 por 55 votos contra 20 y 26
abstenciones (R)

A favor: (55) URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (20) Australia, Bélgica, Canada, Costa Rica, China, Espafia,

Estados Unidos, Francia, Grecia, Guatemala, Irlanda, Italia
Luxemburgo, Nicaragua, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido, Sudafrica, Turquia

Abstenciones: (26) Argentina, Austria, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,
Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Federacidén de Malaya, Filipinas,
Finlandia, Haiti, Honduras, Iran, Islandia, Israel, Noruega,
Pakistéan, Panam&, Paraguay, Peru, Suecia, Tailandia, Uruguay,
Venezuela

2. Resolucién sobre la "No utilizacidédn de armas nucleares v prevenciédn de la
cruerra nuclear" (1978)

Trigésimo tercer periodo de sesiones (1978)

A/C.1/33/L.2: Patrocinado por: (34) Argelia, Argentina, Chipre, Etiopia, India,
Indonesia, Malasia, Nigeria y Yugoslavia, a los que se agregaron posteriormente Angola,
Barbados, Bhutéan, Bolivia, Burundi, Colombia, Congo, Cuba, Ecuador, Egipto, Guinea,
Jordania, Liberia, Madagascar, Mali, Marruecos, Mauricio, Pert, Republica Arabe Siria,
Republica Unida del Camerun, Rumania, Senegal, Sri Lanka, Uruguay y Zaire

A/RES/33/71 B: Aprobada el 14 de diciembre de 1978 por 103 votos contra 18 y 18
abstenciones

A favor: (103) China (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (18) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Estados Unidos, Francia, Grecia, Irlanda
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Paises
Bajos, Portugal, Reino Unido, Turquia
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Abstenciones: (18) Austria, Bulgaria, Cuba, Checoslovaquia, El1 Salvador,
Espafia, Finlandia, Gabdén, Hungria, Israel, Japdn, Mongolia,
Nicaragua, Polonia, Republica Democratica Alemana, RSS de
Bielorrusia, RSS de Ucrania, Suecia, URSS

3. Resolucién sobre la "No utilizacién de armas nucleares v prevencién de la

guerra nuclear" (1980)

Trigésimo quinto periodo de sesiones (1980)

A/C.1/35/L.22 : Patrocinada por: (24) Angola, Argelia, Argentina, Congo,
Etiopia, India, Indonesia, Jamaica, Madagascar, Nigeria, Pert, Rumania,

Sri Lanka, Uruguay, Yugoslavia y Zaire, a los que se agregaron posteriormente
Bhutéan, Costa Rica, Chipre, Ecuador, Egipto, Malasia, Qatar y Yemen

A/RES/35/152 D: Aprobada el 12 de diciembre de 1984 por 112 votos contra 19 y
14 abstenciones (R)

A favor: (112) China (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (19) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Dinamarca, Francia, Estados Unidos, Grecia, Irlandia,
Islandia, Israel, Italia, Japdn, Luxemburgo, Noruega, Nueva
Zelandia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Turquia

Abstenciones: (14) Austria, Bulgaria, Canada, Checoslovaquia, Espafia,
Hungria, Malawi, Mongolia, Polonia, Republica Democratica
Alemana, RSS de Bielorrusia, RSS de Ucrania, Suecia, URSS

4. Resolucién sobre la "No utilizacién de armas nucleares v prevencién de la

guerra nuclear" (1981)

Trigésimo sexto periodo de sesiones (1981)

A/C.1/35/L.29: Patrocinada por : (30) Argelia, Argentina, Bahamas, Barbados,
Bhutén, Colombia, Chipre, Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Jamaica,
Jordania, Madagascar, Malasia, Nigeria, Peru, Rumania, Yemen y Yugoslavia, a los
que posteriormente se agregaron Bangladesh, Congo, Ghana, Guinea, Mali, Niger,
Qatar, Rwanda y Sri Lanka

A/RES/36/92 I: Aprobada el 9 de diciembre de 1981 por 121 votos contra 19 y
6 abstenciones (R)

A favor: (121) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (19) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia, Irlanda,
Islandia, Italia, Japdn, Luxemburgo, Noruega, Nueva
Zelandia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (6) Austria, Comoras, Finlandia, Grecia, Israel y Suecia
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2) Las resoluciones aprobadas entre 1982 v 1995 respecto de la Convencidén sobre la

prohibicidén de la utilizacidn de armas nucleares

20. fE1l segundo periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme? La Asamblea

General, que no estaba satisfecha con la evolucién del desarme hasta ese momento, celebrd
en junio y julio de 1982 su segundo periodo de sesiones dedicado al desarme, es decir,
el duodécimo periodo extraordinario de sesiones, y aprobd el informe de su Comisién ad
hoc (Documentos Oficiales de la Asamblea General, duodécimo periodo extraordinario de
sesiones. Suplemento No. 6, A/S-12/32) como "Documento de Clausura" de ese periodo de

sesiones, en el que se hacia referencia a un proyecto de resolucién propuesto por la India
(entre diversos proyectos de resolucidén presentados en ese periodo de sesiones). El texto
del proyecto de la India era el siguiente:

"La Asamblea General.

Decide aprobar la Convencién internacional ... por la que prohibe la
utilizacidén o la amenaza de la utilizacidn de armas nucleares en ninguna

circunstancia." (A/S-12/32, parr. 20; A/S-12/AC.1/L.4) (Se ha agregado el
subrayado.)

El proyecto de "Convencidén sobre la prohibicién de la utilizacidén de armas nucleares"
figuraba en el anexo de ese proyecto de resolucidén, y su texto era el siguiente:

"Los Estados Partes en la presente Convencidn,

Convencidos de que cualquier utilizacidén de las armas nucleares

constituye una violacidén de la Carta de las Naciones Unidas y un crimen de
lesa humanidad,

Convencidos de que la presente Convencién constituiria un avance hacia la
completa eliminacién de las armas nucleares que llevaria al desarme general y
completo bajo un control internacional estricto y eficaz,

Decididos a proseguir las negociaciones para el logro de este objetivo,

Articulo 1. Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen
solemnemente a no utilizar o amenazar con utilizar armas nucleares en ninguna
circunstancia.”" (Se ha agregado el subrayado.)

De hecho ese proyecto de resolucidén con el proyecto de convencién del anexo, presentado
inicialmente por la India en ese periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme,
fue presentado posteriormente por la India en cada periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General desde 1982 hasta 1995, inclusive, segin se explica mds adelante.
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21. (La resolucién de 1982 relativa a la "Convencidn sobre la prohibicidn
de la utilizacién de armas nucleares") La Asamblea General incluyd en el
programa de su trigésimo séptimo periodo de sesiones (de 1982), que se reunid
pocos meses después del segundo periodo extraordinario de sesiones dedicado al
desarme, es decir, en el otofio de 1982, el tema siguiente: "Examen y aplicacidén
del Documento de Clausura del duodécimo periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General™. Unos 2 0 Estados patrocinaron un proyecto de resolucién
(A/C.1/37/L.4), que presentd la India en la Primera Comisidén. Ese proyecto de
resolucién, tras algunas revisiones de menor entidad hechas por los Estados que
los patrocinaban, fue aprobado en sesién plenaria el 13 de diciembre de 1982
como resolucién 37/100 C, titulada "Convencidén sobre la prohibicidén de la
utilizacién de armas nucleares", en votacidén registrada de 117 votos a favor,
17 en contra y 8 abstenciones (cuadro III.1).

El texto de la resolucién era el siguiente:

"La Asamblea General,

Reafirmando la declaracién de que el uso de armas nucleares
constituiria una violacidén de la Carta de las Naciones Unidas y un crimen
de lesa humanidad ...

1. Pide al Comité de Desarme que, con caracter de prioridad, inicie
negociaciones con el objeto de llegar a un acuerdo sobre una convencidn
internacional sobre la prohibicidén de la utilizacién o la amenaza de la
utilizacidén de armas nucleares en cualquier circunstancia, adoptando como
base el texto del proyecto de convencién sobre la prohibicidén de la
utilizacién de armas nucleares, que figura en el anexo ..." (se ha agregado
el ultimo subrayado) .

El proyecto de convencidén, que habia sido incluido en el proyecto de resolucidn
presentado por la India al segundo periodo extraordinario de sesiones dedicado
al desarme (citado en el parrafo 2 0 supra), figuraba en el anexo de esa
resolucién.

La resolucidén tenia su origen desde luego en el proyecto presentado por la
India en el segundo periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme
celebrado ese afio, pero, a diferencia de la propuesta inicial de la India, que
habria hecho que la Asamblea General misma decidiera aprobar una convenciédn
internacional, pedia que se iniciaran negociaciones en el Comité de Desarme,
conocido actualmente como Conferencia de Desarme, con sede en Ginebra, con el
objeto de llegar a un acuerdo acerca de una convencidén internacional "sobre la

! Se ha mantenido ese tema del programa hasta la actualidad en todos los periodos
de sesiones de la Asamblea General, pero agregando el subtema "Convencidén sobre la
prohibicién de la utilizacidén de armas nucleares" desde el trigésimo octavo periodo de
sesiones hasta el cuadragésimo segundo, inclusive. A partir del cuadragésimo tercer
periodo de sesiones el subtema se refirid simplemente a la Convencidn sobre la prohibicidén
de la utilizacidén de armas nucleares sin hacer mencién alguna del informe del Comité de
Desarme.
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prohibicién de la utilizacién o la amenaza de utilizacidédn de armas nucleares en cualquier
circunstancia".

22. [La oracidén "la utilizacidn o la amenaza de la utilizacidén de armas nucleares
en cualquier circunstancia"! La oracidén "la utilizacidén o la amenaza de la utilizacidn
de armas nucleares en cualquier circunstancia" (se ha agregado el subrayado) se usd por
primera vez en una resolucidén de la Asamblea General
en 1982. Pero no se debatid la oracidn en la Asamblea General. Ademds, se usd inicialmente
la oraciétn en el contexto de una posible prohibicién en una futura convencidn
internacional.

Es importante seflalar que la redaccidédn de la pregunta en la solicitud presentada
a la Corte: ";Autoriza el derecho internacional en alguna circunstancia la amenaza o el
empleo de armas nucleares?" (se ha agregado el subrayado), que parece haber tenido su
origen en la oracidn usada en una resolucidén de la Asamblea General que databa de hacia
12 afios (1982), es de hecho diferente en el sentido de que la pregunta de la solicitud
de 1994 destaca la "amenaza" de las armas nucleares y deja abierta la posibilidad de que
esta "amenaza" - no la "amenaza de la utilizacién" - pudiera interpretarse en el sentido
de la "posesidén" o la "produccién" de esas armas. Es incluso méds importante sefialar que
la oracién "la amenaza y la utilizacidén"” se usd en la resolucidén de 1982 en un contexto
bastante diferente, como expliqué antes, a saber, con respecto a una convencién que se
concertaria en el futuro.

23. (De 1983 a 1995) En el trigésimo octavo periodo de sesiones (1983) la Asamblea
General, "observando con pesar que, en su periodo de sesiones de 1983, el Comité de Desarme
no pudo comenzar [esas] negociaciones", reiterd su peticidn a la Conferencia de Desarme?
en Ginebra.

"inicie negociaciones encaminadas al logro de un acuerdo sobre una convencién
internacional en que se prohiba la utilizacidén o la amenaza de la utilizacién de
armas nucleares en cualquier circunstancia, tomando como base el texto del [el
proyecto de convencién del anexo, que era idéntico al de 1982]."°

En cada periodo de sesiones de la Asamblea General celebrado desde 1982 hasta 1995
(periodos de sesiones trigésimo séptimo a quincuagésimo), en relacidén con el mismo tema
del programa mencionado en el parrafo 21 supra, practicamente los mismos Estados
presentaron proyectos de resolucidén practicamente idénticos con el proyecto de convencién
en el anexo, que no cambid en ese periodo de 14 afios (proyectos de resolucidédn que fueron
presentados invariablemente por la India) y esos proyectos de resolucidén fueron aprobados
como resultado practicamente de la misma votacién (cuadro III, 1 a 14). De hecho, en tanto

que

2 Apartir del 7 de febrero de 1984, fecha de inicio de superiodo anual de sesiones,

el Comité de Desarme pasd a denominarse Conferencia de Desarme.

3 La oracidén "con caracter prioritario" se abandondé a partir del cuadragésimo

noveno periodo de sesiones (1994) y se agregd la palabra "posible" de manera que el texto
dijera "como posible base" en el cuadragésimo octavo periodo de sesiones (1993).

i mENE
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el numero de Estados patrocinadores se mantuvo casi constante, el numero de Estados
que adoptd una posicidédn negativa respecto de la resolucidédn aumentd.

24. (Repeticidn de resoluciones con el mismo contenido) La peticién de la Asamblea
General en Nueva York de que la Conferencia de Desarme en Ginebra iniciara negociaciones
y la observacién con pesar de que la Conferencia no lo hubiera hecho en el afio anterior
se reiteraron en todos los periodos de sesiones posteriores hasta el quincuagésimo (1995),
practicamente con las mismas palabras®. La repeticién de las mismas resoluciones durante
este periodo por méds de 14 periodos de sesiones parece indicar que la Conferencia de Desarme
(anteriormente Comité) nunca pudo o nunca intentd negociar con el objeto de lograr un
acuerdo respecto de una convencidén internacional "sobre la prohibicidén de la utilizacidn
o la amenaza de la utilizacidén de armas nucleares en cualquier circunstancia". En otras
palabras, la acumulacién de resoluciones no ha producido ningun efecto perceptible.

25. (Motivo de la solicitud de Opinidén consultiva) Al parecer la solicitud de
Opinidén consultiva de 1994, particularmente en vista de la redaccidén de su texto que se
refiere a "la amenaza o el empleo de armas nucleares en algunas circunstancias" (se ha
agregado el subrayado), fue impulsado por un grupo de Estados, practicamente los mismos
que, desde 1982, habian patrocinado las resoluciones en que se instaba a la celebracidén
de "una convencién internacional en que se prohiba la utilizaciédn o la amenaza de la
utilizacién de armas nucleares en cualquier circunstancia" (se ha agregado el subrayado)
(resoluciones mencionadas en el cuadro III, 1 a 14), sin un debate significativo acerca
de lo que querian decir las expresiones "utilizacidén o amenaza de la utilizaciédn" o "en
cualquier circunstancia". Considero probable que la "amenaza" de las armas nucleares, en
la opinién de algunos de los Estados que patrocinan la resolucidn, comprendia la
"produccién” y la "posesién" de armas nucleares.

Ahora bien, la solicitud, al pretender preguntar si "autoriza el derecho
internacional en alguna circunstancia la amenaza o el empleo de armas nucleares" (se ha
agregado el subrayado) intentaba en realidad obtener el apoyo de la Corte a un supuesto
axioma juridico - la amenaza (que podria implicar la posesidén o la producciédn) o el empleo
de armas nucleares no estan autorizados en derecho internacional en ninguna circunstancia
- con el objeto de romper el estancamiento, con lo cual subsidiariamente se lograria acuerdo
respecto de la convencién que estableceria la ilegalidad de las armas nucleares mismas.
Para mi es bastante claro que esta solicitud se prepard y aprobd por motivos en elevado
grado politicos que no corresponden al mandato auténticamente juridico de una institucién
judicial. Esto, desde luego, no se ajusta al papel que la funcién consultiva de la Corte
tiene que desempefiar esencialmente con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del Articulo
96 de la Carta de las Naciones Unidas.

En las resoluciones de los periodos de sesiones cuadragésimo octavo y cuadragésimo
noveno la parte del predmbulo, en la forma en que se citd en el texto, se simplificod de
manera que su texto fuera "no pudo emprender negociaciones sobre este tema".

/..
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Cuadro III

[Nota: Se subrayan los Estados poseedores de armas
nucleares en los términos del Tratado sobre la no
proliferacién. "R" indica votacidn registrada]

Votacidén de las resoluciones relacionadas con la "Convencidn sobre
la Prohibicidn de la Utilizacidn de Armas Nucleares" (1982-1995)

1. Trigésimo séptimo periodo de sesiones (1982)

A/C.1/37/L.4 y Rev.l: Patrocinado por: (20) Argelia, Argentina,

Bahamas, Bangladesh, Bhutéan, Congo, Chipre, Ecuador, Egipto, Etiopia, Ghana,
Guyana, Indonesia, Jamaica, Madagascar, Mali, Nigeria, Rumania, Yugoslavia y
Zambia

A/RES/37/100 C: Aprobada el 13 de diciembre de 1982 por 117 votos contra 17 y
8 abstenciones (R)

A favor: (117) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América,
Francia, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva
Zelandia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (8) Austria, Finlandia, Grecia, Guatemala, Irlanda, Israel,
Japbdn y Paraguay

2. Trigésimo octavo periodo de sesiones (1983

A/C.1/38/L.55: Patrocinado por: (16) Argelia, Argentina, Bahamas,
Bangladesh,Bhutén, Congo, Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia,
Madagascar, Nigeria, Rumania y Yugoslavia, a los que posteriormente se agregd
Viet Nam

A/RES/38/73 G: Aprobada el 16 de diciembre de 1983 por 126 votos contra 17 y
6 abstenciones (R)

A favor: (126) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos. Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

RAbstenciones: (6) Austria, Filipinas, Grecia, Irlanda, Israel y Japdn

3. Trigésimo noveno periodo de sesiones (1984)

A/C.1/39/L.50: Patrocinado por: (14) Argelia, Argentina, Bahamas, Bangladesh,
Bhutén, Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Rumania,
Viet Nam y Yugoslavia
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A/RES/39/63 H: Aprobada el 12 de diciembre de 1984 por 128 votos contra 17 y
5 abstenciones (R)

A favor: (128) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (5) Austria, Grecia, Irlanda, Israel y Japdén 4. Cuadragésimo periodo

de sesiones (1985)

A/C.1/40/L.26: Patrocinado por: (15) Argelia, Argentina, Bahamas, Bangladesh, Bhutéan,
Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Nigeria,
Rumania, Viet Nam y Yugoslavia

A/RES/40/151 F: Aprobada el 16 de diciembre de 1985 por 126 votos contra 17 y 6 abstenciones
(R)

A favor: (126) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canadé, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia.
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (6) Austria, Granada, Grecia, Irlanda, Israel y Japdn

5. Cuadragésimo primer periodo de sesiones (1986)

A/C.1/41/L.49: Patrocinado por: (13) Argelia, Argentina, Bangladesh, Bhutén, Ecuador,
Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Rumania, Viet Nam y Yugoslavia

A/RES/41/60 F: Aprobada el 3 de diciembre de 1986 por 132 votos contra 17 y 4 abstenciones
(R)

A favor: (132) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canadé, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (4) Grecia, Irlanda, Israel y Japdn
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6. Cuadragésimo segundo periodo de sesiones (1987)

A/C.1/42/1.28: Patrocinado por: (13) Argelia, Argentina> Bangladesh, Bhutén,
Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Rumania, Yugoslavia a los que
posteriormente se agregaron Madagascar y Viet Nam

A/RES/42/39 C: Aprobada el 30 de noviembre de 1987 por 135 votos contra 17 y
4 abstenciones (R)

A favor: (135) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Nueva Zelandia, Noruega,
Paises BRajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

Abstenciones: (4) Grecia, Irlanda, Israel y Japdn

7. Cuadragésimo tercer periodo de sesiones (1988)

A/C.1/43/L.55: Patrocinado por: (14) Argelia, Argentina, Bangladesh, Bhutén,
Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Rumania, Viet Nam y
Yugoslavia, a los que posteriormente se agregd Malasia

A/RES/43/76 E: Aprobada el 7 de diciembre de 1988 por 133 votos contra 17 y
4 abstenciones (R)

A favor: (133) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de) , Australia, Bélgica,

Canadé, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Nueva Zelandia, Noruega,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia

4

Abstenciones: (4) Grecia, Irlanda, Israel y Japdn

8. Cuadragésimo cuarto periodo de sesiones (1989)

A/C.1/44/1.39: Patrocinado por: (12) Argelia, Bangladesh, Bhutén, Ecuador,
Egipto, India, Indonesia, Malasia, Rumania, Viet Nam, Yugoslavia, a los que
posteriormente se agregd Madagascar

A/RES/44/117 C: Aprobada el 15 de diciembre de 1989 por 134 votos contra 17 y
4 abstenciones (R)'

A favor: (134) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (17) Alemania (Republica Federal de), Australia, Bélgica,

Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Nueva Zelandia, Noruega,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia




A/51/218
Espafiol
Pagina 125

Abstenciones: (4) Grecia, Irlanda, Israel y Japdn

9. Cuadragésimo quinto periodo de sesiones (1990)

A/C.1/45/L.25 : Patrocinado por: (14) Afganistan, Argelia, Argentina, Bangladesh,
Bhutén, Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Malasia, Viet Nam y
Yugoslavia

A/RES/45/59 B: Aprobada el 4 de diciembre de 1990 por 125 votos contra 17 y 10
abstenciones (R)

A favor: (125) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros Estados)

(17) Alemania, Australia, Bélgica, Canadé, Dinamarca, Espafia,
Estados Unidos, Francia, Islandia, Italia, Luxemburgo, Nueva

En contra: = - ’ A ; 3
Zelandia, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Turquia
(10) Bulgaria, Checoslovaquia, Grecia, Hungria, Irlanda, Israel,
Japdn, Liechtenstein, Polonia y Rumania

Abstenciones

10. Cuadragésimo sexto periodo de sesiones (1991)

A/C.1/46/L.20: Patrocinado por: (15) Afganistén, Argelia, Bangladesh, Bhutéan,
Ecuador, Egipto, Etiopia, India, Indonesia, Madagascar, Malasia, Viet Nam y
Yugoslavia, a los que posteriormente se agregaron Bolivia y la Republica
Democratica Popular Lao

A/RES/46/37 D: Aprobada el 6 de diciembre de 1991 por 122 votos contra 16 y
22 abstenciones (R)

A favor: (122) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)

(16) Alemania, Australia, Bélgica, Canada, Dinamarca,
En contra: Espafia, Estados UnidosM Francia, Italia,
Luxemburgo, Nueva
Zelandia, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido y
Turquia

Abstenciones ) . ) , .
(22) Albania, Argentina, Austria, Bulgaria, Checoslovaquia,

Estonia, Finlandia, Grecia, Hungria, Irlanda,
Islandia,

Islas Marshall, Israel, Japdn, Letonia,
Liechtenstein,

Lituania, Polonia, Republica de Corea,
Rumania, Samoa y

Suecia

11. Cuadragésimo séptimo periodo de sesiones (1992)

A/C.1/47/L.33: Patrocinado por: (15) Argelia, Bangladesh, Bolivia, Costa Rica,
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A/RES/47/53 C: Aprobada el 9 de diciembre de 1992 por 126 votos contra 21 y
21 abstenciones (R)

A favor: (126) China, URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (21) Alemania, Australia, Bélgica, Bulgaria, Canada,

Checoslovaquia, Dinamarca, Espafia, Estados

Unidos. Francia,

Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo,

Noruega, Nueva

Zelandia, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Abstenciones : Reino Unido y

Turquia

(21) Armenia, Austria, Eslovenia, Estonia, Finlandia,
Grecia, Irlanda, Islas Marshall, Islas
Salomdén, Israel,
Japbén, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Malta, Republica de
Corea, ReplUblica de Moldova, Rumania, Samoa,
San Marino y
Suecia

12. Cuadragésimo octavo periodo de sesiones (1993)

A/C.1/48/L.13 y Rev.l y 2: Patrocinado por: (20) Argelia, Bangladesh,
Bhutén,Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Egipto, Etiopia, India,
Indonesia. Madacascar. Malasia. México. Replblica Democratica Pooular Lao.

A favor: (120) China (no se reproducen los nombres de los otros Estados)

(23) Alemania, Andorra, Bélgica, Bulgaria, Canadéd, Dinamarca,
En contra: Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Hungria,

Islandia, Italia, Luxemburgo, Monaco, Noruega, Paises Bajos,

Polonia, Portugal, Reino Unido. Republica Checa y Turquia

(24) Albania, Argentina, Armenia, Australia, Austria,
Eslovenia, Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia,
Federacién de Rusia, Georgia, Grecia, Irlanda, Islas Marshall,
Israel, Japdn, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Malta, Nueva
Zelandia, Republica de Corea, ReplUblica de Moldova, Rumania y
Suecia

Abstenciones

13. Cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994)

A/C.1/49/L.31: Patrocinado por: (20) Bangladesh, Bhutén, Bolivia, Colombia, Ecuador,
Egipto, Etiopia, Honduras, India, Indonesia, Madagascar, Malasia, México, Myanmar,
Republica Democratica Popular Lao, Republica Popular Democratica de Corea, Sudan y Viet
Nam, a los que posteriormente se agregaron Costa Rica y Haiti
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A/RES/49/76 E: Aprobada el 15 de diciembre de 1994 por 115 votos contra 24 y 31
abstenciones (R)

A favor : China (115) (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (24) Alemania, Andorra, Bélgica, Canadd, Dinamarca,

Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos.

Finlandia, Francia,

Grecia, Hungria, Islandia, Italia,

Luxemburgo, Monaco,

Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Abstenciones : Reino Unido,

Republica Checa, Rumania y Turquia

(31) Albania, Argentina, Armenia, Australia, Austria,
Belarts, Bulgaria, Croacia, Eslovenia,
Estonia, ex Republica
Yugoslava de Macedonia, Federacién de Rusia,
Fiji, Georgia,
Irlanda, Islas Marshall, Israel, Japdn,
Kazakstén, Letonia,
Liechtenstein, Lituania, Malta, Micronesia
(Estados
Federados de), Nueva Zelandia, Republica de
Corea, Republica
de Moldova, Samoa, Suecia, Tayikistan y
Ucrania

14. Quincuagésimo periodo de sesiones (1995)
A/C.1/50/L.47: Patrocinado por: Bangladesh, Belice, Bhutan, Bollv1a, Botswana,

Tarrarmn~ntr Manma~a~aaT amn MNAT Al ~ Tlmmaa A ~an Tt b ~ T4+ 2 Amd T2 T 2t nn~ TT~2 4+ 4 T AL~
A favor: (108) China (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (27) Alemania, Andorra, Bélgica, Bulgaria, Canada, Dinamarca,

Eslovaquia, Espafla, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Monaco,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Rumania y Turquia

(28) Afganistan, Albania, Antigua y Barbuda, Argentina, Armenia,

Abstenciones : Australia, Austria, Bahamas, Barbados, Belarus, Croacia,
Eslovenia, Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia,
Federacién de Rusia, Georgia, Guinea Ecuatorial, Irlanda, Israel,
Japbn, Liechtenstein, Malta, Nueva Zelandia, Republica de Corea,
Republica de Moldova, Suecia, Ucrania y Uzbekistén




A/51/218
Espanol
Pagina 8 7

ITI. OTRO ASPECTO DEL DESARME NUCLEAR: EL DESARME
NUCLEAR EN EL PERIODO DE LA GUERRA FRIA Y EL
PROGRESO HACIA LA CONCERTACION DEL TRATADO
SOBRE LA NO PROLIFERACION

1) La carrera de armamentos nucleares y el control de las armas nucleares en
el periodo de la cruerra fria: el surgimiento del Tratado sobre la no
proliferacidn

a) Evolucidédn del desarme nuclear

26. (La carrera armamentista entre los Estados Unidos y la Unidn
Soviética) Tras el éxito del primer ensayo de armas nucleares de la Unidn
Soviética en 1949 y el primer ensayo de bombas de hidrégeno de los Estados
Unidos en 1952, e incluso con la participacién de Francia, el Reino Unido y
posteriormente China en el grupo de los Estados que poseian armas nucleares,
esas armas siguieron constituyendo una fuente de friccidén entre los Estados
Unidos y la Unidén Soviética en el periodo de posguerra conocido como la guerra
fria. No obstante, en forma paralela a la carrera armamentista entre ellos, los
Estados Unidos y la Unibén Soviética, que estaban plenamente conscientes de los
efectos catastrdficos de las armas nucleares una vez que se usaran
efectivamente, reconocian que se necesitaban ciertas restricciones.

En su busqueda de medios para lograr restricciones de la cantidad de armas
nucleares estratégicas o incluso la congelacién de esas armas, los Estados
Unidos y la Unién Soviética hicieron la Declaraciédn conjunta de los principios
convenidos para las negociaciones de desarme (documento de las Naciones Unidas
A/48/79) en 1961. Se incluia en el plan un proceso gradual de eliminacidén y
suspensién de la produccidédn de armas de destruccidédn masiva - las armas
nucleares - y marcd el inicio de la negociacidén .entre los dos paises de las
negociaciones sobre la limitacién de las armas estratégicas (SALT I) en 1969,
que termind con la concertacidén del Tratado sobre la limitacién de los sistemas
de misiles antibalisticos, y fue seguida por SALT II en 1972. E1l Tratado sobre
la Limitacién de las Armas Estratégicas Ofensivas (Tratado SALT II) se celebrd
en 1979 pero jamas ha sido ratificado. Las negociaciones en el marco de las
negociaciones sobre reducciones de armas estratégicas (START) comenzaron
en 1982.

27. (Comité v posteriormente Conferencia de Desarme (CP) de Ginebra) Con
el acuerdo de los Estados Unidos y la Unidén Soviética y con el apoyo de las
Naciones Unidas en virtud de la resolucidén 1722 (XVI), relativa a la "Cuestidn
del desarme" se cred en Ginebra en 1961 el Comité de Desarme de 18 Naciones
(CDDN) , compuesto por igual numero de Estados de cada "bloque" - es decir cinco
de cada lado, ademas de ocho paises no alineados adicionales - como foro para el
desarme mundial. E1 CDDN se convirtidé en 1969 en la Conferencia del Comité de
Desarme (CCD) con la participacién de 26 Estados (que aumentaron a 31 en 1975)
y, en virtud de la decisién del primer periodo extraordinario de sesiones
dedicado al desarme de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 1978
(cuando la conferencia estaba compuesta por 40 Estados, incluidos los cinco
Estados poseedores de armas nucleares), cambid su nombre por el de Comité de
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Desarme. Desde 1984 ha existido como Conferencia de Desarme (CD), dérgano de las
negociaciones de desarme.

28. (Tratado de Prohibicién Parcial de los Ensayos) En un contexto internacional
que incluia la crisis de los misiles cubanos de octubre de 1962 y con el acuerdo de los
Estados Unidos y la Unidén Soviética, el Tratado por el que se prohiben los ensayos con
armas nucleares en la atmdsfera, en el espacio ultraterrestre y debajo del agua (Tratado
de Prohibicién Parcial de los Ensayos) (PTBT), en el que eran partes originalmente los
Estados Unidos, la Unidén Soviética y el Reino Unido, se firmdé en Moscu el 5 de agosto de
1963. Los signatarios se comprometieron:

"a prohibir, a prevenir, y a no llevar a cabo cualquier explosién de ensayo de armas
nucleares, o cualquier otra explosidén nuclear ... en la atmdsfera, mas alld de sus
limites, incluido el espacio ultraterrestre o debajo del agua, incluidas las aguas
territoriales o la alta mar" (art. 1) (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol.
480, pag. 467).

Ese tratado habia de tener duracidén ilimitada y se abrid a la firma por todos los Estados.
Al I° de enero de 1995, 99 Estados lo habian ratificado o se habian adherido a él y cinco
lo habian firmado solamente. La prohibicién completa de todos los ensayos nucleares,
incluidos los ensayos subterraneos, no se habia logrado al momento de escribirse esta
opinién, en tanto que las negociaciones relativas al tratado de prohibicién completa de
los ensayos nucleares se hallan actualmente en marcha.

29. (E1 primer periodo extraordinario de sesiones de las Naciones Unidas dedicado
al desarme de 1978) La Asamblea General de las Naciones Unidas desde el comienzo, y con
la estrecha colaboracién del CDDN en Ginebra, ha aprobado, en forma paralela a las
negociaciones bilaterales entre los Estados Unidos y la Unidén Soviética respecto de las
armas nucleares, algunas resoluciones relativas a esas armas, una de las cuales fue la
resolucién 1653 (XVI), de 1961, relativa a la "Declaracidén sobre la prohibicidén del uso
de armas nucleares y termonucleares", que mencioné en el parrafo 16 supra (véase el cuadro
I). Esa resolucidén de 1961, que encontrd fuerte oposicidn y reservas, ha sido considerada
durante mucho tiempo sin embargo como uno de los principales objetivos que debian lograrse
en pro del desarme nuclear y ha llevado a la sucesién regular de resoluciones encaminadas
a lograr que se concierte la convencién sobre la prohibicidén y utilizacién de las armas
nucleares, la que, sin embargo, aun no ha producido resultado alguno (véanse parrs. 20
a 25 supra) .

Considerando las cuestiones del desarme nuclear como un problema de la paz y la
seguridad mundiales, se celebrd el primer periodo extraordinario de sesiones dedicado al
desarme (décimo periodo extraordinario de sesiones) de la Asamblea General en mayo y junio
de 1978 para sentar las bases de una estrategia internacional de desarme que procuraria
el desarme general y completo bajo control internacional efectivo (véase parr. 17 supra) .

El Documento Final de ese periodo extraordinario de sesiones incorporaba diversos
principios, incluida la responsabilidad primordial de los Estados poseedores de armas
nucleares en cuanto al desarme nuclear, la observancia de un
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equilibrio aceptable de responsabilidades y obligaciones reciprocas de los Estados
poseedores de armas nucleares y de los que no las poseian, la consideracidén de propuestas
encaminadas a evitar el uso de las armas nucleares y la prevencién de las guerras nucleares,
y la no proliferacién de las armas nucleares.

En un programa de accidédn que figura en ese Documento Final se indica que el objetivo
ultimo debe ser la eliminacidén completa de las armas nucleares y con tal objeto se estimula,
entre otras cosas, cesar los ensayos de armas nucleares de todos los Estados en el marco
de un proceso efectivo de desarme nuclear, dar seguridades a los Estados no poseedores
de armas nucleares de su intencién de abstenerse de todo uso o amenaza de uso de las armas
nucleares, y estimular el establecimiento de zonas libres de armas nucleares sobre la base
de acuerdos libremente concertados entre los Estados de la regidén en cuestiédn.

En respuesta a ese Documento Final del primer periodo extraordinario de sesiones
dedicado al desarme, la Asamblea General, desde su trigésimo tercer periodo de sesiones,
en 1978, ha incluido en su programa de todos los periodos de sesiones hasta la actualidad
el "examen de la aplicacién de las recomendaciones y decisiones del décimo periodo
extraordinario de sesiones".

30. tEl segundo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General dedicado
al desarme de 1982) Aunque la Asamblea General habia observado que la evolucidén de los
acontecimientos desde 1978 no habia estado a la altura de las esperanzas generadas por
ese periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme celebrd el segundo periodo
extraordinario de sesiones (el duodécimo periodo extraordinario de sesiones) en 1982 para
examinar la aplicacién de las recomendaciones y decisiones aprobadas por la Asamblea
General en su anterior periodo de sesiones dedicado al desarme de 1978 {véase parr. 20
supra) . E1 documento de clausura, es decir el informe de la Comisién ad hoc, fue aprobado
en ese periodo extraordinario de sesiones (A/S-12/32).

Desde el trigésimo séptimo periodo de sesiones (1982), celebrado a fines de ese mismo
afio, la Asamblea General ha incluido en su programa en todos sus periodos de sesiones hasta
la actualidad un tema titulado "Examen y aplicacién del documento de clausura del duodécimo
periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General". En relacidén con ese tema del
programa la Asamblea General aprobd en su trigésimo séptimo periodo de sesiones (1982)
diversas resoluciones relativas al desarme nuclear, entre las cuales figuraba una
resolucién titulada Convencién sobre la Prohibicidén de la Utilizacidén de Armas Nucleares
(segin se indico en los parrafos 21 y 22 supra) . La Asamblea General repitid una resolucién
casi idéntica desde 1982, durante un periodo de 14 periodos de sesiones, hasta 1995 (véase
parr. 23 supra). El numero de Estados patrocinadores no aumentd, pero la oposiciédn a la
resolucién crecid y las abstenciones de la votacidn se hicieron mas numerosas. De hecho
esa resolucidén no tuvo efecto alguno en ninguna de las ocasiones que se aprobd, de manera
que la Asamblea General tuvo que reiterar en todos los periodo de sesiones su pesar de
que no se hubieran hecho progresos en el afio anterior. Nunca ha habido un debate de fondo,
ya sea en las Naciones Unidas, en Nueva York, o en la Conferencia de Desarme, en Ginebra,
respecto de la Convencidén sobre la
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prohibicién de la utilizacidn o la amenaza de la utilizacidén de armas nucleares en cualquier

circunstancia.

b) Separacién entre Estados poseedores de armas nucleares v Estados no
poseedores de armas nucleares

31. (Bl Tratado sobre la no proliferacién) En la atmbésfera de distensidén que provocd
la concertacién en 1963 del Tratado de proscripcién total de los ensayos, los Estados Unidos
y la Unidn Soviética comenzaron a preocuparse de la prevenciédn de la proliferacidn de armas
nucleares a los Estados distintos de los que ya las poseian. Los Estados Unidos y la Unidn
Soviética presentaron conjuntamente el proyecto de tratado sobre la no proliferacién de
las armas nucleares (Tratado sobre la no proliferacién) en julio de 1968 en Ginebra, donde
habian tenido lugar las negociaciones multilaterales con la participacidén de los Estados
no poseedores de armas nucleares. El Tratado sobre la no proliferacidén, con el acuerdo
de los Estados Unidos, la Unidén Soviética y el Reino Unido, fue abierto a todos los Estados
para su firma en tres ciudades: Londres, Moscu y Washington (Recueil des Traités. vol.
72 9, pag. 161). Entrd en vigor el 5 de marzo de 1970 tras su ratificacidén por los tres
Estados miembros iniciales y el depdsito de los instrumentos de ratificacidén de otros 40
Estados signatarios (China y Francia ratificaron el Tratado sélo en 1992)

Ese Tratado distingue claramente, por una parte, entre los Estados poseedores de
armas nucleares, definidos como los que antes del I° de enero de 1967 habian manufacturado
y hecho explotar un arma nuclear u otro dispositivo nuclear, que se comprometerian a no
transferir armas nucleares a los Estados no poseedores de armas nucleares y a no ayudar,
alentar o inducir a ninguno de esos Estados a fabricar o adquirir de otra manera armas
nucleares (articulo I), y, por otra parte, los Estados no poseedores de armas nucleares
se comprometian a no recibir de nadie ningun traspaso de armas nucleares u otros
dispositivos nucleares explosivos, a no fabricarlos ni adquirirlos de otra manera
(articulo II). Sin embargo, el Tratado imponia a todos los Estados partes,
independientemente de que fueran o no poseedores de armas nucleares, la obligacidén de
celebrar negociaciones de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la cesacidén de la
carrera de armamentos y al desarme nuclear (articulo VI). Cabe seflalar ademas que, en el
primer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General dedicado al desarme,
celebrado en 1978, los cinco Estados poseedores de armas nucleares dieron seguridades a
los Estados no poseedores de armas nucleares que eran partes en el Tratado a no usar armas
nucleares en contra de ellos.

El equilibrio de poder en lo que se referia a las armas nucleares se mantendria entre
los Estados poseedores de armas nucleares y 1los que no las poseian por medio de ese Tratado
aparentemente desigual, que de hecho reflejaba la realidad de las relaciones
internacionales en los decenios de 1970 y 1980. Hasta fines de 1979, 111 Estados se habian
hecho partes en ese Tratado y a fines de 1989 eran partes 138 Estados. Hasta la fecha el
Tratado ha recibido 182 ratificaciones.
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Veinticinco afios después de la entrada en vigor de ese Tratado, en 1995, se debia
convocar a una conferencia para decidir si el Tratado permaneceria en vigor indefinidamente
0 si se prorrogaria por uno o mas periodos suplementarios de duraciédn determinada (parrafo
2 del articulo X).

32. (Zona libre de armas nucleares: Tratado de Tlatelolco) El Tratado sobre
la no proliferacién reconocid el derecho de cualgquier grupo de Estados a
concertar tratados regionales a fin de asegurar la ausencia total de armas

nucleares en sus respectivos territorios (articulo VII).

El Tratado para la Proscripcién de las armas Nucleares en la América Latina
(posteriormente se agregaron las palabras "y el Caribe") (el Tratado de Tlatelolco) fue
firmado el 14 de febrero de 1967 por 14 Estados latinoamericanos (a los que posteriormente
se sumaron otros 7 Estados) y entrd en vigor el 22 de abril de 1968 (Recueil des Traités,
vol. 634, pag. 282). Ese Tratado se elabord con el objeto de tener caracter permanente
y seqguir vigente en forma indefinida (articulo 30) y actualmente tiene validez para 30
Estados de la regidn.

Los cinco Estados poseedores de armas nucleares estarian obligados a dar cumplimiento
a ese Tratado con su aceptacién del Protocolo Adicional II, en cuya virtud los Estados
poseedores de armas nucleares "se comprometen, ademds, a no emplear armas nucleares y a
no amenazar con su empleo contra las Partes Contratantes del Tratado" (articulo 3). La
Asamblea General de las Naciones Unidas, en las resoluciones que aprobd en periodos de
sesiones sucesivos (resoluciones 2286 (XXII), 2456 (XXIII), etc.) acogidé ese Tratado con
especial satisfaccién e invitd a los cinco Estados poseedores de armas nucleares a
ratificar ese Protocolo Adicional, en cuya virtud pasarian a obligarse por el Tratado.
De hecho, los cinco Estados poseedores de armas nucleares habian firmado y ratificado
sucesivamente el Protocolo Adicional ITI a fines del decenio de 1970, pero acompafiaron sus
acciones con declaraciones en cuya virtud les agregaban reservas.

33. (Tratado de Rarotonga) Después del Tratado de Tlatelolco, que abarcaba
la regidén latinoamericana, ocho Estados firmaron el 6 de agosto de 1985, el Tratado
sobre la zona desnuclearizada del Pacifico Sur (Tratado
de Rarotonga) en el Foro del Pacifico Sur, con la adicién posterior de otra firma, a fin
de prever el abandono de los instrumentos de explosidén nuclear, la prevencidédn de su
emplazamiento por Estados poseedores de armas nucleares y la prevencidén de los ensayos
(Recueil des Traités. No. 24592, de 2 de enero de 1987) . El Tratado entrd en vigor el
11 de diciembre de 1986 y tiene cardcter permanente, por lo cual estard en vigor
indefinidamente (articulo 13) y es actualmente valido entre los 12 Estados de la regidn.

El Protocolo 2, que tenia por objeto procurar el acuerdo de los cinco Estados
poseedores de armas nucleares para que no utilizaran ni amenazaran con utilizar dispositivo
nuclear explosivo alguno en contra de las Partes en el Tratado (articulo 1), habia sido
firmado y ratificado en 1988 por China y la Unidn Soviética, instrumento al que cada uno
agregd algunas reservas. La firma del instrumento por los Estados Unidos, Francia y el
Reino Unido hubo de esperar hasta marzo de 1996.
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2) Perpetuacién del régimen del Tratado sobre la no proliferacién a) Tratado

sobre la no proliferacién

34. (Fin de la guerra fria) El colapso de los regimenes de Europa oriental, que
se inicid con la destruccidén del muro de Berlin en noviembre de 1989 y la disolucidén de
la Unidn Soviética y que condujo al término de la guerra fria, tuvo efecto muy fuerte sobre
la cuestién de las armas nucleares a fines del decenio de 1980 y comienzos del decenio
de 1990.

35. (Expectativas del tratado de prohibicidén completa de los ensayos nucleares)
Desde la concertacién del Tratado de prohibicién parcial de los ensayos en 1963, la
proscripcidn completa de todos los ensayos nucleares explosivos ha sido la tarea politica
mas importante - en Ginebra en particular - y pasd a ser, al aproximarse 1995, un asunto
sumamente esencial para los Estados poseedores de armas nucleares lograr la prérroga
indefinida del Tratado sobre la no proliferacidén, con lo cual se perpetuaria el régimen
de ese Tratado. Cuando la Conferencia de Examen del Tratado sobre la no proliferacién se
interrumpid
en 1990 como consecuencia del conflicto relativo al Tratado de prohibicién completa de
los ensayos nucleares la atencidédn se concentrd en este Tratado. Los Estados poseedores
de armas nucleares habian tomado conciencia de que, si lograban la prérroga indefinida
del Tratado sobre la no proliferacién, tendrian que renunciar a los ensayos proyectados
de armas nucleares.

En 1991 se incluyd por primera vez el "Tratado de prohibicién completa de los ensayos
nucleares" como tema independiente y consolidado de la Asamblea General y una propuesta
patrocinada por 45 Estados fue aprobada el 6 de diciembre de 1991 por 147 votos a favor,
2 en contra y 4 abstenciones, y pasd a ser la resolucidén 46/29, titulada "Tratado de
prohibicidén completa de los ensayos nucleares" (cuadro IV, 1). Los Estados Unidos y Francia
votaron en contra, y China y el Reino Unido se abstuvieron. Esa resolucién requeria que
todos los Estados hicieran todo lo posible por lograr la suspensién definitiva de todas
las explosiones de ensayos nucleares y pedia a la Conferencia de desarme que siguiera
adelante con sus negociaciones.

36. (Negociaciones en Ginebra) Las negociaciones verdaderas se iniciaron en
Ginebra en 1992 y posteriormente ese afio la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
el 9 de diciembre de 1992 la resolucidén 47/47, que era practicamente idéntica a la
resolucién anterior, por 159 votos a favor, 1 en contra y 4 abstenciones (cuadro IV, 2).
Se observd que, aunque los Estados Unidos votaron en contra, Francia, tal vez debido a
la modificacién de su politica nacional, ya no votd en contra sino que se abstuvo. Los
Estados Unidos habian cambiado asimismo su politica al iniciarse el mandato del Presidente
Clinton en enero de 1993, asi como atendido el hecho de que pronto llegaria el momento
de prorrogar el Tratado sobre la no proliferacién. De esta manera, el proyecto de resolucidn
sobre el "Tratado de prohibicidén completa de los ensayos nucleares" fue patrocinado en
1993 por 157 Estados, incluidos los Estados Unidos, y aprobado sin votacidén, como
resolucién 48/70 (cuadro IV, 3).
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De hecho, con las negociaciones relativas al Tratado a la Conferencia de Desarme de
Ginebra en 1994 se inicid la esperanza auténtica de que pudiera redactarse el tratado.
La Asamblea General, en su cuadragésimo noveno periodo de sesiones, aprobd el 15 de
diciembre de 1994, nuevamente sin votacién, como resolucidn 49/70, el proyecto sobre el
mismo tema, patrocinado por primera vez por los cinco Estados poseedores de armas
nucleares. En esa resolucién se instaba a todos los Estados que participaban en la
Conferencia de Desarme a que llevaran activamente, como tarea altamente prioritaria, la
negociacidén y concertaciédn de un tratado universal de prohibicién completa de los ensayos,
que contribuyera al desarme nuclear y a impedir la proliferacidédn de las armas nucleares
en todos sus aspectos (cuadro IV, 4).

Se dijo que, a fin de contar con la aplicacién efectiva del articulo VI del Tratado
sobre la no proliferacidén, como se sefiald en el parrafo 31 jsupra), se esperaba que la
Conferencia de Desarme terminara las negociaciones a mas tardar en 1996. En 1995 1la Asamblea
General, en su quincuagésimo periodo de sesiones, aprobd nuevamente la resolucidédn 50/65,
sobre el Tratado de prohibicién completa de los ensayos nucleares, sin votacidén (cuadro
IV, 5) y se espera celebrar en 1996 el Tratado.

b) Prérroga indefinida del Tratado sobre la no proliferaciédn

37. (Convocacién de la Conferencia) Pese al hecho de que el Tratado sobre la no
proliferacién de 1968 ha sido considerado desde luego como desigual, el monopolio de las
armas nucleares de parte de un numero limitado de Estados y la prevencidén de la
proliferacién de las armas nucleares a otros Estados ha sido desde hace tiempo la clave
de la doctrina de disuasién nuclear. Con arreglo a ese Tratado se convocaria en 1995 a
una Conferencia para decidir si el Tratado permaneceria en vigor indefinidamente o si se
prorrogaria por uno o mas periodos suplementarios de duracidn determinada (parrafo 2 del
articulo X). La Asamblea General, en su cuadragésimo séptimo periodo de sesiones (1992),
aprobd en votaciédn registrada de 168 votos a favor, ninguno en contra y ninguna abstencidn
(la India informé posteriormente a la Asamblea que habia tenido el propdsito de abstenerse)
la resolucidn 47/52 A, en que tomd nota de la decisién de las partes en el Tratado de formar
el Comité Preparatorio de la conferencia encargada de examinar el funcionamiento del
Tratado y de decidir si se prorrogaria, la que se reuniria en mayo de 1993, y pidid al
Secretario General que prestara la asistencia necesaria. De conformidad con la decisidén
del Comité Preparatorio la Conferencia se celebrd en abril y mayo de 1995 en Nueva York,

38. (Garantias dadas por los Estados poseedores de armas nucleares respecto de la
seguridad) Con el fin de perpetuar el régimen del Tratado sobre la no proliferacidén fue
necesario que los Estados poseedores de armas nucleares dieran algunas garantias a los
Estados que no las poseian respecto del uso de esas armas. Antes de la Conferencia de abril
y mayo de 1995 los cinco Estados poseedores de armas nucleares procedieron, a comienzos
de abril de 1995, a formular sus respectivas declaraciones, en que daban garantias de
seguridad en cuanto a su propdsito de abstenerse de todo uso de las armas nucleares contra
los Estados que no poseian armas nucleares y que fueran partes en el Tratado sobre la no
proliferacién. El Consejo de Seguridad, en su resolucién 984 (1995), de 11 de abril de
1995, tomdé "nota con reconocimiento de las
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declaraciones hechas" por los cinco Estados poseedores de armas nucleares. Las garantias
dadas por los Estados poseedores de armas nucleares eran mas o menos idénticas, indicando
que "[cada Estado] no empleard armas nucleares contra los Estados no poseedores de armas
nucleares que sean partes en el Tratado sobre la no proliferaciédn de las armas nucleares"
(S/1995/261, la Federacién de Rusia, S/1995/262, el Reino Unido, S/1995/263, los Estados
Unidos, S/1995/264, Francia) salvo que China dio la garantia de seguridad de comprometerse
"a no ser el primer pais en utilizar armas nucleares en ningun momento y bajo ninguna
circunstancia" y de comprometerse "a no utilizar ni amenazar con utilizar armas nucleares
contra Estados no poseedores de esas armas ni contra zonas libres de armas nucleares en
ningtn momento ni bajo ninguna circunstancia" (S/1995/265) . De hecho, se habia dado una
garantia de seguridad semejante cinco afios antes, en 1990.

39. (La prorroga indefinida del Tratado sobre la no proliferacién) Participaron
en la Conferencia 175 Estados partes y 10 Estados que no lo eran enviaron observadores.
La Conferencia decidid que "el Tratado continuaréd en vigor indefinidamente" (decisién 3),
por cuanto existia una mayoria entre los Estados Partes en el Tratado en favor de su prérroga
indefinida, de conformidad con lo previsto en el parrafo 2 del articulo X. Los Estados
poseedores de armas nucleares, si bien aspiraban en la medida de lo posible al desarme
nuclear y la no utilizacién de las armas nucleares, no alteraron su posicién'. Por otra
parte, los Estados no poseedores de armas nucleares, si bien expresaron su reconocimiento
de los esfuerzos hechos por los Estados poseedores de armas nucleares para propiciar el
desarme nuclear, convinieron en que los Estados poseedores de armas nucleares, dada su
condicién privilegiada, siguieran siendo los Unicos Estados que tuvieran armas nucleares.
La Asamblea General tomd nota de esa decisidén de la Conferencia en su resolucidn 50/70 Q,
relativa a la "Conferencia de 1995 de las Partes encargada del examen y la prérroga del
Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares", aprobada el 12 de diciembre de
1995 en votacidén registrada de 161 votos a favor, ninguno en contra y con la abstencién
s6lo de la India e Israel.

En consecuencia, puede decirse que el régimen del Tratado sobre la no
proliferacién de las armas nucleares ha sido de esta manera firmemente establecido
por la comunidad internacional.

40. (Tratados relativos a zonas libres de armas nucleares) Después de los Tratados
de Tlatelolco y Rarotonga se han concertado nuevos tratados para ampliar las zonas libres
de armas nucleares de conformidad con el articulo VII del Tratado sobre la no proliferacidn.

En el Asia sudoriental se firmd en Bangkok en diciembre de 1995 un Tratado sobre las
regiones libres de armas nucleares con ocasidén de la Conferencia de los Jefes de Estado
de la Asociacidén de Naciones del Asia sudoriental por 10 Estados de esa zona, Tratado que
debe seguir en vigor indefinidamente. Se abrid el Protocolo a la firma de los cinco Estados
poseedores de armas nucleares. Se informd de que China y los Estados Unidos se habian negado
a firmar el Protocolo en razdédn de que el Tratado abarcaba la zona econdmica exclusiva y
la plataforma continental de la regidn.
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En Africa, donde Sudadfrica renuncidé a sus armas nucleares, el establecimiento de
una zona libre de armas nucleares se hizo realidad, y la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en su cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994), aprobd la resolucidn 49/138,
relativa a la "Creacién de una zona libre de armas nucleares en Africa", en que se pedia
al Secretario General que, en consulta con la Organizacién de la Unidad Africana, adoptara
las medidas pertinentes para finalizar la redaccidén de un Tratado sobre una zona libre
de armas nucleares en Africa. En junio de 1995, después de decidirse la prérroga del
Tratado sobre la no proliferacién, la Conferencia de Jefes de Estado de la OUA aprobd
el Tratado sobre una zona libre de armas nucleares en Africa (el Tratado de Pelindaba),
que fue firmado por 42 Estados africanos el 11 de abril de 1996 en el Cairo. China, los
Estados Unidos, Francia y el Reino Unido firmaron al mismo tiempo el protocolo I, en cuya
virtud se comprometieron a no utilizar armas nucleares ni amenazar con su uso contra las
Partes en el Tratado. El Tratado tiene duracién ilimitada y debe seguir en vigor
indefinidamente.

41. (Conclusién) De lo anterior se puede concluir que, por una parte, el régimen
del Tratado sobre la No Proliferacidn, que presupone la posesién de armas nucleares por
los cinco Estados poseedores de armas nucleares, ha quedado firmemente establecido y que,
por otra parte, ellos a su vez dan garantias de seguridad a los Estados no poseedores
de armas nucleares mediante ciertas declaraciones que han formulado en el Consejo de
Seguridad. Ademds, esos Estados poseedores de armas nucleares, en la medida en que se
adhieren a los Protocolos que figuran en el apéndice de los respectivos tratados de zonas
libres de armas nucleares, estan obligados a no utilizar armas nucleares contra los Estados
partes en los tratados respectivos y a no amenazarlos con su utilizacidén.

No puede pasarse por alto esta realidad. Es sumamente improbable que esos Estados
poseedores de armas nucleares utilicen esas armas, incluso entre ellos, pero no puede
excluirse totalmente el uso de esas armas nucleares en ciertas circunstancias especiales.
Ese es el significado del Tratado sobre la no proliferacién. En general se acepta que
este régimen del Tratado sobre la no proliferaciédn es un mal necesario en el contexto
de la seguridad internacional, en el que la doctrina de la disuasidén nuclear sigue siendo
significativa y vélida.
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Cuadro IV

[Nota: Se subrayan los Estados poseedores de armas
nucleares en los términos del Tratado sobre la no
proliferacién. "R" indica votacidn registradal

Resoluciones de la Asamblea General sobre el "Tratado de
prohibicién completa de los ensayos nucleares"

1. Cuadragésimo sexto periodo de sesiones (1991)

A/C.1/46/L.4: Patrocinado por: (45) URSS (no se reproducen los nombres de los
otros Estados)

A/RES/46/29: Aprobada el 6 de diciembre de 1991 por 147 votos contra 2 y
4 abstenciones (R)

A favor: (147) URSS (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (2) Estados Unidos, Francia

Abstenciones: (4) China, Israel, Micronesia (Estados Federados de),
Reino Unido

2. Cuadragésimo séptimo periodo de sesiones (1992)

A/C/1/47/L.37: Patrocinado por: (99) Federacién de Rusia (no se reproducen los
nombres de los otros Estados)

A/RES/47/47: Aprobada el 9 de diciembre de 1992 por 159 votos contra 1 y
4 abstenciones (R)

(159) Federacidén de Rusia (no se reproducen los nombres de
los otros Estados)

A favor:

En contra: (1) Estados Unidos

Abstenciones: (4) China, Francia, Israel, Reino Unido

3. Cuadragésimo octavo periodo de sesiones (1993)
A/C.1/48/L.40: Patrocinado por: (159) Estados Unidos, Federacién de Rusia (no
se reproducen los nombres de los otros Estados)

A/RES/48/70: RAprobada sin votacidén el' 16 de diciembre de 1993.
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4. Cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994)

A/C.1/49/L.22/Rev.1l: Patrocinado por: (87) China. Estados Unidos. Federacidn
de Rusia, Francia, Reino Unido (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)

A/RES/49/70: Aprobada sin votacidén el 15 de diciembre de 1994

5. Quincuagésimo periodo de sesiones (1995)

A/C.1/50/L.8/Rev.1l: Patrocinado por (91) Estados Unidos, Federacidén de Rusia.
Francia, Reino Unido (no se reproducen los nombres de los otros Estados)

A/RES/50/65: Aprobada sin votacién el 12 de diciembre de 1995

3) Significado del régimen del Tratado sobre la no proliferacién en el periodo
en que sigue siendo valida la doctrina de la disuasidn nuclear

42. (Objetivo tltimo de la eliminacién de las armas nucleares) La resolucidn
patrocinada y presentada por el Japdn, titulada "Desarme nuclear con miras a la eliminacién
definitiva de las armas nucleares", fue aprobada el 15 de diciembre de 1994 como resolucidn
49/75 H por la Asamblea General en su cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994) en
votacién registrada de 163 votos a favor, ninguno en contra y 8 abstenciones (cuadro V,
1) . En esa resolucidén la Asamblea General "insta a los Estados que no son partes en el
Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares a que se adhieran a éste a la
brevedad posible" y "hace un llamamiento a los Estados poseedores de armas nucleares para
que prosigan sus esfuerzos en pro del desarme nuclear con el objetivo Gltimo de eliminar
las armas nucleares en el marco del desarme general y completo” (se ha agregado subrayado) .

"Tras decidirse en mayo de 1995 que se prorrogaria en forma indefinida el Tratado
sobre la no proliferacidén, la Asamblea General aprobd el 12 de diciembre de 1995, en su
quincuagésimo periodo de sesiones, la resolucidén 50/70 C, en que hacia "un llamamiento
a los Estados poseedores de armas nucleares para que desplieguen decididamente esfuerzos
sistematicos y progresivos en pro de la reducciédn de las armas nucleares en todo el mundo,
con el objetivo Gltimo de la eliminacidén de esas armas", y pedia "a todos los Estados que
cumplieran cabalmente sus compromisos en materia de desarme y no proliferacién de armas
de destruccidén en masa" (se ha agregado el subrayado) (cuadro V, 2).

Cabe sefialar que el mismo dia se aprobd otra resolucidn semejante, titulada "Desarme
nuclear", en la que se proponian medidas de desarme nuclear con miras a la eliminacidén
total de las armas nucleares dentro de un plazo determinado, se aprobd el mismo dia como
resolucién 50/70 P, pero encontrd fuerte oposicién, como se refleja en la votacidn
registrada de 103 votos a favor, 39 en contra y 17 abstenciones (cuadro V, 3)
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Cuadro V

[Nota: Se subrayan los Estados poseedores de armas
nucleares en los términos del Tratado sobre la no
proliferacién. "R" indica votacidén registradal

Resoluciones de la Asamblea General sobre el "Desarme nuclear con
miras a la eliminacién definitiva de las armas nucleares"

1. Cuadragésimo noveno periodo de sesiones (1994)

A/C.1/49/L.33/Rev.1l: Patrocinado por: Japdn
A/RES/49/75 H: Aprobada el 15 de diciembre de 1994 por 163 votos a favor,
ninguno en contra y 8 abstenciones (R)

A favor: (163) China, Federacién de Rusia (no se reproducen los
nombres de los otros Estados)

En contra: Ninguno

Abstenciones: (8) Brasil, Cuba, Estados Unidos. Francia, India, Israel,
Reino Unido, Republica Popular Democratica de Corea

2. Quincuagésimo periodo de sesiones (1995)

A/C.1/50/L.17/Rev.2: Patrocinada por: Japdn, al que posteriormente se
agregaron Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espafia,
Finlandia, Irlanda, Islandia, Italia, Malta, Noruega, Nueva Zelandia, Paises
Bajos, Polonia, Suecia y Venezuela

A/RES/50/70 C: Aprobada el 12 de diciembre de 1995 por 154 votos contra ninguno
y 10 abstenciones (R)

A favor: (154) Estados Unidos, Federacidén de Rusia, Francia, Reino
Unido (no se reproducen los nombres de los otros Estados)

En contra: Ninguno

Abstenciones: . (10) Argelia, Brasil, China, Cuba, India, Iran, Israel,
Myanmar, Pakistéan \y Republica Popular Democratica de Corea

Resolucidn de la Asamblea General sobre el "Desarme nuclear"

3. Quincuagésimo periodo de sesiones (1995)

A/C.1/50/L.46/Rev.1 : Patrocinado por: Angola, Argelia, Bangladesh, Camboya,
Colombia, Cuba, Ecuador, Egipto, Fiji, Filipinas, Ghana, India, Indonesia, Iran
(Republica Islémica del), Iraq, Islas Marshall, Kenya, Malasia, Mauricio,
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México, Mongolia, Myanmar, Nigeria, Pakistan, Papua Nueva Guinea, Republica
Unida de Tanzania, Republica Popular Democratica de Corea, Samoa, Sri Lanka,
Sudan, Tailandia, Viet Nam y Zimbabwe A/RES/50/70 P: Aprobada el 12 de
diciembre de 1995 por 106 votos contra 39 y 17 abstenciones (R)

A favor: (106) China (no se reproducen los nombres de los otros
Estados)
En contra: (39) Albania, Alemania, Andorra, Argentina, Austria,

Bélgica, Bulgaria, Canada, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Espafia, Estados Unidos. Estonia, ex Republica Yugoslava de
Macedonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda,
Islandia, Israel, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Monaco, Noruega, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Republica de Moldova, Republica
Checa, Rumania, Suecia y Turquia

Abstenciones: (17) Antigua y Barbuda, Armenia, Australia, Azerbaiyéan,
Bahamas, Belarus, Benin, Croacia, Chipre, Federacidén de
Rusia, Georgia, Guinea Ecuatorial, Japdn, Kazakstéan,
Nueva Zelandia, Republica de Corea y Ucrania

IV. OBSERVACIONES FINALES

1} Nuevo examen de la solicitud de una Opinidén consultiva dirigida por la
Asamblea General a la Corte

43. (Nuevo examen de la solicitud) He demostrado, en primer lucrar, dque la
solicitud contenida en la resolucidén 49/75 K de la Asamblea General, cuyo texto
es: ";Autoriza el derecho internacional en alguna circunstancia la amenaza o el
empleo de armas nucleares?", es, de hecho, sbélo una solicitud dirigida a la
Corte para que apoya lo que, en opinidén de quienes la redactaron, es un axioma
juridico, que la amenaza o el empleo de armas nucleares no estd autorizado por
el derecho internacional en ninguna circunstancia, por lo cual no se puede
considerar como una solicitud de Opinidén consultiva en el auténtico sentido del
texto del parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas.

En segundo lugar, sostengo que la solicitud contiene un elemento de
incertidumbre en cuanto al significado de la oracién "la amenaza o el empleo de
armas nucleares" por oposicién a "la utilizacidén o la amenaza de utilizaciédn de
armas nucleares", y no aclara en forma alguna el concepto de "amenaza", lo que
hace que se plantee la cuestidén de si se debe o no incluir la posesidén o la
produccién de armas nucleares como objeto de la solicitud. En mi opinidén habia
razén suficiente para creer que, dados los antecedentes de la redaccién del
texto, algunos Estados tenian presente la ilegalidad absoluta de las armas
nucleares mismas.
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En tercer lugar, como puede verse en los travaux preparatoires de la solicitud, la
aprobacién de esa resolucidén distd de constituir un consenso de la Asamblea General (véanse
los parrafos 6 a 14 supra).

44, (Detencidn del movimiento hacia un acuerdo relativo a la convenciédn crue
prohiba la utilizacién de armas nucleares) En la evolucidn del desarme nuclear en el foro
de las Naciones Unidas el movimiento encaminado a la concertacidén de un tratado con el
fin de prohibir totalmente la "utilizacidén o la amenaza de la utilizacidén de armas
nucleares" se hallaba detenido por mas de 10 afios, es decir, desde 1982 hasta 1994. E1
apoyo a las reiteradas resoluciones sobre el desarme en la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Nueva York no aumentd sino que mads bien disminuyd (véase el cuadro III supra),
y la Conferencia de Desarme de Ginebra no hizo intento alguno por responder favorablemente
a esas resoluciones ni inicid negociaciones encaminadas a lograr acuerdo respecto de una
convencién de ese tipo.

Con los antecedentes de esa situacién, un grupo de Estados, estimulados por unas pocas
organizaciones no gubernamentales, trataron de salir de ese estancamiento obteniendo el
apoyo de la Corte a un supuesto axioma juridico a fin de avanzar hacia una convencidén contra
las armas nucleares en todo el mundo. No tengo duda alguna de que la solicitud se prepard
y redactd no con el fin de determinar la situacién del derecho internacional vigente sobre
el tema sino para tratar de propiciar la eliminacién total de las armas nucleares, es decir,
con motivos muy politicos. Esa razdn, entre otras, explica por qué en 1994 la resolucidn
49/75 K, aunque se aprobd en la Asamblea General con el apoyo de 78 Estados, encontrd 43
objeciones, en tanto que 38 Estados se abstuvieron en la votacidn.

45. (La realidad del régimen del Tratado sobre la no proliferacién) La realidad
de la sociedad internacional dista mucho de los deseos expresados por ese grupo de Estados
que apoy6 la resolucidn 49/75 K. Durante la guerra fria el monopolio de las armas nucleares
por cinco Estados y la prevencién de la proliferacidén mas alld de ese circulo limitado
se consideraron condiciones esenciales e indispensables para el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, como lo demostrd la concertacidn del Tratado sobre la no
proliferacidén de 196 8., que distinguid claramente entre los cinco Estados poseedores de
armas nucleares y los Estados que no las poseian. La doctrina, o estrategia, de la disuasidén
nuclear, independientemente de cémo se considere y critique desde angulos diferentes y
de diferente manera, constituye la base del régimen del Tratado sobre la no proliferacidn,
que ha sido legitimado por el derecho internacional, tanto convencional como
consuetudinario, en los ultimos decenios.

La situacién se ha mantenido sin alteraciones hasta la actualidad, incluso en el
periodo posterior a la guerra fria. En 1995 se prorrogd indefinidamente la vigencia del
Tratado sobre la no proliferacién de 1968. En esa atmbésfera internacional, en que el desarme
nuclear estd incompleto y el desarme general y completo es una quimera, una prohibicidn
total de esas armas tendria que considerarse un rechazo de la fundamentacidén juridica del
Tratado. Si la prohibicidén total de las armas nucleares era la fuerza que impulsd la
solicitud,
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entonces sélo se habria podido formular la pregunta contenida en la resolucidn 49/75 K
en desafio del régimen del Tratado sobre la no proliferacidén vigente en ese momento.

Hay otro punto que no se puede pasar por alto. Como cuestién de hecho los Estados
poseedores de armas nucleares han tendido a comprometerse a no utilizar ni amenazar con
utilizar armas nucleares contra los Estados de algunas regiones determinadas amparados
por tratados de zonas libres de armas nucleares y esos cinco Estados poseedores de armas
nucleares, a comienzos de 1995, dieron garantias de seguridad mediante declaraciones
formuladas en el Consejo de Seguridad en que se comprometian a no utilizar ni amenazar
con utilizar esas armas contra los Estados que no las poseian. Es decir, si se respetan
las obligaciones juridicas, en la actualidad hay escaso riesgo de que los cinco Estados
poseedores declarados de armas nucleares usen armas nucleares. En esas circunstancias en
1994 no habia necesidad inminente de plantear la pregunta relativa a la legalidad o
ilegalidad de las armas nucleares.

46. (Caricatura del procedimiento consultivo) En la atmésfera en que estaba por
legitimarse el régimen del Tratado sobre la no proliferaciédn por un periodo indefinido,
y en un momento en que no habia probabilidad alguna del uso de armas nucleares por los
cinco Estados poseedores de armas nucleares, el mismo dia, el 15 de diciembre de 1994,
se pidid a la Asamblea General en la resolucién 49/76 E, relativa a la "Convencién sobre
la prohibicién de la utilizacidén de armas nucleares", que solicitara a la Conferencia de
Desarme de Ginebra que preparara una convencién de ese tipo (sin grandes esperanzas de
éxito), y se le pidid ademés que aprobara otras dos resoluciones en relaciédn con el mismo
tema del programa, "Desarme general y completo", una, la resolucidén 49/75 H, encaminada
al objetivo Ultimo de eliminar las armas nucleares, y la otra, la resolucidén 49/75 K, en
que se pedia que la Corte apoyara la idea de que las armas nucleares eran ilegales en el
derecho internacional contempordneo. Esto es sumamente contradictorio. No habia necesidad
ni justificacidén racional, en las circunstancias existentes en 1994, para que la Asamblea
General recabara la Opinidén consultiva de la Corte respecto de la legalidad o ilegalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares. En mi opinién, esto no es sino una caricatura
del procedimiento consultivo.

2) Papel de la funcidén consultiva y la discrecionalidad de la Corte para
negarse a dar una Opinidn consultiva

47. (Funcién de la Opinidén consultiva) La Corte Internacional de Justicia tiene
competencia no sélo en tanto 6rgano judicial sino ademds para dar opiniones consultivas.
No obstante, la funcidén consultiva es una funcién dudosa de un érgano judicial y no la
ejercid ningun tribunal internacional hasta la Corte Permanente de Justicia Internacional,
que la introdujo por primera vez en medio de la incertidumbre y la controversia. La funcién
consultiva ha sido incorporada al papel de la Corte Internacional de Justicia paralelamente
a su funcidén contenciosa, pero sigue siendo considerada una excepcidédn y una funcién
incidental de la Corte. Por este motivo, a diferencia del ejercicio de su jurisdiccién
contenciosa, la Corte tiene discrecién para ejercer su funcidn consultiva, como se indica
en el Articulo 65 del Estatuto, seguin cuyo texto la "Corte podrd emitir opiniones
consultivas ..." (se ha agregado el subrayado) .
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48. (Una negativa a formular una Opinidén consultiva en el periodo de la
Corte Permanente) La Corte Permanente se negd una vez a adoptar una opinién
pero no porque hubiera ejercitado su facultad discrecional al hacerlo. En el
periodo de la Corte Permanente la funcidén consultiva desempefidé un papel
relativamente importante en la solucidén de controversias entre Estados (como los
asuntos contenciosos), y en asuntos que implicaban una controversia interestatal
se requeria el consentimiento de los Estados partes en la controversia para que
se formulara una Opinidén consultiva. El asunto de Carelia oriental en 1923 fue
muy importante en ese sentido y fue el uUnico caso en que la Corte Permanente se
negd a dar una Opinidén consultiva. En ese caso, que estaba relacionado con la
interpretacién de una declaracidén relativa a la situacidn autdnoma de Carelia
oriental en el Tratado de paz de Dorpat de 1920 entre Finlandia y Rusia,
Finlandia apeldé en primer lugar al Consejo de la Sociedad de las Naciones para
que pidiera a la Corte una Opinidén consultiva. Rusia, que no era miembro de la
Sociedad de las Naciones, se opuso a esa peticién. Ademds de actuaciones ante
la Corte en que Rusia no estuvo representada, la Corte, al negarse a dar una
Opinidén consultiva, indicé su falta de disposicién a llevar adelante el asunto
en esas circunstancias e invocd un principio bien establecido de derecho
internacional en el sentido de que "ningun Estado, sin su consentimiento, puede
ser obligado a presentar sus controversias con otros Estados ya sea a mediacién
o arbitraje, ni a cualquier otro tipo de arreglo pacifico" (C.P.J.I., serie B,
No. 5, pag. 27).

En todos los casos de opiniones consultivas en el periodo de la Corte
Permanente que implicaban controversias entre Estados y que siguieron al asunto
de Carelia oriental se recabd el consentimiento del Estado interesado por
anticipado o habia al menos una garantia de que ninguna de las partes en la
controversia objetaria el procedimiento. Dadas las circunstancias, el
precedente del asunto de Carelia oriental en la forma en que lo resolvid la
Corte anterior no es pertinente al asunto actual.

49, (Funcidén consultiva de la Corte Internacional de Justicia) De las
20 opiniones consultivas que la Corte Internacional de Justicia ha dado hasta la
fecha, 12 se dieron en respuesta a solicitudes formuladas en virtud de
resoluciones de la Asamblea General.

Ha habido siete asuntos, todos en los primeros tiempos de la Corte, en que
se ocupd simplemente de la interpretacién de la Carta de las Naciones Unidas
mismas o de asuntos relativos a las funciones de las Naciones Unidas, a saber,
condiciones de admisién de un Estado como miembro de las Naciones Unidas
(Articulo 4 de la Carta) (1948) indemnizacidén de dafios sufridos al servicio de
las Naciones Unidas (1949); competencia de la Asamblea General para admitir a un
Estado en las Naciones Unidas (195 0); efectos de las sentencias dictadas por el
Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas en que se otorgaban
indemnizaciones (1954); procedimiento de votacidén respecto de cuestiones
relativas a informes y peticiones sobre el territorio del Africa
sudoccidental (1955); admisibilidad de las audiencias de peticionarios del
Comité del Africa Sudoccidental (1956) y asuntos relativos a ciertos gastos de
las Naciones Unidas (1962).
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A diferencia de la Corte anterior, que se ocupaba principalmente de controversias
entre Estados incluso en el contexto de asuntos consultivos, sbélo en pocas ocasiones se
ha pedido a la Corte actual que dé una Opinidén consultiva respecto de un asunto relacionado
con una controversia entre Estados, a saber, en los asuntos relativos a la interpretacidén
de los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania (1950) y el Sdhara Occidental (1975).
En algunas ocasiones la Corte se ha ocupado de controversias entre organizaciones
internacionales y Estados, como el asunto del Africa Sudoccidental (1950) y la
aplicabilidad de la obligacién de arbitrar con arreglo a la Seccidn 21 del Acuerdo relativo
a la sede de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1947 (1988).

50. (Cuestiones juridicas de caracter creneral) De hecho, durante la existencia
de la Corte actual s6lo ha habido un caso en que se ocupd de una cuestidn juridica de caracter
general, el relativo a las reservas formuladas a la Convencidén para la Prevencidn y la
Sancién del Delito de Genocidio (1951), en que se dudd del significado de las reservas
formuladas a una convencién multilateral. Sin embargo, en ese caso la solicitud dirigida
a la Corte derivd de las circunstancias de necesidad practica, y se le pidid que se
concentrara en la cuestidén de si se podia considerar que "el Estado que formulaba la reserva
era parte en la Convencién (sobre el Genocidio) mientras mantuviera su reserva si la reserva
era objetada por uno o mas de los Estados partes en la Convencién, pero no por otros (I.C.J.
Reports 1951. pag. 1 6 ) y que diera una opinidén sobre el significado de la reserva
formulada respecto de una convencién multilateral y, muy en particular, respecto de la
cuestidén concreta de la interpretacidén y aplicacidén de la Convencidn sobre el Genocidio.
Este hecho hace que ese caso sea muy diferente del actual en que no hay asuntos de caracter
préactico en controversia y no es necesario especificar la licitud o ilicitud de la amenaza
o el empleo de armas nucleares, como expliqué en el parrafo 45 supra.

51. (Negativa a dar una Opinidn consultiva) Si se estudia esa practica puede verse
que nunca se ha presentado a la Corte una solicitud de Opinidn consultiva respecto de una
cuestidén juridica de caracter general si esa cuestidén no tiene relacidédn o con una
controversia concreta o con un problema concreto a la espera de que se le dé una solucidn
practica. Es efectivo que la Corte actual, aunque tiene la facultad discrecional de dar
una Opinidén consultiva o negarse a hacerlo, en el pasado no ha tenido oportunidad de negarse
a dar vina opinién en respuesta a una solicitud de la Asamblea General. Pero el hecho es
que en el pasado la Corte jamas ha recibido solicitud alguna a la que pudiera razonablemente
negarse dadas las circunstancias. En ese sentido no es pertinente sostener en el contexto
actual que la Corte "es consciente de que no debe, en principio, negarse a emitir una Opinidn
consultiva", y que no se ha denegado, sobre la base de la facultad discrecional de la Corte,
ninguna solicitud de Opinidn consultiva en la historia de la actual Corte (Opinidn de la
Corte, parr. 14).

3) Conclusiones

52. (Propiedad judicial) Dadas las circunstancias y considerando la competencia
discrecional de la Corte para negarse a dar una Opinidén consultiva, la Corte, enmi opinién,
por razones de propiedad judicial, deberia haberse
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negado a acceder a la solicitud formulada en la resolucién 49/75 K. Ademds, en este caso
me parece que las conclusiones elementales o equivocas a que 1legd la Corte en la presente
opinidén no constituyen una respuesta auténtica a la solicitud, y me temo que este resultado
insignificante pueda menoscabar la credibilidad de la Corte.

53. (Economia judicial) Ademds, deseo explicar por qué considero que debia haberse
rechazado la solicitud en el presente caso atendidas consideraciones de economia judicial.
Hay muchas cuestiones que podrian plantearse en la Corte que requeririan interpretacidn
juridica o la aplicacidén del derecho internacional en términos generales en esferas como
el derecho del mar, el derecho de los derechos humanos y el derecho humanitario, el derecho
ambiental, etc. Si la Corte decidiera dar una opinidén - como en el presente caso -
respondiendo a una pregunta juridica de caracter general en cuanto a si una medida
determinada se ajustaria o no a la aplicacién del derecho de los tratados o del derecho
consuetudinario - cuestién planteada en ausencia de una necesidad practica - esto podria
significar en el largo plazo que la Corte debiera conocer algunos casos hipotéticos de
caracter general y eventualmente podria poner en peligro su funcidén principal - arreglar
controversias internacionales sobre la base del derecho - para pasar a transformarse en
un 6érgano consultivo o incluso legislativo.

31 se abrieran asi las compuertas a cualquier cuestién juridica de caracter general
que no requiriera solucidén inmediata, en circunstancias en que no hubiera ninguna
controversia ni necesidad practica, la Corte podria recibir muchos casos de caracter
académico o intelectual con la consecuencia de que se reduciria su capacidad para ejercer
st auténtica funcién de institucidén judicial. He expresado mi preocupaciédn por el uso
indebido del derecho a solicitar una Opinién consultiva en mi opinidén separada, que figura
en un apéndice de la Opinidén de la Corte formulada hoy en respuesta a la solicitud de la
Asamblea Mundial de la Salud en términos que deseo repetir:

"Personalmente me temo mucho que si se estimula o invita a que se use en mayor
medida la funcién consultiva de la Corte - como recientemente han propiciado en méas
de una ocasidén algunas autoridades - bien podria conocer mas solicitudes de opiniones
consultivas que esencialmente podrian ser innecesarias y excesivamente simplista.
Creo decididamente que la Corte Internacional de Justicia debe funcionar en forma
primordial como institucidén judicial a fin de arreglar controversias entre Estados
de caréacter contencioso y que no se debe esperar ni que sirva de poder legislativo
(aunque bien podria lograrse el desarrollo del derecho internacional por conducto
de la Corte) o funcionar como un é6rgano que prestara asesoramiento juridico (a menos
que la Corte dé opiniones acerca de cuestiones juridicas que surjan dentro del ambito
de las actividades de las organizaciones internacionales autorizadas) en
circunstancias en que no hay conflicto o controversia respecto de cuestiones
juridicas entre Estados o entre Estados y organizaciones internacionales."

54. (Mi 1lamamiento personal) Al concluir esta exposicidén de mi posicidén contraria
a que 14 Corte dé una opinidén en el presente caso, deseo destacar que me encuentro entre
los primeros en esperar que se puedan eliminar totalmente las
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armas nucleares del mundo como se propuso en las resoluciones 49/75 H y 50/70 C de la
Asamblea General, que la Asamblea General aprobd sin que hubiera una sola objecidén. Sin
embargo, una decisidn respecto de este asunto es una funcidén de negociaciones politicas
entre Estados en Ginebra o Nueva York y no es una cuestidn que competa a nuestra institucidn
judicial aqui, en La Haya, donde una interpretacién del derecho internacional vigente sélo
puede darse en respuesta a una necesidad auténtica.

V. OBSERVACIONES COMPLEMENTARIAS DE MI POSICION EN LO QUE SE
REFIERE AL PARRAFO 2 DE LA PARTE DISPOSITIVA DE LA PRESENTE
OPINION CONSULTIVA

55. Si bien he adoptado la posicién de que la Corte debia haberse negado a dar una
Opinidén consultiva, procedi sin embargo a votar respecto de todos los apartados de su
parte dispositiva en vista de la norma de que ningin magistrado podré abstenerse de votar
respecto de la parte dispositiva de ninguna decisién de la Corte. Lo hice aunque, en mi
opinidén, las declaraciones enumeradas en el parrafo 2 no podran interpretarse en el sentido
de constituir respuestas a la pregunta planteada en la resolucidén 49/75 K, en tanto que
el apartado F, en particular, se refiere a un asunto que, en mi opinidén no debia formularse
en la parte dispositiva de la Opinidén consultiva por cuanto se limita a reproducir el
articulo VI del Tratado sobre la no proliferacién. No obstante, voté en favor de todos
los apartados A a F - aparte' del apartado E - ya que puedo aceptar las declaraciones
hechas en cada uno de ellos. Las ambigiiedades del apartado E demuestran mi posicidén de
que habria sido prudente que la Corte se negara desde el comienzo en dar opinidén alguna
en el presente caso. El hecho de que la Corte sbélo pudiera llegar a una conclusién tan
equivoca dificilmente sirve para realzar su credibilidad.

(Firmado) Shigeru ODA
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[Original: inglés]

OPINION DISIDENTE DEL MAGISTRADO SHAHABUDDEEN

La Carta se firmd el 26 de junio de 1945. Su promesa era un mundo con menos problemas.
Pero todavia se podia oir el choque de las armas. Faltaba el surgimiento de un arma nueva.
Primero se debia ensayar. La fecha fue el 12 de julio de 1945; el lugar, Alamogordo. Comenzd
la cuenta regresiva. Llegd el momento: "la radiacién de mil soles". Eso fue lo que pasd
por la mente del jefe del equipo cientifico. También recordd el final del viejo poema: "Me

. 1
he convertido en la muerte, el destructor de los mundos" .

Para lo que vendria después, se tratd de una explosidn pequefia. Desde entonces se
han construido bombas mas poderosas. Cuentan con ellas cinco Estados que han declarado ser
poseedores de armas nucleares. Existe la posibilidad de que la humanidad sea destruida en
una guerra nuclear. Los libros de algunos de los pueblos primitivos nos ensefian que no se
permitia el uso de un arma tan poderosa que podria provocar resultados excesivamente
destructivos. ¢Que dice al respecto el derecho internacional contemporaneo?

En esencia, esa es la pregunta formulada por la Asamblea General. La pregunta plantea
la dificil cuestidén de si, en las circunstancias especiales del uso de armas nucleares,
es posible conciliar la necesidad imperiosa de un Estado de defenderse con la no menos
imperiosa de velar por que, al hacerlo, no se ponga en peligro la supervivencia de la especie
humana. Si no es posible lograr una conciliacién, ¢quién deberd ceder? ;Se trata, en
consecuencia, de una cuestidén de derecho? ¢De ser asi, cudl es el camino ldégico para hacer
una investigacidén juridica?

Rechazando argumentos preliminares, con caracter practicamente undnime la Corte
decidibé aceptar el pedido de la Asamblea General de una Opinidén consultiva sobre la
cuestidn, de si "el derecho internacional autoriza en alguna circunstancia la amenaza o
el empleo de armas nucleares". Por una escasa mayoria, procedid' luego a responder la
pregunta de la Asamblea General tomando la posicidédn de que no puede contestar, el fondo
de la pregunta. Me temo que en realidad no se puede ocultar la contradiccidn entre la promesa
y lo cumplido. Con todo respeto, considero que la Corte pudo y debid haber contestado la
pregunta de la Asamblea General en un sentido o en otro.

*

Desde el punto de vista de los principios juridicos basicos pertinentes, la respuesta
de la Corte, como tal, figura en la primera parte del apartado E del parrafo 2 de la parte
dispositiva de su Opinidén consultiva. Con sujecidén a la

! peter Michelmore, The Swift Years. The Robert Qppenheimer Story {Nueva York, 1969),
pag. 110. Oppenheimer podia leer el poema en el sanscrito original del Bhacravad-Gita.

/...
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reserva sobre el uso del término "en general", convengo con la Corte en "que la amenaza
o0 el empleo de armas nucleares seria generalmente contrario a las normas del derecho
internacional aplicable a los conflictos armados, particularmente los principios y normas
del derecho humanitario".

Pero me causa problemas la segunda parte del apartado E del parrafo 2 de la parte
dispositiva de la Opinién consultiva de la Corte. Si el uso de armas nucleares es legitimo,
la naturaleza del arma, junto con la exigencia de la necesidad y la proporcionalidad que
condiciona el ejercicio del derecho inherente a la defensa legitima, sugeriria que ese
tipo de armas sb6lo podria usarse legitimamente "en circunstancias extremadas de legitima
defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia de un Estado"; y considero
que, no obstante las variaciones en la redaccidén y las referencias flexibles a "intereses
vitales de seguridad", ese es el tema general implicito en la posicién adoptada por los
Estados poseedores de armas nucleares. A su vez, esa debe ser la cuestidén principal
presentada al examen de la Corte. Pero esa es exactamente la cuestidén que la Corte dice
que no puede decidir, con el resultado de que la Asamblea General no ha recibido una
respuesta al fondo de su pregunta.

Lamentablemente no me puedo adherir a las conclusiones de la Corte, tanto mas cuanto,
si esa conclusién se evalua en relacidn con la opinidn en el caso Lotus. se podria concluir
que la Corte estéd diciendo que existe la posibilidad de que el uso de armas nucleares fuera
licito en algunas circunstancias y que corresponde a los Estados decidir si esa posibilidad
existe en circunstancias particulares, un resultado que me plantea dificultades. En mi
respetuosa opinidén, "la situacidén actual del derecho internacional y de los elementos de
hecho de que dispone" permiten a la Corte responder en un sentido o en otro.

Como las dos partes del apartado E no se pueden separar a los fines de la votacién,
lamentablemente me he visto obligado a no prestar mi apoyo a ese apartado. Ademds, como
el punto de desacuerdo afecta al nucleo del caso, he preferido utilizar eleestilo de
"Opinidén disidente", si bien he votado en favor de las cuestiones restantes de la parte
dispositiva.

Una segunda opinidén a la que no puedo prestar apoyo es el apartado B del parrafo 2
de la parte dispositiva. El caracter especifico de la expresidén "como tales" me permite
reconocer que "en el derecho consuetudinario y en el derecho internacional convencional
no existe ninguna prohibicidén general ni universal de la amenaza o el empleo de armas
nucleares como tales". Pero la expresién "como tales™ no tiene mis peso que la sugerencia
general de que no existe prohibicidn absoluta del uso de armas nucleares. La circunstancia
de que no existe "ninguna prohibicidén general ni universal de la amenaza o el empleo de
armas nucleares como tales" en el derecho internacional consuetudinario convencional no
concluye la cuestién de si la amenaza del uso de esas armas es licito; hay que consultar
principios mas generales. Ademds, por razones que se expresaran mas adelante, la prueba
de la prohibicién no basta para determinar si existe el derecho de realizar un acto con
la magnitud de consecuencias mundiales que tendria un uso de ese tipo. Por ultimo, lo
manifestado en ese apartado es un paso del razonamiento; en realidad no forma parte de
la respuesta de la Corte a la
pregunta formulada por la Asamblea General.
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Segun serialé previamente, he votado en favor de las cuestiones restantes de
la parte dispositiva de la Opinidn consultiva de la Corte. No obstante es
necesario dar una explicacidén. La préactica de las votaciones de la Corte no
permite siempre formular una declaracidédn precisa de la posicién del magistrado
sobre los elementos de la parte dispositiva que se pueden indicar en su voto; la
manera en que el magistrado vota depende de su percepcién de la direccidn
general seguida por un elemento de ese tipo y de que se corra el riesgo de que
su posicién basica sea mal interpretada. Una declaracidén, una opinidén separada
o0 una Opinidén disidente brindan la oportunidad necesaria para explicar problemas
subsidiarios. Ello es lo que hago a continuacién en relacién con las partes de
la parte dispositiva por las que he votado a favor.

En lo que respecta al apartado A del parrafo 2 de la parte dispositiva, soy
de opinién, en alguna manera implicita en ese apartado, de que, por lo menos en
un caso de esta naturaleza, los actos de un Estado son ilicitos a menos que
estén autorizados en el derecho internacional; la simple ausencia de prohibicidén
no basta. En el caso de las armas nucleares no existe autorizacidén, ya sea
concreta o de otro tipo. No obstante, el apartado A es también un paso del
razonamiento; no es en realidad parte de la respuesta de la Corte a la pregunta
formulada por la Asamblea General.

En cuanto al apartado C del péarrafo 2 de la parte dispositiva, se podria
concluir aqui que aunque "la amenaza o el recurso al uso de la fuerza por medio
de armas nucleares es cuando contravenga lo dispuesto en el parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas" podria cumplir algunos o todos
los requisitos del Articulo 51 y, en ese caso, seria licita. Yo habria pensado
que algo que es "contrario" a lo primero es ipso facto ilicito y no se puede
redimir cumpliendo con cualquiera de los requisitos de lo segundo. En
consecuencia, un acto de agresidén, que es contrario al parrafo 4 del Articulo 2,
estd completamente fuera del marco del Articulo 51, aun si se llevara a cabo con
rifles anticuados y en estricta conformidad con el derecho humanitario. Ademéas,
no se puede comprender cémo la Corte puede permitirse sugerir aqui que existen
circunstancias en que la amenaza o el uso de armas nucleares es licito, habida
cuenta de que en el apartado E del parrafo 2 de la parte dispositiva no pudo
llegar a una conclusién definitiva sobre la cuestién principal de si la amenaza
o el uso de ese tipo de armas es licito o ilicito en las circunstancias alli
mencionadas. !

i

En lo que respecta al apartado D del parrafo 2 de la parte dispositiva, la
declaracién de que "la amenaza o el empleo de armas nucleares debe ser también
compatible con los requisitos del derecho internacional aplicables a los
conflictos armados" sugiere la posibilidad de que existan casos de
compatibilidad y, en consecuencia, de legalidad. Como mencioné previamente, es
dificil comprender cémo la Corte puede tomar esa posicidédn habida cuenta de su
incapacidad para decidir la cuestién verdadera de la legalidad. La expresidn
"debe" también estd fuera de lugar en una determinacién de cudl es la verdadera
situacién juridica.

En cuanto al apartado F del péarrafo 2 de la parte dispositiva, he votado a
favor ya que se trata de una proposicidén general relativa al caracter de las
armas nucleares. La cuestidén particular relativa a las consecuencias juridicas
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del articulo VI del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares no se plantea
a la Corte; no forma parte de la pregunta formulada por la Asamblea General. Bien podria
ser el tema de una pregunta separada relativa a ese articulo del Tratado sobre la no
proliferacidén, si la Asamblea General tuviera a bien plantearla.

Ademas de la parte dispositiva, me plantean ciertas dudas algunos aspectos de los
considerandos, pero no creo conveniente sefialarlos todos. No obstante, deberia mencionar
el parrafo 104 de la Opinidén consultiva. En la medida en que reproduce la jurisprudencia
firme de la Corte, no veo cudl es el motivo de su inclusién. Si va mas alla, no estoy de
acuerdo. La parte dispositiva de la Opinidén consultiva de la Corte tendrd que ser
interpretada de conformidad con la jurisprudencia firme sobre el punto.

*

Volviendo al apartado E del parrafo 2 de la parte dispositiva de la Opinién consultiva
de la Corte, me propongo mencionar a continuacién las razones por las cuales concuerdo con
sus conclusiones, en la medida en que concuerdo con ellas, y los motivos de mis desacuerdos,
en la medida en que asi opino. Su limitado objetivo serd demostrar que, contrariamente a
la conclusién principal de la Corte, "la situacidn actual del derecho internacional y de
los elementos de hecho de que dispone" eran suficientes para permitir "pronunciarse
definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito
en circunstancias extremadas de legitima defensa, en la que corriera peligro la propia
supervivencia de un Estado". Teniendo en cuenta esa finalidad, propongo, después de sefialar
algunas cuestiones introductorias y diversas en la Parte I, abordar en la Parte II la
cuestidén de si los Estados tienen derecho a usar armas nucleares teniendo en cuenta los
principios generales que determinan cuando se considera que los Estados tienen tina
facultad y, en la Parte III, cudl es la situacidén segin el derecho internacional
humanitario. En la Parte IV examino si, en caso de haber existido una norma de prohibicidn
al comienzo de la era nuclear, ésta fue modificada o rescindida por la aparicién de una
norma posterior dé derecho internacional consuetudinario. En la Parte V paso a examinar
los tratados de desnuclearizacién y el Tratado sobre la no proliferaciédn. Se llega a una
conclusién en la Parte VI.

PARTE I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS Y DIVERSAS 1. La

cuestidén principal

El comienzo de la era nuclear marca un hito juridico en el caso que se examina. Uno
de los argumentos es que, en aquel entonces, el uso de las'armas nucleares no estaba
prohibido en el derecho internacional, pero que mas tarde surgid una norma de prohibicidn
y que la necesaria opinio iuris se elaboré bajo la doble influencia de la prohibicidén general
del uso de la fuerza establecida en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta y la apreciacidén
y sensibilidad cada vez mayores respecto de la potencia de las armas nucleares. Habida
cuenta de la posicidén asumida por quienes proponen la legalidad del uso de las armas
nucleares ("proponentes de la legalidad") en los cinco decenios pasados, sera dificil
establecer que mas tarde se cristalizd la opinio iuris. si no existia
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ninguna con anterioridad. Ese argumento no fue seguido por la mayoria de los proponentes
de la ilegalidad del uso de las armas nucleares ("proponentes de la ilegalidad").

La posicién generalmente adoptada por los proponentes de la ilegalidad era que al
comienzo de la era nuclear existia una norma de prohibicién y que los acontecimientos
posteriores simplemente son una prueba de la existencia continua de esa norma. Por su parte,
los proponentes de la legalidad sostienen que esa norma de prohibicidén nunca existid y
que los acontecimientos posteriores sélo pusieron de manifesté' la continuidad de la
inexistencia de una norma de ese tipo y el derecho correspondiente de usar armas nucleares.
No se plantea la cuestidén de si, suponiendo que al comienzo de la era nuclear existia una
norma de prohibicidén, quizés podria haberse revertido o modificado por la elaboracidén de
una norma posterior en el sentido opuesto’; suponiendo que se hubiera formulado ese
argumento, la posicién adoptada por los proponentes de la ilegalidad prohibiria la
elaboracién de la opino iuris necesaria para el surgimiento posterior de una norma
permisiva de ese tipo, especialmente si la norma de prohibicidén previa era de ius cogens.
Ese hubiera sido el caso si cualquiera de los propios principios humanitarios en que se
fundamentaria la M norma de prohibicién previa hubiera sido de -jus cogens, posibilidad
abierta en el parrafo 83 de la Opinidén consultiva de la Corte.

La practica de los Estados es importante, pero debe ser examinada en el marco de las
cuestiones planteadas. En el marco de las cuestiones planteadas en este caso, la practica
de los Estados posterior al comienzo de la era nuclear no tiene la importancia decisiva
sugerida por la atencién que se le prestd durante las actuaciones: no es necesario
examinarla en detalles que vayan mas alla de lo que es claramente razonable, a saber, que
la oposicién demostrada por los proponentes de la legalidad habria impedido la elaboracién
de una norma de prohibicidén si no hubiera existido una anteriormente y que la oposicidn
demostrada por los proponentes de la ilegalidad habria impedido la elaboracién de una norma
de rescisién si hubiera existido previamente una norma de prohibicidn. En ambos casos se
mantendria en vigor la situacidén juridica existente al comienzo de la era nuclear. La
pregunta es jcudl era esa situacidén juridica?

En consecuencia, la verdadera cuestidn es si al comienzo de la era nuclear existia
una norma de derecho internacional que prohibia a los Estados crear efectos de la naturaleza
que mas tarde se pudieron producir con el uso de armas nucleares. Si entonces no existia
tina norma de ese tipo, no ha nacido ninguna nueva y tienen éxito los argumentos de los
proponentes de la legalidad; si en aquel entonces existia una norma de ese tipo, no se
ha rescindido desde entonces, y tienen éxito los argumentos de los proponentes la
ilegalidad.

? En cuanto a la posibilidad de una norma de derecho consuetudinario internacional
modificada mds tarde por la practica incongruente de los Estados, véase Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua. Merits. I.C.J. Reports 1986, pag. 109,
parr. 207.
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2. La Carta presume que la humanidad v la civilizacién sequiran existiendo

El derecho internacional incluye los principios del derecho de los conflictos
armados. Esos principios, que tienen raices que llegan al pasado de civilizaciones
diferentes, se elaboraron con la premisa implicita de que las armas, si bien destructivas,
tendrian un efecto limitado tanto en el espacio como en el tiempo. Esa presuncién se ha
mantenido a través de las edades. Siguieron apareciendo armas nuevas y mas poderosas, pero
ninguna con capacidad de hacer llegar la guerra a las generaciones futuras o de amenazar
la supervivencia de la especie humana. Hasta ahora.

¢Existe un problema juridico? Estimo que si; por ese motivo, independientemente de
la posicidén juridica que se asuma en derecho internacional, si se aniquila a la humanidad
en general los Estados desaparecen y, con ellos, los fundamentos en que existen derechos
y obligaciones de la comunidad internacional. ¢Cémo se podria abordar el problema?

Los tribunales, tanto internacionales como nacionales, no han tenido que abordar las
consecuencias juridicas de actos que podrian aniquilar a la humanidad. No obstante, en
ningin sistema se deberia tropezar con dificultades para encontrar una respuesta; ambos
sistemas deben examinar los fundamentos juridicos en que descansan. (Qué sugieren esos
fundamentos?

En su estudio critico de la historia, Ibn Khalduin hace referencia a "la explicacidn
de que las leyes tienen su razédn de ser en los objetivos que deben cumplir". A continuacién,
observa que "el jurista menciona que ... la injusticia invita a la destruccién de la
civilizacidén, con la consecuencia necesaria de que se destruird la especie", y que "las
leyes se fundamentan en el esfuerzo de mantener la civilizacién"’. En consecuencia, la
preservacién de la especie humana y de la civilizacidén constituye el propdsito final de
un sistema juridico. En mi opinidén, ese propdsito también corresponde al derecho
internacional segun se entiende hoy dia.

Esa conclusién no se contradice con la Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto
de la Corte, a los que la Corte debe respetar. En el primer parrafo del predmbulo de la
Carta se dice que "Los pueblos de las Naciones Unidas" estan "resueltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha
infligido a la humanidad sufrimientos indecibles ...". No se garantiza un mundo sin
conflictos; pero, leido a la luz de esa y de otras expresiones de la Carta, el Articulo
9 del Estatuto demuestra que el propdsito de la Corte fue prestar servicios a una sociedad
civilizada. Una sociedad civilizada no se destruye a si misma a sabiendas ni permite ser
destruida a sabiendas. Un mundo sin poblacién es un mundo sin Estados. La Carta no estipula
que la humanidad seguird existiendo, pero por lo menos presume que 1o hard; y no por ser
implicita esa presuncién es menos fundamental.

3 Tbn Khaldin, The Mugaddimah, An Introduction to History, traduccién al inglés de
Franz Rosenthal, editado y resumido por N. J. Dawood {Princeton, 1981), pag. 40).
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3. El uso de armas nucleares es inaceptable para la comunidad
internacional

Es necesario examinar la naturaleza de las armas nucleares. Parte de los proponentes
de la legalidad han dicho que existen armas nucleares "tacticas", "de campo de batalla",
"de teatro de operaciones" o "limpias" que no son mas destructivas que algunas armas
convencionales. Suponiendo que ello sea cierto, ex hypotesi el uso de armas nucleares de
ese tipo seria tan licito como el uso de armas convencionales. No obstante, es debatible
si el material presentado ante la Corte justificaba esa hipdtesis, ya que el argumento de
los proponentes de la ilegalidad era que el resultado del uso de cualquier arma nuclear,
aun dirigida contra un Gnico submarino nuclear en el mar o contra un objetivomilitar aislado
en el desierto, es la emisién de radiaciones y la lluvia nuclear y se corre el riesgo de
desencadenar una serie de acontecimientos que podrian desembocar en la aniquilacién de la
especie humana. En el parrafo 11 del preédmbulo del Tratado sobre la no proliferacién de
1968, que en 1995 se prorrogd indefinidamente, se estipula que los Estados partes deseaban
"la liquidacién de todas las reservas existentes de tales armas y la eliminacién de las
armas nucleares y de sus vectores en los arsenales nacionales ..." Cabe presumir que la
eliminacién alli prevista incluye a todas las "armas nucleares" y, en consecuencia, también
las armas nucleares "tacticas", de "campo de batalla", de "teatro de operaciones" o
"limpias". Las partes en el Tratado sobre la no proliferaciédn no hicieron distinciones.
De conformidad con el material que la Corte tiene ante si, no puede menos que sentirse
insatisfecha de que exista la excepcidén que se sugiere.

Los hechos bédsicos subyacentes en las resoluciones de la Asamblea General en lo
relativo a la naturaleza de la guerra nuclear, por lo menos la guerra nuclear a plena escala,
son dificiles de controvertir. La tecnologia ha adelantado desde 1983, pero la oposicidn
asumida aun en aquella etapa fue sefialada de la manera siguiente por el Secretario General
de las Naciones Unidas, Sr. Javier Pérez de Cuéllar:

"La acumulacidén actual de armas nucleares en el mundo equivale a 16.000 millones
de toneladas de TNT. En contraste con ello, la devastacidédn completa provocada por
la segunda guerra mundial se produjo por el gasto de no mas de 3 millones de toneladas
de municiones. En otras palabras, poseemos una capacidad de destrucciédn mas de 5.000
veces superior a la que causd no hace mucho la muerte de 40 a 50 millones de personas.
Bastaria para matar diez veces a todo hombre, mujer y nifio."

En consecuencia, las armas nucleares no son solamente otro tipo de armas explosivas
que ocupan Unicamente una posicién mas alta en la misma escala: su poder destructivo es
potencialmente mayor. Ademds de la explosién y el calor, los efectos temporales de la
radiacién son devastadores. No es procedente clasificar a esos efectos como simplemente
un subproducto; esos efectos pueden ser tan amplios, si no mayores, que los producidos
inmediatamente por la

4 . . , . . . .
Javier Pérez de Cuéllar, discurso pronunciado en la Universidad de

Pennsylvania el 23 de marzo de 1983, en Desarme. vol. I, No. 1, pag. 91.
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explosién y el calor. Causan enfermedades innombrables, seguidas de una muerte dolorosa;
afectan el cédigo genético; dafian a las personas por nacer y pueden hacer que la tierra
se vuelva inhabitable. Esos efectos amplios quizas no tengan valor militar para el usuario,
pero ello no disminuye su gravedad o el hecho de que resultan del uso de las armas
nucleares. Siendo ese el caso, a los fines actuales no corresponde examinar si las lesiones
producidas son una subproducto o un efecto secundario de ese uso.

No siempre se trata de un caso en que los efectos se producen inmediatamente, sino
que sus consecuencias se manifiestan con posterioridad; la lluvia radiactiva puede tener
efectos en la poblacién mucho después de la explosidén, causando nuevas heridas con el
transcurso del tiempo, causando incluso lesiones a las generaciones futuras. Las armas
siguen teniendo efecto afios después del golpe inicial, con lo cual se presenta la
posibilidad inquietante y Unica de que una generacidén haga la guerra a las futuras, con
las que sus sucesores bien podrian vivir en paz.

Hasta el momento el primer y Unico uso militar de las armas nucleares tuvo lugar
en Hiroshima el 6 de agosto de 1995 y en Nagasaki el 9 de agosto de 1945. Un mes después,
el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) examind las consecuencias del uso de estas
armas recientemente inventadas, en una circular enviada a los comités nacionales de 14.
Cruz Roja, de fecha 5 de septiembre de 1945 y firmada por el Sr. Max Huber como Presidente
interino, el CICR indicé lo siguiente:

"La guerra total ha hecho nacer nuevas técnicas. En consecuencia, ¢es necesario
admitir que el individuo dejara de estar protegido juridicamente y no se considerara
mas que un simple elemento de las colectividades en lucha? Ello seria la ruina de
los principios en que reposa el derecho internacional, cuyo objetivo es la proteccidn
fisica y espiritual de la persona. Aun en tiempos de guerra, un derecho estrictamente
egoista y utilitario que sélo se inspirase en intereses ocasionales no podria nunca
ofrecer una seguridad duradera. Si la guerra rehusa al ser humano su valor y su
dignidad, irresistiblemente se encaminard a una destruccidén sin limites, ya que el
espiritu humano, que se apodera de las fuerzas del universo, parece acelerar con
Sus creaciones esa pasidén devastadora."

:Se deben dejar de lado las normas? (O todavia se aplican para proteger a los
individuos? Si no lo hacen, el apoderamiento por el hombre de las fuerzas del universo
nos lleva irresistiblemente a la guerra y progresivamente en la direccién de la destruccidn
sin limites, incluso la extincién de la especie humana. A lo largo del tiempo, los Estados
poseedores de armas nucleares y la mayor parte de los Estados que no las poseen se
adheririan a declaraciones que reconocerian el fondo de ese resultado.

Las preocupaciones planteadas por el CICR no quedaron sin eco. Como han sefialado
varios Estados, cuatro meses mas tarde la Asamblea General aprobd por unanimidad una
resolucién en que se establecia una comisidén encargada de formular "proposiciones
especificas ... c} para eliminar, de los armamentos nacionales, las armas atdémicas asi
como todas las demads armas principales capaces de causar destruccidn colectiva de
importancia" (parrafo 5 de la
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resolucién 1 (I) de la Asamblea General, de 24 de enero de 1946), Seria un punto de vista
muy limitado restringir la importancia de la resolucidén al simple establecimiento de la
Comisidn; también son importantes los fundamentos por los que se establece la Comisién.

Siguiendo esos lineamientos, el 20 de septiembre de 1961 los representantes de los
Estados Unidos de América y la Unidén Soviética, los dos principales Estados poseedores
de armas nucleares, firmaron un acuerdo, conocido como los "Acuerdos McCloy-Zorin". En
los Acuerdos se recomendaban ocho principios rectores para las negociaciones de desarme.
El quinto principio establecia lo siguiente: "La eliminacién de todas las reservas de armas
nucleares, quimicas, bacterioldgicas y otras armas de destruccidén en masa y la cesacidn
de la produccién de esas armas". E1 20 de diciembre de 1961 ese Acuerdo fue undnimemente
acogido con beneplacito por la Asamblea General, a propuesta conjunta de esos dos Estados
(resolucidén 1722 (XVI) de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1961).

En el primer parrafo del predmbulo del Tratado sobre la no proliferacién de 1968 se
hace referencia a las "devastaciones que una guerra nuclear infligiria a la humanidad
entera . . ." . El predmbulo del Tratado sobre la no proliferaciédn (incluso esa
declaracién), se reafirmaron en el primer parrafo del predmbulo de la decisién No. 2
aprobada en 1995 por la Conferencia de las Partes encargada del examen y la prérroga del
Tratado sobre la no proliferacién de armas nucleares. La inmensa mayoria de los Estados
son partes en esos instrumentos.

El Documento Final aprobado por consenso en 1978 en el décimo periodo extraordinario
de sesiones de la Asamblea General (relativo al desarme) comienza con el texto siguiente:
"Alarmada por la amenaza a la supervivencia misma de la humanidad que plantean la existencia
de armas nucleares y la continuacién de la carrera de armamentos ...". En el parrafo 11
se dice:

"En la hora actual la humanidad se ve confrontada con una amenaza sin
precedentes de autodestruccidén originada por la acumulacién masiva y competitiva de
las armas més destructivas que jamas hayan sido creadas. S6lo los arsenales de armas
nucleares en existencia bastan con creces para destruir toda forma de vida sobre la
tierra ...".

En el parrafo 47 del Documento Final se observa que "las armas nucleares plantean el
mayor peligro para la humanidad y la supervivencia de la civilizacidén". Se puede
considerar que todas esas palabras, que fueron aprobadas por consenso, fueron
pronunciadas por la voz unida de la comunidad internacional.

Algunos importantes acuerdos regionales también son una prueba de la naturaleza de
las armas nucleares. Véase el Acuerdo de Paris, de 23 de octubre de 1954, sobre el ingreso
de la Republica Federal de Alemania a la Organizacién del Tratado del Atlantico del Norte,
en cuyo inciso a) del articulo 1 del anexo II al Protocolo No. III sobre control de
armamentos se indica que las armas nucleares son armas de destruccidédn en masa. En el
predmbulo del Tratado de Tlatelolco de 1967, cuyo Protocolo Adicional II fue firmado y
ratificado por



A/51/218
Espafiol
Pagina 8 7

los cinco Estados poseedores de armas nucleares, se manifiesta que las partes estan
persuadidas de que:

"El incalculable poder destructor de las armas nucleares ha hecho
imperativo que la proscripcién juridica de la guerra sea estrictamente
observada en la practica, si ha de asegurarse la supervivencia de la
civilizacién y de la propia humanidad.

Las armas nucleares, cuyos terribles efectos alcanzan indistinta e
ineludiblemente tanto a las fuerzas militares como a la poblacidén civil,
constituyen, por la persistencia de la radiactividad que generan, un atentado
a la integridad de la especie humana y aun pueden tornar finalmente toda la
Tierra inhabitable."

En los dos primeros parrafos del preambulo del Tratado sobre la Zona Libre de Armas
Nucleares del Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga), cuyo Protocolo 2 ha sido firmado y
ratificado por dos de los cinco Estados poseedores de armas nucleares y ha sido firmado
por los tres restantes, también se dijo que las partes estaban:

"Gravemente preocupadas por la continuacién de la carrera de armamentos
nucleares, que representa un peligro de guerra nuclear de consecuencias
devastadoras para todo el mundo;

Convencidas de que todos los paises estan obligados a hacer todo lo posible por
alcanzar el objetivo de eliminar las armas nucleares, el terror que representan para
la humanidad y la amenaza que plantean a la vida en la Tierra."

La Corte también ha hecho referencia a los tratados firmados mas recientemente sobre
zonas libres de armas nucleares en el Asia sudoriental y en Africa.

Una posicién similar en principio a la mencionada precedentemente se adoptd en los
acuerdos celebrados entre dos de los Estados poseedores de armas nucleares. En el predmbulo
de un acuerdo celebrado en 1971 sobre medidas encaminadas a reducir el riesgo del estallido
de una guerra nuclear, los Estados Unidos de América y la Unidn Soviética dijeron que
estaban "teniendo en cuenta las consecuencias devastadoras que tendria una guerra nuclear
para toda la humanidad". E1l fondo de esa declaracidén se repitid en acuerdos posteriores
celebrados entre esos dos Estados, a saber, el Tratado sobre la limitacidén de los sistemas
de misiles antibalisticos, de 1972, el Acuerdo sobre prevenciédn de la guerra nuclear, de
1973, el Tratado sobre limitacidén de armas ofensivas, de 1979, y el Tratado sobre la
eliminacién de los misiles de alcance intermedio y de menor alcance, de 1987.

Algunos Estados sostuvieron que el.propdsito de poseer armas nucleares es,
paraddjicamente, garantizar que nunca se utilicen; y las circunstancias han demostrado
que durante los ultimos 50 afios ha sido posible mantener la paz, como ha ocurrido entre
los Estados poseedores de armas nucleares, por medio de politicas de disuasién nuclear.
Otros Estados han puesto en duda la existencia del vinculo de causalidad sugerido y
atribuyen ese resultado a la suerte o la
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casualidad, indicando las oportunidades en que casi se llegd a usar esas armas y sefalando
varias guerras y otras situaciones de conflicto armado que han ocurrido de hecho fuera de
los territorios de los Estados poseedores de armas nucleares. No obstante, en la hipbdtesis
de que se pudiera demostrar ese vinculo de causalidad, queda por resolver la cuestién de
por qué las politicas de disuasidén nuclear han mantenido la paz, como en el caso de los
Estados poseedores de armas nucleares. Una respuesta razonable es que cada uno de los Estados
poseedores de armas nucleares ha reconocido que afrontaba el riesgo de destruccién nacional.
Los antecedentes que la Corte tiene ante si indican que la destruccidn no se detendra en
las fronteras de los Estados en guerra, sino que se puede ampliar hasta la destruccidn total
de la especie humana.

Otras armas también se incluyen en la categoria de armas de destruccién en masa a
que pertenecen las armas nucleares. No obstante, las armas nucleares se pueden distinguir
de muchas maneras importantes de todas las demds, incluso de otros integrantes de esa
categoria. En las palabras de la Corte:

"Las armas nucleares son dispositivos explosivos cuya energia dimana de las
fusién o la fisién del atomo. Por su propia naturaleza, ese proceso, en las armas
nucleares segun se las conoce hoy, no sdélo libera inmensas cantidades de calor y
energia sino también de radiacién poderosa y prolongada. Segun los antecedentes que
la Corte tiene ante si, las primeras dos causas de dafio son inmensamente mias poderosas
que el dafio causado por otras armas, mientras que se dice que el fendmeno de la
radiacidn es peculiar de las armas nucleares. Esas caracteristicas hacen que las armas
nucleares sean potencialmente catastrdficas. El poder destructivo de las armas
nucleares no se puede contener ni en el espacio ni en tiempo. Tienen la posibilidad
de destruir toda la civilizacidén y todo el ecosistema del planeta." {Opinién
consultiva, parr. 35.)

Y un poco después:

"Es imperativo que la Corte tenga en cuenta las caracteristicas tUnicas de las
armas nucleares y, en particular, su capacidad destructiva, su capacidad de causar
un inmenso dafio en la humanidad y su capacidad de causar dafios a las generaciones
venideras." (Opinién consultiva, parr. 36.)

Aun si es posible que, desde el punto de vista cientifico, otras armas de destruccidn
en masa, como las armas bioldgicas y las quimicas, también puedan aniquilar a la humanidad,
la cuestidén no es sélo simplemente de si un arma puede hacerlo, sino si las pruebas indican
que la comunidad internacional considera que pueden hacerlo. En el caso de las otras armas
las pruebas no se dirigieron concretamente a ese fin; no obstante, en el caso de las armas
nucleares se dirigieron a ese objetivo y la Corte pudo considerar que se hizo con éxito.
Se podrian aplicar comentarios similares a otras armas, como los lanzallamas y el napalm
que, si bien no pueden aniquilar a la humanidad, sin duda pueden causar un dafio alarmante.
A diferencia del caso de las armas nucleares, no se presentd a la Corte material que
sugiriera que, no obstante lo lamentable que puedan ser los efectos producidos por el uso
de esas otras armas, se puede demostrar que la comunidad internacional considera que su
usSo repugna a su conciencia.
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Se puede afiadir que, una vez que se demuestre que el uso de un arma podria aniquilar
a la humanidad, su repugnancia a la conciencia de la humanidad no disminuye materialmente
con la prueba de que no necesariamente tendrd ese resultado en todos los casos; no es
razonable esperar que la conciencia de la comunidad internacional espere, extrafia e
imposiblemente, a ver si el resultado de un uso particular es la destruccién de la especie
humana. La consideracién fundamental es el riesgo de aniquilacién. Ese resultado quizéas
no se produzca en todos los casos pero es un riesgo que es inherente a todos los casos.
Ese riesgo quiza sea mayor en unos casos que en otros, pero estd siempre presente en medida
suficiente para que €l uso de las armas nucleares sea en todos los casos inaceptable para
la comunidad internacional. En mi opinidén, la respuesta a la cuestidén de la repugnancia
a la conciencia de la comunidad internacional se aplica en todos los casos.

En suma, la Corte podria concluir, de conformidad con lo determinado en el parrafo
35 de su Opinién consultiva, que la comunidad internacional en conjunto considera que las
armas nucleares no son simplemente armas de destruccidn en masa, sino que existe un riesgo
claro'y palpable de que su uso pueda lograr la destruccién de la humanidad, con el resultado
de que cualquier uso seria repugnante a la conciencia de la comunidad. Mas tarde se
examinaran las consecuencias juridicas que de ello derivan.

4. Neutralidad

Se planted la cuestién de si los dafios causados a un Estado neutral por el uso de
armas nucleares en el territorio de un Estado beligerante es una violacién de la neutralidad
del primero. Acepto la respuesta sugerida en la declaracidén de Nauru en el caso paralelo
planteado por la Organizacién Mundial de la Salud, segun se establece en el parrafo 88
de la Opinidén consultiva de la Corte. Varios casos registrados en la doctrina no me
persuaden a adoptar una opinién diferente”.

El principio, segun figura en la Convencién No. 5 de La Haya relativa a los derechos
civiles de las Potencias y Personas Neutrales en Caso de Guerra Terrestre, de 1907, dice
que "El territorio de las Potencias neutrales es inviolable". Se ha interpretado que el
principio no garantiza a los Estados neutrales inmunidad absoluta a los efectos de un
conflicto armado; se ha dicho que el propdsito original era impedir la invasién o el
bombardeo militares desde territorio neutral y de otro modo definir los derechos y
obligaciones complementarios de los paises neutrales y beligerantes.

No obstante, es dificil apreciar cémo se pueden aplicar esas consideraciones para
justificar el uso de armas nucleares en los casos en que los efectos de la radiacidén que
emiten se extienden en los habitantes de los Estados neutrales y les causan dafio a ellos,
a sus descendientes, a sus recursos naturales y posiblemente los ponga en la necesidad
de abandonar su territorio de

® Véase por ejemplo, Roberto Ago, Adicién al octavo informe sobre la responsabilidad
de los Estados, parrafo 50 del Anuario de la Comisidén de Derecho Internacional, 1980, vol.
II, primera parte, pags. 37 y 38.
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origen. La declaracién formulada por un habitante de las Islas Marshall dejé poco a la
imaginacién. Considerados en relacidén con la catastrofe mas dramdtica producida
inmediatamente y el valor militar para el Estado usuario, se puede decir que sus efectos
son subproductos del acontecimiento principal; pero, segun se argumentd supra, esa
clasificacidén no tiene consecuencias juridicas. Esos "subproductos" no son consecuencias
econdmicas o sociales remotas. Ya sean efectos directos e indirectos, son el resultado del
uso de las armas nucleares, ya que es una caracteristica de esas armas que emitan
radiaciones; su efecto destructivo en el enemigo se debe en gran medida a los efectos de
la radiacidén. Esa radiaciédn tiene vina gran probabilidad de penetracidén transfronteriza.

Decir que esos y otros efectos transfronterizos del uso de las armas nucleares no
violan la neutralidad de'terceros Estados, a falta de incursidén bélica o bombardeo
transfronterizo, es poner una carga muy pesada en la propuesta de que la neutralidad no
es una garantia absoluta de inmunidad de los terceros Estados contra todos los efectos
posibles de la realizacidén de hostilidades. La Convencidén (V) de La Haya de 1907 no define
la inviolabilidad, ni dice si se viola un territorio de un Estado neutral unicamente
mediante una incursidén o bombardeo bélicos. No obstante, si se acepta que el objetivo de
los autores de esa disposicién fue impedir la incursidén o el bombardeo militares del
territorio neutral, me parece que ese propdsito, conexo al estado de la guerra de aquel
entonces, no resuelve la cuestién de principio de si "el territorio de las Potencias
neutrales" se viola cuando el territorio y sus habitantes sufren un dafio fisico por los
efectos del uso en otra parte de armas nucleares de una manera tal que sea posible que
ocurra ese dafio. Las causas del dafio consecuente y del propio sufrimiento son las mismas
que las que ocurren en la zona de batalla.

Se ha dicho, sin duda correctamente, que no se conoce ningun caso en que ion Estado
beligerante haya sido considerado responsable por los dafios secundarios provocados en
territorio neutral por actos de guerra legitimos cometidos fuera de ese territorio. No
obstante, se puede recordar que la posibilidad de causar dafios con la lluvia nuclear no
existia anteriormente; debido a las limitaciones tecnoldgicas, el dafio a un territorio
neutral, de manera practica, sélo se podia cometer mediante incursidén o bombardeo, en cuyos
casos se trataria de actos de guerra cometidos en el propio territorio neutral. En la medida
en que vina situacién del tipo de la del Trail Smelter seria probablemente una consecuencia
importante de los actos de guerra, no se ha demostrado a la Corte la ocurrencia de
situaciones concretas en el periodo prenuclear. En consecuencia, si bien quizds no se haya
producido ningin caso en que un Estado beligerante haya sido considerado responsable por
los dafios secundarios a un territorio neutral por actos ilicitos de guerra cometidos fuera
de ese territorio, ello sbélo seria decisivo en el caso presente si se pudiera demostrar
que no existe responsabilidad aun cuando los importantes efectos fisicos de los actos de
guerra realizados en otra parte se extienden a territorio neutral. Ello no se puede
demostrar de manera persuasiva; los principios estan en su contra. El acto de causar la
guerra tendria la consecuencia de violar fisicamente el territorio del Estado neutral.
El principio establecido en La Haya en 1907 de que el territorio de un Estado neutral es
inviolable pierde mucho de su significado si se considera que en un caso asi no se ha
violado.
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5. Represalia bélica

Se planted la cuestidn de que, en la hipdtesis de que el uso de las armas nucleares
fuera de otro modo ilicito, quizés ese uso podria ser licito a los fines excepcionales
de una represalia bélica (o sea, diferente de la represalia en situaciones que no sean
de conflictos armados). No obstante me parece que no es necesario examinar ese aspecto
en una opinién dedicada a demostrar que "la situacidn actual del derecho internacional
y de los elementos de hecho de que dispone" no impiden a la Corte pronunciarse
"definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de armas nucleares seria licito o ilicito
en circunstancias extremadas de legitima defensa, en la que corriera peligro la propia
supervivencia de un Estado". Si el uso de armas nucleares en una represalia bélica fuera
licito, también podrian igualmente ser empleadas por un Estado agresor o por un Estado
que actuase en legitima defensa. Siendo ese el caso, la investigacién sobre la licitud
de ese tipo de armas en una represalia bélica no promoveria materialmente el andlisis de
la cuestidén de si quizés seria licito el uso en legitima defensa, que es la cuestidn
presentada por la opinién de la Corte.

0. No existe non licruet

Los comentaristas han sugerido que algunas de las decisiones de la Corte podrian
interpretarse como que entrafian un non licruet: es posible que se interprete de manera
similar la segunda parte del apartado E del parrafo 2 de la parte dispositiva de la Opinidn
consultiva de la Corte. Si esa es la interpretacidén correcta, respetuosamente disiento
de la posicidén adoptada por la Corte.

Para atraer en este caso la idea de un non licruet habria que demostrar que existe
una laguna en la aplicabilidad de cualesquiera sean los principios correctos que regulan
la cuestidn relativa a las circunstancias en que se pueda considerar que un Estado tiene
0 no el derecho a actuar.

Si, como se ha dicho, el derecho internacional nada tiene que decir sobre la cuestidn
de la legalidad del uso de las armas nucleares, necesariamente ello significa que el
derecho internacional no incluye una norma que prohiba ese tipo de uso. En la autorizada
opinidén de la decisidén en el caso Lotus. a falta de una norma de prohibicién de ese tipo,
los Estados tienen derecho a usar armas nucleares.

Por otra parte, si la opinidén del caso Lotus es incorrecta o inadecuada atendidos
los cambios posteriores de la estructura juridica internacional, los Estados no tienen
derecho a usar ese tipo de armas, a menos que el derecho internacional autorice ese tipo
de uso. Si el derecho internacional nada tiene que decir sobre el tema del uso de las armas
nucleares, ello necesariamente significa que el derecho internacional no incluye una norma
que autorice ese uso. A falta de ese autorizacién, los Estados no tienen derecho a usar
armas nucleares.

I...
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De ello se desprende, al menos en 1o que concierne a este caso, que el principio sobre
el que actia la Corte, sea de prohibicién o de autorizacién, no da lugar a una laguna de
derecho y, en consecuencia, no hay espacio que se pueda llenar con la doctrina del non
liquet o con argumentos vinculados a ese principio. E1 hecho de que se trate de un proceso
de Opinién consultiva y no de un caso contencioso no crea ninguna diferencia; en ambos
casos el derecho aplicable es el mismo.

7. Llamamiento de la Asamblea General a que se celebre una convenciédn

Dejando de lado la cuestidn del posible efecto o influencia de creaciédn de legislacidn
de las resoluciones de la Asamblea General, ;las resoluciones sobre este tema realmente
tomaron la posicidn de que el uso de las armas nucleares era contrario al derecho existente?
Argumentando que esa no fue la posicidédn adoptada, algunos Estados seflalan que en las
resoluciones también se pidid que se celebrara una convencidn sobre el tema.

No obstante, segun se ve en el caso de la Convencién sobre el genocidio, la Asamblea
General bien pudo considerar que algunas conductas serian crimenes segun el derecho
existente y, no obstante, pedir que se concertara una convencién al respecto. En su
resolucidén 96 (I), de 11 de diciembre de 1946, en que se pidid la preparacidn de "un proyecto
de convenio sobre el crimen de genocidio", se afirmé también que "el genocidio es un crimen
del derecho internacional ...". Del mismo modo, en su resolucién de 14 de diciembre de
1978, la Asamblea General declard "que:

a) La utilizacidén de armas nucleares constituird una violacién de la Carta de las
Naciones Unidas y un crimen de lesa humanidad;

b) Por consiguiente, debera prohibirse la utilizacidén de armas nucleares, a la
espera de que se logre el desarme nuclear."

Con ese fundamento, luego la resolucidén menciond los futuros debates acerca de una
convencién internacional sobre el tema.

Quizéas una convencidn sea util para centrar la atencién de los organismos nacionales
en el tema, en particular con respecto a las medidas que quizds éstos deban adoptar; quizas
también sea Util para aclarar y determinar los detalles necesarios para aplicar el
principio fundamental, generalmente con el fin de establecer un régimen para abordar la
ilegalidad en cuestidén. Un pedido de convenciédn que prohiba un tipo particular de conducta
no necesariamente significa que la conducta ya no estaba prohibida.

Otro argumento es que algunas de las resoluciones posteriores de la Asamblea General
adoptaron una redaccidédn mas restringida que las primeras (véase el parrafo 71 de la Opinidn
consultiva) . No asigno mucho peso a ello como indicio de xana retirada de la posicién tomada
previamente en las resoluciones de la Asamblea General en el sentido de que ese uso era
contrario al derecho internacional existente. Las resoluciones posteriores partieron de
la base de que esa posicién ya habia sido adoptada de manera suficiente; en consecuencia,
simplemente se contentaron con recordar la resolucidén principal sobre el tema, a
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saber, la resolucidén 1653 (XVI) de 1961. En consecuencia, si bien la redaccién empleada
en las resoluciones ha variado con el tiempo, cabe observar que en la resolucidén 47/53
de 9 de diciembre de 1992 la Asamblea General reafirmdé "que la utilizacidén de armas
nucleares constituiria una violacidén de la Carta de las Naciones Unidas y un crimen de
lesa humanidad, segun se declara en sus resoluciones 1653 (XVI) de 24 de noviembre de
1961" y en las demas resoluciones que se citan.

Se puede interpretar razonablemente que las resoluciones de la Asamblea General han
tomado la posicién de que la amenaza o el uso de las armas nucleares estaba prohibido en
el derecho internacional preexistente. La cuestién es si los hechos y el derecho son
suficientes para permitir a la Corte decidir si esta posicidén adoptada por la Asamblea
General fue correcta. Mi respuesta figura a continuacidn.

PARTE ITI. POSIBILIDAD DE QUE LA CORTE SOSTENGA CON FUNDAMENTO
QUE EL DERECHO DE LOS ESTADOS A UTILIZAR ARMAS
NUCLEARES DEPENDE DE LOS PRINCIPIOS GENERALES QUE
DETERMINAN CUANDO HA DE CONSIDERARSE A UN ESTADO
POTENCIA NUCLEAR

La pregunta que dirige la Asamblea General a la Corte, en su condicidén de
Corte Mundial, plantea el siguiente dilema: sostener que los Estados tienen
derecho a utilizar armas nucleares equivale a afirmar que tienen derecho a
actuar de una manera que podria llevar a la extincién de la civilizacién, e
incluso a la de todas las formas de vida del planeta, tanto la flora como la
fauna. Por otro lado, negar la existencia de ese derecho puede contradecir, en
apariencia, el principio Lotus. segun el cual los Estados tienen el derecho
soberano de hacer todo cuanto no se prohiba en el derecho internacional y en el
que se fundan algunos Estados para afirmar que no hay principio de derecho
internacional que prohiba la utilizacidén de ese tipo de armas. El dilema que
acaba de exponerse* fue objeto de encendido debate. En mi opinidén la Corte
puede inclinarse por cuatro soluciones posibles.

*

® Este dilema recuerda a aquel con que se enfrentaron los doctos

jurisconsultos de Persia cuando, respondieron a la peticidén que les hizo el rey
Carribises de que dictaminaran si podia casarse con su hermana, prudentemente,

"que, si bien no habian hallado ley alguna que permitiera el matrimonio entre hermanos,
habia, sin lugar a dudas, una ley que permitia al rey de Persia hacer

lo que le pluguiera" (véase Herodotus, The Histories. traductor Aubrey de Sélincourt
(Penguin Books, 1959), pag. 187. Andlogamente, en el caso que nos ocupa, una contestacidén
afirmativa a la pregunta de la Asamblea General habria de interpretarse en el sentido de
que, si bien la Corte no ha hallado ley alguna que permita a un Estado destruir el planeta,
hay, sin lugar a dudas, una ley que le permite hacer lo mismo mediante el ejercicio de su
potestad soberana.
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La primera solucidn se inspira en el principio Lotus, en cuya virtud los Estados tienen
derecho a hacer todo cuanto no esté prohibido, pero puntualiza que todo acto que pudiera
llevar a la extincién de la humanidad entrarfiaria necesariamente la destruccidn de Estados
neutrales. Asi pues, no puede justificarse un acto de esta indole invocando el principio
de legitima defensa. En consecuencia, aun cuando, quod non, dicho acto fuera admisible con
arreglo al ius in bello, la Corte podria aducir que no estd admitido en el ius ad bellum
y que si le prohibe en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta. La cuestiédn de la neutralidad
se ha tratado en la seccién 4 de la parte I supra.

La segunda solucidn se inspira también en el principio Lotus. Sin embargo, puntualiza
que, si se admite que la Carta y el Estatuto de la Corte anexo a ella tienen pleno vigor
y vinculan a la Corte, no procede interpretar esos instrumentos en el sentido de que los
Estados tengan derecho a ejecutar actos que atenten contra el supuesto fundamental de que
la civilizacién y la humanidad deben sobrevivir. La Corte podria argumentar que, por
ministerio de la ley, la
Carta prohibe todo acto improcedente de esa indole.

*

La tercera solucidén se inspira también en el principio Lotus, en cuya virtud los
Estados tienen derecho a hacer todo cuanto no se les prohiba en el derecho internacional,
pero (segun se anuncid en la seccidn 2 de la Parte I supra) puntualiza que, aun en defecto
de una prohibicién, ese derecho residual no ampara la ejecucidn de actos que, por su
naturaleza esencial, no pueden ser objeto de un derecho, por ejemplo, los actos que podrian
destruir la humanidad y la civilizacién y demoler, asi, la base en que se fundan los Estados
y, por la misma razdén, la base en que se sustentan los derechos y las obligaciones en el
seno de la comunidad internacional.

No hay razédn convincente para sostener que el tribunal que conocid del asunto Lotus
partiera del supuesto de que los Estados tuvieran una soberania absoluta que los legitimara
para ejecutar cualquier acto, por muy abominable o repugnante que fuera para la comunidad
internacional, siempre que pudiera probarse que no estaba prohibido en el derecho
internacional. La idea de supremacia interna inherente al concepto de soberania en el
derecho interno no es directamente aplicable cuando se traspasa al plano internacional.
La coexistencia de diversas soberanias impone limites a la libertad que tienen los Estados
de actuar como si los demds no existieran. Esos limites definen un marco estructural
objetivo en el que debe insertarse necesariamente la soberania’; tanto la idea del marco
como sus limites definitorios estén

" A esta idea se refiere la siguiente observacién de un tratadista: "Pour certains
auteurs l'existence d'un corpus iuris régissant une société décentralisée et horizontale
releve du miracle. Je dirais plutdt qu'elle releve de la nécessité. Ce n'est pas en dépit,
mais a cause de 1'hétérogénéité des Etats dans une société de juxtaposition que le droit
international a été créé et

(continda...)
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implicitos en la referencia que se hace en el fallo del asunto Lotus a "la
coexistencia de comunidades independientes" (P.C.I.J. Series A. No. 10, pag. 18),
idea que se perfecciona posteriormente en la Carta, en la que se subraya de modo
particular la necesidad de la cooperacidn.

Asi pues, por muy extensos que sean los derechos inherentes a la soberania, estos
no pueden rebasar el marco en que subsiste la propia soberania y, en particular, no pueden
atentar contra él. El marco no concede a Estado alguno el derecho de emprender un curso
de acciédn que pudiera desmantelar la base de aquél y que acabara con la civilizacién y
aniquilara a la humanidad. No se trata de que se prohiba a los Estados el ejercicio de
un derecho que, de no existir la prohibicidén, ostentarian; por principio, ningin Estado
puede tener tal derecho.

Por tanto, en este caso hay que hacerse previamente la siguiente pregunta: aun cuando
no haya prohibicién de ninguna indole, ;entrafia la soberania de los Estados alguna
prerrogativa que los faculte para emprender un curso de accién que pudiera arrasar en la
practica a todos los Estados, poniendo fin a la civilizacidn y aniquilando a la humanidad?
No cabe dar respuesta afirmativa; que la soberania no ampara tal derecho se desprende de
que el Estado ejecutor seria una de las entidades que la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en el lenguaje de su época, calificd de "comunidades independientes
coexistentes", las cuales, tienen en consecuencia, el deber de respetar la soberania de
los demés Estados. Es dificil que la Corte suscriba el principio de que, en ausencia de
prohibicién, los Estados tengan el derecho legitimo de actuar de un
modo que pueda anular la soberania de todos los demés Estados.

*

La cuarta solucién es la siguiente: si el principio Lotus otorga a los Estados la
libertad de ejecutar todo acto que no esté prohibido - interpretacidén que respaldan
firmemente algunos Estados y que otros rechazan con igual firmeza -, entonces, al menos
a los efectos de las presentes actuaciones, habria que introducir distinciones en el
supuesto en cuestidén. Dicho supuesto no comprende acto alguno que pudiera acabar con la
civilizacién y aniquilar a la humanidad. Tampoco excluye la interpretacidén de que no se
tiene derecho a ejecutar actos de esa indole si el derecho internacional no lo autoriza.

Esta cuarta solucidn requiere un examen mas detallado que las anteriores. Habra
que tener en cuenta tres cambios que han afectado a las posibilidades de aplicar el
pensamiento juridico de una época pasada al mundo de hoy.

En primer lugar, de conformidad con las disposiciones del parrafo 4 del Articulo 2
de la Carta, inspiradas, ademds, en acontecimientos anteriores a su

" (...continuacién)

s'est développé. Si le droit international n'existait pas, il faudrait 1'inventer".
Prosper Weil, Le Droit international en cruéte de son identité. Cours général de Droit
international public, Recueil des cours, vol. 237 (1992-VI), pag. 36.
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considerable, lo que constituye un distanciamiento significativo con respecto a la fuerte
insistencia en la soberania individual que caracterizdé a la sociedad internacional de
la época anterior. Filipinas y Samoa recalcaron este punto.

En segundo lugar, ha habido importantes transformaciones en lo que respecta al
caracter de la comunidad internacional y de las relaciones entre los Estados. A medida que
ha aumentado el numero de Estados, las relaciones internacionales se han estrechado; los
miembros de la comunidad mundial se han acercado méds unos a otros. En este proceso se ha
producido el paso discernible de una sociedad selecta de Estados a una comunidad
internacional universal. Esto fue lo que permitié en 1984 a una Sala de la Corte hablar
de "la coexistencia y la vital cooperacién de los miembros de la comunidad internacional"
(Maritime Delimitation of the Gulf of Maine Area, I.C.J. Reports 1984, pag. 2 99, parr.
111) . La doctrina juridica anterior no ha perdido todo su sentido. Sin embargo, ha quedado
suficientemente claro que la pasada insistencia en la soberania particular de cada Estado,
considerado como un hortus conclusus. ha decaido frente a la nueva conciencia de la
responsabilidad que tiene en su condicidén de miembro de un sistema mas cohesionado y
general, basado en la cooperacién y la interdependencia.

La Carta, en parte, consagrd esos nuevos cambios y, en parte, también contribuyd a
provocarlos. El Magistrado Alvarez ya se habia dado cuenta de sus consecuencias y de la
direccién hacia la que se encaminaban (Conditions of Admission of a State to Membership
in the United Nations (Article 4 of the Charter), I.C.J. Reports 1947-1948, pag. 68, Opinidn
separada) . Las dudas acerca del llamamiento que hizo dicho magistrado en favor del
desarrollo de un nuevo derecho internacional no menoscabaron el hecho de que no estaba sbélo
en lo que respecta a su postulado esencial. Otros magistrados observaron también que era:

"Un hecho innegable que todas las actividades internacionales de los ultimos tiempos
han tendido a promover el bienestar comun de la sociedad internacional, con la
consiguiente limitacidén de la soberania particular de los Estados" (Reservations to
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, I.C.J.
Reports 1951, pag. 46, Opinidén disidente conjunta de los Magistrados Guerrero,
McNair, Read y Hsu Mo) .

Aunque en otro lugar hubiera criticado "la teoria que reduce los derechos de los
Estados a competencias asignadas y repartidas por el derecho internacional"®, el Magistrado
De Visscher, observé por su parte, que "[l]a Carta ha creado un sistema internacional",
y afiadié lo siguiente:

"[E]ln la interpretacién de un gran instrumento constitucional internacional,
como es la Carta de las Naciones Unidas, los conceptos particularistas que suelen
bastar para interpretar los tratados ordinarios no bastan" (International Status of
South West Africa, I.C.J. Reports 1950, pag. 189, Opinidén disidente.)

® Charles De Visscher, Theory and Reality in Public International Law, edicién
revisada, traductor P. E. Corbett (Nueva Jersey, 1968), pag. 104.
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Por supuesto, en la Carta no se establece nada parecido a un gobierno mundial; pero si
se organizan las relaciones internacionales sobre la base de un "sistema internacional",
y un postulado fundamental de ese sistema es el de la supervivencia de la especie humana
y de su civilizacién.

No obstante, en tercer lugar, también ha habido tendencias de direccidén opuesta a
las anteriores, en el sentido de que ahora, por primera vez, algunos Estados tienen el
poder de destruir todo el sistema y, con él, a toda la humanidad.

cQué leccidn se desprende de esos cambios, el tercero de los cuales.se opone
a los dos precedentes?

Las nociones de soberania y de independencia que tenia el Tribunal que conocid del
asunto Lotus no se habian fraguado en un medio que previera la posibilidad de que un solo
Estado poseyera la capacidad de acabar con su propia existencia y con la de todos los demés.
La Corte Permanente de Justicia Internacional conocid, en el asunto en cuestidén, de un
caso de colisién en el mar y de la jurisdiccidén penal de los Estados al respecto; una
cuestidn, se concedera, poco trascendental. De haber previsto la posibilidad de que una
minoria de Estados beligerantes destruyeran el planeta, es improbable que hubiera
mantenido la misma posicidén que sostuvo sin haberla matizado. Como también la hubiera
matizado esta Corte cuando en 1986 afirmé que:

"en derecho internacional no hay normas en virtud de las cuales pueda limitarse el
volumen del armamento de un Estado soberano, salvo las normas que admita el Estado
interesado, bien sea por tratado o bien por otro medio, y este principio es valido
para todos los Estados sin excepcién." (Militarv and Paramilitarv Activities in and
against Nicaragua, I.C.J. Reports 1986, pag. 135, parr. 269.)

Esa situacidn no tenia que ver con el empleo de armas nucleares; la declaracién de la Corte
se referia al derecho que tenian los Estados de poseer determinado volumen de una clase
de armas, cuya legitima utilizacidén no se habia puesto en entredicho. Hay que ser muy
cauteloso al interpretar el sentido de un pronunciamiento jurisdiccional en un contexto
para el cual no estaba previsto. El hecho de que fuera discrepante no mengua el valor de
la opinién emitida por el Magistrado Badawi Pasha, en la que éste recordd los problemas
que podrian surgir "cuando se saca una norma del marco en que se cred, y se la traslada
a un ambito distinto, al cual no puede adaptarse con la facilidad con que se adapta a su
contexto propio" (Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations,
I.C.J. Reports 1949, pag. 215.)

Merece la pena recordar, asimismo, que, en la Opinidén disidente que emitid en el
asunto Lotus, el Magistrado Finlay comprendié el peligro que entrafiaba plantear un asunto
no desde el punto de vista de si hay "una norma que prohiba" someterla a juicio, sino desde
el punto de vista de "si los principios del derecho internacional [lo] autorizan” (P.I.C.J.
Series A, No. 10, pag. 52}. En el periodo inmediatamente posterior a la promulgacién de
la Carta el Magistrado Alvarez se opuso explicitamente al principio de que los Estados
tuvieran "el derecho ... de hacer todo lo que no se prohiba expresamente en el derecho
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internacional”. En su opinién, "Este principio, que era correcto antafio, en los dias de
la soberania absoluta, ya no lo es en el dia de hoy" (Fisheries, I.C.J. Reports 1951. péag.
152., opinién separada) .

No creo que pueda mantenerse en la actualidad una oposicidn tan general, pues me
parece que hay un punto particular en el que el asunto Lotus se distingue de los demds.
¢Cudl es ese punto en el que cabe hacer una pequefia distincién? Es el siguiente. Con
independencia del modo en que se determind la cuestién en el asunto Lotus, la determinacidén
del Tribunal se acomodd al marco de una sociedad internacional que constaba de "comunidades
independientes y coexistentes", lo que no es el caso por lo que respecta a la cuestién
de si existe un derecho a utilizar armas nucleares. Si la Corte defendiera su existencia,
defenderia un derecho que podria utilizarse para destruir ese marco y que, por tanto, no
tendria cabida dentro de él. Por muy amplias que fueran las potestades de los Estados,
no hay fundamento alguno para suponer que la Corte Permanente de Justicia Internacional
estimara que, en ausencia de prohibicién, incluyeran derechos cuyo ejercicio pudiera
provocar la extincién de la civilizacidén y el aniquilamiento de la humanidad y, en
consecuencia, destruir el marco de la comunidad internacional; el Tribunal no pensaba en
derechos de esa indole. En la medida en que un acto pueda tener esas consecuencias
apocalipticas, la situacién es distinta; esta Corte no tiene reparo en sostener que los
Estados carecen del derecho de ejecutar tal acto a no ser que pueda probarse, lo cual es
improbable, que el derecho internacional lo autoriza.

El caso es que el estilo {y, en particular, el titulo) empleado en varios proyectos
de convencién adjuntos a varias resoluciones de la Asamblea General relativas a las armas
nucleares se inspiraba en la terminologia de la prohibicién. Sin embargo, aun suponiendo
que la doctrina correcta sea la de que la utilizacidén de las armas nucleares debe
fundamentarse en el derecho internacional, ello no obsta para que los Estados concierten
un tratado oficial de prohibicién; el hecho de que los proyectos de convenio estuvieran
encaminados a lograr la prohibicién no invalida la opinidén de que hay que fundamentar la
autorizacidn.

La terminologia de la prohibicién se encuentra también en la argumentacién del fallo
emitido por el Tribunal de Distrito de Tokio en el asunto Shimoda contra el Estado (The
Japanese Annual of International Law. vol. 8, 1964, pag. 212, en la pag. 235). No creo
que esto se preste a muchas interpretaciones. Habida cuenta de que el Tribunal de Distrito
de Tokio estaba convencido de que en el derecho internacional se prohibia el lanzamiento
de bombas, no se preguntd si, al no haber prohibicién en ese sentido, era necesario
fundamentar la autorizacién; habiendo admitido la Corte la autorizada doctrina de que el
derecho era suficiente para defender la ilegitimidad del caso, estimé innecesario,
atendiendo al principio de economia jurisdiccional, preguntarse si dicha ilegitimidad
podria fundamentarse en otras causas.

(Puede fundamentarse, en este caso, la autorizacién requerida? Parece que no. La
Corte es producto de la Carta y del Estatuto. Si comprueba, como debe ser, que tanto en
la Carta como en el Estatuto se aboga por la preservaciédn de la civilizacidn y de la
humanidad, lo légico es que llegue a la conclusién de que en el derecho internacional no
se autoriza a Estado alguno a ejecutar actos
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que puedan conducir a la destruccidén de la civilizacidén y a la aniquilacién de la
humanidad.

PARTE XIX. ARGUMENTOS QUE ASISTEN A LA CORTE PARA DEFENDER
QUE EL DERECHO HUMANITARIO PROHIBE IA UTILIZACION
DE ARMAS NUCLEARES
t

Propongo que pasemos a considerar la cuestién de la legalidad de la utilizacidn de
las armas nucleares desde la perspectiva de algunos de los principios fundamentales del
derecho humanitario (expresidén generalizada actualmente!) que estaban en vigor en los
comienzos de la era nuclear. Esos principios estéan relacionados con el derecho a elegir
los medios de guerra, con el principio de los sufrimientos innecesarios y con la clausula
de Martens.

1. Los métodos o medios de guerra

Este principio del derecho internacional consuetudinario se reformula en el parrafo
1 del articulo 35 del Protocolo Adicional I de 1977 de los Convenios de Ginebra de 1949
del modo siguiente: "En todo conflicto armado, el derecho de las Partes en conflicto a
elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado". Este principio se ha
resentido con la aparicidén constante de armas dotadas de una potencia destructiva cada
vez mayor, y se ha aceptado como algo cada vez mas natural que el aumento de la potencia
de destruccién lleva consigo una destruccidédn mayor. Y su valor quedaria alin mas menoscabado
si, como se ha argumentado en ocasiones, sélo sirviera para dejar abierta la posibilidad
de que se prohibiera un arma mediante una ley distinta de aquella en que se consagrd dicho
principio; pero este argumento no esta bien fundado, dado que si lo estuviera, dicho
principio no encarnaria una norma de conducta de los Estados y, por tanto, no podria
calificarse de principio de derecho internacional. En el parrafo 77 de la Opinidn
consultiva de la Corte se reconoce que dicho principio forma parte del derecho
internacional; por tanto, no carece de validez. Tampoco ha entrado en declive; su
pervivencia queda atestiguada por la resolucidn 2444 (XXIII) de la Asamblea General,
aprobada por unanimidad el 19 de diciembre de 1968. En esa resolucidén, la Asamblea General
afirmd:

"la resolucidén XXVIII de la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja, celebrada
en Viena en 1965, en la que, entre otras cosas, se establecen los siguientes
principios para su observancia por todas las autoridades, tanto gubernamentales como
de otro carécter, responsables de las operaciones en los conflictos armados:

a) Que no es ilimitado el derecho de las partes en un conflicto a adoptar
medios para causar dafio al enemigo;

b) Que estd prohibido lanzar ataques contra la poblacién civil como
tal;

c) Que en todo momento ha de distinguirse entre las personas que participan
en las hostilidades y los miembros de la poblacidén civil, a fin de que se respete
a estos lo més posible."



A/51/218
Esparnol
Pagina 17 7

Tal como se indica en el inciso a), subsiste el principio que limita el derecho a
elegir los medios de hacer la guerra, el cual, a pesar de la impresidén que da de estar
en desuso, es susceptible de aplicacién. ¢De qué modo? El principio puede, interpretarse
en el séntido de que con él se pretendia excluir el derecho a elegir algunas armas. No
se especificd qué armas, lo cual es comprensible. Sin embargo, si, como parece, el principio
puede aplicarse para prohibir la utilizacién de algunas armas, es dificil imaginarse por
qué no deberia prohibirse con arreglo a €1 la utilizacidén de armas nucleares; las
dificultades que pudiera haber para aplicar la norma a casos menos claros desaparecen
cuando surgen otros casos mas evidentes. Pero, por supuesto, la imaginacidédn no basta; hay
que ofrecer una argumentacién juridica. ¢Como?

Seria util empezar por seflalar que lo que estd en cuestidn no es la existencia del
principio, sino su aplicacidén en un caso particular. Su aplicacién no requiere el respaldo
de una opinio iuris que prohiba la utilizacidén del arma de que se trate; de ser asi, nos
hallariamos en el insélito caso de un principio que no podria aplicarse sin el aval de
una opinio iuris que respaldara cada aplicacién.

Sin embargo, ¢cdmo puede aplicarse el principio a falta de un criterio de aplicacidén
reconocido? Si el principio puede aplicarse para prohibir la utilizacidn de algunos medios
de guerra, ello entrafia necesariamente, la existencia de un criterio a partir del cual
se determine si ha de prohibirse determinado medio. (Cudl puede ser ese criterio? Como
parece reconocer la Corte, las consideraciones humanitarias son admisibles por lo que
respecta a la interpretacién del derecho de los conflictos armados (véanse parrs. 86 y
92 de la Opinidn consultiva de la Corte). Ateniéndose a esas consideraciones y adoptando
un enfoque basado en el principio de eficacia, es razonable pensar que el criterio requerido
por la aplicacién del principio en cuestidén consiste en examinar si la utilizacidén del
arma de que se trate es admisible para la sensibilidad de la comunidad internacional; es
dificil imaginarse que pueda haber un derecho a elegir un medio de guerra cuya utilizacidn
repugne a la sensibilidad de la comunidad internacional.

Por lo que respecta a algunas armas, tal vez resulte dificil determinar, con pruebas
fehacientes, cudl sea la sensibilidad de la comunidad internacional. Sin embargo, la
utilizacién de armas nucleares se sitia, por decirlo asi, en el extremo de toda una gama
de posibilidades, en el que se desvanecen las dificultades de esa indole. A diferencia
de lo que ocurre en el caso de las armas convencionales, la utilizacidn de armas nucleares
puede terminar en la aniquilacién de la humanidad y de la civilizacidén. Tal como se ha
sefialado, si se detonaran al mismo tiempo todos los artefactos explosivos utilizados en
todo el mundo desde la invencién de la pdlvora, la civilizacidédn no quedaria destruida,
lo que si podria suceder, en cambio, en caso de que se utilizaran armas nucleares, y no
haria falta, ni mucho menos, utilizarlas todas. El principio que limitaba el derecho a
elegir los medios de guerra presuponia que, con independencia de los medios de guerra
legitimamente empleados, seguiria siendo posible hacer una guerra civilizada en el futuro.
Asi pues, por muy libre que pueda ser un Estado para elegir los medios, esa libertad topa
con un factor limitante en los casos en que la utilizacidén de determinado tipo de armas
podria acabar destruyendo la civilizacidén.
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Cabe afladir que, al juzgar la admisibilidad de determinado medio de guerra, es
necesario, enmi opinidén, considerar qué efectos puede tener dicho medio en el curso normal
de aquélla, aun cuando no los tuviera en todas las circunstancias. La conclusidén con
respecto a los efectos que pueden tener las armas nucleares en el curso normal de una guerra
no es una cuestidén de caracter doctrinal, si no una cuestién de hecho. Durante el
procedimiento consultivo la Corte puede efectuar las determinaciones de hecho que sean
necesarias (Legal Consecruences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding Securitv Council Resolution 276 (1970), X.C.J.
Reports 1971, pag. 27). Por las razones ya aducidas, no hay dificultades para llegar a
una conclusién en este caso.

Por lo que respecta a la determinacién de la sensibilidad de la comunidad
internacional, es esencial, por supuesto, que la Corte tenga en cuenta las opiniones de
los Estados, siempre que, por las razones aducidas anteriormente, no se caiga en el error
de suponer que, en lo que atafie al principio en cuestidn, es necesario contar con una opinio
iuris que respalde la existencia de una norma expresa que prohiba la utilizacidén de armas
nucleares.

Las opiniones de los Estados estdn a disposicién de quien desee comprobarlas. La
primera resoluciédn de la Asamblea General, que se aprobd por unanimidad el 24 de enero
de 1946, avala la interpretacidén de que este dérgano consideraba que la utilizacidén de armas
nucleares era inadmisible para la comunidad internacional; ya se ha hecho referencia a
ella. También cabe citar el Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares, de
1968, y demids acuerdos conexos, que se estudiardn con mas detalle mas adelante. La Corte
puede interpretar que esos instrumentos equivalen a una declaracién formulada tanto por
los Estados poseedores de armas nucleares como por los Estados no poseedores de armas de
este tipo en el sentido de que la utilizacién efectiva de armas nucleares seria inadmisible
para la comunidad internacional y que, por esta razdn, deberia intentarse frenar su
proliferacién mediante acuerdos en los que todas las partes se comprometieran a colaborar,
de buena fue, para conseguir su eliminacién definitiva. Si la comunidad internacional
encuentra admisible la utilizacidén efectiva de armas nucleares, es dificil que pueda haber
una base fiable para concertar un acuerdo que limite el derecho de utilizacidén de algunos
Estados, sobre todo si éstos llegaran a ejercer en alguna ocasién ese derecho contra otros
Estados que no disfrutan en forma exclusiva de él.

En la sesidén que celebrd en Edimburgo de 1969, el afio siguiente a la concertacidn
del Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares, el Instituto de Derecho
Internacional tuvo ocasién de sefialar que "en el derecho internacional vigente se prohibe
la utilizacidén de todas las armas - se dan por incluidas las armas nucleares— que, pPOr
su naturaleza, afecten indiscriminadamente a objetivos militares y no militares, o a las
fuerzas armadas y a la poblacién civil". Con independencia de lo que pueda decirse de otras
armas, esta opinidn, expresada con unanimidad casi total, resulta util no sélo por su gran
valor profesional, sino también por su juicio independiente acerca de la inadmisibilidad
de la utilizacién de las armas nucleares para la comunidad internacional. Ese juicio
reflejaba con exactitud la base sobre la que se habian concertado los acuerdos del Tratado
sobre la no proliferacién de las armas nucleares el afio anterior.
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Hay otras armas que se engloban junto con las nucleares en la categoria de armas de
destruccién en masa. Sin embargo, tal como ya se ha dicho, la Corte puede estimar
perfectamente que el criterio juridico aplicable no consiste, de modo exclusivo, en
determinar la capacidad de destruccién de un arma, sino si esta capacidad es lo
suficientemente grande como para que la comunidad internacional considere inadmisible la
utilizacién de dicha arma. La documentacidén que obra en poder de la Corte {parte de la cual
se examind en la seccién 3 de la parte I supra) le permite llegar a la conclusién de que,
en el caso de las armas nucleares, el rechazo de la comunidad internacional es un hecho
probado. Asi pues, las consecuencias juridicas en el caso concreto de las armas nucleares
no tienen por qué ser las mismas que en el de otras armas de destruccidédn en masa que aun
no se han prohibido mediante tratado.

En el asunto Shimoda contra el Estado se desestimaron las pretensiones del demandante
por razones que hoy en dia carecen de peso; éste sigue siendo el uUnico caso de decisidn
judicial, nacional o internacional, en este ambito. La decisién fue dictada por el Tribunal
del Distrito de Tokio el 7 de diciembre de 1963. Aunque, por supuesto, no sea vinculante,
estd comprendida en las decisiones judiciales a que se refiere el inciso d) del parrafo
1 del Articulo 38 del Estatuto de la Corte; por tanto, merece ser tomada en consideracioén.
Si se dictara una resolucidén judicial distinta de la que dictd el Tribunal de Distrito de
Tokio, habria que explicar en ella las razones por las cuales no se admitidé la argumentacidén
de ese tribunal.

Las deliberaciones del Tribunal de Distrito de Tokio se basaron'en el supuesto
(avalado por una opinidén juridica experta) "de que los medios que causan sufrimiento
innecesario en la guerra y los medios inhumanos estén prohibidos como medios de infligir
dafio al enemigo" (The Japanese Annual of International Law, vol. 8, 1964, pag. 240) . Dicho
supuesto reflejaba dos argumentos que invocd el Japdn en su Nota de protesta de 10 de agosto
de 1945, en la que dijo lo siguiente:

"Uno de los principios fundamentales del derecho internacional en tiempo
de guerra es el de que los beligerantes no tienen el derecho ilimitado de elegir
los medios de infligir dafio al enemigo y no deberian utilizar armas, proyectiles
u otros materiales que provocaran sufrimiento innecesario; y ello se estipula
expresamente en el anexo de la Convencidén relativa a las leyes y costumbres de
la guerra terrestre y en los articulos 22 y 23 e) de las Reglas de esta
convencién." (Ibid., pag. 252).

El articulo 22 de las Reglas versaba sobre el derecho a la utilizacién de medios para
infligir dafio al enemigo, mientras que el inciso e) del articulo 23 versaba sobre el
principio del sufrimiento innecesario.

En la argumentacién del Tribunal de Distrito de Tokio se trataron los dos aspectos
de la cuestidén que hubo de considerar, de modo conjunto. Admitidé que "el derecho
internacional relativo a la guerra no se deriva solamente de sentimientos humanos, sino
que se fundamenta tanto en la necesidad y la eficacia militares como en los sentimientos
humanos, y se crea equilibrando estos dos factores" (ibld., pag. 240). En consecuencia,
"por muy inhumanas que sean las
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secuelas de un arma, su utilizacidén no estd prohibida en el derecho
internacional en los casos en que resulte muy efectiva desde el punto de vista
militar" (ibid., pag. 241). No obstante, el Tribunal de Distrito de Tokio
estimdé que podia "afirmar con seguridad que, ademéds de los venenos, los gases
téxicos y las bacterias, en el derecho internacional se prohibe la utilizacién
de medios de ataque al enemigo que provoquen los mismos o més dafios que aquello
otros" (ibid.).

El Tribunal de Distrito de Tokio se limitd a dirimir la cuestién de si el
uso concreto de armas atdédmicas en Hiroshima y Nagasaki fue legal, y planted, sin
llegar a ninguna decisién al respecto, "una cuestidén importante y muy dificil -
a saber -, si la bomba atémica, dada su naturaleza y sus efectos, es un arma que
esté autorizada en el derecho internacional bajo la denominacién de arma
nuclear..." (ibid. pag. 234). No obstante, estd claro que al decidir con
respecto a la primera cuestién, relativa a la utilizacidén concreta, eil Tribunal
pasd naturalmente a considerar la segunda, relativa a la situacidédn juridica de
dichas armas. Asi pues, aunque el Tribunal de Distrito de Tokio no emitiera
decisién alguna en tal sentido, de su argumentacidén se desprende que las armas
nucleares no son un medio de guerra admisible. Y esta es la argumentacidn del
Tribunal de Distrito de Tokio que interesa a esta Corte.

La documentacién que obra en poder de esta Corte es suficiente para
permitirle considerar como hecho probado que la utilizacién efectiva de armas
nucleares es inadmisible para la sensibilidad de la comunidad internacional;
sobre la base de este hecho comprobado, estima que tiene competencia
Jurisdiccional para declarar que esas armas son "medios de guerra" inadmisibles
segun se definen en el derecho.

2. Sufrimientos innecesarios

Ahora hemos de referirnos a la prohibicién del derecho internacional
consuetudinario de infligir sufrimientos superfluos e innecesarios. En la
reformulacién que de él se hace en el parrafo 2 del articulo 35 del Protocolo
Adicional I de 1977 de los Convenios de Ginebra de 1949, el principio dice lo
siguiente: "Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos
de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos
innecesarios". El caso de las armas que, como la bala "dum—dunﬂ9, se han
disefiado intencionadamente para causar sufrimientos innecesarios no agota la
interpretacién ni la aplicacién de la prohibicidén. Puede considerarse como un
caso particular de la aplicacién de una idea subyacente mas amplia, la de que el
sufrimiento es superfluo o innecesario si sobrepasa materialmente el grado de
dafio justificado por la ventaja militar que pretende conseguirse. En este
sentido, no puede efectuarse una prueba mecanica o absoluta: hay que lograr el
equilibrio entre el grado de sufrimiento infligido y la ventaja militar

° "E] proyectil conocido por el nombre de 'dum-dum' se cred en la fabrica
de armas del mismo nombre, situada en las cercanias de Calcuta". Véase The
Proceedings of the Hague Peace Conferences. The Conference of 1899 (Oxford,
1920), pag. 277, cita correspondiente al General Sir John Ardagh.
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prevista. Cuanto mayor sea la ventaja militar, mayor sera la disposicién a tolerar grandes
sufrimientos. Y, por supuesto, son los Estados quienes deben establecer el equilibrio.
La Corte no puede usurpar su decisidén al respecto; pero,, en este caso, tiene el deber
de averiguar cual es su opinidén. Al examinar la opinidn de los Estados con respecto a dénde
debe situarse el equilibrio, la Corte puede dar por sentado que, al establecer ese
equilibrio, los propios Estados se dejan guiar por la conciencia publica. La Corte ha
sostenido con acierto que "el cardcter intrinsecamente humanitario de los principios
juridicos en cuestidén ... permea todo el derecho relativo a los conflictos armados y se
aplica a las guerras y a las armas de toda indole ..." (Opinién consultiva, parr. 86).
Es imposible declarar que esos principios son de cardcter humanitario sin tener en cuenta
la conciencia publica.

Asi pues, la Corte tenia razones para opinar que la conciencia publica podria
considerar que ninguna ventaja militar en absoluto justificaria el grado de sufrimiento
infligido por determinado tipo de arma. Puede aducirse que el gas tdxico era un'medio mas
efectivo de neutralizar al enemigo en determinadas circunstancias que otros de los
utilizados en la primera guerra mundial. Sin embargo, ello no bastd para legitimar su
utilizacidén; la prohibicién de ésta se fundd en la interpretacidn, expuesta en el primer
predmbulo del Protocolo de Ginebra relativo a la utilizacidén de gases, de 1925, de que
"la utilizacién de gases asfixiantes, tdxicos o de otra indole en la guerra ha sido
justamente condenada por la opinidén general del mundo civilizado". En efecto, la
utilizacién de un arma que causara la clase de sufrimientos que causaba el gas venenoso
repugnaba absolutamente a la conciencia publica y, por tanto, resultaba inadmisible para
los Estados, por muy grande que fuera la ventaja militar que pudiera reportarles. Este
argumento no ha dado lugar a un tratado de prohibicidén general y universal en el caso que
nos ocupa; no obstante, resulta Util para determinar si la conciencia publica admitiria
los sufrimientos que podrian infligirse mediante la utilizacidn de armas nucleares tanto
a combatientes como a civiles, a pueblos alejados del lugar del conflicto y a las
generaciones venideras.

Habiendo examinado la documentacidén que obra en su poder, la Corte concluyd
razonablemente que la conciencia publica considera que la utilizacidén de armas nucleares
provoca sufrimientos inadmisibles por muy grande que sea la ventaja militar que se derive
de ella. Sobre la base de esta conclusién, la Corte, al determinar cudl es, a su vez, la
opinién de los Estados sobre la cuestidn, puede suponer perfectamente que su opinidén no
diferird de la manifestada por la conciencia publica.

El principio de los "sufrimientos innecesarios" se engloba en el marco de los
principios destinados a proteger a los combatientes. Basta con que la utilizacién de armas
nucleares viole el principio en relacidén con los combatientes para declararla ilegal. Sin
embargo, cabe la posibilidad de que, interpretado a la luz del desarrollo de la tecnologia
militar y de los nuevos métodos de hacer la guerra el principio citado se considere
actualmente susceptible de proteger también a los civiles.
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En la época de la bala de expansién, durante la segunda mitad del siglo XIX, en la
que hizo su aparicién el principio citado, se imaginaba sin mds consideraciones que los
"sufrimientos innecesarios" se infligirian exclusivamente a los soldados en el campo de
batalla; los sufrimientos que pudieran causar las armas utilizadas no repercutirian en
los civiles. Sin embargo, el marco de las operaciones militares es diferente en la
actualidad: si las armas nucleares pueden causar sufrimientos innecesarios a los soldados,
es evidente que también pueden causarselos a los civiles que se encuentren en su radio
de accidén. En el predmbulo del Tratado de Tlatelolco se declara acertadamente que los
"terribles efectos [de las armas nucleares] los sufren, de modo indiscriminado e
inexorable, tanto las fuerzas militares como la poblacién civil HE...".

Cabe decir que la sustancia del principio de los sufrimientos innecesarios ampara
a los civiles por intermedio de otros principios, como el que prohibe los ataques
indiscriminados, pero que el principio por si mismo no los ampara. Sin embargo, hay que
preguntarse qué clase de posicidén es la que defiende que ion ataque aparentemente
indiscriminado contra los civiles se Jjustifica mediante el arguménto de los dafios
colaterales. En el caso de que el principio de los dafios colaterales (sin entrar a debatir
cuadl fuera su verdadero alcance) justificara la agresidn contra los civiles, limitar el
principio de los sufrimientos innecesarios a los combatientes llevaria a la contradiccién
de que, con arreglo a ese principio, podria prohibirse esa agresidén en cuanto tocara a
los combatientes, pero no en cuanto tocara a los civiles, que resultarian igualmente
afectados; asi pues, un acto que ocasionara dafios a 1los combatientes y a 1os no combatientes
por igual podria ser ilegal con respecto a los primeros pero legal con respecto a los
ultimos. Si tanto combatientes como no combatientes son victimas del mismo acto, es dificil
justificar por qué éste es ilegal en el primer caso y legal en el segundo.

En el fallo que dictd en el asunto Shimoda el Tribunal de Distrito de Tokio declard
que "no es exagerado decir que los dafios ocasionados por las bombas atémicas son mas graves
que los que causarian el veneno o los gases tdxicos y ... que el lanzamiento de esa cruel
bomba es contrario al principio fundamental de las leyes de la guerra de que no deben
provocarse sufrimientos innecesarios" (The Japanese Annual of International Law. No. 8.
1964. pags. 241 v 242) . Por consiguiente, en esta parte de su argumentaciédn el Tribunal
de Distrito de Tokio aplicd el "principio fundamental" del "sufrimiento innecesario", y
1o hizo en relacidén con los dafios causados a los civiles. Auxiliado por tres expertos que
eran profesores de derecho internacional, asi como por todo un equipo de ¢ abogados de
ambas partes, en un asunto sumamente controvertido, el Tribunal no parecid tener en cuenta
la interpretacién de que el principio de los sufrimientos innecesarios se limitaba a los
causados a los combatientes. Y, sin embargo, esa interpretacién, de haber sido correcta,
deberia haber sido esencial en un asunto relacionado con los sufrimientos de la poblacidén
civil.

No obstante, aun cuando el principio de los sufrimientos innecesarios se limite a
los combatientes, todavia queda por plantear la cuestidén de si en el caso de los
combatientes afectados por la utilizacidén de armas nucleares se violaria ese principio.
Por las razones que acaban de exponerse, la Corte estima que si.
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3. La clausula de Martens

Algunos Estados argumentaron que la aplicacién de la clausula de Martens dependia
de que lograra probarse la existencia precisa de una norma de derecho internacional
consuetudinario que prohibiera la utilizacién de determinada arma, y que no existia norma
alguna en tal sentido en el caso de las armas nucleares. Esta es una interpretacién
atractiva.

Sin embargo, presenta una dificultad inicial. Tal como se reconoce en los parrafos
78 vy 84 de la Opinidn consultiva de la Corte, la clausula de Martens es una norma de derecho
internacional consuetudinario, lo que significa que tiene caricter normativo, es decir,
que fija una norma de conducta para los Estados. En ese caso, es dificil saber cémo puede
fijar una norma de conducta para los Estados si 1o inico que hace es recordarles otras normas
de conducta que preexisten en su totalidad a la clausula. El argumento en cuestidn pretende
no tanto determinar el campo de aplicacidén de una norma reconocida como negar la existencia
de toda norma. ¢Puede ser cierto un argumento que lleva a conclusiones tan endebles?

La cléausula de Martens figuraba al final del siguiente pasaje del predmbulo de la
Convencidén relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, firmada en La Haya
en 1899:

"Segun el criterio de las altas partes contratantes, estas disposiciones, cuya
redaccién ha sido inspirada por el deseo de disminuir los males de la guerra en cuanto
las necesidades militares lo consientan, estan destinadas a servir de regla general
de conducta a los beligerantes en las relaciones entre si y con los pueblos.

Ha sido imposible, sin embargo, concertar desde ahora estipulaciones que se
extiendan a todas las circunstancias que se presentan en la practica.

Por otra parte, no podia entrar en las intenciones de las altas partes
contratantes que los casos no previstos fueran, a falta de estipulacidn escrita,
dejados a la apreciacién arbitraria de los que dirijan los ejércitos.

En espera de que un cddigo més completo de las leyes de la guerra pueda ser
dictado, las altas partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos
no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos
y, los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del
derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica."

Estas declaraciones refuerzan la impresién de que estaba previsto que la cldusula de Martens
cubriera las lagunas que hubiera en el derecho internacional convencional, y que lo hiciera
de modo practico. ¢Cémo?
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La clausula de Martens responde a las caracteristicas de su periodo; su
interpretacién no es facil. Esté clara la distincidén que se hace en ella entre usos y
derecho'. Sin embargo, como demuestra la palabra "queda", la clausula daba a entender que
estaban ya en vigor determinados principios de derecho de gentes destinados a proteger
en la practica a "los pueblos y los beligerantes" en caso de que los textos convencionales
no los protegieran. Dadas las connotaciones de dicha palabra, no cabe interpretar que la
cléausula se refiriera exclusivamente a irnos principios de derecho de gentes que, tal vez,
se establecieran en el futuro. La referencia a los principios de derecho de gentes que
se hace en las fuentes mencionadas reflejaba el caracter de los principios de derecho de
gentes que regian entonces, no era una simple alusién al futuro surgimiento de dichos
principios. Cabe afiadir que, en su formulacién de 1977, la oracidén en cuestidn dice lo
siguiente: "derivados de la costumbre establecida, de los principios de humanidad y de
los dictados de la conciencia publica". Dado que la "costumbre establecida" bastaria por
si sola para definir una norma de derecho internacional consuetudinario, es poco probable
que se pretendiera dar una interpretacidén acumulativa a la citada oracidén. Por tanto, "los
principios de derecho internacional" {segun la nueva formulacidén) podrian derivarse
suficientemente de "los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia
plblica"; segun se dijo antes, podria considerarse que esos "principios de derecho
internacional” engloban los principios del derecho internacional ya derivados "de los
principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica".

En efecto, la clausula de Martens autorizaba a tratar los principios de humanidad
y los dictados de la conciencia publica como principios de derecho internacional,
permitiendo que el contenido preciso de la exigencia implicada por esos principios de
derecho internacional se determinara atendiendo a la variacidén de las condiciones, en
particular la variacién de los medios y métodos de guerra y la de la mentalidad y el grado
de tolerancia de la comunidad internacional. Los principios permanecerian constantes, pero
su efecto practico variaria de una época a otra: podrian servir para justificar ion método
de guerra en una y para prohibirlo en otra. A este respecto, segun el Sr. Sean Me Bride,
el Sr. M. Jean Pictet tenia razdén al subrayar "que las Declaraciones de las Convenciones
de La Haya .... en virtud de la clausula de Martens, equivalian a principios de derecho
humanitario que rebasaban con mucho la convencién escrita; ello les daba, por tanto, una
dimensién dindmica que no estaba sujeta a las limitaciones del tiempo"'.

1 .,
0 Para un analisis del proceso de maduracidn por el que los "usos de la guerra

se convierten en el derecho consuetudinario internacional, véase L. Oppenheim,
International Law. A Treatise, vol. II, 7* edicién de H. Lauterpacht (Londres, 1952),
Pag. 226, parr. 67, ypag. 231, parr. 69.

H Sean Me Bride, "The Legality of Weapons for Societal Destruction", en

Christophe Swinarski (editor), Studies and Essays on International Humanitarian Law and
Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet (Ginebra, 1984), pag. 402.

/...
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Lo anterior no deberia extrafiarnos. Refiriéndose a la cuestidn de las "consideraciones
de humanidad" como fuentes del derecho, Sir Gerald Fitzmaurice observd que "aun queda por
resolver el problema de las consecuencias de esta opinidn, es decir, exactamente en qué
circunstancias y en qué medida las consideraciones de humanidad dan lugar por si mismas
a obligaciones de caracter juridico" (Sir Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the
International Court of Justice. vol. 1, Cambridge, 1986, pag. 17, nota 4, subrayado
original. Y véase, ibid., pag. 4). Esta reserva no invalida la idea fundamental de que "las
consideraciones de humanidad dan lugar por si mismas a obligaciones de caracter juridico".
La substancia de esta idea parece figurar también en el fallo que dictd en 1948 el Tribunal
Militar de los Estados Unidos ubicado en Nuremberg, en relacidén con el asunto Krupp. en
el que afirmé lo siguiente:

"El Predmbulo [de la Convencién de La Haya No. IV, de 1907] es mucho mas que
una mera declaracién piadosa. Es una clausula general que convierte los usos
establecidos por las naciones civilizadas, las leyes de humanidad y los dictados
de la conciencia publica en el criterio juridico que habra de aplicarse en los
supuestos en que las disposiciones concretas de la Convencidn y las Reglas anexas
a ella no prevean determinados casos que se den en la guerra o tengan relacidén con
ella." (Armual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1948, pag.
622.)

Una opinién parecida sobre el caracter de las consideraciones de humanidad figura
en el fallo del asunto relativo al Canal de Corfa. En él el Magistrado Alvarez declard que
la "caracteristica de la delincuencia internacional es que constituye un acto contrario
a los sentimientos humanos" (I.C.J. Reports 1949, pag. 45, opinién separada); y la propia
Corte dijo que "las obligaciones [de Albania] se basalbaln, no en la Convencidén de La Haya
No. VIII, de 1907, aplicable en tiempo de guerra, sino en determinados principios generales
reconocidos, a saber: las consideraciones elementales de humanidad, que son aun mas

imperativas en la paz que en la guerra; ..." (I.C.J. Reports 1949, pag. 22) . Asi pues,
las obligaciones de Albania se "basalbaln ... en ... consideraciones elementales de
humanidad ...", de lo que se desprende necesariamente que esas consideraciones tienen por

simismas fuerza obligatoria. En 1986 la Corte estimb que "la conducta de los Estados Unidos
podia juzgarse con arreglo a los principios generales fundamentales del derecho
humanitario", y sefialé que determinados preceptos del articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra de 1949 eran "normas que, a juicio de la Corte, encarnaban lo que ésta habia l1lamado,
en 1949, consideraciones elementales de humanidad" (Corfu Channel, Merits, I.C.J. Reports
1949, pag. 22, Militarv and Paramilitarv Activities in and against Nicaragua, Merits,
I.C.J. Reports 1986. pags. 113 y 114, parr. 218). Abundando en lo anterior, cabe citar la
observacién que formuld el Tribunal de Naulila en fecha anterior, en el sentido de que el
derecho de represalia "est limitée par les expériences de 1l'humanité ..." (Reports of
International Arbitral Awards, vol. 2, pag. 1026).

No estoy convencido de que la intencidén de la cldusula de Martens fuera simplemente
ofrecer un criterio humanitario que permitiera interpretar una serie de normas heterogéneas
de derecho internacional convencional o consuetudinario relativas a la conducta bélica;
la clausula no era necesaria para eso, ya que las consideraciones de humanidad, que informan
el derecho humanitario, hubieran
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prestado ese servicio a la perfeccidén (véase el parrafo 86 de la Opinidn consultiva de la
Corte) . Resulta también dificil admitir que la clausula de Martens se limitara simplemente
a recordar a los Estados las obligaciones que les incumbian en virtud de unas normas de
derecho internacional consuetudinario heterogéneas. No cabe duda de que la intencidén de
la clausula, en la versién particular en que se reprodujo en los Convenios de Ginebra de
1949, era la de recordar a los Estados Partes que la denuncia de esos tratados humanitarios
no los eximiria de cumplir las obligaciones previstas en la cldusula; sin embargo, ésta,
en su versién mas habitual, no tenia vocacidén de simple recordatorio®. La funcién esencial
de la cléusula era la de salvaguardar la existencia de unos principios de derecho
internacional que servian para reglamentar indirectamente, pero con efectos practicos la
conducta bélica con arreglo a "los principios de humanidad y ... los dictados de la
conciencia publica". En este sentido, "los civiles y los combatientes quedal[rialn bajo la
salvaguardia y la autoridad de los principios de derecho internacional derivados ... de
los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica". La palabra "quedan"
seria inaplicable a "los principios de humanidad y ... los dictados de la conciencia
publica" si no se interpretara que éstos poseian una fuerza normativa practica para regular
la conducta bélica.

Asi pues, la clausula de Martens poseia una autoridad propia y concluyente que
respaldaba el postulado de que habia ya principios de derecho internacional vigentes con
arreglo a los cuales las consideraciones de humanidad tenian por si mismas valor juridico
para reglamentar la conducta bélica en los casos en que no pudiera aplicarse norma alguna
del derecho convencional. Por consiguiente, era innecesario buscar en otra parte unos
principios de derecho internacional independientes; la fuente de esos principios estaba
constituida por la propia clausula.

Es probable que la Conferencia de Paz de La Haya de 1899 interpretara la cuestidn
de ese modo. Una vez aprobada la famosa declaracién del Sr. Martens, el "delegado principal
de Bélgica, Sr. Beernaert, que se habia opuesto anteriormente a la aprobacién de los
articulos 9y 2 (1 y 2 del nuevo proyecto de convencidén), anuncié inmediatamente que votaria
en favor de la aprobacién de esos por razén de dicha declaracién"®. El delegado principal
de Bélgica, como otros delegados, habia sido convencido por la proteccidédn que ofrecian
las disposiciones particulares del proyecto (véase el asunto Krupp, supra. pag. 622}. Sin
embargo, en ultimo término, considerd que podia votar en favor de los citados articulos.
¢Por qué? No porque las normas independientes vigentes en materia de derecho internacional
consuetudinario ofrecieran la

" Para las diferencias entre la versién de 1949 de la clausula de Martens y su versién
clésica, véase Georges Abi-Saab, "The Specificities of Humanitarian Law", en Christophe
Swinarski (ed.), Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross
Principles in Honour of Jean Pictet (Ginebra, 1984), pag. 275.

13 The Proceedings of the Hague Peace Conferences, The Conference of 1899 (Oxford,
1920), pags. 54 y 419.
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proteccién adicional requerida, la cual se ofreceria en todo caso. La razdén por la cual
votd en favor fue porque, segun su opinidén, que no suscitd objeciones de otros delegados,
la clausula de Martens tendria la fuerza normativa suficiente para ofrecer la proteccidn
adicional requerida reglamentando debidamente el comportamiento bélico.

"Se estd autorizado a comprobar la firmeza de un principio analizando las
consecuencias que se derivarian de su aplicacidén" (Barcelona Traction, Licrht and Power
Co. Ltd., I.C.J. Reports 1970, pag. 220, parr. 106, Magistrado Jessup, opinidén separada) .
Por consiguiente, resulta Util considerar las repercusiones que se derivan del postulado
de que la clausula de Martens no es pertinente por si misma en 1o que respecta a la cuestién
de la legalidad de la utilizacidén de las armas nucleares. Estd claro que la utilizacién
de esas armas podria desembocar, incluso en el caso de los paises neutrales, en la
destruccién de los seres vivos, en la enfermedad y la migracién forzosa de los
supervivientes, en perjuicios para las generaciones futuras, como dolencias graves,
malformaciones y muerte, y en la posible extincién de toda clase de vida. Si ningun precepto
del derecho internacional convencional o consuetudinario prohibe lo anterior, segun los
partidarios de la legalidad de la interpretacidén del asunto Lotus, los Estados tendrian
el derecho legitimo de provocar ese cataclismo. Cabe pensar, al menos, que la conciencia
publica pensara lo contrario. Sin embargo, los "dictados de la conciencia publica" no
podrian plasmarse en una prohibicidén normativa si no fuera por la cldusula de Martens.

No se trata, a mi juicio, de que la Corte intente transformar la opinidén publica en
derecho: eso llevaria al "gobierno de los Jjueces", lo que, como observd acertadamente el
Magistrado Gross, "ningun Estado aceptaria con facilidad"'*. El derecho internacional
vigente, ya ha establecido en la forma de la clausula de Martens, la norma juridica
necesaria. La Corte no tiene que averiguar si existe una opinio iuris. Su funcidén es
verificar la aplicacién de una norma encarnada en un principio vigente determinando qué
es lo que los "principios de humanidad y ... los dictados de la conciencia publica" exigen
en materia de conducta bélica en una situacién dada. En tltimo término, sus conclusiones
dependeran de cudles sean las opiniones de los propios Estados; pero, por lo que respecta
a la clausula de Martens, las opiniones de los Estados seran pertinentes sbélo en la medida
en que revelen el estado de la conciencia publica, no a los efectos de determinar si existe
una opinio iuris con respecto a la legalidad de la utilizacidén de un arma determinada.

' The Gulf of Maine, I.C.J. Reports 1984, pag. 385, parr. 41, Opinién disidente.
Pero véase también I.C.J. Pleadings, Northern Cameroons, 1963, pag. 352, M. Weil, "...
il est parfois bon, pour exorciser les démons, de les appeler par leur nom", es decir,
"le spectre du gouvernement des juges".

/...
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La labor de determinar los efectos de una norma puede ser dificil, pero no imposible;
tampoco es labor de la que pueda inhibirse un tribunal de justicia en caso de que sea
necesaria. El derecho ofrece ejeirplos frecuentes en los que un tribunal ha de hacer
precisamente eso, es decir, aplicar una norma de derecho que encarna un principio que le
da su fuerza obligatoria en determinadas circunstancias'.

Tal vez sea necesario hacer algunas apreciaciones de hecho. Habida cuenta de que es
la conciencia publica la que establece dicho principio, los Magistrados pueden tomar nota
de diversas cuestiones pertinentes que se planteen en la esfera publica. Ello no obsta
para que la Corte no esté vinculada por las normas técnicas que rigen la pertinencia y
admisibilidad de las pruebas en los regimenes municipales; emplea un procedimiento
flexible. Eso, naturalmente, no significa que deba dispersar su atencidén; antes bien, debe
concentrarla en fuentes que hablen con autoridad. Entre ellas se cuenta la Asamblea
General. Ya se ha hecho referencia a su primera resolucidén, de 24 de enero de 1946. La
Corte puede interpretar justamente que esa resolucidn, aprobada por unanimidad, expresd
la conciencia que tenia la comunidad internacional de que la utilizacién de armas nucleares
era inadmisible. Lo mismo ocurre con el Documento Final aprobado por consenso en 1978,
en el décimo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, relativo al
desarme. Precedieron y siguieron a ese Documento Final varias resoluciones conexas del
mismo érgano. En una de ellas, aprobada en 1983, la Asamblea General declard que "resuelta,
incondicional y definitivamente condena la guerra nuclear por ser contraria a la conciencia
y a la razdén humanas ..." {resolucidén 38/75 de la Asamblea General, de 15 de diciembre
de 1983) . Aunque no por unanimidad, la Asamblea General aprobd esa resolucidn validamente,
ejerciendo la competencia que le correspondia en la esfera del desarme. Independientemente
de cual sea la posicidén con respecto al posible valor legitimador de las resoluciones de
la Asamblea General o a la influencia de éstas, la Corte no se equivocaria al considerar
importante la conclusién de la Asamblea sobre el estado de "la conciencia y la razdn
humanas" con respecto a la admisibilidad de la utilizacidén de armas nucleares, sobre todo
teniendo en cuenta que esa conclusién coincide con la tendencia general del resto de la
documentacidén que obra en poder de la Corte.

La Corte puede acudir a otros medios de prueba para verificar el estado de la
conciencia publica sobre la cuestién de la admisibilidad de la utilizacidén de armas
nucleares. Puede interpretar el Tratado sobre la no proliferacidén de las armas nucleares
en el sentido de que la conciencia publica, manifestada en las posiciones adoptadas por
todas las partes en dicho tratado, considera que la utilizacidén de armas nucleares
entrafiaria graves riesgos y que esos riesgos la harian inadmisible en cualquier
circunstancia. La opinidén més razonable , a mi juicio, es la de que la Corte no puede
interpretar correctamente el Tratado en el sentido de que todas las partes convinieran
en que cinco Estados, y no mas,

1 yéase I.C.J. Pleadings. South West Africa, vol. VIII, pag. 258, argumento del
Sr. Gross; Fisheries Jurisdiction. I.C.J. Reports 1974. pags. 56 y 57, nota 1, Opinidén
separada del Magistrado Dillard; y Julius Stone, Legal System and Lawyers' Reasonings
(Stanford, 1964), pags. 59, 68, 263 y 264, 299, 305 y 306, 320 y 346.

/...
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podian encargarse efectiva y responsablemente de prevenir esos riesgos. Tampoco puede darse
el caso de que la conciencia publica, manifestada en las posiciones adoptadas por las partes
en ese Tratado, diga ahora que, una vez lograda su supresién definitiva, no podran
utilizarse armas nucleares, y, al mismo tiempo, que seria admisible utilizarlas hasta que
se lograra su supresién definitiva. En un asunto que afecta a la supervivencia de la
humanidad, la conciencia publica no puede aplicar, al mismo tiempo, un criterio de
admisibilidad en un caso y otro en otro. Ello haria contradictoria su opinién con respecto
a la inadmisibilidad fundamental de esas armas como medio de guerra que podria destruir
la civilizacidén. No hay base alguna para atribuir esa contradiccidén a la conciencia publica;
no es muy sensato prohibir que se destruya la civilizacién en el futuro y aceptar, al mismo
tiempo, que, de modo impecablemente legitimo, se destruya ahora.

Si lo anterior es cierto, la cldusula de Martens ayuda a responder a la objecidn,
planteada por los partidarios de la legalidad, de que la pregunta formulada por la Asamblea
General obligaria a la Corte a ocuparse de muchos asuntos. La Corte no podria decir de
antemano cudl seria el efecto preciso de la utilizacién de armas nucleares en ningun caso
concreto. Los ejemplos de posibles asuntos se refieren a la proporcionalidad, el deber de
distinguir entre combatientes y civiles, la intensificacién del conflicto, la neutralidad,
el genocidio y el medio ambiente. No obstante, la Corte si puede comprobar, y comprobar
de hecho, que la utilizacidén de armas nucleares entrafia riesgos reales en todas esas
esferas. En ese caso, podrd acudir a la conciencia publica para saber si ésta, en vista
de los riesgos, considera admisible en alguna circunstancia la utilizacidén de esas armas
y, entonces, comprobara efectivamente que la conciencia publica, en vista de los riesgos,
estima que la utilizacién de esas armas es inadmisible en toda circunstancia. Asi pues,-la
conciencia publica, en su funcién de mediadora,, tiene una libertad de juzgar que no tiene
la Corte.

Por ultimo, dependiendo de sus conclusiones con respecto al estado de la conciencia
publica, la Corte podrd decidir si la clausula de Martens ampara la prohibicién de la
utilizacién de armas nucleares en cualquier circunstancia. Habida cuenta de la
documentacidén que obra en su poder, la Corte puede sostener perfectamente que la clausula
ampara la imposicién de tal prohibicidn.
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PARTE IV. SOBRE SI UNA NORMA PROHIBITIVA PREVIA, DE HABER EXISTIDO,
QUEDO MODIFICADA O ANULADA POR LA APARICION DE UNA NORMA
POSTERIOR

1. Situacidén al iniciarse la era nuclear

Confirmando la declaracién de la Corte, en la segunda parte del inciso E
del parrafo 2) de la parte dispositiva de su Opinidén consultiva en el sentido de
que "no puede llegar a una conclusién definitiva" sobre la cuestidén de
referencia, algunos Estados sostienen que en la pregunta planteada a la Asamblea
General se invita a la Corte a especular sobre posibles "hipdtesis". Si esto
significa que la Corte no puede decidir sobre la base de conjeturas, yo estaria
de acuerdo con esta afirmacidén, pero no estaria dispuesto a ir mas lejos y
aceptar (si esta era también la intencién de la propuesta) que no hay ninguna
circunstancia en que la Corte pueda recurrir justificadamente a hipdtesis. No
creo que sea exacto decir, como se ha dicho a veces, que la interpretacidn y
aplicacién de la ley excluyen siempre las hipdtesis. Dentro de unos limites
razonables, una hipdtesis, al igual que en otros ejercicios intelectuales, puede
resultar esencial para verificar los limites de una teoria o aclarar el
verdadero significado de una norma. Cuando en una célebre declaracidén se dijo
"hypotheses non fingo", uUnicamente se excluian los postulados que rebasaban los
datos reales". Los datos reales pueden en si mismos sugerir posibilidades que
deben ser exploradas para poder sacar las conclusiones correctas de esos datos.

La situacién que prevalecia inmediatamente antes de que se iniciase la era
nuclear era que, puesto que las armas nucleares no existian, ex hypothesi no
habia, ni podia haber habido, en el derecho internacional convencional o
consuetudinario ninguna norma que prohibiese el empleo de armas nucleares "como
tales". Pero no puede afirmarse seriamente que los efectos producidos por el
empleo de armas nucleares, cuando se inventaron posteriormente, quedasen fuera
del &mbito del derecho que existia con anterioridad sobre los conflictos armados
(véanse los parrafos 85 y 86 de la Opinidén consultiva y Shimoda, supra, pag. 235
y 236); la "novedad de un arma no implica en si misma una pretensién legitima
para modificar las normas de la guerra existentes" (L. Oppenheim, International
Law. A Treatise, vol. II, séptima edicién por H. Lauterpacht, pag. 469,
parr. 181 a)).

En consecuencia, si inmediatamente antes de iniciarse la era nuclear se
hubiese planteado la cuestién de si los efectos del tipo de los que se hubieran
producido posteriormente como resultado de la utilizacidn de armas nucleares
constituiria una violacidén del derecho de los conflictos armados, la Corte
podria muy bien haber mantenido que la respuesta seria inevitablemente
afirmativa. Si los efectos producidos hubiesen estado prohibidos por la ley, la
conclusién es que las armas nucleares, cuando hubiesen aparecido posteriormente,

¥ nTodo 1o que no se deduce de los fendémenos, debe considerarse
hipdétesis". Véase Sir Isaac Newton, The Mathematical Principles of Natural
Philosophy, libro III, vol. II, traduccién de Andrew Motte (Londres, 1968),
pag. 392; y Derek Gjertsen, The Newton Handbook (Londres, 1986), pag. 266.
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no podrian haberse utilizado sin violar la ley, a menos que esa ley se hubiese la
modificado por la evolucién wulterior de legislacidén en sentido opuesto, un
aspecto que se examina més adelante.

2. Situacién con posterioridad al inicio de la era nuclear

"El mantenimiento obstinado de una costumbre es algo tan turbulento como una
innovacién", dice Bacon'’. Asi pues, en el supuesto de que existiese una norma
prohibitiva al comienzo de la era nuclear, habria que considerar todavia si esta norma
se habia modificado o invertido posteriormente al aparecer una nueva norma en sentido
contrario: ¢Acaso el "mantenimiento obstinado" de la prohibicidén anterior a la
utilizacién de armas nucleares se hubiese considerado algo "turbulento"?

Es necesario tener en cuenta la estructura del debate. Algunos Estados argumentan que
no hay, y no ha habido nunca, una norma que prohibiese el empleo de armas nucleares. Para
aquilatar la cuestién que esta afirmacién plantea, un plinto de referencia util es el inicio
de la era nuclear. Hay que determinar la situacidén en aquella época por referencia a la
legislacién entonces vigente. La evolucidén posterior no forma parte de ningin proceso
creativo de una norma sobre esta cuestidn con efecto retroactivo. Si la conclusidn correcta
es que, de acuerdo con la legislacién urgente al iniciarse la era nuclear, existia en aquel
momento una norma prohibitiva, la evidencia de una practica ulterior de los Estados no puede
servir para contradecir esta conclusién al mostrar que, contrariamente a esta conclusién,
no existia entonces ninguna norma prohibitiva. Lo que la practica ulterior de los Estados
si puede hacer es crear una opinio iuris en apoyo de la aparicién de una nueva norma que
modifique o invierta la norma antigua. Pero no se ha sugerido que, si ya existia una norma
prohibitiva al iniciarse la era nuclear, dicha norma hubiese quedado modificada o invertida
por la aparicidén de una norma posterior en sentido contrario. Siendo asi, se desprende que,
si al iniciarse la era nuclear existia una norma prohibitiva, esta norma continda en vigor.

Se llega a la misma conclusién aunque se mantenga que cualquier norma prohibitiva
anterior habia quedado invertida por la aparicidén de una norma posterior de sentido
.contrario. La fuerte oposicidén tradicional entre los Estados que no poseen armas nucleares
a la tesis de que existe un derecho legal a utilizar armas nucleares hubiera bastado para
impedir la evolucién de la opinio iuris necesaria para confirmar la aparicién de esta nueva
norma, en particular en el caso de que la norma anterior hubiera tenido categoria de ius
cogens. Este hubiera sido el caso si los principios humanitarios en que se basaba la norma
anterior hubiese tenido esa categoria, una posibilidad que deja abierta el parrafo 83 de
la Opinidén consultiva.

Una Gltima observacién. Se afirmdé que los Estados que poseen armas nucleares eran
"Estados cuyos intereses estan especialmente afectados" en el sentido del principio
relativo a la creacidén de derecho internacional

Y "Of Innovations", en J. Spedding, R. L. Ellis y D. D. Heath (editores), The
Works of Francis Bacon (Londres, 1890), vol. VI, pSrr. 433.
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consuetudinario, segun dictamind la Corte en 1969 (casos de la North Sea Continental Shelf,
Cases. I. C. J. Reports 1969, pag. 43, parr. 74), y que en realidad, " en el presente caso
una practica que implicase la amenaza o la utilizacidén de armas nucleares sédlo podia
proceder de Estados a los que se hubiese reconocido la categoria de Estados poseedores
de armas nucleares" (C. R. 95/24, p. 3, traduccién). El argumento es interesante pero no
convincente. Cuando lo que se discute es la legalidad de la utilizacién de un arma que
puede aniquilar a la humanidad, y por lo tanto destruir a todos los Estados, la prueba
de qué Estados resultan especialmente afectados se refiere no a quién es el propietario
de las armas, sino a las consecuencias de su utilizacidén. Desde este punto de vista, todos
los Estados resultan igualmente afectados pues, al igual que la poblacién que habita en
ellos, todos tienen el mismo derecho a existir.

Por estas razones, si se admite la existencia previa de una norma prohibitiva, la
Corte podria mantener que la posicién adoptada por un gran numero de Estados que no poseen
armas nucleares, si no la mayoria, habria servido para evitar que se formase una opinio
juris en apoyo de la creacidn de Buna nueva norma que anule la antigua. En consecuencia,
la antigua norma prohibitiva habria continuado hasta el momento actual.

PARTE V. LOS TRATADOS DE DESNUCLEARIZACION Y EL TRATADO SOBRE LA
NO PROLIFERACION DE LAS ARMAS NUCLEARES (TNP)

Algunos Estados se refieren a los tratados regionales de desnuclearizacidn
y al Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares (TNP) y acuerdos
correspondientes como practica de los Estados que demuestra la no existencia de
una norma prohibitiva. Segun afirman, estos acuerdos sbélo pueden explicarse
partiendo del supuesto de que los Estados negociadores consideraban como legal
la utilizacién de armas nucleares. Destacan que durante 50 afios los Estados
poseedores de armas nucleares han venido desplegando estas armas, en una u otra
forma, como politica de disuasién nuclear; afiaden que es bien sabido que varios
Estados no poseedores de armas nucleares se han acogido a la proteccidédn nuclear
de un Estado poseedor de estas armas; que los Estados que no poseen armas
nucleares y otros Estados que se acogen a la proteccidédn nuclear constituyen un
sector sustancial e importante de la comunidad internacional; que ciertos
elementos de las garantias de seguridad negativa y positiva que ofrecen los
Estados poseedores de armas nucleares implican necesariamente el reconocimiento
por los Estados que no las poseen de que las armas nucleares pueden ser
empleadas legalmente; que la resolucidén 984 (1995) del Consejo de Seguridad
expresaba la satisfaccién del Consejo por las declaraciones en que los Estados
poseedores de armas nucleares habian ofrecido estas garantias; y que ningun
Estado poseedor de armas nucleares protestd contra estas garantias o contra la
satisfaccién expresada por el Consejo. ¢Cémo deben evaluarse estos hechos?

La situacidén al iniciarse la era nuclear era que o bien no existia ninguna
norma que prohibiese a los Estados producir efectos del tipo que posteriormente
producirian las armas nucleares, o que si existia una norma prohibitiva de ese
tipo. Si no existia esta norma prohibitiva, no es necesario examinar en detalle
si la préactica ulterior de los Estados introdujo una norma, pues la posicién
conocida de los Estados que poseen armas nucleares y de aquellos que no las
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poseen, pero que se acogen a la proteccidén nuclear y que representan un sector sustancial
e importante de la comunidad internacional, hubiera impedido la formacidén de la opinio
iuris necesaria para crear esta norma: la no existencia de una norma prohibitiva

continuaria hasta la fecha, y prevaleceria el argumento de los proponentes de la legalidad.

En el caso de la opinién contraria, de que si existia una norma prohibitiva previa,
tampoco es necesario considerar detenidamente la practica ulterior de los Estados. Como
se ha afirmado, si de acuerdo con la legislacidén vigente al iniciarse la era nuclear, se
llega a la conclusidén en que en aquel momento existia una norma prohibitiva, esta conclusién
en cuanto a la situacidén legal en aquel momento no puede quedar desvirtuada por los
acontecimientos posteriores. Estos acontecimientos posteriores sélo pueden tenerse en
cuenta a efectos de determinar si representaban una practica de los Estados creadora de
una nueva norma que modificase o anulase la norma prohibitiva anterior. Pero en tal caso,
la posicién conocida de la mayoria de los Estados que no poseen armas nucleares, y que
representan también un sector sustancial e importante de la comunidad internacional,
hubiera impedido la formacién de la opinio iuris necesaria para crear una normas que
modificase o anulase la anterior: la norma prohibitiva anterior continuaria, por lo tanto,
hasta la fecha, y prevaleceria el argumento de los proponentes de la ilegalidad.

Cualquiera que sea la opinidén mantenida, no es pues necesario considerar la evolucién
posterior de los acontecimientos detenidamente. Aunque los tratados regionales de
desnuclearizacién y el TNP han sido objeto de un amplio debate, desearia decir algo al
respecto. A mi juicio, la Corte puede mantener que estos tratados no demuestran que los
proponentes de la ilegalidad aceptasen la
legalidad de la utilizacidén de armas nucleares.

En primer lugar, me referiré a los tratados regionales de desnuclearizacién. Por
razones de conveniencia, me referiré sdélo a uno, a saber el Tratado de Tlatelolco de 1967.
En el predmbulo de ese Tratado se afirmaba que "la proliferacidn de armas nucleares" parecia
"inevitable, a menos que los Estados, en el ejercicio de sus derechos soberanos, se impongan
restricciones a si mismos para evitarlo". Puesto que este Tratado se referia tanto a la
posesién como a la utilizacién, tiene cierta fuerza el argumento de, con esta declaracién,
se reconocia que habia un derecho soberano legal a utilizar dichas armas. Sin embargo,
no se llega necesariamente a esta conclusidén cuando se tiene en cuenta el hecho de que,
en el predmbulo, se indicaba también que la utilizacidén de estas armas podia dar lugar
a un "ataque contra la integridad de la especie humana y, en ultimo término, podia hacer
inhabitable toda la tierra". Una interpretacidédn mas exacta es que el Tratado pretendia
objetivamente establecer un régimen que garantizase a América Latina como zona exenta de
armas nucleares, teniendo en cuenta que estas armas existian de hecho y podian utilizarse
efectivamente; el Tratado no se basaba en el supuesto de que existiese un derecho legal
a utilizar armas que podian "hacer inhabitable toda la tierra". Las reservas o
declaraciones formuladas por los Estados poseedores de armas nucleares al firmar o
ratificar el Protocolo II de dicho Tratado partian del supuesto de que existia un derecho
de utilizacidén; pero resulta arriesgado concluir que, al guardar silencio, los Estados
Partes en el Tratado
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aceptaban este supuesto, teniendo en cuenta que, antes y después de concluirse
el Tratado, muchos de ellos habian afirmado en la Asamblea General y en otros
foros que la utilizacién de estas armas seria un crimen.

*

El caso del TNP exige un andlisis mis amplio; los argumentos fueron mas intensos.
Algunos Estados, o alguno de ellos, argumentaron que el derecho a utilizar armas nucleares
formaba parte del derecho inherente de legitima defensa; que este derecho inherente de
legitima defensa era inalienable; que tenia un caracter fundamental y primordial; que era
el derecho més fundamental de todos; pero que podria limitarse en virtud de disposiciones
expresas de un tratado. De aqui se deducia que algunos Estados podian conservar su derecho
a utilizar armas nucleares, en tanto que otros podian convenir en renunciar a este derecho.
Este argumento afiade que la aceptacidén de un derecho a poseer estas
armas en virtud del TNP implica el reconocimiento de un derecho de utilizacioén.

*

Estos argumentos tienen un gran peso y exigen un examen detenido. Sin embargo, una
dificultad estriba en la caracterizacidén del derecho a utilizar armas nucleares como parte
del derecho de legitima defensa. Si esta caracterizacidn es correcta, no es facil comprender
por qué razdn los proponentes de la ilegalidad, que eran partes en el TNP, habrian
renunciado voluntariamente a un elemento importante de su derecho inherente de legitima
defensa y aceptasen al mismo tiempo que los Estados poseedores de armas nucleares
conservasen plenamente este derecho. El tercer parrafo del predmbulo del TNP mostraba que
el Tratado se concertd "de conformidad con las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en que se pedia la conclusién de un acuerdo sobre la prevenciédn de una
mayor difusién de las armas nucleares". Entre estas resoluciones figuraria la resolucidn
2028 (XX) de la Asamblea General, de 19 de noviembre de 1965 cuyo parrafo 2 b) establecia
que un tratado sobre la no proliferacidén "debe establecer un equilibrio aceptable de
responsabilidades y obligaciones mutuas para las Potencias nucleares y las no nucleares".
Resulta dificil comprender cémo podria reflejarse esta resolucién de manera aceptable en
un disfrute asimétrico de un derecho tan fundamental como el derecho inherente de legitima
defensa.

También resultaria dificil comprender cémo lo que es inalienable para algunos Estados
es alienable para otros. Uno de los atributos de la soberania es que un Estado puede,
mediante acuerdo, limitar el ejercicio de su competencia; sin embargo, se plantea la
cuestién de hasta qué punto hacerlo sin perder su condicién de Estado®. Puesto que el
derecho de legitima defensa es "inherente" a un estado, no es posible concebir que se tenga
la consideracién de Estado si falta esta caracteristica. Sirva de ilustracién la resolucidn
49/10 de la Asamblea General, de 3 de noviembre de 1994, "reafirmando ... que, en su calidad
de estado soberano e independiente, la ReplUblica de Bosnia y Herzegovina goza de todos
los derechos proclamados en la Carta de las Naciones Unidas,

% véase el argumento de M. Yassen en I. C. J. Pleadings, Interpretation of the
Agreement of 25 March 1951 between WHO and Egypt. pags. 298 y 299.
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incluido el derecho de legitima defensa con arreglo al Articulo 51 de la Carta". Las
modalidades del ejercicio del derecho de legitima defensa son una cuestién distinta. Pero
por lo que respecta al derecho en si, si este derecho incluye un derecho a utilizar armas
nucleares, éste Ultimo constituiria un elemento importante del primero. Tal vez por esta
razén en el caso similar planteado por la Organizacidén Mundial de la Salud, se sostenia
que "negar a la victima de la agresidn el derecho a utilizar las Unicas armas que podrian
salvarla constituiria una burla del derecho inmanente de legitima defensa"'’. Este
argumento es comprensible, partiendo de la premisa de que el derecho a utilizar armas
nucleares forma parte inherente del derecho de legitima defensa. La cuestidn que se plantea
es la de si la premisa es correcta. Pues si es correcta, por la misma razdn resulta dificil
comprender cémo los Estados no poseedores de armas nucleares que eran partes en el TNP
podrian haber deseado renunciar a un elemento tan esencial de su derecho inmanente de
legitima defensa.

Es posible comprender que los Estados no poseedores de armas nucleares aceptasen que,
habida cuenta de los peligros que representan las armas nucleares, se comprometiesen a
no adquirir estas armas, en el entendimiento de que los Estados poseedores de armas
nucleares que ya tienen estas armas tomen medidas para eliminarlas, Resulta menos facil
comprender por qué razdn los Estados que no poseen armas nucleares consentirian, en razédn
de estos peligros, en privarse a si mismos de la oportunidad de utilizar estas armas en
ejercicio de su derecho inherente de legitima defensa, y si aceptérian, sin embargo, que
estas armas, pese a presentar los mismos peligros, pudiesen ser utilizadas legalmente por
los Estados poseedores de armas nucleares en ejercicio de su propio derecho inmanente de
legitima defensa, y que podrian utilizarlas en algunas circunstancias contra Estados no
poseedores de armas nucleares. La Corte no puede mantener una interpretacidén tan
desequilibrada del sistema del TNP sin suscribir la controvertida tesis que su verdadera
intencién no era tanto impedir la difusién de un arma peligrosa como garantizar que el
disfrute de su utilizacidén se limitase a una minoria de Estados. La diferencia en la
percepcién de sus objetivos es decisiva para la exactitud de la interpretacién que se dé
al Tratado.

Podria surgir otra discrepancia en relacién con las armas nucleares entre los Estados
que no son partes en el TNP y los Estados no poseedores de armas nucleares que si son partes
en el Tratado. Basdndose en el argumento en favor de la legalidad, los primeros tendrian
un derecho legal a utilizar armas nucleares en legitima defensa, en tanto que los segundo
habrian renunciado al ejercicio de este derecho incluso en relacidén con los primeros. En
efecto, puesto que un Estado no poseedor de armas nucleares que sea parte en el Tratado
sobre no proliferacién no puede poseer armas nucleares sin violar este Tratado, resultaria
que este Estado no puede utilizar o amenazar con utilizar armas nucleares ni siquiera en
relacién con Estados que no son partes en el Tratado, aunque estos ultimos, al no estar
obligados por el Tratado, pueden haber seguido desarrollando, adquiriendo y poseyendo estas
armas. Como consecuencia, a un

Y Declaracién del Gobierno del Reino Unido en Legality of the Use by State of
Nuclear Weapons in Armed Conflict (Solicitud de Opinién consultiva), parrafo 24.
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Estado no poseedor de armas nucleares que sea parte en el Tratado de no proliferacidén
se le impediria, en virtud del Tratado, ejercer plenamente su derecho inmanente de
legitima defensa en virtud del Articulo 51 de la Carta, a pesar de que un Estado que
no sea parte en el Tratado tendria derecho a autorizar estas armas, en ejercicio de su
propio derecho inmanente de legitima defensa en virtud de dicho Articulo.

Estas dificultades parecen indicar que es necesario hacer una distincidén entre el
derecho inmanente de legitima defensa y los medios para ejercer este derecho. Un Estado
que utilice la fuerza en legitima defensa actia legalmente en virtud del ius ad bellum.
Pero tanto si el Estado actta legalmente como ilegalmente en virtud del ius ad bellum,
si efectivamente utiliza la fuerza, debe hacerlo siempre en la forma establecida por el
ius in bello. Este ius in bello es el que determina si un medio determinado de hacer la
guerra es o no permisible. Asi, en los casos en que el empleo de un arma determinada esta
prohibido por el ius in bello, la denegacidén del empleo de esta arma no constituye una
denegacién del derecho de legitima defensa del Estado atacado: simplemente, el derecho
inmanente de legitima defensa a que se refiere el Articulo 51 de la Carta no incluye la
utilizacidén del arma en cuestidén. La respuesta legal al posible dilema del Estado victima
viene dada por el principio enunciado por el Tribunal Militar de los Estados Unidos en
Nuremberg, el 19 de febrero de 1948, en el sentido de que "las normas de derecho
internacional deben respetarse aunque provoquen la pérdida de una batalla o incluso de
la guerra. La conveniencia o la necesidad no pueden justificar su violacién ..."?

Una opinién razonable es que los proponentes de la ilegalidad que eran partes en el
TNP no consideraban que estaban renunciando a una parte importante de su derecho inmanente
de su legitima defensa, sino que actuaban pensando que el derecho inmanente de legitima
defensa de un Estado no incluye el derecho a utilizar armas nucleares. Si hubiesen
considerado que el derecho a utilizar armas nucleares era parte integrante de un derecho
tan fundamental como el derecho inherente de legitima defensa, resulta dificil comprender
por qué razdédn hubieran aceptado que estas armas sélo pudiesen ser utilizadas por algunos
y no por todos. Por otra parte, si actuaron partiendo de la base de que el derecho a utilizar
estar armas no formaba parte del derecho inherente de legitima defensa, esta interpretacién
rige, o en todo caso condiciona y explica las disposiciones del TNP, incluida la ampliacién
de 1995, las garantias positivas y negativas, y las declaraciones del Consejo de Seguridad
formuladas en su resolucién 984 (1995). Como seflald el representante de las Islas Salomén,
todos estos acuerdos formaban parte de un proceso declarado para eliminar las armas
nucleares; no cabe interpretarlos como una aceptacién implicita por los Estados no
poseedores de armas nucleares de la legalidad de la utilizacién de estas armas. En
respuesta al argumento de que, en virtud del Tratado sobre no proliferacidén, los "Estados
poseedores de armas nucleares disponian de una base legal para

% E1 caso List, Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals Under
Control Council Law No. 10 (Washington, 1950), vol. XI, pag. 1272; y véase ibid., péags.
1.235 y 1.254. Véase también las observaciones del Tribunal Militar de los Estados Unidos
en Nuremberg en el caso Krupp, Annual Digest and Reports on Public International Law Cases.
1948, pag. 628.

/...
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mantener sus arsenales nucleares", el representante de Nueva Zelandia explicd, a mi modo
de ver con razdén, que:

"la razén de ser misma del Tratado .., radica en el reconocimiento de que las armas
nucleares son diferentes. Se considerd que, habida cuenta del potencial
excepcionalmente destructivo de estas armas, y de la propia naturaleza humana, la
unica opcidén que tenia la humanidad era deshacerse de estas armas completamente. La
amenaza que estas armas representan pone en peligro la seguridad de toda la comunidad
internacional. Asimismo constituyen una amenaza y un reto para el orden juridico
internacional." (CR 95/28, pag. 36)

Habida cuenta de lo que precede, la Corte interpretd el TNP en este sentido. Segun
se indica en el predmbulo, tanto las Potencias nucleares como las no nucleares reconocieron
"las devastaciones que una guerra nuclear infligiria a la humanidad entera ..." Asi pues,
debia ponerse fin a la difusidén de armas nucleares, y los Estados que, segun sus propias
declaraciones, ya las poseian deberian eliminarlas. Como esto llevaria tiempo, las
Potencias nucleares continuarian necesariamente en su posesidén hasta que se eliminasen
definitivamente.. Esto suponia reconocer una realidad que no podia desaparecer
repentinamente y que habria que tolerar durante un periodo de transicidn; no suponia el
reconocimiento de un derecho a utilizar esas armas. Este reconocimiento hubiera estado en
contradiccién con la afirmacidén repetida por muchas Potencias no nucleares, en resoluciones
a la Asamblea General y de otra forma, y que se habia hecho tanto antes como después de
concluirse el Tratado sobre no proliferacién, en el sentido de que la utilizacidén de estas
armas seria contraria a la Carta, a las normas del derecho internacional y a las leyes de
la humanidad, y un crimen contra la humanidad y la civilizacién.

Queda por considerar si esta conclusién queda desvirtuada por las garantias de
seqguridad dadas por las Potencias nucleares a las no nucleares. En contraste con las
reservas formuladas por cuatro de los cinco Estados poseedores de armas nucleares en sus
garantias negativas de un derecho a utilizar las armas nucleares contra los Estados no
poseedores de estas armas en ciertas circunstancias, las garantias positivas no incluian
el compromiso de utilizar armas nucleares en defensa de un Estado no poseedor de estas armas
que fuese atacado con armas nucleares, y en consecuencia no implicaba una reivindicacidn
del derecho a utilizar armas nucleares. Sin embargo, la reivindicacién de este derecho esta
claramente implicita en las garantias negativas, y no es necesario discutirlo. La cuestidn
que se plantea es la de si la reivindicacién de este derecho ha sido aceptada por la comunidad
internacional.

Por razones de conveniencia, examinaremos en primer lugar la reaccién del Consejo
de Seguridad. En el parrafo 1 de su resolucién 984 (1995), aprobada por unanimidad, el Consej
o:

"Toma nota con reconocimiento de las declaraciones hechas por cada uno de los Estados
poseedores de armas nucleares (S/1995/261, S/1995/262, S/1995/263, S/1995/264,
S/1995/265), en que dan garantias de seguridad contra el uso de armas nucleares a
los Estados que no poseen este tipo de armas y que son partes en el Tratado sobre
la No Proliferacién de las Armas Nucleares."
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Se ha sostenido que el "reconocimiento" con que el Consejo tomd nota de las declaraciones
hechas por cada uno de los Estados poseedores de armas nucleares implicaba un
reconocimiento por el Consejo de un derecho legal a utilizar armas nucleares, sobre todo
habida cuenta de la reafirmacién, en el parrafo 9 de la resolucidén, del derecho inmanente
de legitima defensa reconocido en el Articulo 51 de la Carta. Este sélido argumento nos
obliga a considerar a qué "reconocimiento" se referia el Consejo.

Considerada en este contexto, y en particular habida cuenta del predmbulo de la
resolucidén, la idea central del parrafo 1 era el hecho objetivo de que en las mencionadas
declaraciones se habian dado garantias negativas de seguridad; este parrafo se referia a
las declaraciones de los Estados poseedores de armas nucleares como declaraciones "en que
se dan garantias de seguridad contra el uso de armas nucleares a los Estados que no poseen
este tipo de armas ...".' La resolucidén no se referia a las declaraciones como declaraciones
en que los Estados no poseedores de armas nucleares se hubiesen "reservado un derecho a
usar armas nucleares contra los Estados no poseedores de estas armas en ciertas
circunstancias", como podrian haber hecho si el Consejo hubiese querido indicar que su
expresidén de reconocimiento tenia este alcance. El Consejo no podia hacer esta afirmacidn
con respecto a los cinco Estados poseedores de armas nucleares, ya que uno de ellos, la
China, no habia reservado este derecho {véase el inciso c), parr. 59 de la Opinidén consultiva
de la Corte). Por el contrario, en el parrafo 2 de su declaracién, la China decia, "el
Gobierno de China se compromete a no utilizar ni a amenazar con utilizar armas nucleares
contra Estados no poseedores de esas armas, ni contra zonas libres de armas nucleares en
ningtn momento y bajo ninguna circunstancia"; esta declaracidén era lo opuesto de una reserva
de este derecho. Cabria sostener que la declaracidén implicaba, no obstante, la existencia
de un derecho a utilizar armas nucleares. Sin embargo, la cuestidén estriba en saber cdédmo
debe interpretarse la expresién de "reconocimiento" del Consejo de Seguridad, La Corte no
puede razonablemente decir que el "reconocimiento" del Consejo debe interpretarse en el
sentido de extenderse a las reservas hechas por cuatro de los cinco Estados poseedores de
armas nucleares al derecho a utilizar estas armas contra los Estados que no las poseen,
sin afirmar al mismo tiempo que se extendia el compromiso de China, en sentido contrario,
de no utilizar armas nucleares contra los Estados no poseedores de esas armas, "en ningun
momento y bajo ninguna circunstancia".

Como consecuencia, los proponentes de la ilegalidad, al leer el texto de la
resolucidén, habrian pensado que el "reconocimiento" manifestado por el Consejo de Seguridad
se referia a aquellos aspectos de las declaraciones en que cuatro de los cinco Estados
poseedores de armas nucleares se reservaban el derecho a utilizar estas armas contra los
Estados que no las poseian en ciertas circunstancias, lo que incluia una situacidén en que
no se hubiesen empleado previamente armas nucleares contra los Estados poseedores de estas
armas que se hubiesen reservado este derecho y lo ejerciesen. Por su parte, la Corte no
podia interpretar el "reconocimiento" expresado por el Consejo de Seguridad en el sentido
de confirmar la existencia de este derecho, sin interpretarlo al mismo tiempo en el sentido
de afirmar que, a juicio del Consejo de Seguridad, habia dos grupos de Estados legalmente
diferenciados en el aspecto importante de que un grupo tenia un derecho legal a utilizar
armas nucleares contra el otro grupo en ciertas circunstancias, sin que este ultimo grupo
tuviera el derecho legal correspondiente a utilizar estas armas contra el primer grupo en
ninguna
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circunstancia. La Corte tenia que reflexionar antes de atribuir esta intencién al Consejo
de Seguridad. En determinadas circunstancias, en que era sabido que la existencia del
derecho a utilizar armas nucleares era objeto de contestacién, el "reconocimiento"
expresado por el Consejo de Seguridad en su resolucién podia interpretarse razonablemente
en el sentido de referirse al hecho de que los Estados poseedores de armas nucleares habian
dado "garantias de seguridad contra la utilizacién de armas nucleares a los Estados no
poseedores de estas armas ..." segun se indica en la propia resolucidén, sin que ello
implicase el reconocimiento de la existencia de un derecho legal de utilizacidén al eludir
indirectamente la cuestién debatida de si existia o no este derecho.

Un argumento de cierta solidez se basa en el hecho de que, en el parrafo 9 de su
resolucidén, el Consejo de Seguridad reafirmaba "el derecho inmanente, reconocido en el
Articulo 51 de la Carta, de legitima defensa individual o colectiva en caso de ataque armado
contra un Miembro de las Naciones Unidas, en tanto el Consejo de Seguridad adopta las
medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales". Aunque esta
declaracién no se referia al derecho a utilizar armas nucleares, el argumento aducido es
que, en el contexto en que se formuld, implicaba que, a juicio del Consejo de Seguridad,
el derecho inmanente de legitima defensa incluia el derecho a utilizar armas nucleares.
Sin embargo, no parece que los Estados no poseedores de armas nucleares que se pronunciaron
en el Consejo de Seguridad aceptasen esta conclusién légica como implicita en el parrafo
9 de la resolucién. Lo que Malasia dijo es que "dicho parrafo elude la cuestidn relativa
a la legalidad del empleo de armas nucleares, porque justifica el empleo o amenaza del
empleo de armas nucleares en caso de defensa propia" (S/PV.3514, 11 de abril de 1995 péag.
19) . Asi pues, por mas que se interprete el parrafo 9 en el sentido de justificar la amenaza
o0 uso de armas nucleares en caso de legitima defensa, a juicio de Malasia este parrafo
no lo lograba, sino que Unicamente eludia la cuestidén. Egipto se sumd a Indonesia al decir
que hablaba "... en nombre de los Estados no alineados"; la declaracién formulada por
Indonesia no parece indicar una intencién de abandonar la posicién conocida de este grupo
de Estados con respecto a la cuestién de la legalidad. La India recordd concretamente que
"en el cuadragésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General, la comunidad
internacional decididé solicitar una Opinidén consultiva a la Corte Internacional de
Justicia acerca de si la amenaza o el empleo de armas nucleares, en cualquier circunstancia,
era permisible conforme al derecho internacional" (ibid., pag. 6). La India afiadi6: "Cabe
esperar que al ofrecer esta resolucidén, los Estados poseedores de armas nucleares no estén
diciendo a los no miembros en el TNP que ellos, los Estados poseedores de armas nucleares,
son libres de utilizar las armas nucleares contra los no miembros, ya que esto tendria
consecuencias que son demasiado espantosas para contemplarlas." (Ibid.) Asi pues, aungque
se entendiese que el Consejo de Seguridad consideraba legitima la utilizacién de armas
nucleares, el argumento de que los proponentes de la ilegalidad aceptaban la validez de
esta interpretacidén carece de fundamento.

Por otra parte, la cuestidn puede examinarse desde el punto de vista mas general
de la actitud de los proponentes de la ilegalidad en relacidén con las garantias de
seqguridad. ¢Acaso esta actitud implica aceptacidédn de la
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reivindicacién de los Estados que poseen armas nucleares en el sentido de que existe
un derecho legal a utilizar las armas nucleares? En particular, ¢queda demostrada esta
aceptacioén por el hecho de que los Estados no poseedores de armas nucleares consideraron
necesario obtener estas garantias?

Una interpretacién razonable de la situacién parece la siguiente. La posesidn
continua, aunque temporal, de armas nucleares por los Estados que poseen estas armas
evidentemente presentaba riesgos para los Estados que no las poseian. Lo sensato hubiera
sido obtener garantias contra cualquier amenaza o uso de tales armas. Malasia y Zimbabwe
afirmaron, andlogamente, que los pactos de no agresidén "eran moneda corriente en las
relaciones internacionales bastante después de que la ilegalidad de la agresién se hubiese
incorporado al derecho consuetudinario" (respuestas conjuntas de Malasia y Zimbabwe a las
preguntas hechas por el Vicepresidente Schwebel el 31 de noviembre de 1995, en respuesta
a la segunda pregunta) . Las realidades hay que tratarlas de manera practica; pero no todas
las disposiciones adoptadas para tratar de estas realidades aceptan su legalidad. Esto
es especialmente cierto en las relaciones internacionales. Cuando se tiene también en
cuenta la potencia de las armas en cuestidén, la Corte podria concluir que no hay ninguna
contradiccién entre la posicidén adoptada en la Asamblea General por los Estados que no
poseen armas nucleares, en el sentido de que la utilizacidén de las armas nucleares
constituye un crimen, y las garantias que aceptaron de los Estados que, no obstante, poseian
estas armas en el sentido de que no se utilizarian contra ellos. Conviene recordar la
observacién del magistrado Alvarez de que "la razdén, llevada al extremo, puede conducir
al absurdo" (Ancrlo-Iranian Oil Companv, I.C.J. Reports 1952, pag. 126, Opinidn
disidente). La préactica de eludir un problema juridico para avanzar hacia un objetivo
deseable es una practica familiar en las relaciones internacionales. Mi interpretacidn
de la actitud adoptada por algunos Estados poseedores de armas nucleares es que
participaron sobre esta base en ciertas
negociaciones en materia de derecho humanitario.

*

También es importante recordar que la simple prueba de actos u omisiones que
aparentemente constituyen practicas de los Estados no elimina la necesidad de interpretar
estos actos u omisiones. El hecho de que los Estados puedan considerar que la realidad
no les deja mas opcidén que actuar como lo hacen no impide que su conducta se considere
parte de la practica de los Estados, siempre que cuando actian lo hagan con el
convencimiento de que obran por obligacién legal. "La necesidad de este convencimiento,
es decir la existencia de un elemento subjetivo, estd implicita en la idea misma de la
opinio iuris sive necessitatis." (Casos de la North Sea Continental Shelf, I.C.J. Reports
1969, pag. 44). Con referencia a las acciones que pueden reflejar una opinio necessitatis
iuris. Lauterpacht exceptua el comportamiento que "no vaya acompanado de esta intencidn"
(Sir Hersch Lauterpacht, The Development of International Law bv the International Court
(Londres, 1958), pag. 380) . Asi pues, la intencién es decisiva. El saber si esta intencién
existe, debe determinarse no mediante un andlisis microscédpico de elementos dispares de
una imagen compleja y variable, sino mediante un examen de esta imagen en su conjunto.
Cuando se contempla la imagen completa en las circunstancias de este caso, la Corte podria
concluir que los hechos aducidos como prueba del
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reconocimiento por los proponentes de la ilegalidad de que existe un derecho legal
a autorizar las armas nucleares no permiten demostrar la intencién de hacer este
reconocimiento.

Quisiera afiadir que no estoy convencido de que la resolucidén 255 (1968) del Consejo
de Seguridad, de 19 de junio de 1968, a la que se hace referencia en los parrafos 59 y
61 de la Opinidén consultiva de la Corte, arroje mas luz sobre esta cuestidédn. La cuestidn
que se plantea sigue siendo la de si la resolucién tenia en cuenta el hecho objetivo de
que las armas nucleares existian y podian utilizarse efectivamente, o si esta resolucién
venia a afirmar directa o
indirectamente la existencia de un derecho legal de utilizacidn.

* %

En resumen, teniendo plenamente en cuenta todos los argumentos aducidos por los
proponentes de la legalidad, la Corte podria llegar a la conclusidén de que tales argumentos
no bastan para desvirtuar la afirmacién continua de los proponentes de la ilegalidad de
que la amenaza o uso de las armas nucleares son ilegales. Esto significaria que continuarian
las dificultades basicas sefialadas anteriormente. Si, tal como yo pienso, la conclusidén
légica es que, de acuerdo con la legislacidén vigente al iniciarse la era nuclear, existia
entonces una norma prohibitiva, esa conclusidén respecto a la legislacidén entonces vigente
no puede quedar desvirtuada por una practica contraria ulterior de los Estados. Lo més
que esta practica contraria ulterior de los Estados podria hacer seria generar una nueva
norma que anulase o modificase la norma anterior. Pero la posicidn adoptada por la mayoria
de los Estados que no poseen armas nucleares impediria establecer que habia surgido una
opinio iuris necesaria para afirmar la creacidédn de una nueva norma que tuviese por efecto
invertir la antigua, en particular si esta Ultima habia tenido categoria de ius cogens.
La norma prohibitiva anterior continuaria, por lo tanto, hasta el momento actual.

PARTE VI. CONCLUSION

Mantener que existe un derecho legal a utilizar armas nucleares seria dificilmente
compatible con la conclusidn de la Corte de que "el poder destructivo de las armas nucleares
no puede contenerse en el espacio o en el tiempo. Tienen capacidad para destruir toda la
civilizacién y todo el ecosistema del planeta" (Opinidén consultiva, parr. 35). La
afirmacién de la existencia de un derecho cuyo ejercicio podria producir resultados tan
amenazadores se aproximaria mucho a una aplicacién literal de la madxima fiat iustitia ruat
coelum. La opinién del magistrado Carneiro de que "ninguin magistrado puede seguir hoy
ciegamente la vieja norma fiat iustitia, pereat mundus" (caso The Minquiers and Ecrehos,
I.C.J. Reports 1953, pag. 109, Opinidédn disidente). En todo caso, pareceria curioso que
la Corte mundial se considerase obligada por la ley a llegar a la conclusidén de que un
Estado tiene el derecho legal, aun en limitadas circunstancias, a destruir el planeta.
¢Podria ser que la médxima mds atractiva, por su elevada misidén, fuese fiat iustitia ne
pereat mundus?
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El peligro de la mencionada practica es que podria inducir a la Corte a actuar de
legislador. Durante las deliberaciones, se recordd con razédn a la Corte que no puede hacer
esto. Segun las palabras del Tribunal Militar de los Estados Unidos en el caso List, "...
no es de nuestra competencia redactar el derecho internacional como nos hubiera gustado;
debemos aplicarlo como es" (caso List, supra, pag. 1249). Asi pues, como observd el
magistrado Lauterpacht, "la renuencia a invadir la esfera de competencia del poder
legislativo es una manifestacién légica de cautela judicial". Sin embargo, como el propio
magistrado afadid, "si se exagera, esta renuencia puede equivaler a falta de deseo de
cumplir una tarea que entra dentro del dmbito de las funciones de la Corte segun se definen
en su Estatuto" (Admissibilitv of Hearings of Petitioners bv the Committee on South West
Africa, I.C.J. Reports 1956, pag. 57, Opinidén disidente). Este peligro de legislar surge
no sélo cuando un tribunal trata de crear ley cuando no existe una, sino también cuando
deja de aplicar la ley que existe; esta omisidén podria muy bien considerarse como un acto
de legislacién judicial dirigido a revocar la ley existente.

El derecho internacional se refiere ciertamente a las relaciones entre Estados
soberanos. Sin embargo, como se ha observado, la soberania no implica que estas relaciones
se produzcan entre bolas de billar, que entran en colisidén entre si pero sin cooperar.
Hay en marcha un proceso de cohesidn. Este proceso no ha avanzado lo suficiente, y
posiblemente nunca lo haga, para evocar en toda su fuerza la observaciédn de Cicerdn de
que "la solidez del Estado depende en gran medida de sus decisiones judiciales"?'. No
obstante, la intencidn general de la declaracidn no va totalmente descaminada: la funcidén
de la Corte no debe sobreestimarse; pero tampoco debe subestimarse su responsabilidad.
Cabe recordar las obligaciones de los abogados internacionales. Como sefiald Jenks, "no
estamos tratando con la rutina de las verdades confirmadas de la vida cotidiana, sino que
con frecuencia tenemos que ocuparnos de importantes cuestiones por resolver de las que
depende el futuro del mundo"". El caso en
litigio constituye la ilustracidén suprema de esta verdad.

*

Para recordar lo dicho al comienzo de esta Opinién, la gran cuestidn por resolver,
de la que depende el futuro del mundo, es la de conciliar la necesidad imperativa que tiene
un Estado de defenderse con la necesidad no menos imperativa de garantizar que, al hacerlo
no ponga en peligro la supervivencia de la especie humana. Se ha dicho que el derecho
humanitario estd sujeto a una excepcidn que permite a un Estado utilizar armas nucleares
en legitima defensa cuando esté en juego su supervivencia, es decir aunque esta utilizacidn
suponga por otra parte una violacién del derecho, y ello por la razdédn de que ningun
ordenamiento juridico obliga a aquéllos que le estan sometidos a cometer suicidio. Este
es el argumento en que se basa la segunda parte del inciso E del parrafo 2 de la parte
dispositiva de la Opinidén consultiva de la Corte.

Cicero. Selected Works, traduccidén de Michael Grant (Londres, 1960), pag. 36.

12 C. W. Jenks, The Common Law of Mankind (Londres, 1958), pag. 416.
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La consecuencia implicita de esta parte del fallo de la Corte es que, a juicio de
la Corte, es posible que la utilizacidén de armas nucleares sea legitima "en una
circunstancia extrema de legitima defensa en que estuviese en juego la supervivencia misma
de un Estado" y, por ende, aunque se violase por otra parte el derecho humanitario. Lo
que la Corte pretendidé con esto dejar como vina simple posibilidad, reviste un aspecto
més firme a la luz del caso Lotus, segun la interpretacién general. Al decir que no puede
adoptar una decisién definitiva, la Corte esta afirmando que no puede decir definitivamente
si existe o no una norma prohibitiva. Si la Corte se encuentra en una posicién en la que
no puede afirmar definitivamente si existe o no una norma prohibitiva, cabria aducir que,
sobre esta base, la presuncién juega en favor del derecho de los Estados a actuar sin
restriccidén alguna impuesta por dicha norma. En consecuencia, la posicidén de la Corte seria
que los Estados tienen derecho legal a utilizar armas nucleares. Si éste no era el resultado
deseado, la Opinidén de la Corte no estd bien fundamentada.

Asi pues, por grande o excesivo que sea el sufrimiento, la presencia de las
circunstancias mencionadas podria dar lugar a una excepcién a la aplicacién del derecho
humanitario, como se prevé realmente con las palabras "en general" en la primera parte
del mencionado inciso de la Opinidén de la Corte. Una ley puede, desde luego, admitir
excepciones a su aplicacién. Sin embargo, de momento, nada parece indicar que el derecho
humanitario haga una excepcién para tener en cuenta las circunstancias previstas por la
Corte. Me parece que adoptar la posicién de que el derecho humanitario puede dejarse a
un lado en las circunstancias mencionadas se compaginaria mal con los repetidos argumentos
presentados, con razdn, por ambas partes en el sentido de que la Corte debe aplicar la
ley y no hacer una nueva ley.

Una observacién mas. Pese a las variaciones en la formulacidén y en las referencias
al concepto de "intereses vitales de seguridad", una "circunstancia extrema de legitima
defensa, en la que esté en juego la supervivencia misma de un Estado", segun la definicién
de la Corte, §s la principal circunstancia en la que los proponentes de la legalidad afirman
el derecho a utilizar armas nucleares. Y esto por la razdn de que al asumir que la
utilizacién de armas nucleares es legitima, la naturaleza de las armas, unida a las
limitaciones impuestas por los requisitos de necesidad y proporcionalidad que condicionan
el ejercicio del derecho de legitima defensa, serviran para limitar suutilizacién legitima
a esa "circunstancia extrema". De aqui se desprende que afirmar que el derecho humanitario
no se aplica a la utilizacién de armas nucleares, en la principal circunstancia en que
se reivindica el derecho de utilizacidén, equivale a defender el fondo de la tesis de que
el derecho humanitario no se aplica en absoluto a la utilizacidén de armas nucleares. Esta
opinién ha sido desechada hace tiempo; como la propia Corte recuerda, ni siquiera los
propios Estados poseedores de armas nucleares la defienden. No creo que esta tesis olvidada
pueda ser recuperada mediante una excepcidén sobre la base de la legitima defensa.

ok v
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Y con esto vuelvo al significado real de la pregunta de la Asamblea General. La esencia
de esta pregunta es si el ejercicio del derecho de legitima defensa puede llegar hasta
el punto de poner en peligro la supervivencia de la humanidad. A esta pregunta la Corte
responde que, "habida cuenta de la situacién actual del derecho internacional y de los
elementos de hecho de que dispone, la Corte no puede concluir definitivamente que la amenaza
o el uso de armas nucleares sea "legitimo" o "ilegitimo" en una circunstancia extrema de
legitima defensa, en que la propia supervivencia de un Estado esté en juego". Este es el
argumento material en que descansa esta opinidén. En la medida en que esta afirmacidn parece
indicar que hay una deficiencia en la legislacidén, yo no creo que la haya; en la medida
que parece indicar que los hechos no son suficientes para provocar la aplicacidén de la
ley, yo no puedo estar de acuerdo. A mi juicio, habia una base de hecho y de derecho
suficiente, sobre la que podria haber actuado la Corte para responder a la pregunta de
la Asamblea General - en uno u otro sentido. Y por ello, discrepo respetuosamente de la
conclusién de la Corte de que no puede dar una respuesta.

(Firmado) Mohamed SHAHABUDDEEN
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Observaciones preliminares sobre la Opinién de la Corte
a) Motivos de la discrepancia

Mi opinidén meditada es que el empleo o la amenaza del empleo de las armas
nucleares es ilegal en cualquier caso. Viola los principios fundamentales del
derecho internacional y supone la negacién misma de las preocupaciones
humanitarias en las que reposa la estructura del derecho humanitario.
Contraviene el derecho convencional, en especial, el Protocolo de Ginebra de
1925 y el inciso a) del articulo 23 del Reglamento de La Haya de 1907.
Contradice el principio fundamental de la dignidad y el valor de la persona
humana en el cual se funda todo el derecho. Pone en peligro el medio ambiente
de' los seres humanos, amenazando a todas las formas de vida del planeta.

Lamento que la Corte no haya considerado simple y categdricamente que el
empleo o la amenaza del empleo de estas armas es ilegal en cualesquiera
circunstancias sin excepcién. La Corte deberia haberlo dicho de una manera
enérgica y directa que zanjase esta cuestidn juridica para siempre.

Por el contrario, la Corte se ha inclinado por la ilegalidad haciendo
algunas declaraciones generales que apuntan decididamente en esa direccidn, asi
como otras declaraciones que son a la vez poco claras y claramente equivocadas.

Me he visto obligado, pues, a titular la presente como Opinidén disidente,
aunque comparto algunos pasajes de la Opinidén de la Corte, en los que sigue
siendo posible fundar una conclusién de ilegalidad. Dichos pasajes de la
Opinidén de la Corte se examinan a continuacién. Orientan resueltamente al
derecho hacia la prohibicién total. En este sentido, la Opinidén de la Corte
contiene declaraciones positivas de gran valor.

Hay dos de las seis secciones dispositivas de la segunda parte de la
Opinidén con las cuales estoy en profundo desacuerdo. Creo que esos dos parrafos
interpretan el derecho de manera equivocada e incompleta y me he sentido
obligado a votar en contra de ellos.

Sin embargo, he votado a favor del parrafo 1 de la parte dispositiva y de
cuatro de los seis puntos contenidos en el parrafo 2.

b) Aspectos positivos de la Opinién de la Corte

Esta Opinidén es la primera decisidén de esta Corte, y en realidad de un
tribunal internacional, que establece claramente limitaciones a las armas
nucleares en virtud de la Carta de las Naciones Unidas. Es la primera decisidén
de esta clase que se ocupa expresamente de la contradiccién entre las armas
nucleares y las leyes que regulan los conflictos armados y el derecho
internacional humanitario. Es la primera decisién de esta clase que afirma
expresamente que el empleo de las armas nucleares esta limitado por diversas
obligaciones convencionales.

En la esfera del medio ambiente!, ésta es la primera Opinidn en que se
incorpora expresamente, en el contexto de las armas nucleares, el principio de
la prohibicién de utilizar métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido
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concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente, y la prohibicién de lanzar ataques contra
el medio ambiente natural como represalia {parr. 31).

En la esfera del desarme nuclear, la Opinidén recuerda ademas a todas las
naciones la obligacidén de concluir las negociaciones correspondientes en todos
los aspectos y poner fin asi a la continuacién de esta amenaza para el derecho
internacional.

Una vez afirmados los principios anteriores, basta examinar los efectos del
empleo de las armas nucleares para concluir que no hay posibilidad alguna de su
empleo o amenaza de empleo sin contravenir dichos principios. La Opinidn
examina con cierto detenimiento las numerosas cualidades especificas del arma
nuclear que la situtan en flagrante contradiccién de los principios basicos en
que se asientan la Carta de las Naciones Unidas, el derecho internacional y el
derecho humanitario internacional. Considerando esa informacidén, puede
demostrarse que es imposible que esas armas cumplan con los postulados basicos
expuestos por la Corte, lo que lleva a considerarlas ilegales en virtud de la
conclusién unanime de la Corte.

Mencionaré concretamente el requisito, contenido en el parrafo 4 del
Articulo 2 de la Carta, del respeto a los Propdsitos de las Naciones Unidas.
Dichos Propdsitos comprenden el respeto de los derechos humanos y de la dignidad
y el valor de la persona humana. Comprenden también el fomento de las
relaciones de amistad y buena vecindad entre las naciones (véase el articulo 1
(Propbdsitos y Principios) juntamente con el predmbulo). Ya se ha establecido
Jjudicialmente la conexidén entre la legalidad y el respeto de estos principios.
Las armas de guerra que pueden matar a un milldén o a mil millones de seres
humanos (segun los cdlculos ofrecidos a la Corte) demuestran poca consideracidn
por la dignidad y el valor de la persona humana o por el principio de buena
vecindad. Los principios expuestos por la Corte a estas armas.

Aunque no comparto la totalidad de la Opinidén de la Corte, hay sefiales en
favor de la ilegalidad que se desprenden necesariamente de las partes undnimes
de dicha Opinién. En la parte sustantiva de la presente Opinidén figuran més
detalles sobre la incompatibilidad absoluta del arma nuclear con los principios
expuestos por la Corte.

Puede que en el futuro sea posible una mayor clarificacién.

Procedo, a continuacién, a hacer algunos comentarios sobre los distintos
parrafos de la segunda porcidén de la parte dispositiva. Comenzaré por los dos
apartados con los que estoy en desacuerdo.

c) Comentarios especificos sobre el parrafo final

i) Parrafo 2 B) - (11 votos a 3)

En relacién con el inciso B) del parrafo 2, opino que hay limitaciones
globales y universales impuestas convencionalmente al empleo de las armas
nucleares. Entre ellas se encuentran las contenidas en los tratados relativos
al medio ambiente y, en concreto, en el Protocolo de Ginebra y en el inciso a)
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del articulo 23 del Reglamento de La Haya. De ellas me ocupo en mi Opinidén. No creo que
sea correcto decir que no hay prohibiciones convencionales del empleo del arma.

ii) Parrafo 2 E) - (7 votos a 7. Voto decisivo favorable del Presidente)

Estoy fundamentalmente en desacuerdo con las dos oraciones contenidas en este
parrafo.

Me opongo firmemente a la utilizacidén de la palabra "generalmente" en la primera
oracién. Esta palabra es demasiado vaga para figurar en una Opinién consultiva, y no puedo
aprobar una proposicidén que, aun remotamente, deje abierta la posibilidad de que el empleo
de las armas nucleares no sea contrario a la ley en cualquier caso. Lamento la utilizacidén
de esta palabra en una oracidédn que, por lo demés, interpreta el derecho correctamente. La
palabra "generalmente" parece introducir, ademds, un elemento de contradiccidén interna en
la Opinién de la Corte, pues en los incisos C) y D) del parrafo 2, la Corte concluye que
las armas nucleares deben ser compatibles con la Carta de las Naciones Unidas, los
principios del derecho internacional y los principios del derecho humanitario, y, si la
compatibilidad es imposible, esas armas son ilegales.

La palabra "generally" admite en inglés muchos significados y diversos grados, desde
"as a general rule; commonly", a "universally; with respect to all or nearly all"!. Incluso
con este ultimo significado, da un margen de permisidén, por estrecho que sea, que no refleja
realmente el derecho. El principio juridico no debe ofrecer resquicio alguno que pueda
servir para que un pails se constituya en juez uUnico de su propia causa en un asunto tan
importante.

El propdsito fundamental de la presente Opinidn es demostrar que la amenaza o el empleo
de las armas nucleares es siempre, y no "generalmente", contrario a las normas del derecho
internacional y, en concreto, a las normas y principios del derecho humanitario. El inciso
E) del parrafo 2 deberia haberse redactado en estos términos y la Opinidén no habria
necesitado decir méas.

En el segundo apartado del inciso E) del parrafo 2 se dice que la situacidn actual
del derecho internacional no permite a la Corte pronunciarse definitivamente sobre si la
amenaza” el empleo de las armas nucleares es licito o no en circunstancias extremadas de
legitima defensa. Me parece obvio que, una vez que se recurre a las armas nucleares, el
derecho aplicable es el de la guerra (ius in bello), y que hay muchos principios del derecho
de la guerra, referidos® en la presente Opinién, que prohiben totalmente el empleo de esas
armas. E1l derecho vigente es 1o suficientemente claro en esta materia como para que la Corte
se pronunciara y no dejase de lado esta cuestidén esencial como si no hubiera principios
suficientes en vigor que la resolvieran. Con mayor razdn deberia haberse eliminado esta
incertidumbre si se tienen en cuenta las claras conclusiones de la Corte expuestas
anteriormente.

' The Shorter Oxford English Dictionary, tercera edicién, 1987, vol. I, pag. 840.
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1ii) Parrafo 2 A) - (Unénime)

Por mi parte, habria incluido esta proposicidén incuestionable en el
preambulo y no en la parte dispositiva.

iv) Parrafo 2 C) - (Unénime)

Ya se han mencionado los aspectos positivos de este parrafo. En él, la
Corte ha confirmado unanimemente las condiciones previas, basadas en la Carta,
de la legitimidad de las armas nucleares, que son diametralmente opuestas a los
resultados del empleo de dichas armas. Consecuentemente, entiendo que en virtud
del inciso C) del parrafo 2 de la parte dispositiva, el empleo de las armas
nucleares es ilegal con independencia de las circunstancias en que suceda: en
un acto de agresidén o de legitima defensa, interna o internacionalmente, o por
decisién individual o concertada con otros paises. La confirmaciédn unanime de
este principio por todos los magistrados de la Corte da un gran impulso al
principio de la ilegalidad del empleo de las armas nucleares, que partia de una
situacién en la que ningun tribunal internacional habia examinado con caracter
previo la legalidad de las armas nucleares.

Quienes afirmaban que el empleo de las armas nucleares era legal
argumentaban con firmeza que un Estado podia hacer todo aquello que no estaba
expresamente prohibido. Segun este argumento, se decia que el empleo de las
armas nucleares era un asunto respecto del cual la libertad del Estado era
ilimitada. Considero que las limitaciones expuestas en el inciso C) del
parrafo 2 invalidan esta argumentacién.

V) Parrafo 2 D) - (Unénime)

Este parrafo, confirmado también unédnimemente por la Corte, establece como
nueva limitacién la del respeto de las normas del derecho internacional
aplicables a los conflictos armados y, en especial, las normas del derecho
internacional humanitario y las obligaciones convencionales especiales.

Esto incluye una gran diversidad de prohibiciones.

Mostraré en mi Opinidén cuidles son estas normas y principios y cémo es
imposible cumplirlos, habida cuenta de la naturaleza y los efectos de las armas
nucleares.

Si, como puede demostrarse, las armas nucleares son contrarias a estos
principios, son también ilegales de conformidad con este parrafo de la Opinidn
de la Corte.

vi) Parrafo 2 F) - (Unédnime)

En rigor, este parrafo sobrepasa el alcance de la cuestién planteada. No
obstante, en el contexto general del problema de las armas nucleares, es util
para recordar las obligaciones de los Estados y, por ello, he votado a favor
de él.
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En la Opinidén que sigue, expongo mis puntos de vista sobre la cuestién
planteada a la Corte. Puesto que ésta se refiere exclusivamente al empleo y la
amenaza del empleo de las armas nucleares, la Opinién no se pronuncia sobre la
legalidad de otros aspectos importantes de las armas nucleares, como su
posesidén, proliferacién vertical u horizontal, montaje o ensayo.

Debo afiadir que tengo ciertas reservas respecto de algunos razonamientos
contenidos en la parte sustantiva de la Opinidén de la Corte. Dichas reservas
irdn apareciendo a lo largo de la presente Opinidén. Concretamente, aun
coincidiendo con la Corte en el razonamiento por el cual ésta desestima diversas
excepciones de inadmisibilidad e incompetencia, quiero hacer constar mi
desacuerdo con la declaracién contenida en el parrafo 14 de la Opinidn, segun la
cual, la denegacién de la Opinidn consultiva solicitada por la Organizacidn
Mundial de la Salud se sustentaba por la falta de competencia de la Corte en ese
caso. Mi desacuerdo con esa declaracidén constituye el objeto de mi Opinidn
disidente en ese caso.

Considero que, en lo que respecta a las represalias (parr. 46), la Corte
deberla haberse pronunciado afirmativamente sobre la ilegitimidad de las
represalias beligerantes. Tampoco coincido con su tratamiento de la cuestién,
relativa al genocidio, de la intencidén dirigida a un grupo como tal, ni con su
tratamiento de la disuasién nuclear. Estas cuestiones se examinan en la
presente Opinidn.

vii) Parrafo 1 - (13 votos a 1)

Debo referirme a otro asunto antes de comenzar la parte sustantiva de la
presente Opinidén disidente. He votado a favor de la primera conclusidén de la
Corte, que figura en el punto 1 de la parte dispositiva, y que se deriva de la
desestimacidén de las diversas excepciones de inadmisibilidad e incompetencia
formuladas por los Estados que sostenian la legalidad de las armas nucleares.
Apoyo resueltamente los puntos de vista expresados por la Corte en sus
razonamientos sobre estas cuestiones, pero tengo algunas opiniones sobre dichas
excepciones que expuse en mi Opinidn disidente referida a la solicitud de la
OMS, donde se presentaron excepciones andlogas. A la vista de las conclusiones
de la Corte, no es necesario reproducir dichos puntos de vista en la presente
Opinién. No obstante, lo que dije sobre estas cuestiones en aquella Opinién
disidente debe considerarse complementario de la presente Opinién.
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I. INTRODUCCION

1. Importancia fundamental de la cuestidén planteada a la Corte

Doy comienzo a la parte sustantiva de la presente Opinidn.

Esta causa ha sido objeto, desde su incoacidén, de un interés mundial sin precedentes
en los anales de la Corte. Treinta y cinco Estados han presentado exposiciones escritas
a la Corte y otros 24 han presentado exposiciones orales. Numerosas organizaciones,
incluidas varias organizaciones no gubernamentales, han enviado también comunicaciones y
documentos a la Corte, y ésta ha recibido de varias organizaciones y particulares, de
aproximadamente 25 paises, casi 2 millones de firmas. Ha habido ademids otros envios de
firmas tan copiosos que la Corte no ha podido fisicamente recibirlos y han tenido que ser
depositados en otros lugares. Incluyendo estos Gltimos, el Archivero de la Corte ha
calculado que el ntmero total de firmas supera los 3 millones®. El nimero total de firmas,
que no pudieron depositarse todas en la Corte, supera con creces esa cifra. El mayor numero
de firmas se recibié del Japdn, Unico pais que ha sufrido un ataque nuclear®. Aunque estas
organizaciones y particulares no han presentado exposiciones formales a la Corte, ponen
de manifiesto una corriente de la opinidn publica mundial que no deja de tener repercusiones
juridicas, como se seflala mas adelante en la presente Opinidn.

La idea de que las armas nucleares son inherentemente ilegales, y de que la conciencia
de esa ilegalidad tiene una gran importancia practica para lograr un mundo libre de armas
nucleares, no es nueva. Ya en 1958 Albert Schweitzer hizo referencia a ella, en una carta
dirigida a Pablo Casals, en los términos siguientes:

"el argumento mas elemental y obvio: a saber, que el derecho internacional prohibe
las armas de efectos ilimitados, que causan dafios ilimitados a personas que se
encuentran fuera de la zona de combate. Esto es lo que sucede con las armas atdmicas

y nucleares ... El argumento de que estas armas son contrarias al derecho internacional
conlleva todo aquello que se les pueda reprochar. Tiene la ventaja de ser un argumento
Jjuridico

2 < . . A
En un memorandum en respuesta a una pregunta sobre el numero de firmas recibidas,

el Archivero comentd que: "ser preciso en este punto es como contar las estrellas del cielo".

? Los patrocinadores de una Declaracidén de Conciencia Publica del Japdn

han manifestado, en vina comunicacién al Secretario, que han depositado en un
depdsito de La Haya 1.757.757 firmas, que la Corte no tenia espacio para
albergar junto con las 1.564.954 firmas ya depositadas en sus locales. Otra
fuente, radicada en Europa, ha calculado que las declaraciones que ha recibido
en relacién con las peticiones actuales a la Corte ascienden a 3.691.899, de las
cuales 3.338.408 procedian del Japdn.
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Ningun gobierno puede negar que estas armas violan el derecho internacional ... y
: . : 4
no se puede arrinconar al derecho internacional!"

Aunque la opinidén publica general ha manifestado hace mucho tiempo la necesidad de
ocuparse de los aspectos juridicos de la cuestidén, ésta no ha sido objeto, hasta ahora,
de ninguna declaracién judicial autorizada hecha por un tribunal internacional. Los
tribunales del Japén la examinaron en el caso de Shimoda®, pero, hasta que se solicitaron
a esta Corte las dos opiniones consultivas actuales, no ha habido un examen judicial
internacional de la cuestién. La responsabilidad de la Corte es, pues, sumamente grave,
y sus declaraciones deben tener una importancia extraordinaria.

La cuestidn se ha discutido tenazmente ante la Corte desde puntos de vista opuestos.
La Corte se ha beneficiado de la participacién de varios de los mas notables especialistas
en derecho internacional. En sus exposiciones presentadas a la Corte, éstos han hecho
referencia al caracter histérico de la presente solicitud de la Asamblea General y de
la solicitud de la Organizacién Mundial de la Salud, que se ha examinado junto con la
primera. Segun una de las exposiciones mencionadas, estas solicitudes:

"marcardn un hito en la historia de la Corte, e incluso en la historia en general.
Es probable que sean la cuestidn juridica mas importante planteada hasta ahora a la
Corte." {Salmén, Islas Salomdn, CR 95/32, pag. 38.)

Segln otra exposicién "no todos los dias se tiene la oportunidad de defender la
supervivencia de la humanidad en tan augusto foro" (David, Islas Salomén, CR 95/32, péag.
49) .

En la presente Opinidén consultiva, la Corte se enfrenta a la mas grave de las
cuestiones, que exige que la Corte indague todas las fuentes disponibles del derecho
internacional y llegue, en caso necesario, hasta sus fundamentos tltimos. Alli hay filones
de fuerza y riqueza incalculables que aguardan ser descubiertos. ¢Contienen estas fuentes
principios méds fuertes que la propia fuerza, con los cuales controlar el arma de destruccién
mas fuerte jamas inventada?

Huelga decir que la funcién de la Corte es sefialar el derecho actual y no el derecho
previsto para el futuro. ¢Es el empleo o la amenaza del empleo de las armas nucleares ilegal
segun los principios del derecho vigentes, y no segun el deseo de cuales deberian ser? Al
dar la opinidn solicitada, la Corte debe sefialar cudl es la lex lata, y no la lex ferenda.

Basicamente, la Corte tiene ante si tres decisiones posibles, en medio del fragor
de los argumentos contrapuestos. Si verdaderamente los principios del

4 Albert Schweitzer, Letters 1905-1965, H. W. B&her (editor), J.

Neugroschel (traductor), 1992, pag. 280, carta a Pablo Casals de fecha 3 de
octubre de 1958; el subrayado no figura en el original.

° Shimoda contra el Estado japonés (1963), Japanese Annual of

International Law, pags. 212 a 252.
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derecho internacional indican que el empleo de las armas nucleares es legitimo, asi lo debe
declarar. Las fuerzas antinucleares del mundo tienen una enorme influencia, pero esta
circunstancia no debe apartar a la Corte de su deber de declarar legal el empleo de esas
armas si asi lo exige el derecho. Una segunda decisidén posible es sefialar que el derecho
no ofrece una indicacidén precisa ni en un sentido ni en otro. De ser asi, esta neutralidad
debe declararse, y puede asi surgir un nuevo estimulo para el desarrollo del derecho. Como
tercera posibilidad, si las normas o los principios juridicos establecen que las armas
nucleares es ilegal, asi lo declarara la Corte, sin que tampoco lo impidan las inmensas
fuerzas que respaldan la legalidad de esas armas. Como dije al empezar, esta Gltima es mi
opinién meditada. Las fuerzas contrarias a la opinidén de la ilegalidad son verdaderamente
colosales. Sin embargo, el encuentro con fuerzas colosales no ha impedido que el derecho
avanzara hacia el concepto del imperio de la ley. No ha vacilado en imponer restricciones
a la fuerza fisica cuando los principios juridicos asi lo exigian. Ha sido mediante una
resistencia decidida frente a fuerzas que parecian colosales o irresistibles como se ha
conquistado el imperio de la ley. Una vez que la Corte establece cudl es el derecho y lo
pone en marcha, no puede detenerse a contemplar las inmensas fuerzas mundiales situadas
a cada lado del debate.

2. Exposiciones presentadas a la Corte

Ademés de las exposiciones relativas a la competencia de la Asamblea General
para solicitar la presente Opinidén, los numerosos Estados que han comparecido ante
la.Corte o le han presentado opiniones escritas han hecho, desde las dos posiciones
enfrentadas, muchas observaciones sobre el derecho sustantivo.

Aunque necesariamente algunas de esas observaciones se repiten, constituyen en su
totalidad un volumen ingente de material que escudrifia el derecho de la guerra hasta sus
fundamentos conceptuales. También se han presentado a la Corte abundantes datos sobre los
muchos conceptos por los que las armas nucleares ocupan el primer puesto, incluso entre
las armas de destruccidén masiva, por su singular capacidad de causar dafios a la humanidad
y a su medio ambiente durante generaciones.

Por otra parte, quienes se oponen a la ilegalidad aducen que, pese a haber numerosos
tratados que se ocupan de las armas nucleares, ninguna clausula individual de un tratado
declara expresamente que las armas nucleares sean ilegales. Afirman que, al contrarid, los
diversos tratados sobre las armas nucleares que obligan a la comunidad internacional, y
concretamente el TNP, establecen tacitamente la legalidad actual de las armas nucleares
por lo que se refiere a las Potencias nucleares. Sostienen que el principio de ilegalidad
del empleo o la amenaza del empleo de las armas nucleares no forma parte aun del derecho
vigente, aunque se ha avanzado considerablemente en esa direccidén. Forma parte, en su
opinidén, de la lex ferenda, y no de la lex lata. Es un principio muy deseable, pero todavia
no vigente.

La presente Opinidén no puede hacer justicia a todas las exposiciones formales
presentadas a la Corte, pero se procurard examinar algunas de las mas importantes.
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3. Algunas observaciones preliminares sobre la Carta de las
Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas se firmd sélo unas semanas antes de que el mundo se
lanzase a la era atémica. Las naciones firmantes aprobaron este documento en San Francisco
el 26 de junio de 1945. La bomba se lanzd sobre Hiroshima el 6 de agosto de 1945. S6lo 40
dias mediaron entre dos acontecimientos tan plenos de significado para el futuro de la
humanidad. La Carta de las Naciones Unidas trajo un nuevo panorama de esperanza. La bomba
trajo un nuevo panorama de destruccidn.

Aun acostumbrado a la capacidad destructora de la guerra convencional, el mundo quedd
conmocionado y horrorizado por el poder de la bomba nuclear, una bomba pequefia comparada
con las actuales. Los horrores de la guerra conocidos por los redactores de la Carta eran
sb6lo los relativamente menores de la segunda guerra mundial experimentados hasta entonces.
Sin embargo, estos horrores grabados en la conciencia de la humanidad por el hasta entonces
més devastador conflicto de la historia humana, bastaron para galvanizar la actuacién de
la comunidad mundial, pues, segun la Carta de las Naciones Unidas, hablan "infligido a la
humanidad sufrimientos indecibles". Al cabo de unas semanas la bomba iba a multiplicar
varias veces la capacidad de infligir a la humanidad sufrimientos indecibles. Ese
documento, redactado sin saber nada de esta escalada del armamento bélico, ¢tenia algo que
decir a propdsito de la era nuclear que se avecinaba?

Hay seis conceptos clave en el preambulo de la Carta que vienen
especialmente al caso en la cuestidén planteada a la Corte.

Las primeras palabras de la Carta son "Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas",
lo cual indica que lo que sigue es la voluntad de los pueblos del mundo. Su voluntad y deseo
colectivo es la fuente misma de la Carta de las Naciones Unidas, y no debe permitirse nunca
que esta verdad se pierda de vista. En la cuestién planteada a la Corte, los pueblos del
mundo tienen un interés esencial, y la opinién publica mundial tiene una influencia
importante en el desarrollo de los principios del derecho internacional publico. Como se
advertird mas adelante en la presente Opinidén, el derecho aplicable depende en gran medida
de los "principios de humanidad" y "los dictados de la conciencia publica" sobre los medios
y métodos de guerra que son permisibles.

Las palabras siguientes de la Carta se refieren a la decisidén de esos pueblos de
preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra. La uUnica guerra que
conocian era la guerra con armas no nucleares. Probablemente, esa decisidén habria sido mas
firme aun si hubieran conocido la capacidad destructora y los efectos intergeneracionales
de la guerra nuclear.

La Carta aflade inmediatamente a esos dos conceptos clave un tercero: el de la dignidad
y el valor de la persona humana. Esta se reconoce como el valor principal de la sociedad
mundial del futuro. Estaba a punto de descubrirse la forma de extinguirla por millones
mediante el empleo de una sola arma nuclear.
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La cuarta observacién de la Carta, que sucede inmediatamente a las otras tres, es
la de igualdad de derechos de las naciones grandes y pequefas. Este es ion ideal muy
erosionado por el concepto de Potencia nuclear.

La siguiente observacién se refiere al respeto a las obligaciones emanadas de los
tratados y de otras fuentes del derecho internacional (se ha agregado el subrayado). E1
argumento contra la legalidad de las armas nucleares se encuentra sobre todo no en los
tratados, sino en esas "otras fuentes.del derecho internacional" (principalmente el
derecho humanitario), cuyos principios son reconocidos universalmente.

La sexta observacién pertinente contenida en el preadmbulo de la Carta es su propdsito
de promover el progreso social y elevar el nivel de vida"dentro de un concepto mas amplio
de la libertad. Lejos de avanzar hacia este ideal contenido en la Carta, el arma que se
examina tiene capacidad para devolver a la humanidad, si es que sobrevive, a la edad de
piedra.

Es como si, con una presciencia notable, los fundadores hubieran destacado los
elementos principales en los que se basan el progreso y el bienestar humanos y que podrian
ser eliminados por la aparicidén, en tan sbé6lo seis semanas, de un arma que cambiaria para
siempre el aspecto de la guerra y que uno de sus creadores calificaria, segun expresidn

. . . . 6
de la antigua sabiduria oriental, como "demoledora de mundos"”.

La Corte tiene ante si la responsabilidad de emitir una opinién sobre la legalidad
de estas armas. Las sels observaciones fundamentales que se hacen en el comienzo mismo
de la Carta han de tenerse siempre presentes, pues cada una de ellas ofrece directrices
de las que no se puede prescindir a la ligera.

4. El1 derecho aplicable a las armas nucleares

Como advierte Oscar Schachter, el derecho aplicable a las armas nucleares es "mucho,
mas completo de lo que podria deducirse de las exposiciones de los estrategas nucleares
y los expertos en politica"’, y las normas que lo integran podrian agruparse en las cinco
categorias siguientes:

1. El derecho internacional aplicable en general a los conflictos armados: el jus
in bello, a veces denominado "derecho humanitario de la guerra".

2. El jus ad bellum: el conjunto de normas que regulan el derecho de los Estados
a hacer la guerra. Este derecho estad contenido en la Carta de las Naciones Unidas
y en las normas consuetudinarias conexas.

> Cita de Robert Oppenheimer del The Bhagavadghita. Véase Peter Goodchild,
Robert Oppenheimer: Shatterer of Worlds. 1980.

" ! Actas de la Conferencia Canadiense sobre las Armas Nucleares y el Derecho,
publicadas bajo el titulo de Lawyers and the Nuclear Debate, Maxwell Cohén and Margaret
Gouin (editores), 1988, pag. 29.

/|
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3. La lex specialis: las obligaciones Jjuridicas internacionales
referidas especificamente a las armas nucleares y de destruccidn
masiva.

4. El conjunto de las normas del derecho internacional que rigen los
derechos y deberes de los Estados en general, y dque puede afectar a
las normas de actuacidén en materia de armas nucleares en casos
concretos.

5. El derecho interno, de rango constitucional y legal, que pueda

aplicarse a las decisiones que sobre armas nucleares adopten las
autoridades nacionales.

La Opinién que sigue a continuacién se ocupard de estos cinco tipos de
normas, pero se centrard especialmente en la primera de las categorias
mencionadas.

Este examen mostrard, ademads, que todas las fuentes del derecho
internacional enumeradas en el parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte respaldan la conclusién de que el empleo de las armas nucleares es ilegal
en todos los casos.

5. Observaciones introductorias sobre derecho humanitario

En el campo del derecho humaniltario es donde pueden encontrarse las normas
mas especificas y pertinentes en relacién con este problema.

El derecho y los usos humanitarios tienen un linaje muy antiguo, pues se
remontan a miles de afios. Fueron elaborados en muchas civilizaciones como,
entre otras, la china, la india, la griega, la romana, la Jjaponesa, la islamica
y la europea moderna. A través de las épocas se han ido echando muchas ideas
religiosas y filosdficas al molde en el que se ha formado el derecho humanitario
moderno. Esas ideas representaban el esfuerzo de la conciencia humana por
mitigar en alguna medida las brutalidades y terribles sufrimientos de las
guerras. En una notable declaracién sobre este tema {la Declaracidén de San
Petersburgo de 1868) se dice que el objeto del derecho humanitario internacional
es "conciliar las exigencias de las guerras con las leyes de la humanidad". En
épocas recientes, en que las armas modernas han hecho posible que aumenten las
matanzas y la devastacién, los dictados de la conciencia han llevado a ampliar
cada vez mas el concepto.

Hoy se dispone de un sélido conjunto de normas consistentes en principios
generales lo suficientemente flexibles para dar cabida a los avances sin
precedentes en materia de armamentos y lo suficientemente firmes para granjearse
el respeto de todos los miembros de la comunidad de naciones. Este conjunto de
principios generales viene a afladirse a las mas de 600 disposiciones especiales
que figuran en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, aparte de
muchos otros convenios y convenciones sobre cuestiones especializadas, tales
como las armas quimicas y bacterioldgicas. Asi pues, se trata de un importante
conjunto de normas por derecho propio y este caso lo pone en cierto modo a
prueba.
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El derecho humanitario evoluciona constantemente y tiene una vitalidad propia. Segun
observd el Tribunal de Nuremberg de 1945, que se ocupd de "crimenes contra la humanidad"
no definidos y otros crimenes, "[las leyes de la guerra] no son estaticas, sino que se
adaptan constantemente a las necesidades de un mundo que cambia"®. El derecho humanitario
se va desarrollando a medida que aumentan los padecimientos causados por las guerras. En
el caso de las armas nucleares, esos padecimientos alcanzan una situacidén limite, mas alla
de la cual todo lo deméds resulta académico. El derecho humanitario, como disciplina viva,
debe ofrecer una respuesta sensible, apropiada y significativa.

Por su propia indole, los problemas del derecho humanitario no son cuestiones
abstractas, intelectuales, sobre las que se pueda meditar en una torre de marfil lejos
de la triste realidad que constituye su esencia. Al no ser simples ejércicios de légica
o conceptuales, ni la razén ni el intelecto los pueden arrancar de su terrible contexto.
Por muy desagradable que pueda resultar observar las atrocidades que rodean a esas
cuestiones juridicas, no se podra hacer frente a las cuestiones juridicas si no se ven
claramente esas atrocidades.

Las atrocidades suelen quedar bcultas tras un velo de generalidades y lugares
comunes, como los de que toldas las guerras son brutales o que las armas nucleares son
las armas de destruccidén en masa mas devastadoras que se hayan concebido nunca. Es preciso
examinar mas a fondo lo que esto significa en toda su cruda realidad. Hay que tener una
idea clara y sin tapujos de los verdaderos padecimientos humanos que pueden causar esas’
armas y de las miltiples amenazas que representan para la condicién humana. Sé6lo entonces
podré el derecho humanitario dar una respuesta apropiada. De hecho, fue haciendo resaltar
los horrores del campo de batalla como empezd el derecho humanitario moderno. Por
consiguiente, la presente opinidén examinara los efectos reales de las armas nucleares hasta
el minimo detalle necesario para incorporar a estas consideraciones los principios
correspondientes del derecho humanitario.

6. Relacién entre el derecho humanitario y la realidad de la guerra

En el siglo XIX se tenia por lo general un concepto sentimental de la
guerra, como empresa gloriosa y, practicamente, como una extensidén natural de la
diplomacia. Al ser legitimada por algunos fildsofos, respetada por casi todos
los estadistas y glorificada por muchos poetas y artistas, sus atrocidades
tendian a quedar ocultas tras una pantalla de legitimidad, respetabilidad y
honor.

En su Memoria de Solferino, que escribid después de una visita al campo de
batalla de Solferino en 18 59, Henri Dunant expuso publicamente las atrocidades
de la guerra de tal forma que sacd a la civilizacidén contempordnea de su apatia
y provocd el desarrollo del derecho humanitario moderno. Esa actitud realista
ha de ser avivada constantemente para que el derecho no se aparte demasiado de
su verdadero objetivo y de esa forma se vuelva estéril.

822 Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal,
1948, p&g. 464.

/..
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El relato histérico de Dunant conmovidé la conciencia de su época hasta tal
punto que una respuesta legal parecia imperativa. He aqui su descripcién de la
cruda realidad de la guerra tal como se practicaba en sus tiempos*.

"He aqui una lucha mano a mano en todo su horror y espanto: los
austriacos y los aliados pisotedndose los unos a los otros, matdndose sobre
montones de cadaveres sangrantes, abatiendo a sus enemigos con las culatas
de sus rifles, aplastando craneos, desgarrando vientres con el sable y la
bayoneta. Una guerra sin cuartel. Una carniceria total

Un poco mas adelante, la misma escena, pero aun mas atroz al
aproximarse un escuadrdn de caballeria, que pasa galopando y aplasta a los
muertos y moribundos bajo las pezufias de sus caballos. A un pobre hombre
le arrancan la mandibula; a otro le destrozan la cabeza; a un tercero, que
podria haberse salvado, le hunden el pecho.

Ya llega la artilleria, que sigue a la caballeria a galope tendido.
Los carfiones aplastan a los muertos y heridos, esparcidos por el suelo de
cualquier manera. Estallan los sesos bajo las ruedas, brazos y piernas
quedan rotos y desgarrados y los cuerpos mutilados hasta quedar
irreconocibles: el suelo estd literalmente encharcado de sangre y la
llanura cubierta de restos humanos."

Su descripcién del lugar después de la batalla no es menos poderosa:

"Rompian la calma de la noche los gemidos, los suspiros ahogados de
angustia y sufrimiento. Unas voces que desgarraban el alma pedian ayuda
una y otra vez. ¢Quién podria describir la angustia de esa noche terrible?

Cuando salid el sol el dia 25, permitidé ver el espectaculo mas
horrible que quepa imaginar. El campo de batalla estaba cubierto de
cadaveres de hombres y caballos: los cadaveres se extendian por los
caminos, las trincheras, los barrancos, los matorrales y los campos; los
lugares de acceso a Solferino estaban literalmente cubiertos de muertos."

Esa era la realidad de la guerra, a la cual el derecho humanitario fue la
respuesta de la conciencia juridica de la época. Las armas nucleares han hecho
que se multipliquen por miles las atrocidades desde que Dunant escribid sus
famosas palabras. Por consiguiente, la conciencia de nuestra época ha
respondido en una medida apropiada, como demuestran ampliamente las protestas
mundiales, las resoluciones de la Asamblea General y el deseo universal de que
se eliminen todas las armas nucleares. Dicha conciencia no se apoltrona en una
actitud de distanciamiento erudito para extraer conclusiones de refinados
ejercicios de légica juridica.

Asi como el derecho humanitario moderno surgié del estrecho contacto con la
cruda realidad de una guerra en la que intervenian la artilleria y la
caballeria, si se considera la guerra nuclear en su cruda realidad podréd surgir
una respuesta juridica apropiada.

Aunque hemos pasado de las atrocidades de la caballeria y la artilleria a
las atrocidades tedricamente mayores del adtomo, actualmente disfrutamos de vina
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doble ventaja que no existia en la época de Dunant: las reglas establecidas del derecho
humanitario y una documentacién amplia sobre los padecimientos humanos resultantes. Esta
nueva realidad, infinitamente mas espantosa que aquella a la que habia que hacer frente
en la época de Dunant en que las contiendas armadas eran mas simples, no puede dejar de
afectar a la conciencia juridica de nuestra época.

A continuacién figura una descripcidn por un testigo ocular del primer uso del arma
en la era nuclear, una entre centenares de escenas similares que sin duda ocurrieron
simulténeamente, muchas de las cuales han quedado registradas en documentos de la época.
Las victimas no eran combatientes como en Solferino:

"Era un espectaculo horrible. Pasaron ante nuestra casa centenares de heridos
que trataban de huir hacia las montafias. Ver a aquellas personas resultaba casi
insufrible. Tenian la cara y las manos quemadas e hinchadas y se les habian desprendido
del cuerpo largas tiras de piel que colgaban como los trapos de un espantapajaros.
Se movian como una fila de hormigas. Estuvieron toda la noche pasando por delante
de nuestra casa pero esta mafiana ya no pasaba nadie. Los encontré tendidos a ambos
lados de la calle, tan juntos que era imposible pasar por alli sin pisarlos.

1Y no tenian rostro! E1 fuego les habia consumido los ojos, la nariz y la boca
y parecia que las orejas se les hubieran derretido. Era dificil saber si estaban
tendidos de frente o de espaldas. Un soldado, al que le habian destruido los rasgos
de la cara y no le quedaban mas que los dientes blancos que se le salian, me pidid
agua pero yo no tenia. [Junté las manos y recé por él. El no dijo nada més.] Aquel
ruego de que le diera agua debieron ser sus ultimas palabras."’

Si multiplicamos esto por mil o incluso por un milldén podremos hacernos una idea de
s6lo uno de los muchos posibles efectos de una guerra nuclear.

Hay abundante documentacién en la que se detallan los padecimientos causados por las
armas nucleares, desde la carbonizacién y mutilacién inmediatas a lo largo de kildmetros
desde el lugar de la explosidén hasta los persistentes efectos posteriores: los céanceres
y las leucemias que ponen en peligro la salud humana, las mutaciones genéticas que amenazan
la integridad humana, la devastatién del medio ambiente que pone en peligro el héabitat
humano, la interrupcién de toda organizacién, que socava la sociedad humana.

Las experiencias de Hiroshima y Nagasaki fueron dos incidentes aislados ocurridos
con tres dias de diferencia, que muy poco nos pueden decir de los efectos de las explosiones
miltiples que casi inevitablemente se sucederian rapidamente en caso de que hubiera una
guerra nuclear hoy dia (véase la seccidn II.6 infra). Ademds, entretanto ha habido 50 afios
de constantes avances y actualmente hay bombas que tienen 70 veces o incluso 700 veces
la fuerza

° Diario de Hiroshima: El diario de un médico -japonés. 6 de agosto a 30 de septiembre
de 1945 por Michihiko Hachiya, doctor en medicina, traducido y editado por Warner Wells,
doctor en medicina, University of North Carolina Press, 1955, pags. 14 y 15.
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explosiva de las bombas de Hiroshima y Nagasaki. Hoy dia, la devastacién de
Hiroshima y Nagasaki podria multiplicarse con sdélo una bomba, por no hablar de
una sucesién de bombas.

7. La situacidén limite creada por las armas nucleares

Aparte de los padecimientos humanos, las armas nucleares, como se observd
anteriormente, nos llevan a una situacién limite. Tienen la capacidad de destruir toda una
civilizacidén, todo lo que se ha producido en miles de afios de esfuerzos en todas las
culturas. Es cierto que "la terrible historia de unos supervivientes enfermos que vuelven
a caer en la brutalidad de la edad de piedra no es un tema del que una persona sensible
se pueda ocupar de buen grado"’. Pero es necesario "prever con clarividencia a dénde conduce
el camino que actualmente sigue la humanidad" (ibid.). Puesto que las armas nucleares pueden
destruir toda la vida en el planeta, ponen en peligro todo lo que la humanidad siempre ha
representado, y hasta la propia humanidad.

Cabe trazar una analogia entre las leyes relativas al medio ambiente y las leyes de
la guerra.

En otro tiempo se pensaba que la atmésfera, los mares y la superficie terrestre del
planeta eran suficientemente amplios para absorber cualquier grado de contaminacién y a
pesar de ello rehabilitarse. En consecuencia, las leyes eran muy laxas en lo que respecta
a la contaminacién. Ahora bien, al haberse comprendido que pronto se iba a llegar a una
situacién limite mas alléd de la cual el medio ambiente no podria absorber mads contaminacidn
sin peligro de destruirse, los legisladores no tuvieron mas remedio que reorientar su
postura con respecto al medio ambiente.

Ello no difiere de lo ocurrido con el derecho relativo a la guerra. Hasta el
advenimiento de la guerra nuclear se pensaba que, fuera cual fuera la magnitud de una guerra,
la humanidad podria sobrevivir y rehacerse. Con las armas nucleares se 11legd a una situacién
limite que creaba la sombria perspectiva de que la humanidad tal vez no sobreviviera a la
préoxima guerra nuclear o que toda la civilizacidn quedara destruida. Dicha situacidn limite
ha obligado a reorientar los principios del derecho relativo a la guerra para hacer frente
a esa nueva realidad.

8. Posesidn y empleo

Se han esgrimido muchos argumentos ante la Corte en relacidén con la
posesién de armas nucleares que, puesto que lo que interesa en el caso que nos
ocupa es el empleo de dichas armas y no su posesidn, no resultan pertinentes.

io "The Medical and Ecological Effects of Nuclear War" por Don G. Bates, catedratico
de Historia de la Medicina de la Universidad McGill, en (1983) 28 McGill Law Journal, pag.
717.

/...
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Por ejemplo, se remitidé a la Corte, en apoyo de la posicién de que las
armas nucleares son una cuestidén que atafie a la autoridad soberana de cada
Estado, a la siguiente frase que figura en Militarv and Paramilitarv Activities
in and against Nicaragua:

"En el derecho internacional no hay normas, aparte de adquellas a las que el
Estado en cuestidén se someta, mediante tratado o de otra forma, que puedan

limitar el nivel de armamentos de un Estado soberano." (Francia, CR 95/23,

pag. 79; I.C.J. Reports 1986, pag. 135; se ha agregado el subrayado.)

En esta frase se hace referencia claramente a la posesién y no al empleo.

Se insistidé mucho también en que en el Tratado sobre la no proliferacién de
las armas nucleares se autorizaban las armas nucleares en lo concerniente a los
Estados que ya las poseen. También en este caso, si es cierto que cabria
inferir tal autorizacidén, se trataria de la posesidédn y no del empleo. pues en
ninguna disposicién de dicho tratado se prevé o se trata la cuestidédn del empleo
o0 la amenaza del empleo de las armas nucleares. El Tratado sobre la no
proliferacién de las armas nucleares no se aplica a cuestiones relacionadas con
el empleo o la amenaza del empleo de esas armas.

9. Diferentes actitudes de los Estados que apoyan la legalidad

Hay algunas diferencias importantes entre las posiciones adoptadas por los
Estados que apoyan la legalidad del empleo de las armas nucleares. De hecho, en
relacién con algunas cuestiones basicas, hay enfoques divergentes entre los
propios Estados que poseen armas nucleares.

Por ejemplo, la posicidén de Francia es la de que:

"Este criterio de la proporcionalidad no descarta en principio la
utilizacidén, ya sea como respuesta o como primer uso, de cualquier arma
determinada, incluida un arma nuclear, siempre que tal utilizacidén tenga
por objeto oponer resistencia a un ataque y parezca ser el medio mas
apropiado de hacerlo." (Declaracidén escrita de Francia, pagina 15 de la
traduccién; se ha agregado el subrayado.)

Segun esa opinién, los factores mencionados podrian, en un caso
determinado, tener mias peso incluso que el principio de proporcionalidad. Tal
postura indica que el criterio que determina la permisibilidad del arma es que
sea el medio méds apropiado de oponer resistencia al ataque. La posicidédn de los
Estados Unidos es la siguiente:

"Que un ataque con armas nucleares sea desproporcionado o no dependeréa
enteramente de las circunstancias, incluido el tipo de amenaza del enemigo,
la importancia de destruir el objetivo, el caréacter, el tamafio y los
efectos probables del artefacto y la magnitud del peligro para la poblacidén
civil." (Declaracién escrita de los Estados Unidos, pagina 23).
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Por consiguiente, en la posicidén de los Estados Unidos se tienen cuidadosamente
en cuenta circunstancias tales como el caracter, el tamafio y los efectos del
artefacto y la magnitud del peligro para la poblacidén civil.

La posicién de la Federacidén de Rusia es la de que la "clausula Martens"
(véase la seccién III.4) no funciona en absoluto y hoy dia cabe considerar
oficialmente que tal cléausula es inaplicable (declaracidén escrita, pagina. 13).

Por otra parte, el Reino Unido, si bien acepta la aplicabilidad de la
clausula Martens, sostiene que ésta no determina por si misma la ilegalidad de
las armas nucleares (declaracidén escrita del Reino Unido, pag. 48, parr. 3.58).
El Reino Unido arguye que los términos de la cléausula Martens hacen necesario
seflalar una norma del derecho consuetudinario en la que se proscriba el empleo
de las armas nucleares.

Esas ideas diferentes en cuanto al alcance e incluso en cuanto al
fundamento mismo del argumento de la legalidad por parte de las propias
Potencias nucleares, exigen un examen cuidadoso en el contexto de la cuestidn
sometida a la Corte.

10. La importancia de crue se clarifique la lev

No se puede insistir lo suficiente en la importancia de que se clarifique la ley en

lo que respecta a la legalidad de las armas nucleares.

El 6 de junio de 1899, el Sr. Martens (que presidia la Segunda Subcomisién de la
Segunda Comisién de la Conferencia de La Haya), cuyo propio apellido ha dado nombre a la
cldusula (a la que se hard referencia bastante amplia en la presente opinidén), formuld
las siguientes observaciones en respuesta al argumento de era preferible que se mantuviera

la vaguedad en las leyes relativas a la guerra:

":Pero es realmente justa esa opinidén? ;Favorece esa imprecisién a los mas
débiles? ;Se hacen mas fuertes los débiles si no se determinan las obligaciones de
los fuertes? ¢Se vuelven mas débiles los fuertes si se definen especificamente sus
derechos y, en consecuencia, se limitan? No lo creo asi. Estoy plenamente convencido
de que a los débiles les interesa especialmente que esos derechos y obligaciones estén

definidos.

En dos ocasiones, en 1874 y 1899, dos grandes conferencias internacionales han
congregado a los hombres més competentes y eminentes en la materia del mundo
civilizado, los cuales no han conseguido determinar las leyes y usos de la guerra.
Se han separado dejando que todas estas cuestiones quedaran en la imprecisidén mas

absoluta.
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Dejar que siguiera reinando la incertidumbre en lo concerniente a esas
cuestiones equivaldria a permitir que los intereses de la fuerza triunfaran sobre
los de la humanidad . . . "

Con ese fin de conseguir claridad la Asamblea General ha pedido a la Corte que emita
una opinién sobre el empleo de las armas nucleares. Se han opuesto a esa peticiédn las
naciones que controlan dichas armas y algunas otras naciones también. Interesa a todas
las naciones que sea aclarada esta cuestidén que, por una razdédn u otra, no se ha tratado
de una manera especifica en los ultimos 5 0 afios. Ha seguido sin resolverse mientras pendia
sobre el futuro de la humanidad como un gran interrogante que planteaba incluso cuestiones
tan profundas como el futuro de la vida humana en el planeta.

La ley debe formularse claramente a la luz de los derechos y obligaciones de los
Estados en virtud del nuevo decreto mundial de la Caita de las Naciones Unidas que, por
primera vez en la historia de la humanidad, prohibidé las guerras por consenso de la
comunidad de naciones. Han transcurrido 50 afios desde la aparicién de ese documento
trascendental que, sin embargo, parecia todavia muy remoto cuando Martens pronuncid
aquellas palabras. Han sido 50 afios de inaccidén en lo que respecta a la clarificacién de
este problema juridico, el mas importante al que haya hecho frente nunca la comunidad
mundial.

II. NATURALEZA Y EFECTOS DE LAS ARMAS NUCLEARES 1. Naturaleza de las armas nucleares

La cuestién que examina la Corte se refiere a la aplicacidén del derecho humanitario
a cuestiones facticas, no a la construccidén del derecho humanitario como una disciplina
abstracta.

La Corte estd examinando la cuestién de si el empleo de las armas nucleares tiene
consecuencias reales de naturaleza tan inhumana que chocan con los principios basicos del
derecho humanitario. Tanto en relacidén con esta Opinidn consultiva como en relacién con
la solicitada por la Organizacién Mundial de la Salud, se ha presentado a la Corte una
enorme cantidad de material factico para ayudarle a comprender las muchas formas en que
los efectos de las armas nucleares atraen la aplicacién de distintos principios del derecho
humanitario. Es necesario examinar estos hechos especificos, al menos en esbozo, ya que
sirven para ilustrar, mads de lo que pueda hacerlo cualquier generalidad, las
caracteristicas uUnicas del arma nuclear.

Ademés, el argumento de que el arma nuclear se puede contener de alguna manera
hace que sea esencial examinar detalladamente el caracter singular e irreversible de
los efectos de las armas nucleares.

' J. B. Scott, "The Conference of 1899", The Proceedings of the Hague Peace

Conferences, 1920, pdgs. 506 y 507; se ha agregado el subrayado.
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2. Eufemismos que sirven para ocultar la realidad de la guerra nuclear

Seria paraddjico que el derecho internacional, un sistema cuyo objeto es promover
la paz y el orden mundiales, diera cabida a una entidad que puede causar la destruccidn
total del sistema mundial, de los milenios de civilizacidén que lo han producido y de la
propia humanidad. Un factor que sirve para ocultar eficazmente esa contradiccidén, hasta
el grado incluso de mantener a raya al derecho humanitario, es el uso de un lenguaje basado
en el eufemismo: el lenguaje deshumanizado de las operaciones militares y el lenguaje
cortés de la diplomacia, que ocultan el horror de la guerra nuclear al desviar la atencidén
hacia conceptos intelectuales como la legitima defensa, las represalias y el dafio
proporcionado, que poca importancia pueden tener en una situacidén de destruccién total.

Los danos espantosos causados a civiles y neutrales se califican de danos colaterales
porque no habia intencién directa de causarlos y la incineracién de ciudades se convierte
en "dafios termales considerables". Se habla de "nivel aceptable de bajas" aunque haya
habido una gran cantidad de muertes. Mantener un equilibrio de terror se califica de
"preparacién nuclear", la destruccién seqgura de "disuasidén", la devastacidén total del
medio ambiente de "daflos ambientales". Con esas expresiones, clinicamente separadas de
su contexto humano, se pasa por alto el mundo de padecimientos humanos del que ha surgido
el derecho humanitario.

Como se observd al comienzo de esta opinidén, el derecho humanitario ha de
yuxtaponerse a la cruda realidad de la guerra para que pueda dar una respuesta adecuada.
El lenguaje mencionado constituye un obstédculo a ese proceso™.'

Tanto la filosofia antigua como la linglistica moderna han identificado claramente
el problema de que queden oscurecidas las grandes cuestiones a causa de un lenguaj e que
oculta su contenido esencial. Al preguntédrsele a Confucio cémo pensaba que se podia crear
el orden y la moralidad en el Estado, respondié: "Corrigiendo los nombres". Lo que queria
decir era que se le diera a cada cosa el nombre que le correspondiaB.

Asimismo, la semdntica moderna ha expuesto la confusién creada por los eufemismos
que ocultan el significado verdadero de los conceptos™. El lenguaje de la guerra nuclear,
que abunda en estos eufemismos, tiende a dejar de lado los problemas reales del exterminio
de millones, la incineracién de las poblaciones de las ciudades, las deformidades
genéticas, los cénceres provocados, la destruccién de la cadena alimentaria y la amenaza
para la civilizacién. La

2 Este aspecto se examina en un volumen de estudios filosdficos contemporaneos

del problema de la guerra, The Critique of War, Robert Ginsberg (editor), 1969. Véase,
en particular, el capitulo 6, "War and the Crisis of Language" por Thomas Merton.

Citado en Robert S. Hartman, "The Revolution Against War", ibid., pag.
324.

M "Sirven para incorporar estos inventos infernales al sistema del poder politico
y para ofuscar las mentes de los ciudadanos de la era nuclear." (Ibid., pag. 325.)
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destruccidén en masa de vidas humanas se trata con la misma indiferencia que las cuentas
de un libro mayor que de alguna manera se puedan compensar. Para que el derecho humanitario
pueda cumplir su objetivo con claridad, tendra que eliminar esos adornos verbales y llamar
a las cosas por su verdadero nombre. No ha de permitirse que la contradiccién basica entre
las armas nucleares y los fundamentos del derécho internacional quede oculta bajo un
lenguaje insulso y deshumanizado.

3. Los efectos de las armas nucleares

Con anterioridad a 1945 "el efecto més explosivo de las bombas era producido por
artefactos de TNT de unas 20 toneladas"'. Las armas nucleares que explotaron en Hiroshima
y Nagasaki tenian mas o menos una fuerza explosiva de 15 y 12 kilotones respectivamente,
es decir, 15.000 y 12.000 toneladas de TNT (trinitrotolueno) respectivamente. Muchas de
las armas que existen hoy dia o se estan ensayando representan varios miltiplos de la fuerza
explosiva de esas bombas. En los arsenales nucleares del mundo hay bombas de 1 megatdn
(equivalente a 1 millén de toneladas de TNT) y varios megatones, algunas de mas, incluso
de 20 megatones (lo que equivale a 20 millones de toneladas de TNT) . Una bomba de 1 megatdn,
que representa la fuerza explosiva de 1 millén de toneladas de TNT, tendria unas 70 veces
la fuerza explosiva de las bombas utilizadas contra el Japdn y una bomba de 2 0 megatones
mucho méds de mil veces esa fuerza explosiva.

Puesto que la mente queda obnubilada con esas cifras abstractas que no puede
comprender, se las ha concretizado grdficamente de varias maneras. Una de ellas consiste
en imaginar el transporte por ferrocarril de la cantidad de TNT representada por una sola
bomba de 1 megatén. Se calcula que haria falta un tren de 200 millas de largo'®. Cuando se
va a causar muerte y destruccidén a un enemigo en la guerra mediante el uso de una sola bomba
de 1 megatdn, ayuda a comprender ese fendmeno la imagen de un tren de 2 00 millas de largo
con una carga de TNT que se esta conduciendo hacia territorio enemigo para que explote alli.
No cabe decir que esto se consideraria legal con arreglo al derecho internacional. Y también
da lo mismo que el tren no tenga 200 millas de largo sino 100 millas, 50 millas, 10 millas
o una sola milla. Asimismo, tampoco puede importar que el tren tenga 1.000 millas de largo,
como ocurriria en el caso de una bomba de 5 megatones, 0 4.000 millas de largo, como ocurriria
en el caso de una bomba de 20 megatones.

Es tal la potencia del arma acerca de la cual esta deliberando la Corte que todos los
precedentes histdéricos resultan insignificantes aun cuando se consideren en forma
acumulativa. La fuerza explosiva de un arma de 5 megatones M seria mayor que la de todas
las bombas utilizadas en la segunda guerra mundial y la de una bomba de 2 0 megatones "mayor
que la de todos los explosivos utilizados en todas las guerras de la historia de la
humanidad" (ibid.).

1 N. Singh y E. McWhinney, Nuclear Weapons and Contemporary

International Law, 1989, pig. 29.

16

Bates, op. cit. p&g. 719.
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Las armas utilizadas en Hiroshima y Nagasaki son armas "pequefias" en
comparacién con las armas de que se dispone hoy dia y, como se observd
anteriormente, una bomba de 1 megatdn representaria unas 70 Hiroshimas y una
bomba de 15 megatones unas 1.000 Hiroshimas. Y, sin embargo, la magnitud sin
precedentes de su potencia destructiva no es mas que una de las caracteristicas
que hacen que la bomba sea Unica. Es unica porque no se puede contener ni en el
espacio ni en el tiempo. Es Unica como fuente de peligro para el futuro de la
humanidad. Es tUnica como fuente de peligro constante para la salud humana,
incluso mucho tiempo después de que se haya utilizado. Transgrede el derecho
humanitario por razones que transcienden el hecho de que sea un arma de
destruccién en masa®’ y penetran mucho mds hondo en la esencia del derecho
humanitario.

Las armas atdmicas tienen ciertas caracteristicas especiales que las
distingue de las armas convencionales, lo cual fue resumido por la Comisién de
Energia Atdémica de los Estados Unidos de la manera siguiente:

"Difiere de otras bombas en tres aspectos importantes: en primer lugar la
cantidad de energia liberada por una bomba atémica es mil o mas veces mayor
que la producida por las bombas mds potentes de TNT; en segundo lugar, la
explosién de la bomba va acomparfiada de rayos invisibles muy penetrantes y
deletéreos, ademés de calor y luz intensos y, en tercer lugar, las
sustancias que permanecen después de la explosién son radiactivas y emiten
radiaci%pes capaces de producir consecuencias nocivas en organismos

vivos."

El siguiente andlisis més detallado se basa en materiales presentados a la
Corte cuyo valor no ha sido refutado durante el procedimiento oral, ni siquiera
por los Estados que alegan que el empleo de armas nucleares no es ilegal.
Dichos materiales constituyen el fundamento factico esencial en que se apoyan
los argumentos legales, sin el cual éstos corren el peligro de quedar reducidos
a un mero debate académico.

a) Dafios al medio ambiente y al ecosistema'’

La magnitud de los dafios causados al medio ambiente, que ninguna otra arma
es capaz de causar, fue resumida en 1987 por la Comisidén Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de la manera siguiente:

"Las consecuencias probables de la guerra nuclear hacen que las demas
amenazas al medio ambiente pasen a ser insignificantes. Las armas

' En el Documento Final del primer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas dedicado al desarme (1978) se calificd por unanimidad a
las armas nucleares de armas de destruccidén en masa, conclusidédn que fue aprobada por
consenso (CR 95/25, pag. 17).

13 Effects of Atomic Weapons, preparado por la Comisién de Energia Atémica de
los Estados Unidos en cooperacidédn con el Departamento de Defensa, 1950, citado en
Singh y McWhinney, op. cit., pag. 30.

* Sobre derecho ambiental, véase la seccién XII.10 e) infra.
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nucleares representan un paso cualitativamente nuevo en el desarrollo de la
guerra. Una bomba termonuclear puede tener un poder de explosidén mayor al
de todos los explosivos utilizados en las guerras desde que se inventd la
pdlvora. Ademds de los efectos destructores de la explosidén y del calor,
considerablemente aumentados por estas armas, introducen un nuevo agente
mortal - la radiacidén ionizante - que amplia sus efectos letales tanto en
el espacio como en el tiem.po."2O

Las armas nucleares tienen el potencial de destruir todo el ecosistema del
planeta. Las que ya se encuentran en los arsenales del mundo tienen el
potencial de destruir varias veces la vida en el planeta.

Otra caracteristica del arma nuclear, mencionada en el procedimiento oral,
es el dafio causado por la radiacidén ionizante a los bosques coniferos, las
cosechas, la cadena alimentaria, el ganado y el ecosistema marino.

b) Dafios a las generaciones futuras

Los efectos sobre el ecosistema se extienden en la practica mas alléd de los limites
de todo el tiempo histdrico previsible. La semivida de uno de los subproductos de una
explosidén nuclear, el plutonio 239, es de mas 20.000 afios. En un gran intercambio nuclear
tendrian que pasar varios de esos periodos de semidesintegracién para que la radiactividad
residual se volviera minima. La semivida es "el periodo en el que }.a tasa de emisidn
radiactiva mediante un simple muestreo se reduce a la mitad. Entre los isdtopos
radiactivos conocidos, las semividas oscilan entre unos 10’ segundos y 10 arios"*.

En el siguiente cuadro figuran las semividas de los principales elementos
radiactivos resultantes de una prueba nuclear.

Nucleido Semivida
Cesio 137 3 0,2 afios
Estroncio 90 28,6 afios
Plutonio 239 24.100 afios
Plutonio 240 6.570 arfios
Plutonio 241 14,4 afios
Americio 241 432 afios®

En teoria, la semivida podria prolongarse durante centenares de miles de afios. No
resulta aventurado decir que ninguna generacién tiene derecho a infligir tales dafios,
sea cual sea el propdsito, a las generaciones posteriores.

20 Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo ("la Comisidén

Brundtland"), Nuestro futuro comun (1987), pag. 295, citado en CR 95/22,
pag. 55.

= Encvclopedia Britannica Micropaedia, edicién de 1992, vol. 9, pag.

893.

= Fuente: Radioecology, editor Holm, 1995, World Scientific

Publishing Co.
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Esta Corte que, como érgano judicial principal de las Naciones Unidas, esta facultada
para establecer y aplicar el derecho internacional con una autoridad que no posee ningun
otro tribunal debe reconocer debidamente en su jurisprudencia los derechos de las
generaciones futuras. Si hay algun tribunal que pueda reconocer y proteger sus intereses
con arreglo a la ley, es esta Corte.

Cabe seflalar en este contexto que los derechos de las generaciones futuras han
sobrepasado la fase en que eran simplemente derechos en estado embrionario pugnando por
ser reconocidos. Se han incorporado al derecho internacional por medio de tratados
importantes, de la opinidén de jurisconsultos y de los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas.

Entre los tratados que cabe mencionar estan el Convenio de Londres sobre la Prevencidn
de la Contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos y otras Materias, de 1979, la
Convencidén sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora
silvestres, de 1973, y la Convencidn para la proteccién del patrimonio mundial cultural
y natural, de 1972. Todos ellos incorporan expresamente el principio de la proteccidén del
medio ambiente natural para las generaciones futuras y elevan el concepto a nivel de
obligacién de los Estados.

La opinidén juridica es ya abundante: ya se han publicado varios tratados importantes
sobre el tema y conceptos tales como la equidad intergeneracional y el patrimonio comin
de la humanidad estén ya suficientemente establecidos desde el punto de vista académico®.
Ademés, cada vez hay mayor conciencia de la forma en que la gran variedad de sistemas
Jjuridicos tradicionales en todo el mundo protege el medio ambiente para las generaciones
futuras. A esto debe afiadirse una serie de importantes declaraciones internacionales que
comienzan con la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano, de 1972.

Dado que hay pruebas cientificas incontrovertibles de que el medio ambiente esté
contaminado en una escala que abarca a centenares de generaciones, esta Corte no seria digna
de confianza si no prestara la atencién debida a los medios de proteccidn del futuro remoto
que ofrece la legislacidén actual. Los ideales de la Carta de las Naciones Unidas no se
limitan al presente, pues entre ellos figuran los de promover el progreso social y elevar
el nivel de vida, y fijan su visidén, no sdlo en el presente sino en "las generaciones
venideras". Este factor de menoscabo del medio ambiente durante un lapso de tiempo que
pareceria infinito seria en si suficiente para hacer aplicar los principios protectores
del derecho internacional que la Corte, como autoridad preeminente facultada para
establecerlos, debe ampliar necesariamente.

% Para mas referencias véase Edith Brown Weiss, In Fairness to Future

Generations: International Law, Common Patrimony and Intergenerational Equity,
1989.
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c) Dafios a poblaciones civiles

No es necesario desarrollar este punto, pues las armas nucleares sobrepasan a todas
las demds armas de destruccidén masiva en este sentido. Segin un conocido estudio sobre
el desarrollo del derecho internacional:

"Una caracteristica de las armas de destruccidén masiva {atdémicas, bioldgicas
y quimicas), es que su efecto destructivo no puede limitarse en el tiempo y en el
espacio a objetivos militares. Por lo tanto, su utilizacidén supondria la extincidn
de un numero impredecible e indeterminable de civiles. Esto supone también que su
empleo seria (incluso en ausencia de disposiciones expresas de tratados) contrario
al derecho internacional, pero también es cierto que el problema de las armas de
destruccidén masiva ha superado el dmbito del derecho humanitario en sentido estricto
y se ha convertido en una de las cuestiones fundamentales de la coexistencia pacifica
de Estados con diferentes sistemas sociales."*

d) El invierno nuclear

Uno de los posibles efectos secundarios de un conflicto nuclear es el invierno
nuclear, causado por la acumulacidén de cientos de millones de toneladas de hollin en la
atmésfera como resultado de los incendios de ciudades, bosques y campos provocados por
las armas nucleares. La nube de humo y los escombros de las miltiples explosiones bloquean
la luz del sol, causando la pérdida de las cosechas en todo el mundo y hambruna en el mundo.
Tras el estudio realizado por Turco, Toon, Ackerman, Pollack y Sagan (conocido como estudio
TTAPS, acrédnimo formado con los nombres de sus autores) que lleva por titulo "invierno
nuclear: consecuencias mundiales de las explosiones nucleares mﬁltiples"%, se han
realizado gran cantidad de estudios cientificos pormenorizados sobre el efecto de las nubes
de humo y polvo que genera una guerra nuclear. El estudio TTAPS revelaba que las nubes
de humo de un hemisferio podian desplazarse al otro en semanas®’. El estudio TTAPS y otros
ponen de manifiesto que un ligero descenso

2 Géza Herczegh, Development of International Humanitarian Law. 1984, pag. 93.

@ Science, 23 de diciembre de 1983, vol. 222, pag. 1283.

2 El desplazamiento de una nube de particulas de polvo de un hemisferio a otro,

con efectos similares a los de un invierno nuclear, no constituye una escena del futuro sin
relacién con el pasado. En 1815 la erupcién del volcan Tambora en Indonesia, inyectd polvo
y humo en la atmésfera a tan gran escala que ocasiond pérdida de cosechas y oscuridad en
todo el mundo en 1816. La revista Scientific American, en su numero de marzo de 1984, en
la pagina 58, reprodujo un poema, "Oscuridad", escrito por Lord Byron, que se creia inspirado
en ese afno sin verano. En una sesién del Senado de los Estados Unidos sobre los efectos de
la guerra nuclear, en diciembre de 1983, el fisico ruso Kapitza hizo referencia a este poema
hablando de los efectos de la guerra nuclear, y sefiald que era bien conocido por los rusos
en su texto traducido por el novelista Ivan Turgenev. Aqui recogemos algunos extractos, que
captan con visién poética la desesperaciédn humana y la desolacidén ambiental de una escena
posnuclear:

(continda...)
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de la temperatura de unos cuantos grados durante la época de la maduracidn,
provocada por el invierno nuclear, puede causar una pérdida generealizada de las
cosechas, que afecte incluso a todo un hemisferio. Por lo tanto, las
consecuencias son también desastrosas para los paises no beligerantes.

"Hay consenso en que los efectos climdticos de un invierno nuclear y
la consecuente falta de alimentos, agravada por la destruccidén de la
infraestructura, podria tener en general sobre la poblacién mundial mayores
efectos que los efectos inmediatos de las explosiones nucleares. Hay cada
vez mas evidencias de que después de una guerra nuclear, el Homo sapiens no
tendria un reducto ecoldgico al que huir. Es evidente que la vida en todo
el planeta se veria amenazada.?’

e) Pérdida de vidas

La OMS calcula que el numero de muertos en caso de utilizarse una unica
bomba, en una guerra limitada y en una guerra mundial oscila entre 1 millén y
1.000 millones, a lo que se afiade vina cifra similar de heridos en cada caso.

Segun el representante del Japdn el numero de muertos en las dos unicas
ocasiones en que se utilizaron armas nucleares en una guerra (Hiroshima y
Nagasaki) fue de 140.000 y 74.000 respectivamente, de una poblacién total de
350.000 y 240.000 habitantes, respectivamente. Si estas mismas bombas hubiesen
explotado en ciudades con millones de habitantes, como Tokio, Nueva York, Paris,
Londres o Moscu, la pérdida de vidas habria sido incalculablemente mayor.

I continuacién)

"No habia en el mundo sino temerosa esperanza,
morian en llamas los bosques y hora tras hora los
troncos crujientes caian su luz extinguida, y todo
era sombra. A rafagas la luz desesperada iluminaba
ltgubres semblantes de hombres que cubriéndose los
ojos tendidos en el suelo sollozaban;

. El mundo estaba vacio,
las tierras que fueran pobladas, potentes
eran masa informe, no habia estaciones
ni hierba, ni arboles, ni hombres, ni vida.
Un caos de &rida arcilla, una masa muerta.
Océanos, rios y lagos yacian inméviles.

En sus abismos silenciosos, y los barcos sin
marineros, pudrianse en el mar ..."

2 Wilfrid Bach, "Climatic Consecruences of Nuclear War", en Proceedincrs of the
Sixth World Concrress of the International Phvsicians for the Prevention of Nuclear
War (IPPNW), Colonia, 1986, publicado como Maintain Life on Earthl. 1987, pag. 154.
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Una interesante estadistica que el alcalde de Nagasaki presentd a la Corte es que
el bombardeo de Dresde que llevaron a cabo 773 aviones britanicos, seguido de 650.000 bombas
incendiarias arrojadas por 450 aviones estadounidenses causd 135.000 muertes, un resultado
similar al de una sola bomba nuclear en Hiroshima, una bomba que hoy nos pareceria
"pequenia".

f) Efectos médicos de la radiacidn

Las armas nucleares producen radiacidén instantédnea, a la que se afiade la
precipitacién radiactiva.

"Estéd demostrado que la radiacién nuclear residual es una caracteristica de

la fisién o bomba atdémica, asi como del arma termonuclear conocida como bomba de
s . 2 2
fusidén o bomba de hldrogeno."8

Ademés de los efectos inmediatos ya mencionados, hay efectos a mds largo plazo
causados por la radiacidén ionizante que actia sobre los seres humanos y sobre el medio
ambiente. Esta ionizacidén causa dafios en las células, y las alteraciones que se producen
pueden destruir las células o reducir su capacidad de funcionamiento?.

La poblacidén victima de un ataque nuclear sufre las consecuencias del calor, la onda
expansiva y la radiacién y los distintos estudios realizados sobre los efectos de la
radiacién se complican con las lesiones producidas por la onda expansiva y por el calor.
No obstante Chernobyl ha servido de una oportunidad para estudiar aisladamente los efectos
de la radiacién, puesto que:

"Chernobyl representa la mayor experiencia que ha existido sobre los efectos
de la radiacidén aplicada a todo el cuerpo en sujetos humanos, sin complicaciones
producidas por la onda expansiva y por las quemaduras."30

Aparte de los efectos a largo plazo, tales como queloides y cénceres, los efectos
a corto plazo incluyen anorexia, diarrea, detencidén de la produccidédn de nuevas células
sanguineas, hemorragia, dafios medulares, dafios al sistema nervioso central, convulsiones,
dafios vasculares y colapso cardiovascular®.

Chernobyl, que produjo unicamente dafios por la radiacién, en un &rea con una densidad
de poblacién relativamente escasa, agotd los recursos médicos de una poderosa nacidén hizo
necesario el envio de personal, material y equipo médico desde fuera de la Unidn Soviética
(5.000 camiones, 800 autobuses, 240 ambulancias, helicdpteros y trenes especiales)”. Sin
embargo se calculd

Singh & McWhinney, op. cit., pag. 123.
2 Herbert Abrams, "Chernobyl and the Short-Term Medical Effects of Nuclear
War". en Proceedings of the IPPNW Congress, op. cit., pag. 122.

0 Ibid., pag. 120.
- Ibid., pags. 122 a 125.

2 Ibid., pag. 121.
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que la explosién de Chernobyl equivalia aproximadamente a la de una bomba de medio
quilotédn {ibid., pag. 127) (aproximadamente 1/25 en comparacidén con la "pequefia" bomba
de Hiroshima, que era sb6lo 1/70 del tamafio de una bomba de 1 megatén. Como ya se ha
seflalado, los arsenales nucleares contienen en la actualidad bombas de multimegatones.

Los efectos de la radiacidén no solamente no se extinguen, sino que se prolongan a
lo lago de toda la vida. En Hiroshima y Nagasaki ha muerto gente, tras una larga vida de
sufrimientos, decenios después del bombardeo con armas nucleares de esas ciudades. El
alcalde de Hiroshima ha presentado ante la Corte algunos ejemplos de las prolongadas
agonias de los supervivientes (todas ellas ampliamente recogidas en la gran bibliografia
que existe sobre el tema). Indonesia hizo referencia a la publicacién Violence and Law
in the Modem Acre (1988), de Antonio Cassese, que resalta el hecho de que "el grado del
sufrimiento humano no se desprende Unicamente de las cifras y de las estadisticas ... sino
del relato de los supervivientes". Son numerosos y bien conocidos los relatos de terribles
sufrimientos™®.

Cabe también hacer referencia a los numerosos documentos recibidos en la Secretaria
a este respecto, entre los que se incluye material del International Simposium: Fiftv Years
since the Atomic Bombing of Hiroshima and Nagasaki. En la presente opinidén no es posible
ni siquiera intentar hacer un brevisimo resumen de los detalles de estos sufrimientos.

Segun estadisticas proporcionadas a la Corte por el representante del Japdn, el
numero de muertos por los efectos de la radiacidén en el tiempo se sigue sumando a las cifras
ya existentes. Mas de 320.000 personas que sobrevivieron pero se vieron afectadas por la
radiacién padecen diversos tumores malignos causados por la radiacidén, entre los que se
incluyen la leucemia, el cancer de tiroides, el cancer de pecho, el cancer de pulmén, el
cancer de estdémago, las cataratas y otra serie de efectos secundarios afiadidos a los que
existian transcurridos mas de medio siglo. Con las armas nucleares que existen en la
actualidad en los arsenales mundiales, cuyo poder multiplica varias veces el de esas
explosiones, la escala de dafios se multiplica exponencialmente.

Como ha sefialado la OMS (CR 95/22, pags. 23 a 24), la exposicidn excesiva a la
radiacién elimina el sistema inmunolégico del organismo y deja a las victimas mas
vulnerables a las infecciones y los canceres.

Aparte del aumento de los efectos genéticos y de los tumores queloides desfigurantes
ya mencionados, las lesiones ocasionadas por la radiacién han dado lugar a traumas
psicolégicos que siguen manifestandose entre los supervivientes de Hiroshima y Nagasaki.
Las lesiones por radiacién provienen de la exposicidn

* Entre los relatos contemporaneos conocidos se encuentran el del John Hersey,
Hiroshima (al que The New Yorker dedicd el numero completo del 31 de agosto de 1946, y
que después se ha publicado en Penguin Classic. 1946) : Hiroshima Diary: The Journal of
a Japanese Physician August 6 - September 30, 1945, por Michihiko Hachiya, doctor en
medicina (University of North Carolina Press, 1955) ; y The Day Man Lost: Hiroshima, 6
August 1945 (Kodansha, 1972). Todos ellos forman parte de una voluminosa documentaciédn.

/e - =
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directa, de la radiacidén procedente del suelo, de los edificios cargados de radiactividad
y de la precipitacién radiactiva que vuelve a caer transcurridos varios meses de la
acumulacién de hollin o de polvo en la estratosfera por la fuerza de la explosidn”

Ademés de estos factores, hay una gran cantidad de datos concretos sobre los efectos
médicos de la guerra nuclear. Informacién mas detallada de este material médico aparece
en mi Opinién disidente sobre la solicitud de 1la OMS. Debe también considerarse ese material
médico como parte de este informe sobre los efectos especificos de las armas nucleares.

g) Calor v onda expansiva

Las armas nucleares causan dafios de tres formas: por el calor, por la onda expansiva
y por la radiacidén. Como sefiald un funcionario de la OMS, mientras que los dos primeros
se diferencian cuantitativamente de los producidos por la explosiédn de bombas
convencionales, el tercero es especifico de las armas nucleares. Ademds de la radiacidn
instantdnea, hay también precipitacién radioctiva.

La especificidad de las armas nucleares también puede verse desde el punto de vista
de las estadisticas de la magnitud del calor y de la onda expansiva que producen. E1
representante del Japdn presentd cifras segun las cuales las ondas expansivas de las bombas
de Hiroshima y Nagasaki habian producido temperaturas de varios millones de grados
centigrados y presiones de varios cientos de miles de atmésferas. Se dice que en la bola
de fuego de una explosién nuclear la temperatura y la presién son las mismas que en el nucleo
del sol®. Aproximadamente 30 minutos después de la explosién se produjeron remolinos de
viento y tormentas de fuego que destruyeron 70.147 casas en Hiroshima y 18.400 en Nagasaki.
La onda expansiva creada por la onda de choque inicial alcanzé una velocidad de casi 1.000
millas por hora, segun cifras presentadas a la Corte por el Alcalde de Hiroshima.

La onda expansiva

"convierte a las personas y a los escombros en proyectiles, que chocan entre ellos
y contra los objetos inméviles. Las fracturas maltiples, las heridas punzantes y el
aplastamiento de créaneos, miembros y 6rganos internos hace la lista de posibles
lesiones interminable."*

* Sobre los efectos de la radiacién véase, con cardcter general, Nuclear Radiation
in Warfare. 1981, del Profesor Joseph Rotblat, Premio Nobel.

* Bates, op. cit. . pag. 722. Cf. la referencia en The Bhagvadgita, "brighter than
a thousand suns" (mas brillante que mil soles), frase generalmente utilizada por los
cientificos nucleares (como Robert Jungk, Brighter than a Thousand Suns: a Personal
History of the Atomic Scientist, Penguin, 1982, y la famosa cita de Oppenheimer
procedente de la misma fuente.

* Ibid. , pag. 723.
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h) Deformidades concrénitas

Los efectos intergeneracionales de las armas nucleares las diferencian de otras
clases de armas. Como seflald la delegacidén de las Islas Salomén, los efectos negativos
de la bomba son "virtualmente permanentes" (llegando hasta el futuro lejano de la raza
humana) si es que lo hubiera, cosa que un conflicto nuclear haria dudoso (CR 95/32, pag.
36) . Aparte de los dafios al medio ambiente que generaciones sucesivas heredarian hasta
un futuro lejano, la radiacidén también causa dafios genéticos y daria como resultado muchos
hijos deformes y con defectos, como se demostrd en Hiroshima y Nagasaki (donde los que
se encontraban en las proximidades del lugar en el que se produjo la explosién (los
hlbakusha) se han quejado durante afios de la discriminacién social existente hacia ellos
por esta razdn), asi como en las Islas Marshall y en el resto del Pacifico. Segun el Alcalde
de Nagasaki:

"los descendientes de los supervivientes de la bomba atémica tendrdn que ser
controlados durante varias generaciones para comprobar el impacto genético, lo que
supone que sus descendientes se veran obligados a vivir en la ansiedad durante las
proximas generaciones." (CR 95/27, pag. 43.)

El Alcalde de Hiroshima dijo a la Corte que los nifios "expuestos a la explosidén en
el vientre de sus madres a menudo nacieron con microcefalia, sindrome que se caracteriza
por el retraso mental y el crecimiento incompleto" (ibid., pag. 29). Como dijo el Alcalde:

"Para estos nifios ya no hay esperanza de volver a ser personas normales. No
se puede hacer nada por ellos desde el punto de vista médico. La bomba atémica puso
su marca indeleble sobre las vidas de estos nifios no nacidos, completamente
inocentes." (Ibid., pag. 30.)

En el Japdn el problema social del hibakusha afecta no solamente a personas con
horribles crecimientos queloides, sino también a nifios con deformaciones y a los que
estuvieron expuestos a las explosiones nucleares, de los que se piensa que tienen genes
defectuosos que transmiten deformidades a sus hijos. Este es un problema de derechos
humanos considerable, surgido mucho después de la bomba, y que afectard a generaciones.

La Sra. Lijon Eknilang, de las Islas Marshall, informé a la Corte de anormalidades
genéticas que antes nunca se habian visto en la isla hasta que se realizaron las pruebas
atmosféricas de las armas nucleares. Hizo ante la Corte una conmovedora descripcidn de
las diversas anormalidades ocurridas en los nacimientos de la isla tras la exposicién de
su poblacién a la radiaciédn. Dijo que las mujeres de las Islas Marshall

"dan a luz no a nifios, tal y como nos gusta imaginarlos, sino a cosas que sélo pueden
describirse como 'pulpos', 'manzanas', 'tortugas', y algunas otras cosas segin hemos
experimentado. En el idioma de las Islas Marshall no tenemos palabras para denominar
a este tipo de nifios, porque nunca habian nacido antes de que llegara la radiacidn.

Mujeres de Rongelap, Likiep, Ailuk y otros atolones de las Islas Marshall han
dado a luz a estos 'nifios monstruos' ... Una mujer de Likiep dio a luz a un nifio con
dos cabezas . .. Hoy dia en Ailuk hay una nifia sin rodillas, con tres dedos en cada
pie y con un solo brazo
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Los defectos de nacimiento mas comunes en Rongelap y en las islas
cercanas han sido los bebés 'medusas'. Estos bebés nacen sin huesos y con
la piel transparente. Se puede ver su cerebro y su corazdn latir.

Muchas mujeres mueren a causa de embarazos anormales, y las que sobreviven
dan a luz algo similar a uvas color purpura que rapidamente escondemos y
enterramos.

Mi objetivo al hacer un viaje tan largo para presentarme ante la
Corte hoy es pedirles que hagan lo que esté en sSu mano para que no se
permita que el sufrimiento que nosotros, los habitantes de las Islas
Marshall hemos experimentado, se repita en otra comunidad del mundo."
(CR 95/32, pags. 30-31.)

Otro pais en el que se habian producido nacimientos deformes, Vanuatu,
presentd un conmovedor informe similar ante la Asamblea Mundial de la Salud,
cuando ese organi smo estaba debatiendo un informe para ser presentado ante esta
Corte sobre las armas nucleares. El delegado de Vanuatu hablé del nacimiento,
tras nueve meses, de "una sustancia que respira pero carece de cara, piernas y

i) Darfios transnacionales

Una vez que se produce una explosidédn nuclear, es posible que la
precipitacién radiactiva incluso de una sola detonacidén, no se limite a las
fronteras nacionales®. Segun los estudios de la OMS, se extenderia a
centenares de kildmetros a favor del viento y la exposicién a los rayos gama de
la precipitacién radiactiva podria llegar al cuerpo humano, incluso mas alld de
las fronteras nacionales, a través de la radiactividad depositada en tierra, por
la inhalacién del aire, mediante el consumo de alimentos contaminados o por
inhalacién de la radiactividad en suspensién. E1l diagrama que figura como
apéndice a esta Opinidén, extraido del estudio de la OMS, en el que se comparan
las zonas afectadas por las bombas convencionales y las armas nucleares, 1o
demuestra de manera convincente. Este es el peligro al que estarian expuestas
las poblaciones neutrales.

Todas las naciones, incluidas las que realizan pruebas subterrdneas, estan
de acuerdo en que se necesitan medidas de proteccién sumamente complejas en el
caso de las explosiones nucleares subterraneas para impedir la contaminacién del
medio ambiente. Evidentemente, estas precauciones son totalmente imposibles en
el caso del empleo de armas nucleares en caso de guerra, en que necesariamente
se explotaran en la atmésfera o en tierra. La explosién de armas nucleares en
la atmésfera crea unos efectos tan reconocidamente deletéreos que ya han sido
prohibidas por el Tratado de Prohibicidén Parcial de Pruebas Nucleares, y se han
hecho considerables progresos con miras a un tratado de prohibicidén completa de

7 Actas de la 13* reunidén plenaria de la 46° Asamblea Mundial de la Salud,

14 de mayo de 1993, doc. A46/VR/13, pag. 11, remitidas a la Corte por la OMS.

% Véase el diagrama anexo a la publicacidén Effects of Nuclear War on Health

and Health Services, Organizacién Mundial de la Salud, Ginebra, segunda edicién, 1987,
pag. 16.
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los ensayos nucleares. Si las potencias nucleares aceptan ahora que las
explosiones subterrdneas, en las condiciones cuidadosamente controladas de un
ensayo, son tan deletéreas para la salud y el medio ambiente que deben
prohibirse, dificilmente cabria afirmar que las explosiones en la superficie en
condiciones incontroladas son aceptables.

Los efectos transfronterizos de la radiacidén quedan ilustrados por el
accidente nuclear de Chernobyl, que tuvo efectos devastadores en una extensa
superficie, ya que no fue posible limitar los efectos secundarios de aquella
reaccién nuclear. La salud humana, los productos agricolas y lacteos y la
demografia en una extensidén de miles de kildmetros cuadrados se vieron afectados
como no lo habian sido nunca antes. El1 30 de noviembre de 1995, el Secretario
General Adjunto de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas anuncidé que los
céanceres de tiroides, muchos de ellos diagnosticados en nifios, eran 285 veces
méds frecuentes en Belarus que antes del accidente; que en Belarus, en Rusia
y en Ucrania seguian desplazadas, y con frecuencia sin hogar unas
375.000 personas, - cifra equivalente a la poblacidén desplazada de Rwanda por
los combates en aquel pais - y que unos nueve millones de personas se han visto
afectadas en una u otra forma™. Diez afios después de Chernobyl, la tragedia
todavia se deja sentir en extensas zonas, no sélo en Rusia sino también en otros
paises como Suecia. Estos resultados, provocados por un simple accidente méas
que por ion intento deliberado de causar dafio con armas nucleares, se produjeron
sin las lesiones resultantes del calor o la explosidén que acompafian un arma
nuclear. Se trataba exclusivamente de los dafios producidos por la radiacién -
es decir sb6lo uno de los tres aspectos letales de las armas nucleares. Fueron
producidos por. un acontecimiento de dimensiones mucho menores que las
explosiones de Hiroshima y Nagasaki.

j) Capacidad para destruir toda civilizacidn

La guerra nuclear podria destruir toda civilizacién. Este resultado podria
lograrse mediante el empleo de una minuscula fraccién de las armas que ya
existen en los arsenales de las potencias nucleares.

Como observd un antiguo Secretario de Estado, el Dr. Henry Kissinger, en
relacidén con las garantias estratégicas en Europa:

"Los aliados europeos no deben seguir pidiéndonos que multipliquemos
unas garantias estratégicas que no querriamos dar y que, de preverlo, no
deseariamos ejecutar, ya que con ello se correria el riesgo de destruir la
civilizacién.t®

Asi también, Robert McNamara, Secretario de Defensa de los Estados Unidos
de 1961 a 1968, ha escrito:

39 New York Times Service, en International Herald Tribune, de 30 de

noviembre de 1995.
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Henry A. Kissinger, "NATO Defense and the Soviet Threat", Survival,
noviembre a diciembre de 1979, pag. 266 (discurso en Bruselas), citado por Robert S.
McNamara en "The Military Role of Nuclear Weapons: Perceptions and Misperceptions",
(1983-1984) 62 Foreign Affairs, vol. 1, pag. 59.
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":Acaso es realista esperar que una guerra nuclear pueda limitarse a
la detonacién de decenas o incluso centenas de armas nucleares, siendo asi
que cada vino de los bandos tiene decenas de miles a su disposicidn que
puede utilizar? La respuesta evidentemente es que no."*

Es posible que se estén reduciendo las existencias de armas, pero no es
necesario pensar en términos de miles o incluso centenares de armas. Bastan
unas decenas para provocar toda la destruccidn descrita al comienzo de esta
Opinién.

Este es el riesgo que conlleva la utilizacién de armas nucleares - un
riesgo que ninguna nacidén tiene derecho a asumir, cualquiera sea el peligro en
que se encuentre. El derecho de una persona a defender sus propios intereses es
un derecho del que goza contra sus oponentes. En el ejercicio de este derecho,
no puede considerarse autorizada a destruir el pueblo en que vive.

i) Instituciones sociales

Todas las instituciones de una sociedad ordenada - poder judicial,
legislativo, policia, servicios médicos, educacidén, transportes, comunicaciones,
servicios postales y telefénicos, prensa - desaparecerian totalmente como
resultado inmediato de un ataque nuclear. Los centros de mando del pais y los
escalones, superiores de los servicios administrativos quedarian paralizados.

Habria un "caos social en una escala sin precedentes en la historia humana"*.

1i1) Estructuras econdmicas

En el ambito econdémico la sociedad tendria que remontarse incluso mas alléa
de la Edad Media a los niveles del pasado més primitivo del hombre. Uno de los
estudios mé&s conocidos en que se examina esta situacién la resume en los
siguientes términos:

"lLa tarea ... no consistiria en restaurar la economia anterior, sino
en inventar una nueva, a un nivel mucho mds primitivo. ... La economia de
la Edad Media, por ejemplo, era mucho menos productiva que la nuestra, pero
era sumamente compleja, y no estaria al alcance de la poblacién de nuestra
época iniciar de repente un sistema econémico medieval sobre las ruinas de
su economia de siglo XX. ... En medio de las ruinas de la Edad Espacial,
encontrarian que los restos de una economia moderna destrozada esparcidos a
su alrededor - un automévil aqui, una maquina de lavar alli - no se
adaptarian a sus necesidades elementales. No tendrian que preocuparse por
reconstruir vina industria automévil o vina industria electrdénica: tendrian
que preocuparse por encontrar bayas no radiactivas en los bosques o por
saber qué &rboles tenian cortezas comestibles.*

& Robert S. McNamara, op. cit., pag. 71.
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Bates, op. cit.M pag. 726.

4 Jonathan Schell, The Fate of the Earth, 1982, pag. 69 y 70, citado por BRates,

op. cit., pag. 72 7.
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i1ii) Tesoros culturales

Otra victima que cabe mencionar a este respecto es la destruccién de los
tesoros culturales, que representan el progreso de la civilizacidén a través de
los tiempos. La importancia de la proteccidén de este aspecto de la civilizacidn
fue reconocida por la Convencién de La Haya de 14 de mayo de 1954 para la
Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, que disponia
que los bienes culturales tienen derecho a una proteccidén especial. Los
monumentos histéricos, las obras de arte o los lugares de culto que constituyen
el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos no deben ser objeto de actos
de hostilidad.

El Protocolo Adicional II dispone que los bienes culturales y los lugares
de culto constituyen el patrimonio cultural y espiritual de los pueblos y no
deben ser atacados. Estos ataques constituyen violaciones graves del derecho
humanitario conforme a las Convenciones y el Protocolo. La proteccién de la
cultura en tiempo de guerra es algo que la comunidad internacional considera tan
importante que la UNESCO ha establecido un programa especial para la proteccidén
de la cultura en tiempo de guerra. Siempre que se ha destruido un monumento
cultural, ha habido un clamor publico de protesta y una acusacidén de que se han
violado las leyes de la guerra.

Sin embargo, es evidente que dos bombas nucleares no respetan estos tesoros
44 < P . . .
culturales™. Abrasarian y arrasarian cualquier objeto dentro de su radio de
destruccién, monumento cultural o cualgquier otro.

Pese a los bombardeos de muchas grandes ciudades durante la segunda guerra
mundial, muchos de los monumentos culturales de aquellas ciudades sobrevivieron
a la guerra.

Para ilustrar la considerable importancia que este aspecto tiene en todos
los paises, pueden citarse unas estadisticas de uno de ellos. El numero de
monumentos protegidos sdélo en la Republica Federal de Alemania, en 1986, era
aproximadamente 1 milldén, de los que tan sbélo la ciudad de Colonia contaba de
9.000 edificios protegidos®. Un ataque nuclear contra una ciudad como Colonia
privaria por lo tanto, a Alemania en particular y a la comunidad internacional
en general, de una parte considerable de su patrimonio cultural, pues una sola
bomba destruiria facilmente los 9.000 monumentos sin que quedara uno en pie, un
resultado que ningun bombardeo de la segunda guerra mundial podria haber
conseguido.

Juntamente con todos los demds edificios, no serian mas que una parte del
desierto de ruinas radiactivas que quedaria como resultado de una bomba nuclear.

4 Con respecto a la responsabilidad de proteger el patrimonio cultural, véase

el articulo 5 de la Convencidn sobre el Patrimonio Mundial, 1972 (Convencién para la
Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural).

e Véase Hiltrud Kier, Programa de la UNESCO para la Proteccién de la Cultura
en Tiempo de Guerra", en Documentos del Sexto Congreso Mundial de la Asociacidn
Internacional de Médicos para la Prevencidén de la Guerra Nuclear, op. cit., pag.
199.



A/51/218
Espariol
Pagina 17 7

Si la preservacién del patrimonio cultural de la humanidad tiene algun valor
para la civilizacién, es importante advertir que serda una victima inevitable de
una guerra nuclear.

k) El impulso electromagnético

Otro rasgo distintivo de las armas nucleares es el impulso
electromagnético. La literatura cientifica indica que este impulso tiene el
efecto de desplazar los electrones de las moléculas del aire en las capas
superiores de la atmbésfera, y que estos electrones a su vez son desplazados por
el campo magnético de la Tierra. Al desplazarse en torno a las lineas de fuerza
magnética, trasmiten una rdfaga repentina e intensa de energia - el impulso
electromagnético - que desactiva todos los dispositivos electrénicos. Al quedar
descontrolados estos sistemas, todas las lineas de comunicacidn quedan
interrumpidas, asi como los servicios sanitarios (entre otros servicios
esenciales) y la vida organizada moderna se desploma. Incluso los sistemas de
mando y control destinados a responder a los ataques nucleares pueden quedar
afectados, creando asi un nuevo peligro de liberacién involuntaria de armas
nucleares.

Un diccionario cientifico, el Dictionnaire Encyclopédique d'Electronique,
describe los efectos del impulso electromagnético en los siguientes términos:

"Impulso electromagnético, impulso nuclear; fuerte impulso de energia
electromagnética radiada por una explosién nuclear en la atmésfera;
producido por la colisién entre los rayos gamma emitidos durante los
primeros nanosegundos de la explosidén y los electrones de las moléculas en
la atmésfera; el impulso electromagnético producido por una explosidn
nuclear de una fuerza media a \inos 400 kildmetros de altitud puede dejar
fuera de servicio instantdneamente la mayor parte de los aparatos
electrénicos de semiconductores en un gran pais, como los Estados Unidos,
asi como una gran parte de sus redes de distribucién de energia, sin que se
sientan otros efectos en tierra, con consecuencias militares féaciles de
imaginar." [traduccién%]

Un aspecto importante del impulso electromagnético es que viaja a
velocidades inmensas, por lo que la perturbacién de los sistemas de
comunicaciones provocadas por la contaminacién radiactiva puede extenderse
inmediatamente mas alld de las fronteras nacionales y afectar las lineas de

% Original francés: "impulsion électromagnétique, impulsion nucléaire (forte
impulsion d'énergie électromagnétique rayonnée par une explosion nucléaire dans
1'atmosphere) (est due aux collisions entre les rayons gammas émis pendant les premieres
nanosecondes de 1'explosion et les électrons des molécules de 1'atmosphere) (1'impulsion
électromagnétique produite par une explosion nucléaire de puissance moyenne a environ 400
km d'altitude peut mettre hors service instantanément la majeure partie des appareils
électroniques & semi-conducteurs d'un pays grand comme les Etats-Unis et une grande partie
de ses réseaux de distribution d'énergie sans que d'autres effects soient ressentis au
sol, avec des conséquences militaires faciles a imaginer." (Michel Fleutry, Dictionnaire
Encyclopédique d'Electronique (inglés—francés), 1995, pag. 250.)
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comunicacién y servicios esenciales también en paises neutrales. Habida cuenta
de la importancia de la comunicacidén electrédnica para el funcionamiento de la
sociedad moderna a todos los niveles, esto constituiria una injerencia
injustificada en estos Estados neutrales.

Otro efecto importante del impulso electromagnético serian los dafios a los
sistemas de energia eléctrica y de control resultante de las armas nucleares; en
efecto, el impulso electromagnético podria provocar accidentalmente la fusién
del nucleo atémico en el caso de que se vieran afectadas las instalaciones de
energia nuclear en la zona®''.

1) Dafios a los reactores nucleares

La enorme extensidn de la devastacidn y el enorme calor liberado pondrian
en peligro todas las centrales nucleares de la zona, liberando niveles
peligrosos de radiactividad, a parte de los liberados por la propia bomba. En
Europa uUnicamente, hay mas de 200 centrales nucleares esparcidas por el
continente, algunas de ellas en las proximidades de centros de poblacién.
Ademéds, hay 150 instalaciones para el enriquecimiento de uranio®®. Un reactor
nuclear averiado podria dar lugar a:

"dosis letales de radiacidén a las personas expuestas en un radio de
150 millas a sotavento, y produciria niveles importantes de contaminacién
radiactiva del medio ambiente a mis de 600 millas de distancia.™*

Un arma nuclear utilizada contra uno de los paises en que esté situado -uno de
los 450 reactores nucleares que existen actualmente en el mundo, podria tener
como secuelas una serie de Chernobyls.

Los efectos de esta radiacién incluirian anorexia, cesacidn de la
produccién de nuevas células de la sangre, diarrea, hemorragias, dafios a la
médula 6sea, convulsiones, accidentes vasculares y colapso cardiovascular™.

m) Dafios a la productividad de alimentos

Contrariamente a otras armas, cuyo impacto directo es el aspecto mas
devastador del dafio que causan, las armas nucleares pueden causar dafios mucho
mayores por sus efectos retardados que por sus efectos directos. El estudio
técnico detallado. Environmental Consequences of Nuclear War, al referirse a la
incertidumbre con respecto a los efectos indirectos de la guerra nuclear,
declara:

47 Gordon Thompson, "Nuclear Power and the Threat of Nuclear War", en

Documentos del Sexto Congreso Mundial del IPPNW, op. cit., pag. 240.

“ William E. Butler (ed.) Control over Compliance with International

Law, 1991, pag. 24.

49

Bates, op. cit., pag. 720.

v Véase Herbert Abrams, op. cit.. pags. 122 a 125.
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"Sin embargo, lo que puede decirse con seguridad es que la poblacidén humana
de la tierra es mucho més vulnerable a los efectos indirectos de la guerra nuclear,
en particular por sus consecuencias sobre la productividad y disponibilidad de
alimentos, que a los efectos directos de la propia guerra nuclear."”* !

El invierno nuclear, de producirse como resultado de intercambios nucleares
miltiples, podria provocar trastornos en todo el suministro mundial de alimentos.

A raiz de los ensayos de los Estados Unidos en el Pacifico en 1954, los peces pescados
en diversas zonas del Pacifico, hasta ocho meses después de las explosiones estaban
contaminados y eran impropios para el consumo humano, en tanto que las cosechas en diversas
partes del Japdn se vieron afectadas por la precipitacién radiactiva. Estas fueron algunas
de las conclusiones de una comisién internacional de especialistas médicos designados por
la Asociacién Japonesa de Doctores contra la Bomba Atémica y la Bomba de Hidrégeno™. Ademas:

"La utilizacién de armas nucleares contamina el agua y los alimentos, asi como
la tierra y las plantas cultivadas en ella. Y esto no sélo en la zona de la reaccién
nuclear inmediata, sino en una zona imprevisible mucho mids extensa afectada por la
precipitacién radiactiva.">?

n) Explosiones nucleares multiples como resultado de una accidén de legitima defensa

Si el arma se utiliza en legitima defensa después de un ataque nuclear inicial, el
ecosistema, que habria ya soportado las consecuencias del primer ataque nuclear, tendria
que absorber ademids este efecto del ataque de represalia, que puede no consistir en una
o mas bombas, pues la nacidén agredida habra quedado tan devastada que no podra evaluar con
precisién la fuerza exacta de represidén requerida. En tal caso, la tendencia a lanzar una
represalia con toda la fuerza disponible debe tenerse en cuenta en cualquier evaluacidn
realista de la situacién. En este caso, el ecosistema se veria sometido a la presiédn de
explosiones nucleares multiples, que no podria absorber sin sufrir dafios permanentes
irreversibles. Las ciudades importantes, densamente pobladas, serian los objetivos. EL
tejido de la civilizacidén podria destruirse.

Se ha dicho de los invasores més implacables del pasado, que cuando tenian que
enfrentarse con una ciudad rebelde se aseguraban de que quedase arrasada hasta los
cimientos, sin que quedase en ella ningun signo de vida, ni el ladrido de un perro ni el
maullido de un gato. Si se preguntase a cualquier estudiante de derecho internacional si
esta conducta era contraria a las leyes de la guerra, la respuesta seria sin duda "desde
luego". A decir verdad, resultaria incluso sorprendente que hubiera necesidad de hacer la
pregunta. En la época

o Publicacién 28 de SCOPE, editada por la Royal Society, Londres, el 6 de enero

de 1986, vol. I, pag. 481.

52

Cita de Singh y McWhinney, op. cit., pag. 124.
> Ibid., pag. 122.
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actual de desarrollo superior, las armas nucleares van mucho mas lejos, ya que
no dejan tras de si sino una devastacidén total, envuelta en ton silencio
fantasmagdrico.

0) "La sombra de la nube de champifdn"

Como se sefiala en la presentacién de Australia (CR 95/22, pag. 49}, toda la
generacién de la posguerra vive bajo una nube de temor - a veces descrita como
"la sombra de la nube de champifidén", que domina todos los pensamientos acerca
del futuro de la humanidad. Este temor, que se cierne como una amenaza
fatidica, en la imaginacién de los nifios en particular, es en si mismo un mal
que perdurard mientras continten las armas nucleares. La joven generacién
necesita crecer en un clima de esperanza, no de desesperacién ante el temor de
que en algun momento futuro su vida pueda desaparecer en un instante o su salud
verse destruida, jtinto con todo lo que aman, en una guerra en la que tal vez su
pais ni siquiera tome parte.

w ok ok

La informacién presentada muestra que, incluso entre las armas de
destruccién en masa, muchas de las cuales ya estédn prohibidas por el derecho
internacional, el arma nuclear es Unica, sin paralelo por su capacidad de
destruir todo lo que la humanidad ha acumulado a través de los siglos y todo lo
que le sirve de sustento para seguir existiendo.

Quiero terminar esta seccidén citando la declaracidédn presentada ante la
Corte por el profesor Joseph Rotblat, miembro de un equipo britédnico en el
Proyecto Manhattan, en los Alamos, Relator para la investigacién de la OMS
en 1983 acerca de los efectos de la guerra nuclear sobre la salud y los
servicios de salud, y Premio Nobel. El profesor Rotblat era miembro de una de
las delegaciones, pero por motivos de salud no pudo asistir a la Corte.

A continuacién figura un extracto de su declaracidén ante la Corte:

"He leido los argumentos escritos preparados por el Reino Unido y los
Estados Unidos. Su opinién sobre la legalidad de la utilizacién de armas
nucleares descansa en tres premisas: a) que no causaran forzosamente
sufrimientos innecesarios; b) que no tendran forzosamente efectos
indiscriminados sobre la poblacidén civil; c) que no tendrén forzosamente
efectos sobre territorios de terceros Estados. Mi opinién profesional -
expuesta anteriormente y en los informes mencionados de la OMS - es que,
sobre la base de cualquier hipdtesis razonable, su argumento resulta
insostenible en sus tres premisas." (CR 95/32, anexo, pag. 2}

4. El caracter uUnico de las armas nucleares

Después de este andlisis objetivo, los argumentos juridicos son casi
superfluos, pues dificilmente puede afirmarse que ningun ordenamiento juridico
pueda incluir un principio que permita que la sociedad entera a la que sirve
quede asi diezmada y destruida - juntamente con el entorno natural que la ha
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sostenido desde tiempo inmemorial". Los peligros son tan apremiantes que cabe
oponer toda una serie de principios juridicos.

En la fase actual baste con exponer las razones para estimar que las armas
nucleares son algo unico, incluso entre las armas de destruccidédn en masa. Las
armas nucleares:

1. Causan muerte y destruccién;

2. Provocan céncer, leucemia, queloides y enfermedades afines;

3. Causan enfermedades gastrointestinales y cardiovasculares y
enfermedades afines;

4. Contintan durante decenios después de su utilizacidén, provocando los
problemas de salud antes mencionados;

5. Provocan dafios en los derechos ambientales de generaciones futuras;
6. Producen deformaciones congénitas, retraso mental y dafio genético;
7. Implican la posibilidad de provocar un invierno nuclear;

8. Contaminan y destruyen la cadena alimentaria;

9. Ponen en peligro el ecosistema;

10. Producen niveles letales de calor y onda expansiva;
11. Producen radiacidén y precipitacién radiactivas;
12. Producen un impulso electromagnético destructivo;

13. Producen desintegracién social;

14. Ponen en peligro toda la civilizacidn;

15. Amenazan la supervivencia de la humanidad;

16. Provocan devastacién cultural;

17. Perduran miles de afios;

18. Amenazan toda la vida del planeta;

19. Causan dafios irreversibles a las generaciones futuras;

20. Exterminan a las poblaciones civiles;

Véase ademds, a este respecto la seccidén V.1 mas adelante.
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21. Causan dafios en los Estados vecinos;
22. Producen tensiones psicoldgicas y sindromes de temor,

en mayor medida que cualquier otra arma

Cualquiera de estos efectos seria motivo suficiente de preocupacidn para
incluir a estas armas en una categoria propia, sujeta con especial intensidad a
la aplicacién de los principios de derecho humanitario. En su conjunto, hacen
que el argumento en favor de la aplicacién de estos principios resulte
irrefutable. Esta lista no es en absoluto completa. Sin embargo, para citar
las palabras de un estudio reciente:

"Una vez que resulta evidente que esta perdida toda esperanza para el
hombre del siglo XX si se inicia una guerra nuclear, dificilmente tiene
sentido conocer otros efectos adicionales."®®

Las palabras de la Asamblea General en su "Declaracidn sobre la prevencién
de una catédstrofe nuclear" (1981), resumen con exactitud todos los hechos
mencionados:

"todos los horrores de las guerras pasadas y todas las demas calamidades
que se han precipitado sobre los pueblos palidecerian en comparacidén con lo
que entrafiaria el uso de armas nucleares capaces de destruir la
civilizacién sobre la tierra."*

Con este teldn de fondo debe examinarse pues la cuestidén legal que se
plantea ante la Corte. No tiene sentido examinar la cuestidén legal
independientemente de esta dura y sérdida realidad. Si se contrapone a estas
consecuencias, tan masivamente destructivas de todos los principios de la
humanidad y de los principios aceptados del derecho humanitario, el resultado
apenas ofrece dudas. Como se vera en el debate siguiente, los principios
humanitarios son flagrantemente violados por las consecuencias de las armas
nucleares. El debate mostrara asimismo que los efectos de las armas nucleares y
los principios humanitarios de las leyes de la guerra son incompatibles.

5. Las diferencias en los conocimientos cientificos
entre la época actual y 1945

El 17 de julio de 1945, el Secretario de Guerra de los Estados Unidos,
Stimson, informé al Primer Ministro Churchill de que se habia detonado con éxito
la primera bomba nuclear experimental en el desierto de Nuevo México, con el
siguiente mensaje criptico: "Los bebés han nacido satisfactoriamente"®’. Se ha
acumulado un gran acervo de conocimientos por lo que respecta a los efectos de

» Bates, op. cit.. pag. 721.

~6 Resolucién 36/100, de 9 de diciembre de 1981.

o/ Winston Churchill, The Second World War, vol. 6 "Triumph and Tragedy", 1953,

Pag. 63.
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la bomba atémica desde aquel dia fatidico en que el advenimiento de este arma desconocida
pueda describirse asi, incluso en términos cripticos.

Es cierto que ya entonces se disponia de muchos conocimientos con respecto a la
potencia de la bomba, pero el volumen de conocimientos de que se dispone hoy sobre los efectos
de las armas nucleares es exponencialmente mayor. Ademéds de los multiples estudios
militares, se han realizado estudios detallados a cargo de la OMS y otras organizaciones
competentes como la Asociacidén Internacional de Médicos para la Prevencién de la Guerra
Nuclear (IPPNW)", los estudios de la TTAPS sobre el Invierno Nuclear; los estudios del Comité
Cientifico sobre Problemas del Medio (SCOPE); del Consejo Internacional de Uniones
Cientificas (ICSU); del Instituto de las Naciones Unidas de Investigaciones sobre el Desarme
(UNIDIR); y de otros centenares de estudios, literalmente. Gran parte de esta,documentacidn
se ha presentado a la Corte o ha sido depositada en la Biblioteca por la OMS y otros Estados
que han comparecido en la Corte en relacién con esta cuestidn.

Las cuestiones relativas al conocimiento, la moralidad y la legalidad de la
utilizacidén de armas nucleares, consideradas en el contexto de 1995, difieren
considerablemente de las cuestiones consideradas en el contexto de 1945, y necesitan ser
abordadas con un enfoque totalmente nuevo a la luz de esta cantidad inmensa de informacidn.
Esta informacién adicional tiene importantes consecuencias sobre la cuestidén de la
legalidad que ahora se plantea ante la Corte.

Las acciones realizadas con pleno conocimiento de las consecuencias de la conducta
de uno tienen un sentido totalmente distinto ante la ley que las mismas acciones realizadas
con desconocimiento de sus consecuencias. Cualquier nacidén que utilice hoy dia el arma
nuclear no puede decir que no conoce sus consecuencias. En 1996, la cuestidén de la legalidad
de la utilizacidén de armas nucleares sdlo puede considerarse en el contexto de este
conocimiento.

6. ¢Acaso Hiroshima v Nagasaki muestran eme puede sobrevivirse a una
guerra nuclear?

Al margen de estos aspectos concretos de las normas de derecho humanitario, y en cierto
modo fundiendo estos aspectos en una consideracién global, se plantea la cuestidédn de la
supervivencia de la poblacién afectada, a decir verdad de la raza humana. La supervivencia
es la situacién limite de un peligro determinado subyacente en cada principio de derecho
humanitario. La situacidén extrema que se llega si este peligro alcanza sus Gltimos limites
constituye una situacién de no supervivencia. A esta situaciédn se llega con la guerra
nuclear. Todos estos principios se fundan en el hecho de que la guerra nuclear supondria
el fin de la raza humana y de toda civilizacién.

Un hecho que obscurese la percepciédn del peligro de que tal vez no pueda sobrevivirse
a una guerra nuclear es la experiencia de Hiroshima y Nagasaki. El hecho de que en el Japédn
se utilizasen armas nucleares, y de que la nacidén resurgiese de la guerra con nuevos brios
puede inducir en el observador un falso sentimiento de seguridad, en el sentido de que es
realmente posible sobrevivir a una guerra nuclear. El propio derecho internacional se ha
hecho eco de este
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sentimiento, pues parece basarse en cierto modo en el supuesto subliminal de que se ha
demostrado de que es posible sobrevivir a la guerra nuclear.

Resulta necesario, por lo tanto, examinar brevemente algunas diferencias claras
entre esta situacién elemental de un ataque nuclear hace medio siglo y las
caracteristicas probables de tina guerra nuclear hoy dia.

Cabe sefialar las siguientes diferencias:

1. Las bombas utilizadas en Hiroshima y Nagasaki no tenian mds que una potencia explosiva
de 15 kilotones. Las bombas disponibles para una futura guerra nuclear tendran una
potencia explosiva muchas veces mayor.

2. Hiroshima y Nagasaki pusieron fin a la guerra. No cabe suponer que la prdxima guerra
nuclear, de producirse, fuese tan limitada pues habria que considerar la posibilidad
de intercambios multiples.

3. El pais victima en el caso de Hiroshima y Nagasaki no era una potencia nuclear. Ni
habia otras potencias nucleares que pudieran venir en su ayuda. Una futura guerra
nuclear, de producirse, tendria lugar en un mundo erizado de armas nucleares, que
existen no para exhibirlas sino con otra finalidad. La posibilidad de que llegue a
utilizarse siquiera una pequefia fraccién de estas armas constituye, por lo tanto,
un peligro siempre presente que habrd que tener en cuenta en una futura guerra
nuclear.

4. Hiroshima y Nagasaki, aunque eran ciudades importantes, no constituian los centros
neuralgicos del gobierno y la administracidn japonesa. En una guerra nuclear futura,
es probable que los objetivos fuesen las principales ciudades y las capitales de los
Estados en conflicto.

5. Las graves consecuencias ambientales, tales como el invierno nuclear, que podria
producir un intercambio miltiple de armas nucleares no podian producirlas las
"pequefias" bombas utilizadas en Hiroshima y Nagasaki.

Hiroshima y Nagasaki no demuestran, por lo tanto, que pueda sobrevivirse a una guerra
nuclear.

Estos ejemplos constituyen mds bien una advertencia, en escala minuscula, de los peligros
que cabria esperar de una futura guerra nuclear. Eliminan toda duda que pudiera haber
existido si la cuestién de la legalidad de las armas nucleares se hubiese planteado sobre
la base de datos cientificos unicamente, sin una demostracidén practica de su efecto sobre
las poblaciones humanas.

Asi pues, todos los males que las normas de derecho humanitario estén destinadas a
prevenir se resumen en las cuestiones de supervivencia que plantea la utilizacidén futura
de armas nucleares en la guerra.

7. Una mirada retrospectiva

En esta seccién de la Opinidén se han examinado, a grandes rasgos, los
efectos de la bomba a la luz de los resultados conocidos de su utilizacién y de
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la informacién cientifica disponible hoy dia. La incompatibilidad de la bomba con las
normas de derecho humanitario, y a decir verdad con los principios basicos del derecho
internacional parece algo evidente a la vista de estas pruebas, como se examinaran mas
adelante en esta misma Opinidn.

Cabe sefalar, a fin de dar un mayor sentido de perspectiva al debate, que incluso
antes de que hubiera pruebas de la utilizacién real de la bomba, e incluso antes de que
se dispusiera de la abundante documentacién cientifica de que ahora se dispone, un
observador perspicaz pudo ya, cuando la invencidén de la bomba nuclear pertenecia aun a un
futuro lejano, detectar la antitesis entre la bomba nuclear y cualquier forma de orden
social - que incluiria por supuesto el derecho internacional. H. G. Wells, en The World
Set Free, imagind la creacidédn de la bomba sobre la base de la informacidén que ya se conocia
en 1913 como resultado de los trabajos de Einstein y otros sobre la correlacién entre materia
y energia. Proyectando su mente hacia el futuro, con notable presciencia, Wells escribid
en 1913:

"Las bombas atémicas han empequeriecido la importancia de las cuestiones
internacionales hasta hacerlas completamente insignificantes ... especulamos con la
posibilidad de detener la utilizacidén de estos terribles explosivos antes de que el
mundo quedase destruido totalmente. Nos parecia evidente que estas bombas, y el poder
de destruccidén aun mayor del que eran precursoras, podrian facilmente aniquilar toda
relacién e institucién de la humanidad. "*°

La potencia que podia desencadenar el &tomo era ya conocida tedricamente en 1913.
Este conocimiento tedrico era suficiente, incluso sin confirmacidédn practica, para prever
que la bomba podria aniquilar toda relacidén e institucidédn humana. E1l derecho internacional
es una de las mas delicadas entre estas relaciones e instituciones.

Parece extraordinario que la permisibilidad de este arma en derecho internacional
sea todavia objeto de un debate serio, si se considera que la potencia de la bomba quedd
demostrada de forma tan terrible 40 afios después de que sus consecuencias se hubieran
considerado como algo "totalmente evidente", y de que el mundo haya tenido otros 50 afios
de reflexidén tras aquel acontecimiento.

ITTI. EL DERECHO HUMANITARIO

Podria afirmarse, en efecto, que la principal cuestién que se plantea ante
la Corte es si el arma nuclear puede concillarse de alguna manera con los
principios basicos del derecho humanitario.

®y.G. Wells, The First Men in the Moon y The World Set Free, Literary Press, Londres,
reimpresién sin fecha de 1913 ed., pag. 237. Véase también la referencia a Wells en R.
J. Lifton y Richard Falk, Indefensible Weapons, 1982, pag. 59.
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En ninguna fase de estas actuaciones se ha puesto en duda que las armas nucleares
se rijan por los principios del derecho humanitario, algo que ha confirmado la Corte por
una opinidén undnime (parr. 2D) ) . A decir verdad, la mayoria de los Estados que afirman
la legalidad de la utilizacién de las armas nucleares han reconocido que esta utilizacidn
estd sujeta al derecho humanitario internacional.

Asi Rusia ha declarado:

"Naturalmente, todo lo que se ha dicho antes no significa que la utilizacidn
de las armas nucleares no esté limitada en absoluto. Incluso si la utilizacidn de
armas nucleares puede Jjustificarse en principio - en caso de legitima defensa,
individual o colectiva - esta utilizacidén debe tener lugar en el marco de las
limitaciones impuestas por el derecho humanitario con respecto a los medios y métodos
de llevar a cabo actividades militares. Es importante observar que, con respecto a
las armas nucleares, estas limitaciones y limites forman parte del derecho
consuetudinario mas que de derecho convencional." (Declaracién escrita, pag. 18.)

Los Estados Unidos sefialan:

"Los Estados Unidos han adoptado desde hace tiempo la posicién de que se
aplicarian diversos principios del derecho internacional de los conflictos armados
en caso de utilizacién de armas nucleares, asi como de otras armas o métodos de guerra.
Sin embargo', esto no significa en modo alguno que la ley de la guerra excluya la
utilizacién de armas nucleares. Como se demostrard a continuacidn, la cuestidn de
la legalidad depende de las circunstancias precisas que intervengan en cada
utilizacién particular de un arma nuclear." (Declaracidén escrita, pag. 21)

Igualmente, el Reino Unido declara:

"De lo dicho se desprende que el derecho de los conflictos armados por el que
debe juzgarse la legalidad de cualquier utilizacidén de armas nucleares incluye todas
las disposiciones del derecho internacional consuetudinario (incluida las
disposiciones que se han codificado en el Protocolo Adicional I) y, en su caso, del
derecho convencional, pero excluye las disposiciones del Protocolo I que introdujo
nuevas normas en la legislacién." (Declaracidén escrita, pag. 46, pag. 3.55)

Asi pues, la subordinacién de las armas nucleares a las normas del derecho humanitario
ha sido universalmente reconocida, y confirmada ahora judicialmente, como un principio
incontrovertible del derecho internacional.

Queda pues por comparar los principios rectores del derecho humanitario con los
resultados conocidos de las armas nucleares ya descritos. Cuando los principios y los
hechos se comparan mutuamente, la total incompatibilidad de los principios con estos hechos
conduce inevitablemente a una conclusidn unica: que las armas nucleares son incompatibles
con el derecho humanitario. Puesto que el uso de estas armas se rige incuestionablemente
por el derecho humanitario, es incuestionablemente ilegal.



A/51/218
Espariol
Pagina 227

Entre dos prohibiciones del derecho humanitario internacional pertinente a
este caso figuran las prohibiciones de las armas que causan dafios inutiles, de
las armas que no establecen diferencias entre combatientes y personal civil y de
las armas que no respetan los derechos de los Estados neutrales.

A continuacién se exponen consideraciones mas detalladas.

1. "Consideraciones elementales de humanidad"

Esta frase constituye la expresién de un concepto basico del derecho
humanitario. ¢Es la conducta de un Estado en una situacién determinada
contraria a las consideraciones elementales de humanidad? Basta con formular
esta frase y verificar seguidamente los resultados conocidos de la bomba, segun
se han descrito anteriormente. El contraste entre la luz y las tinieblas es tan
espectacular que causa cierta sorpresa que no se haya puesto en duda su total
incompatibilidad.

Cabe preguntarse si, a la luz del sentido comin, puede ponerse en duda que
el hecho de exterminar a grandes masas de la poblacidén enemiga, envenenar su
atmoésfera, provocar cancer, queloides y leucemias, producir defectos congénitos
y retraso mental en gran numero de naciturus, devastar su territorio y hacer sus
suministros de alimentos inservibles para el consumo humano - si es concebible
que estos actos sean compatibles con las "consideraciones elementales de
humanidad". A menos que se pueda responder en conciencia a estas preguntas de
manera afirmativa, se habréd puesto fin a la discusién de si las armas nucleares
violan el derecho humanitario y, por lo tanto, de si violan el derecho
internacional.

El Presidente Woodrow Wilson, en un discurso pronunciado ante una sesién
conjunta del Congreso, el 2 de abril de 1917, expresd este concepto de manera
elegante al observar:

"Paso a paso, penosamente, se ha ido creando esta legislacidn, con

resultados bastante pobres, ciertamente, ... pero siempre con una clara
idea, al menos, de lo que exigian el corazdédn y la conciencia de la
humanidad. "*°

Respecto a las armas nucleares, no puede haber dudas de lo que "el corazdn
y la conciencia de la humanidad" exigen. Como observd otro Presidente
americano, el Presidente Reagan, "rezo porque llegue el dia en que las armas
nucleares ya no existan en ningun lugar de la tierra"®’. Este sentimiento, que
comparten los ciudadanos de todo el mundo - como se indica en otro lugar de esta

% Discurso del Presidente de los Estados Unidos en una sesidén de ambas camaras

del Congreso, 2 de abril de 1917, reimpreso en (1917) 11 American Journal of International
Law, Suplemento, padg. 144. El Presidente se referia a los ataques indiscriminados que
realizaban los submarinos de Alemania, que calificd de "guerra contra la humanidad".

60 Discurso del 16 de junio de 1983 mencionado por Robert S. Magnamara, op. cit.,

prag. 60.
/..
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Opinién - constituye el trasfondo del derecho humanitario moderno, que ha
progresado desde la época en que el Presidente Wilson describia sus resultados
como "ciertamente pobres".

Las secciones siguientes de esta Opinién se dedican al andlisis del estado
actual de la evolucidén de los principios del derecho humanitario.

2. Antecedentes multiculturales de las leves humanitarias de la
guerra

El concepto de las leyes humanitarias de la guerra se fortalece en gran medida cuando
se advierte que no es una invencidén reciente, ni el producto de una cultura en particular.
El concepto es de origen antiguo, con un linaje que data por 1o menos de tres milenios atras.
Como ya se observd, estd profundamente arraigado en numerosas culturas: hinda, budista,
china, cristiana, islémica y africana tradicional. Todas esas culturas han dado expresiédn
a una diversidad de limitaciones del grado en que puede utilizarse a cualquier tipo de medio
para combatir al enemigo. El problema que se estd examinando es un problema universal, y
esta Corte es tina Corte universal, en cuya composicién, con arreglo a su Estatuto, deben
reflejarse las principales tradiciones culturales del mundo". Al considerar esta cuestidn,
la Corte no puede pasar por alto las tradiciones multiculturales que existen en este
importante asunto, pues, si lo hiciera, estaria privando a sus conclusiones de la plenitud
de la autoridad universal de que dispone para darle una fuerza adicional: la fuerza
resultante de la profundidad de las raices histéricas de la tradicidén y de la amplitud de
su alcance geografico®.

Tiene especial importancia en relacidén con las armas nucleares la antigua tradicidn
del Asia meridional relativa a la prohibicidén del uso de armas hiperdestructivas. A ella
se hace referencia en las dos célebres epopeyas de la India, el Ramavana y el Mahabharatha,
que son conocidas y periddicamente vueltas a representar a lo largo y a lo ancho del Asia
meridional y sudoriental, como parte de la tradicidén cultural viva de la regidédn. Las
referencias contenidas en esas dos epopeyas tienen toda la concrecidn que puede pedirse
en relacidén con este principio, y se relacionan con un periodo histdrico de hace
aproximadamente tres mil afios.

En el Ramavana® se cuenta la historia épica de una guerra entre Rama, principe de
Ayodhya en la India, y Ravana, gobernante de Sri Lanka. En el curso

o Seflalo en este contexto que el lamentado fallecimiento de nuestro muy respetado

colega latinoamericano, Magistrado Andrés Aguilar Mawdsley, seis dias antes del comienzo
de las vistas del caso, redujo a 14 el numero de miembros de la Corte y la privd de un
componente latinoamericano.

6 Como se ha observado en un estudio contemporaneo del desarrollo del derecho
internacional humanitario, hay pruebas "de los esfuerzos hechos por todos los pueblos en
todas las edades para reducir la devastacidén de la guerra" (Herczegh, op. cit., pag. 14).

The Ramavana, Romesh Chunder Dutt (trad.).
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de esta épica lucha, descrita hasta en sus menores detalles en esta obra
clésica, el medio hermano de Rama, Lakshmana, obtiene un arma de guerra que
podria "destruir a toda la raza del enemigo, incluso a quienes no portan armas".

Rama le dijo a Lakshmana que el arma no podia ser utilizada en la guerra

"porque esa destruccidén en masa estaba prohibida por las antiguas leyes de

la guerra, aun cuando Ravana estaba combatiendo en una erra injusta con
64

un objetivo inicuo."

Esas leyes de la guerra que Rama acataba eran ya antiguas en su tiempo. Las
leyes de Manu prohibian las estratagemas engafiosas y toda clase de ataques a
adversarios desarmados o a no combatientes, independientemente de si la causa
por la que se combatia era una guerra justa o no®. El historiador griego
Megéstenes® hace referencia a la practica existente en la India segun la cual
los ejércitos en guerra no molestaban a los agricultores que cultivaban la
tierra, aun cuando las hostilidades hicieran furor muy cerca de ellos. Asimismo
narra que no se incendiaba la tierra del enemigo, ni se cortaban sus arboles®’.

En el Mahabharatha se relata la historia de una épica lucha entre los
Kauravas y los Pandavas. También se hace referencia al principio de prohibicidn
de las armas hiperdestructivas cuando se narra lo siguiente:

"Arjuna, observando las leyes de la guerra, se abstuvo de utilizar el
'pasupathastra', un arma hiperdestructiva, porque cuando la lucha estaba
circunscrita a las armas convencionales comunes, el uso de tipos
extraordinarios o no convencionales no era ni siquiera moral, y menos aun
conforme a la religién o a las leyes reconocidas de la guerra."®

También en las Leyes de Manu se prohibian las armas que causaran un
sufrimiento innecesario, como las flechas con punta en forma de gancho que,

o Véase Nagendra Singh, "The Distinguishable Characteristics of the Concept of

the Law as it Developed in Ancient India", en Liber Amicorum for the Right Honourable
Lord Wilberforce. 1987, pag. 93. El pasaje pertinente del Ramavana es Yuddha Kanda
(Sloka). VIII.39.

o2 Manusmriti. vii, 91, 92.

66 C. 350a. ded.C. —-c. 290 a. de J.C.; antiguo historiador y diplomatico
griego que fue enviado por Seleuco I como embajador ante Chandragupta Maurya y escribid
el relato mas completo sobre la India conocido hasta entonces por el mundo griego.

o7 Megastenes, Fragments, citado en N. Singh, Juristic Concepts of Ancient

Indian Polity. 1980, pags. 162 y 163.

68

Mahabharathall Udvog Parva. 194.12, citado en Nagendra Singh, "The
Distinguishable Characteristics of the Concept of Law as it Developed in Ancient India",
op. cit.. pag. 93.
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después de penetrar en el cuerpo, eran dificiles de extirpar, o las flechas con puntas
calentadas o envenenadas®.

La sabiduria ambiental de la antigua tradicién judaica se refleja también en el
siguiente pasaje del Deuteronomio (20:19);

"Cuando pusieres cerco a alguna ciudad, peleando contra ella muchos dias para
tomarla, no destruyas su arboleda metiendo en ella hacha, porque de ella comerés:
y no la talaras, que no es hombre el arbol del campo para venir contra ti en el cerco."
(Se ha agregado el subrayado.)

En estudios recientes sobre las guerras entre los pueblos africanos también se revela
la existencia de tradiciones humanitarias durante los conflictos armados, en los que se
demostraba moderacién y clemencia para con los enemigos’®. Por ejemplo, en algunos casos
de guerras tradicionales africanas, habia reglas que prohibian el uso de ciertas armas y
en algunas zonas existian sistemas sumamente detallados de etiqueta, convenciones y reglas,
tanto antes de que comenzaran las hostilidades como durante el desarrollo de ellas y después
de su cese, incluido un sistema de indemnizacién’.

En la tradicién cristiana, el Segundo Concilio Lateranense, de 1139, ofrece un
interesante ejemplo de prohibiaidén de armas que eran demasiado crueles para ser utilizadas
en la guerra: la ballesta y la catapulta, que fueron condenadas por ser "mortiferas y
abominables para Dios"'™?. Cuando cita esa disposicién, Nussbaum observa que "ciertamente
parece curiosa en la era de la bomba atémica" . En ella habia un muy temprano reconocimiento
de los peligros que las nuevas técnicas estaban introduciendo en el campo de batalla.
Andlogamente, en otras esferas del derecho de la guerra hubo intentos de sujetarlo a algun
tipo de restricciones, como la proclamacién de "treguas de Dios" - dias en los que no se
permitia luchar - que en algunas Jjurisdicciones eclesiasticas se fueron ampliando hasta
abarca15§l periodo comprendido entre el miércoles a la puesta del sol y el lunes a la salida
del sol'.

El Decretum de Graciano, en el siglo XII, fue una de las primeras obras cristianas
que trataron de estos principios, y la prohibicién impuesta por el Segundo Concilio
Lateranense fue una indicacidén del creciente interés por el tema. Sin embargo, en la
filosofia cristiana, en la que algunos de los primeros escritores, como San Agustin,
examinaron en gran detalle el concepto de guerra

& Manusmriti, VII.90, citado en N. Singh, India and International Law, 1973,

pag. 72.

o Véase Y. Diallo, Traditions africaines et droit humanitaire, Ginebra, 1978,
prag. 16; E. Bello, African Customary Humanitarian Law, CICR, Ginebra, 1980, ambos
mencionados en Herczegh, op. cit., pag. 14.

/L

Bello, op. cit., pags. 20 y 21.

= Resoluciones del Segundo Concilio Lateranense, Canon XXIX, citado por Nussbaum,

A Concise History of the Law of Nations, 1947, pag. 25.
" Ibid., pag. 26.
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Justa (jus ad bellum), el jus in bello no fue objeto de estudio detallado durante
varios siglos.

Vitoria reunid diversas tradiciones sobre el tema, incluidas las tradiciones de la
guerra caballeresca de la edad de la caballeria; Santo Tomas de Aquino elabord una doctrina
muy desarrollada sobre la proteccidédn de los no combatientes, y otros escritores hicieron
aportes a la creciente corriente de pensamiento sobre el tema.

En la tradicién islémica, las leyes de la guerra prohibian el uso de flechas
envenenadas o la aplicacién de veneno a armas tales como las espadas o las lanzas'®. Estaban
expresamente prohibidos los medios innecesariamente crueles de matar y la mutilacién. Los
no combatientes, las mujeres y los nifios, los monjes y los lugares del culto estaban
expresamente protegidos. Las cosechas y el ganado no debian ser destruidos“’por nadie que
ejerciese autoridad sobre el territorio. Los prisioneros debian ser tratados
misericordiosamente, de conformidad con ciertos pasajes koranicos como "Alimenta, por el
amor de Ala, al indigente, el huérfano y el cautivo"’®. Tan bien desarrollado estaba el
derecho islamico en relacidén con la conducta durante las hostilidades, que no sélo ordenaba
que se tratara bien a los prisioneros, sino que, si éstos otorgaban testamento durante
su cautiverio, dicho testamento debia ser transmitido al enemigo por algun conducto
apropiado’’.

La tradicién budista iba atn mas lejos, pues era totalmente pacifista, y no aprobaba
la privacién de la vida, la provocacidédn de dolor, la toma de cautivos ni la apropiacidén
de los bienes ¢ el territorio ajenos en ninguna clase de circunstancias. Como proscribe
totalmente la guerra, no podria en circunstancia alguna dar su aprobacién a las armas de
destruccidén, y menos auin a un arma como la bomba nuclear.

"Segun el budismo no existe nada que pueda llamarse una 'guerra justa', que
no es mas que un término falso acufiado y puesto en circulacidén para justificar y
excusar el odio, la crueldad, la violencia y la matanza. ¢Quién decide qué es justo
y qué es injusto? El poderoso y el victorioso son 'justos' y el débil y el derrotado
son 'injustos'. Nuestra guerra es siempre 'justa' y vuestra guerra es siempre
'injusta'. El budismo no acepta esta posicién."78

“ Véase N. Singh, India and International Law, op. cit., pag. 216.

= Qur' an, 11.205.

7 Ibid., LXXVII.8; subrayados agregados.

7 S. R. Hassan, The Reconstruction of Lecral Thought in Islam, 1974, pag. 177.

Véase, en general, Majid Khadduri, War and Peace in the Law of Islam, 1955. Para un breve
resumen del derecho islamico en relacidén con la guerra, véase C. G. Weeramantry, Islamic
Jurisprudence: Some International Perspectives. 1988, pags. 134 a 138.

8 Walpola Rahula, What the Buddha Taught, 1959, pag. 84.



WA/51/218
Espafiol
P&gina 32 7

Al emitir una Opinidn consultiva sobre un tema de derecho humanitario relativo a la
permisibilidad del uso de la fuerza en un grado capaz de destruir a toda la humanidad,
seria realmente una grave omisidén no tener en cuenta las perspectivas humanitarias que
pueden obtenerse en este importante sector de las tradiciones culturales del mundo’”.

Los ejemplos de la adopcidén de principios humanitarios en la historia mas reciente
son numerosos. Por ejemplo, en la guerra de Crimea, en 1855, se propuso la prohibicidn
del azufre en el sitio de Sebastopol, pero el Gobierno britanico no lo permitid, asi
como en la guerra civil de los Estados Unidos de América se propuso en 1862 que las fuerzas
de la Unién utilizaran cloro en las granadas de artilleria, pero el Gobierno lo rechazé®.

Es a la luz de esos variados antecedentes culturales que deben considerarse estas
cuestiones, y no meramente como si fueran un nuevo sentimiento inventado en el siglo XIX,
de tan débil arraigo en la tradicidén universal que fuera posible hacer caso omiso de é1
con ligereza.

La preocupacién de Grocio por las crueldades de la guerra se refleja en su lamento
de que:

"una vez que se han tomado las armas, se arroja por la borda toda reverencia por el
derecho divino y humano, como si de alli en adelante los hombres estuviesen

. . . . . s 1
autorizados a cometer todos los crimenes sin limitacién alguna."®

Los fundamentos establecidos por Grocio tenian amplia base y ponian de relieve la
naturaleza vinculante absoluta de las restricciones a la conduccién de la guerra. Al
establecer esos fundamentos, Grocio se inspird en la experiencia colectiva de la humanidad
en una amplia gama de civilizaciones y culturas.

Desde luego, en su enciclopédico estudio de la literatura, del que extrajo sus
principios, Grocio no abarcd la vasta masa de literatura hindd, budista e islémica
relacionada con estos asuntos, y no pudo aprovechar esa considerable fuente
complementaria, lo que demuestra la universalidad y la suma antigiedad de la rama del
derecho que denominamos ius in bello.

" Sobre el budismo y el derecho internacional véase, en general, K. N. Jayetilleke,
"The Principles of International Law in Buddhist Doctrine", 120 Recueil des Cours
(1967-1), pags. 441 a 567.

% Véase L. S. Wolfe, "Chemical and Biological Warfare: Effects and Consequences",
(1983) 28 McGill Law Journal, pag. 735. Véase también, "Chemical Warfare", en Encyclopedia
Britannica. 1959, vol. 5, pags. 353 a 358.

% Grocio, Prolegomena, parr. 28, traductor Whewell.
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3. Panorama del derecho humanitario

Los principios humanitarios han formado parte desde hace mucho tiempo del bagaje
basico de conceptos que integran el cuerpo del derecho internacional. El moderno derecho
internacional ha recibido el legado mé&s que centenario de una activa preocupacidn
humanitaria por los sufrimientos de la guerra. Esa preocupacién ha tenido el objetivo de
poner limites a la tendencia, tan a menudo predominante en la guerra, a violar todos los
preceptos de la compasién humana. Ha logrado hacerlo en varias esferas especificas, pero
a todos esos ejemplos concretos los animan y sustentan principios generales de prevencidn
del sufrimiento humano que van mas alld de los propdsitos y las necesidades de la guerra.

Corresponde a los Estados Unidos de América el mérito de una de las primeras
iniciativas para dar forma escrita al derecho humanitario como orientacién de sus ejércitos.
Durante la Guerra de Secesidn, el Presidente Lincoln encargd al profesor Lieber que
preparara instrucciones para el ejército del general Grant - reglamentos a los que el Sr.
Martens, delegado del Zar Nicolas II, aludid en la Conferencia de Paz de 18 99 diciendo
que habian redundado en un gran beneficio, no sbélo para las tropas de los Estados Unidos,
sino también para los de la Confederacidén del Sur. Rindiendo homenaje a esa iniciativa,
Martens dijo que era un ejemplo, del cual la Conferencia de Bruselas de 1874, convocada
por el Emperador Alejandro II, era "la ldgica y natural consecuencia". Dicha Conferencia,
a suvez, llevd a la Conferencia de Paz de 1899, y en definitiva a los Convenios de La Haya,
que tienen tanta importancia para el presente caso®.

En la Declaracidén de San Petersburgo de 1868 se estipuld que "el' unico objetivo
legitimo que los Estados deben tratar de lograr durante la guerra es debilitar las fuerzas
militares del enemigo", y muchas declaraciones' posteriores han adoptado y reforzado este
principio%. En él se expresa una muy antigua regla de la guerra aceptada por numerosas
civilizaciones®.

La clausula Martens, que toma su nombre del Sr. Martens, fue insertada, por unanimidad
de votos, en el predmbulo del Convenio II de La Haya de 1899 y en el del Convenio IV de
1907, relativos a las leyes y usos de la guerra terrestre. Disponia lo siguiente:

"En espera de que un Coédigo més completo de las leyes de la guerra
pueda ser dictado, las altas partes contratantes juzgan oportuno hacer

8 Para el discurso de Martens, véase The Proceedings of The Hague Peace

Conferences, op. cit., pags. 505 y 506.

8 Reglamentos de La Haya de 1899 y 1907, art. 25; Convenio (IX) de La Haya de 1907,
art. 1; resolucidédn de la Asamblea de la Sociedad de las Naciones de 30 de septiembre de
1928; resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2444 {XXIII), de 19 de
diciembre de 1968, y 2675 {XXV), de 9 de diciembre de 1970; Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra de 1949, arts. 48 y 51.

o Véase la seccién V.2 sobre "Los objetivos de la guerra".
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constar que, en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias
adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y
el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos
establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias
de la conciencia publica." (Se ha agregado el subrayado.)

Si bien la clausula Martens fue ideada para soslayar los desacuerdos entre los
participantes en las Conferencias de La Haya en relacidn con la condicién de los movimientos
de resistencia en los territorios ocupados, hoy en dia se considera aplicable a todo el
derecho humanitario®. Aparece en una u otra forma en varios de los principales tratados
de derecho humanitario®. La cléusula Martens indica claramente que, detras de las reglas
especificas que ya se habian formulado, existia un cuerpo de principios generales
suficientes que debian aplicarse a las situaciones que aun no hubiesen sido contempladas
en una regla especificaw.

En conjuncién con lo que antecede debe leerse el articulo 22 de los Reglamentos de
La Haya de 1907, que estipula que "El1 derecho de los beligerantes de adoptar medios de
causar dafio al enemigo no es ilimitado™.

Esos eran indicios de que también el derecho internacional, lejos de ser insensible
a esas cuestiones de tan vasto alcance relacionadas con el bienestar humano, ha reconocido
desde hace mucho tiempo la importancia preeminente de las consideraciones de humanidad
al dar forma a sus actitudes y respuestas frente a las situaciones que entrafian su
violacidén, cualquiera sea la forma en que se produzcan. Cabe seflalar que esas declaraciones
se formularon en tiempos en que el desarrollo de los armamentos modernos se estaba
acelerando rapidamente al impulso de la tecnologia. Se visualizaba que en las mesas de
disefio de los establecimientos militares de todo el mundo habia armamentos mas
perfeccionados y letales, y que seguiria habiéndolos en el futuro previsible. Asi pues,
esos principios estaban concebidos para aplicarse tanto a las armas entonces existentes,
como a las que se crearan en el futuro, a las armas ya conocidas y a armas que aun no se
habian visualizado. Eran principios generales concebidos para aplicarse tanto a las armas
nuevas como a las viejas.

85 Véase D. Fleck (editor), The Handbook of Humanitarian Law in Armed

Conflicts, 1995, pag. 29.

g6 Convenio I de Ginebra de 1949, art. 63, parr. 4; Convenio II de Ginebra, art.

62, parr. 4; Convenio III de Ginebra, art. 142, parr. 4; Convenio IV de Ginebra, art. 158,
parr. 4; Convencién sobre las armas inhumanas, 1980, quinto parrafo del preambulo.

&7 En la ultima sesidn de la Cuarta Comisidn de la Conferencia de Paz, celebrada

el 26 de septiembre de 1907, el Sr. Martens resumid sus logros diciendo que, "Si desde
los dias de la antigiiedad hasta nuestro tiempo la gente ha repetido el adagio romano 'Inter
arma silent leges', nosotros hemos proclamado en alta voz, 'Inter arma vivant leges'. Este
es el mayor triunfo del derecho y la justicia sobre la fuerza bruta y las necesidades de
la guerra".

(J. B. Scott, "The Conference of 1907", The Proceedings of The Hague Peace
Conferences, 1921, vol. III, pag. 914.)
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Las Partes en los Convenios de Ginebra de 194 9 reconocieron expresamente a la clausula
Martens como parte viviente del derecho internacional, afirmacién que ningin jurista
internacional podria negar seriamente.

Como han observado McDougal y Feliciano

"Aceptar que es licito que se aterrorice deliberadamente a la comunidad
enemiga infligiendo una destruccién en gran escala es algo muy parecido a volver
estériles todas las limitaciones juridicas al ejercicio de la violencia."®

El derecho internacional distingue desde hace mucho tiempo entre las armas
convencionales y las que son innecesariamente crueles. También ha demostrado un continuo
interés en este problema. Por ejemplo, la Convenciédn de 1980 sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados dedicd tres protocolos separados a las
armas que lesionan mediante fragmentos que no puedan localizarse en el cuerpo humano
{Protocolo I); a las minas, armas trampa y otros artefactos (Protocolo II) y a las armas
incendiarias {Protocolo III).

Si el derecho internacional contenia en 1899 principios suficientemente fuertes para
reconocer que la extraordinaria crueldad de las balas explosivas o "dum dum" las ponia fuera
de los objetivos de la guerra®, y que también eran extraordinariamente crueles los
proyectiles que difundian gases asfixiantes o nocivos™, al observador cbjetivo le causaria
cierto asombro enterarse de que en 1996 sus principios son tan débiles que, con mas de un
siglo de derecho humanitario detras suyo, todavia es incapaz de formular una respuesta a
las crueldades de las armas nucleares declarando que estan fuera de los objetivos de la
guerra. Como minimo, pareceria sumamente extrafio que la expansién dentro del cuerpo de un
solo soldado de una sola bala sea una crueldad excesiva que el derecho internacional no
ha podido tolerar desde 1899, pero que no lo es la incineracién de 100.000 civiles en un
seqgundo. Tal asombro se agravaria teniendo en cuenta que esa arma, usada multiples veces,
tiene la capacidad de poner en peligro a toda la especie humana y a toda la civilizacidén
con ella.

Para todas las ramas del conocimiento es beneficioso de tanto en tanto mirarse desde
fuera y analizarse objetivamente para descubrir posibles absurdos y anomalias. Si se revela
una anomalia o un absurdo flagrante, y no se lo pone en tela de juicio, esa disciplina,
estd en peligro de quedar atascada en medio de sus propios tecnicismos. Felizmente, el
derecho internacional no estéd en esa situacién, pero sin duda lo estaria si no fuera correcta
la conclusién de que las armas nucleares son ilegales.

8 M. S. McDougal y F. P. Feliciano, Law and Minimum Public World Order:

The Lecral Regulation of International Coercion, 1961, pag. 657.

8 Declaracién internacional relativa a las balas explosivas, firmada en La Haya

el 29 de julio de 1899.
%0 Declaracién internacional relativa a los gases asfixiantes, firmada en La Haya
el 29 de julio de 1899.

/o .
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Como resulta de la exposicién que antecede, el derecho internacional no estéd tan falto
de recursos como para ser incapaz de enfrentar ese desafio sin precedentes. El derecho
humanitario no es un monumento a la inutilidad frente al peligro nuclear. Contiene una

plétora de principios de amplitud y profundidad suficientes como para resolver este
problema.

Desde luego, el derecho humanitario ha sido reconocido por la jurisprudencia de esta
Corte (por ejemplo, Estrecho de Corfu, I.C.J. Reports 1949, pag. 22; Acciones armadas
fronterizas y transfronterizas (Nicaragua c. Honduras), I.C.J. Reports 1988, pag. 114),
pero hasta la fecha esta Corte no ha tenido ocasidén de examinarlo a fondo. El presente caso
le brinda la oportunidad por excelencia para hacerlo.

4. Aceptacién por los Estados de la clausula Martens

La clausula Martens ha obtenido una aceptacién internacional general. Ha sido
incorporada a una serie de tratados, como se menciona en otra parte de la presente opinién,
ha sido aplicada por tribunales judiciales internacionales, ha sido incorporada a manuales
militares”, y ha sido generalmente aceptada en la literatura juridica internacional que
considera que en su breve texto se sintetiza toda la filosofia del derecho de la guerra.

En el proceso Krupp (1948) fue descrita como:

"una cléusula general, que convierte a los usos establecidos entre las naciones
civilizadas, las leyes de humanidad y las exigencias de la conciencia publica en el
cartabdédn juridico que debe aplicarse en caso de que las disposiciones especificas
del Convenio y los Reglamentos anexos a él no comprendan algunos casos especificos
ocurridos durante la guerra o concomitantes con ella."*

La clédusula ha sido considerada por Lord Wright la piedra angular de los Reglamentos
de La Haya, en los que se particularizan numerosos crimenes de guerra,

"dejando al resto bajo el efecto rector de esa clausula soberana que en pocas palabras
expresa en efecto todo el principio animador y motivante del derecho de la guerra,
y en realidad de todo el derecho, porque el objeto de todo derecho es asegurar en
el maximo grado posible que en las relaciones mutuas de los seres humanos de que se
trate imperen el derecho, la justicia y la humanidad."®

o Véase infra, secc. 111.10 a).

v Law Reports of Tridis of War Crimindis, vol. 10, pag. 113.

= Prefacio de Lord Wright al ultimo volumen de los Law Reports of Triais of War

Criminais, vol. 15, pag. xiii. Véase, ademis, el examen de la clausula Martens en Singh
y McWhinney, op. cit., padgs. 46 y siguientes, donde se hace referencia, entre otras cosas,
a los dos pasajes citados supra.

/o .
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Asi pues, la clausula Martens ha pasado a ser una parte integral establecida del cuerpo
del derecho internacional consuetudinario vigente. Hace mucho tiempo que el derecho
internacional ha superado la etapa en la que podia discutirse si esos principios se habian
cristalizado como derecho internacional consuetudinario. Actualmente ningun Estado
repudiaria ninguno de esos principios.

Una prueba generalmente aceptada del reconocimiento de las normas del derecho
internacional consuetudinario consiste en que la norma deberia ser "tan amplia y
generalmente aceptada, que mal podria suponerse que algun Estado civilizado la repudiara
Si bien actualmente ningin Estado repudiaria ninguno de estos principios, lo que parece
controvertirse es la aplicacién de dichos principios al caso especifico de las armas
nucleares, que, por alguna razdn que no se expresa, parece estar colocado por encima y por
fuera de las normas aplicables a las demds armas. Si el derecho humanitario regula a las
armas menores por temer que causen el dafio excesivo que esos principios procuran evitar,
debe a fortiori regular a las mayores. El intento de colocar a las armas nucleares fuera
del alcance de esos principios carece no sélo del apoyo de las consideraciones de humanidad,
sino también de las consideraciones de légica.

n94

Estas consideraciones también son pertinentes para el argumento de que no se puede
crear derecho consuetudinario contra las objeciones de los Estados poseedores de armas
nucleares (exposicién escrita de los Estados Unidos, pag. 9)*. Los principios generales
de derecho consuetudinario aplicables al caso habian obtenido la aquiescencia de los Estados
poseedores de armas nucleares mucho antes de que se inventaran las armas nucleares. La
ilegalidad de las armas nucleares se fundamenta en esos principios generales.

Parece claro que, si los principios han sido aceptados y no estédn controvertidos, no
puede razonablemente ponerse en duda la aplicabilidad de esos principios al caso especifico
de las armas nucleares.

5. "Las exigencias de la conciencia publica"

Esta terminologia, que proviene de la clausula Martens, integra el corazdn del derecho
humanitario. La clausula Martens y muchas formulaciones posteriores de los principios
humanitarios reconocen la necesidad de reflejar en el derecho los vigorosos sentimientos
publicos que se relacionan con la conducta humanitaria.

Desde luego, la expresién es suficientemente general como para que en algunos
casos se planteen dificultades para determinar si un sentimiento en particular es
experimentado con suficiente generalidad como para quedar comprendido en esa
formulacién.

Sin embargo, en relacidén con el uso o la amenaza del uso de armas nucleares no existe
tal incertidumbre, porque sobre esta cuestidén la conciencia de la

West Rand Central Gold Mining Co., Ltd. v. R. (1905) 2 KB, pag. 407.

Sobre este aspecto, véase ademds infra. secc. VI.6.
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comunidad mundial ha hablado, y lo ha hecho frecuentemente, en los términos méas
inconfundibles. Las resoluciones de la Asamblea General a lo largo de los afios no son la
unica prueba de esto. Vastos sectores del publico en general en practicamente todos los
paises, los cuerpos profesionales organizados de caracter multinacional®®, y numerosos
otros grupos en todo el mundo han proclamado una y otra vez su conviccidén de que la
conciencia publica exige que no se utilicen las armas nucleares. A lo largo del mundo,
presidentes y primeros ministros, sacerdotes y prelados, trabajadores y estudiantes, y
mujeres y nifios han seguido expresandose enérgicamente contra la bomba y sus peligros. En
realidad, esta conviccién subyace a la conducta de toda la comunidad mundial cuando, por
ejemplo, en el Tratado de no proliferacidén, acepta que a la larga serd preciso deshacerse
de todas las armas nucleares. La reciente Conferencia de 1995 encargada del examen y la
reforma del Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares volvid a confirmar
este objetivo. La labor actualmente en curso para concertar un tratado de prohibicidén total
de los ensayos vuelve a confirmarlo una vez mas.

En la seccidén siguiente (secc. VI.6) se hace referencia a la intensificacién de
la sensibilidad publica respecto de las cuestiones humanitarias como consecuencia de los
pasos gigantescos que ha dado constantemente el derecho de los derechos humanos a partir
de la Carta de las Naciones Unidas en 1945.

Las resoluciones de la Asamblea General en la materia son numerosas’ . Para citar
sb6lo una, en la resolucidén 1653 (XVI), aprobada en 1961, se declard lo siguiente:

"El uso de armas nucleares y termonucleares es contrario al espiritu, a la
letra y a los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto, constituye
tina violacién directa de la misma,"

% Respecto de estas organizaciones, véase infra, secc. VI.3

o7 Resolucidén 1653 (XVI), de 24 de noviembre de 1961 ("Declaracidn sobre la

prohibicién del uso de las armas nucleares y termonucleares"); resolucién 2936 (XXVII),
de 29 de noviembre de 1972 ("No utilizacidén de la fuerza en las relaciones internacionales
y prohibicién permanente del uso de las armas nucleares") ,- resolucién 33/71 B, de 14

de diciembre de 1978 ("No utilizacidén de armas nucleares y prevencidédn de la guerra
nuclear"); resolucién 34/83 G, de

11 de diciembre de 1979 ("No utilizacidén de las armas nucleares y prevencién de la guerra
nuclear"); resolucidén 36/92 I, de 9 de diciembre de 1981 ("No utilizacidén de las armas
nucleares y prevencién de la guerra nuclear"); resolucidén 44/117 C, de 15 de diciembre
de 1989 ("Convencidn sobre la Prohibicidén de la Utilizacidédn de Armas Nucleares");
resolucidén 45/59 B, de 4 de diciembre de 1990 ("Convencidn sobre la Prohibicidn de la
Utilizacidén de Armas Nucleares"); resolucidn 46/37 D, de 6 de diciembre de 1991
("Convencidn sobre la Prohibicidén de la Utilizacidn de Armas Nucleares") . Véase asimismo, '
por ejemplo, el parrafo 1 de la resolucidén 36/100, de 9 de diciembre de 1981 ("Declaracidén
sobre la prevencidén de una catastrofe nuclear"); "Los Estados y los estadistas que sean
los primeros en recurrir al uso de las armas nucleares cometeran el crimen mas grave contra
la humanidad".

/o .
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y se afirmbd, haciendo referencia mas especifica al derecho internacional, que
dicho uso era "contrario a las normas del derecho internacional y a las leyes de
la humanidad". Ademas, la Asamblea General ha considerado que estd prohibida la
"amenaza" del uso de armas nucleares, y no sélo su uso efectivo™.

Las armas nucleares han sido proscritas por tratados en numerosas regiones
del espacio planetario - el lecho del mar, la Antéartida, América Latina y el
Caribe, el Pacifico y Africa - por no hablar del espacio ultraterrestre. Esa
actividad y ese compromiso universales serian totalmente incongruentes con una
aceptacién mundial de la compatibilidad de dichas armas con los principios
generales de humanidad. Indican, mas bien, la toma de conciencia universal de
que en ellas hay un elemento que perturba profundamente a la conciencia publica
de esta época.

Como se ha observado con mucho acierto a este respecto,

"especialmente en esta era de florecimiento de los derechos humanos,
respecto de una cuestidén que potencialmente afecta al destino de la propia
civilizacién humana, no sélo es apropiado sino obligatorio que se tengan
debidamente en cuenta las expectativas juridicas de todos los miembros de
la sociedad humana, oficiales y no oficiales."?”

Es més que evidente que sobre ningin principio, por elevado que sea, puede
decirse que haya unanimidad de opiniones en toda la comunidad mundial. Sin
embargo, seria dificil encontrar una proposicién tan amplia y universalmente
aceptada como la de que no deberian utilizarse las armas nucleares. lLas
diversas expresiones de opinidén sobre este punto "demuestran un consenso
amplisimo de la comunidad en el sentido de que las armas nucleares y la guerra
nuclear no estan fuera del alcance normativo de las reglas humanitarias
relativas a los conflictos armados"'%.

La incompatibilidad entre "las exigencias de la conciencia publica" y el
arma surge con evidencia, si se formulan las cuestiones en forma de preguntas
que podrian dirigirse a la conciencia publica del mundo, tipificada por el
ciudadano medio de cualquier pais.

He aqui algunos ejemplos de la amplia lista de preguntas que podrian
formularse:

¢Es licito, para los fines de la guerra, inducir canceres, tumores
queloides o leucemias en grandes cantidades de personas de la poblacidén
enemiga?

% Resolucidn 2936 (XXVII), de 29 de noviembre de 1972 ("No utilizacidn de la

fuerza en las relaciones internacionales y prohibicidén permanente del uso de las armas
nucleares"), parrafo décimo del predmbulo.

% Burns H. Weston, "Nuclear Weapons and International Law: Prolegomenon to
General Illegality" (1982-198?), 4 New York Law School Journal of International and
Comparative Law, pag. 252 y autoridades citadas alli.

o Ibid., pag. 242.
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¢Es licito, para los fines de la guerra, provocar deformaciones congénitas
y retardo mental a los nifios aun no nacidos de la poblacién enemiga?

¢Es licito, para los fines de la guerra, envenenar las existencias de alimentos
de la poblacién enemiga?

¢Es licito, para los fines de la guerra, provocar cualquiera de los tipos de
dafios mencionados a la poblacidén de paises que nada tienen que ver con el conflicto
que llevd a la guerra nuclear?

Podrian formularse muchas preguntas mas de esa indole.

Si es concebible que alguna de esas preguntas pueda ser contestada afirmativamente
por la conciencia publica del mundo, tal vez pueda fundamentarse la legalidad de las armas
nucleares. En caso contrario, los argumentos en contra de las armas nucleares parecen
ilevantables.

6. Influencia de la Carta de las Naciones Unidas y los derechos humanos
en las consideraciones de humanidad y las exigencias de la conciencia
pablica™

Los enormes desarrollos en la esfera de los derechos humanos en los anos de posguerra,
a partir de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos de 1948, deben influir
necesariamente en las evaluaciones de conceptos tales como "consideraciones de humanidad"
y "exigencias de la conciencia publica". Este desarrollo de los conceptos relacionados con
los derechos humanos, tanto en su formulacidén como en su aceptaciédn universal, es mas
sustancial que los desarrollos ocurridos en esta esfera en los siglos anteriores. La
conciencia publica de la comunidad mundial se ha visto asi fortalecida y sensibilizada en
alto grado respecto de las "consideraciones de humanidad" y las "exigencias de la conciencia
pliblica". Como la vasta estructura de reglas y normas internacionalmente aceptadas en
materia de derechos humanos ha pasado a formar parte en la actualidad de la conciencia comin
mundial de una manera desconocida antes de la segunda guerra mundial, existe una tendencia
a invocar inmediata y automaticamente sus principios toda vez que se plantea una cuestidén
de normas humanitarias.

Este desarrollo progresivo debe moldear las concepciones contemporaneas en materia
de humanidad y normas humanitarias, elevando asi el nivel de las expectativas basicas muy
por encima del que éstas habian alcanzado cuando se formuld la clausula Martens.

Al evaluar la magnitud de este cambio, es Gitil recordar que el primer movimiento hacia
el moderno derecho humanitario se logrd en un siglo (el siglo XIX) a menudo descrito como
el "siglo clausewitzeano" en razdén de que en ese siglo se consideraba generalmente a la
guerra como un medio natural para la resolucién de las controversias, y como una
prolongacién natural de la diplomacia. El sentimiento mundial ha avanzado una distancia
infinita desde esa postura, pues actualmente la Carta de las Naciones Unidas proscribe todo
recurso

Véase también infra, secc. III.10 f).



A/51/218
Espanol
P&gina 2 81

a la fuerza por parte de los Estados (parrafo 4 del Articulo 2), salvo en caso de legitima
defensa (Art. 51). En la opinién de la Corte se destaca la importancia de esos articulos,
con consecuencias de vasto alcance que en la presente opinidén se han planteado desde el
propio comienzo (véase "Observaciones preliminares™). En el parrafo 3 del Articulo 2 hay
un firme compromiso de todos lps Miembros de arreglar sus controversias internacionales
por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia. Es indudable que este cambio total de la postura respecto
de la normalidad y la legitimidad de la guerra ha fortalecido las "exigencias de la
conciencia publica" de nuestro tiempo.

Las disposiciones de la Carta relativas a los derechos humanos, como los Articulos
1, 55, 62 y 76, unidas a las de la Declaracidén Universal de 1948, a los Pactos gemelos de
1966 sobre derechos civiles y politicos y sobre derechos econdémicos, sociales y culturales
y a las numerosas convenciones especificas en que se formulan normas sobre derechos humanos,
como la Convencidén contra la tortura, todas las cuales forman actualmente parte de la
conciencia publica de la comunidad mundial, hacen que la violacién de las normas
humanitarias sea un concepto mucho mas desarrollado y definido que en los dias en que surgid
la clausula Martens. En realidad, las reglas y normas sobre derechos humanos estan hoy tan
bien integradas en la conciencia mundial que impregnan todos los rincones del derecho
humanitario.

Ante la Corte se presentaron argumentos andlogos a los indicados (por ejemplo, por
parte de Australia, CR 95/22, pag. 25), en exposiciones en las que asimismo se sefiald a
la atencién el hecho de que la Asamblea General habia destacado la vinculacidn existente
entre los derechos humanos y las armas nucleares cuando condend la guerra nuclear por
"violar el primero de los derechos humanos: el derecho a la vida"'®,

Paralelamente al desarrollo de los derechos humanos, se ha desarrollado otra vasta
esfera - la del derecho ambiental - que asimismo ha intensificado la sensibilidad de la
conciencia publica respecto de las cuestiones relacionadas con el medio ambiente que
afectan a los derechos humanos. Como ha observado la Comisién de Derecho Internacional al
considerar la responsabilidad de los Estados, la conducta que ponga gravemente en peligro
la proteccidén del medio humano infringe "principios que actualmente estéan tan profundamente
arraigados en la conciencia universal que se han convertido en normas especialmente
esenciales del derecho internacional general™®.

7. E1 argumento de que los "dafios secundarios" no son
intencionales

No es pertinente que tales resultados no sean directamente intencionales, sino
"subproductos" o "dafios secundarios" causados por las armas nucleares.

102 Resolucién 3 8/75 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1983
("Condenacién de la guerra nuclear"), parr. 1.

103 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor

realizada en su 28° periodo de sesiones, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, 1976, vol. II, segunda parte, pag. 108, parr. 33.
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Es sabido que tales resultados son consecuencias necesarias del uso del arma. El autor
del acto que causa tales consecuencias no puede, en ningun sistema juridico coherente,
librarse de responsabilidad juridica por haberlos causado, asi como un hombre que conduce
un vehiculo automotor disparado a 150 kildémetros por hora en una populosa calle de un
mercado no puede librarse de responsabilidad juridica por las muertes resultantes

alegando que no tenia la intencidén de matar a las personas concretas que fallecieron.

La abundantisima literatura sobre las consecuencias de las armas nucleares forma
parte del conocimiento comin universal en tan alto grado que no resultaria creible ninguna
expresién de ignorancia a ese respecto.

8. Hay ilegalidad independientemente de toda
prohibicidén especifica

Gran parte de la argumentacién de los Estados que se oponian a la ilegalidad se fundaba
en la proposicidén de que todo lo que no esta expresamente prohibido a los Estados les esta
permitido. Para verificar esa proposicidén resultan utiles algunos ejemplos practicos:

a) Si maflana se inventara un rayo capaz de incinerar a todos los seres vivientes
en un radio de 100 millas, ¢es necesario esperar que un tratado internacional lo prohiba
especificamente para declarar que ofende a los principios basicos del ius in bello y por
lo tanto no puede ser utilizado legitimamente en la guerra? Pareceria bastante ridiculo
tener que esperar a dque se reuna una conferencia internacional y se elabore un tratado,
con todas las demoras inherentes al proceso de ratificacidn, antes de que el derecho pueda
considerar ilegal a un arma de esa indole.

b) La falacia del argumento de que todo lo que no estd expresamente prohibido estéa
permitido se destaca aun mids recurriendo a un ejemplo ya utilizado en la presente opinidn.
El argumento formulado presupondria que, antes de los tratados que proscribieron a las armas
bacterioldgicas, era legal utilizar ojivas que transportaran los gérmenes mas mortiferos
de modo de causar epidemias letales en la poblacidén enemiga. Esa conclusidén carece de toda
credibilidad y sélo puede sostenerse si se dejan totalmente de lado los principios
preexistentes del derecho humanitario.

El hecho de que en ningun tratado o declaracién se condene expresamente al arma como
ilegal no contesta el argumento de que la ilegalidad se basa en principios de derecho
internacional consuetudinario mucho mas profundos que cualquier arma en particular o
cualquier declaracién en particular. No es necesario que se especifique cada tina de las
armas proscritas por el derecho internacional por su crueldad o brutalidad, asi como tampoco
es necesario especificar cada uno de los implementos de tortura en una prohibicidn general
de la tortura. Lo que es objeto del derecho internacional consuetudinario es el principio.
El arma o el implemento en particular sbélo adquiere trascendencia como aplicacién de
principios incontrovertidos, de los que mads de una vez se han caracterizado diciendo que
son tales que ninguna nacién civilizada podria negarlos.
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Siempre habra de ocurrir que, a partir de nuevas aplicaciones de la tecnologia, los
tecndlogos de armamentos inventen de tanto en tanto armas distintas de todas las que se
hayan conocido hasta entonces. No es necesario esperar a que un tratado condene
especificamente esas armas para declarar que su uso es contrario a los principios del
derecho internacional.

Si, como es incontrovertible, la clausula Martens representa un principio
universalmente aceptado de derecho internacional, significa que mas alla del ambito de las
prohibiciones expresas estd el ambito de los principios generales del derecho humanitario.
De alli se infiere que "el hecho de que un acto de guerra no esté expresamente prohibido
por acuerdos internacionales ni por el derecho consuetudinario no significa necesariamente
que esté realmente permitido"'%.

Es de toda evidencia que ningun sistema juridico puede depender para su funcionamiento
o su desarrollo de prohibiciones especificas ipsissimis verbis. Todo sistema juridico
desarrollado tiene, ademés de sus érdenes y prohibiciones especificas, una gama de
principios generales que de tanto en tanto se aplican a acontecimientos o actos de conducta
especificos que no han sido objeto de una regulacidén expresa anterior. Entonces se aplica
el principio general a la situacidén especifica, y de esa aplicaciédn particular surge una
regla dotada de mayor especificidad.

Un sistema juridico fundado en la teoria de que todo lo que no estd expresamente
prohibido estd permitido seria un sistema realmente primitivo, y los progresos del derecho
internacional le han permitido llegar a una etapa mucho mids avanzada. Incluso si los
sistemas juridicos internos pudieran, funcionar sobre esa base - cosa que es realmente
dudosa - el derecho internacional, nacido de varias generaciones de pensamiento filoséfico,
no puede hacerlo. La moderna filosofia juridica de muchas Jjurisdicciones ha puesto de
manifiesto la insostenibilidad de ese punto de vista en relacidén con los sistemas internos
y, a fortiori, lo mismo se aplica al derecho internacional. Como se observa en un conocido
texto de filosofia del derecho:

"Las reglas de todo ordenamiento juridico estén envueltas en una capa de
principios y doctrinas, asi como la tierra estd rodeada por el aire, y tales
principios y doctrinas no sélo influyen en el funcionamiento de las reglas, sino
que a veces condicionan su propia existencia."®

Mas pertinente que plantear la cuestidn de si algun tratado se refiere a la ilegalidad
de las armas nucleares es plantear la de si alguna disposicién de algun tratado o declaracidn
habla de la legalidad de las armas nucleares. El hecho es que, si bien hay una profusidén
de documentos internacionales relativos a numerosos aspectos de las armas nucleares,
ninguno de ellos contiene la menor sugerencia de que el uso o la amenaza del uso de las
armas nucleares es legal.

ros D. Fleck, or. fundando este principio en la cléusula

Martens.

105

Dias, Jurisprudence, 4* ed., 1976, pag. 287.
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Por contraste, la cantidad de declaraciones internacionales que se pronuncian
expresamente contra la legalidad o el uso de las armas nucleares forman una legidn.
A ellas se hace referencia en otra parte de la presente opinidn.

Los principios generales sirven a la vez de alimento para el desarrollo del derecho
y de anclaje para las costumbres de la comunidad. Si pudieran ser dejados de lado en la
forma que se pretende, el derecho internacional quedaria a la deriva, al habérsele cortado
sus amarras conceptuales. "Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas" siguen siendo derecho, aun cuando las matanzas masivas e indiscriminadas
mediante el arma nuclear, los dafios irreversibles a las generaciones futuras mediante el
arma nuclear, la devastacién ambiental mediante el arma nuclear y los dafios irreparables
a los Estados neutrales mediante el arma nuclear no estén expresamente prohibidos en
tratados internacionales. Si se eliminaran de la oracién anterior las palabras subrayadas,
nadie podria negar que los actos mencionados en ella estéan prohibidos por el derecho
internacional. Seria especioso aducir que el principio de la prohibicién resulta anulado
por la falta de particularizacidén del arma.

La doctrina de que el soberano es libre de hacer todo lo que la ley no prohibe
expresamente es una doctrina refutada hace mucho tiempo. Ese positivismo extremo en la
doctrina juridica ha llevado a la humanidad a algunos de sus peores excesos. La historia
ha demostrado que el poder, ilimitado por principio, lleva al abuso de poder. Las
formulaciones en negro sobre blanco tienen su valor, pero en modo alguno puede imaginarse
que representan la totalidad del derecho.

Refiriéndose en concreto a las leyes de la guerra, también reduciria a la nada las
palabras de la clausula Martens, que estipula expresamente que, "En espera de que un Cddigo
mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las altas partes contratantes
juzgan oportuno hacer constar que, en los casos no comprendidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas ..." (Se ha agregado el subrayado), se aplicarian los
principios humanitarios en ella consignados.

Asi pues, por acuerdo expreso, Si acaso era realmente necesario, la amplia gama de
principios de derecho humanitario contenidos en el derecho internacional consuetudinario
seria aplicable para regir esta cuestidén, para la cual no se han estipulado aun
disposiciones especificas mediante tratados.

9. E1 fallo en el asunto del Lotus

Gran parte de la argumentacién fundada en la falta de ilegalidad especifica se apoyd
en el fallo en el asunto del Lotus. En ese caso, la Corte Permanente dirigidé su indagacidn
a la cuestidén siguiente:

"si en el derecho internacional existe o no un principio que hubiera prohibido
a Turquia, en las circunstancias del caso planteado ante la Corte, enjuiciar
al teniente Demons." (P.C.I.J. Series A, No. 10, pag. 21.)
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Se sostuvo que, a falta de un principio de esa indole, o de una regla especifica a la que
un Estado hubiese prestado su consentimiento expreso, no podria limitarse la autoridad
de tal Estado.

En realidad, incluso dentro de los términos del asunto del Lotus, esos principios
se vuelven aplicables, porque, en relacidén con las leyes de la guerra, existe la aceptacidn
expresa por parte de las Potencias nucleares de que deberian aplicarse los principios
humanitarios de las leyes de la guerra. Aparte de las Potencias nucleares, algunas otras
Potencias que se han opuesto a que esta Corte llegue a una conclusién en el sentido de
la ilegalidad {o que no han adoptado una posicién clara en relacidédn con la presente
solicitud), también eran partes en la Convencién de La Haya, por ejemplo, Alemania, los
Paises Bajos, Italia y el Japdn.

El asunto del Lotus fue decidido en el contexto de un abordaje en alta mar, en tiempo
de paz, entre el Lotus, que enarbolaba el pabelldn francés, un buque de pabelldn turco.
Fallecieron ocho marineros y pasajeros turcos y se procurd juzgar ante los tribunales
turcos por homicidio culposo al oficial francés responsable. Se trataba de una situaciédn
sumamente distante de aquéllas a las que deberian aplicarse las leyes humanitarias de la
guerra. Ese derecho humanitario ya era un concepto bien afianzado cuando se dictd el fallo
en el asunto del Lotus, pero no era pertinente para él. Nada habria estado més alejado
del pensamiento de la Corte que decidid ese caso que su dictum, formulado en circunstancias
tan enteramente diferentes, seria utilizado para intentar neutralizar todo lo que las leyes
humanitarias de la guerra habian ido edificando hasta jesa fecha - pues la interpretacién
que ahora se pretende dar al asunto del Lotus no consiste en otra cosa que sostener que
invalida incluso a principios tan firmemente establecidos como la clausula Martens, dque
expresamente dispone que sus principios humanitarios se aplicaran "en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas".

Ademés, en ese entonces el derecho internacional se exponia por lo general en dos
categorias separadas - las leyes de la paz y las leyes de la guerra - y esa distincidén
estaba bien reconocida en la estructura de los textos juridicos de la época. El principio
enunciado por la Corte en el asunto del Lotus estaba enunciando estaba formulado
enteramente dentro del contexto de las leyes de la paz.

Estd implicito en el fallo en el asunto del Lotus que debe respetarse la soberania
de los demds Estados. Una de las caracteristicas de las armas nucleares consiste en que
violan la soberania de los demis Estados que no han consentido en modo alguno en la
intromisién en sus derechos soberanos fundamentales, que estd implicita en el uso del arma
nuclear. Seria una interpretacién totalmente fuera de contexto del fallo en el asunto del
Lotus entender que en dicho fallo se formuld una teoria, igualmente aplicable en la paz
y en la guerra, en el sentido de que un Estado podria hacer lo que quisiera mientras no
se hubiese obligado a hacer lo contrario. Tal interpretacién del fallo en el asunto del
Lotus equivaldria a echar un maleficio sobre el desarrollo progresivo del derecho
internacional.

Cabe sefialar también que apenas cuatro afios antes la Corte Permanente, abordando la
cuestidén de la soberania estatal, habia observado en el asunto de
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los Decretos de nacionalidad promulgados en Tunez v Marruecos (Opinidén consultiva,
P.C.I.J. Series B, No. 4) (1923) que la soberania de los Estados iria disminuyendo y
restringiéndose correlativamente al desarrollo del derecho internacional (pags. 121 a 125,
127, 130) . En el medio siglo transcurrido desde el asunto del Lotus, es de toda evidencia
que el derecho internacional - y el derecho relativo a la conducta humanitaria en la guerra
- se han desarrollado considerablemente, imponiendo nuevas restricciones a la soberania
estatal ademés de las que existian en la época del asunto del Lotus. La Jjurisprudencia
de esta propia Corte en el asunto del Estrecho de Corfu considerd que el derecho
internacional consuetudinario imponia a todos los Estados el deber de conducir sus asuntos
de modo tal de no causar dafio a los demads, aun cuando no hubiera ninguna prohibicién
ipsissimis verbis del acto concreto violatorio de los derechos de la nacidén demandante.
Esta Corte no puede interpretar en 1966 el fallo en el asunto del Lotus en forma tan estrecha
que haga retroceder al derecho incluso a un momento anterior a la cldusula Martens.

10. Normas especificas del derecho humanitario de la guerra

Hay un conjunto de principios entrelazados que forman la trama del derecho
humanitario internacional. El derecho humanitario ofrece no pocas normas que consideradas
individualmente y en conjunto prohiben el empleo o la amenaza del empleo de las armas
nucleares.

Las normas del derecho humanitario de la guerra han adquirido claramente la categoria
de ius cogens, pues son normas fundamentales de caradcter humanitario que no pueden dejarse
sin efecto sin negar las consideraciones badsicas de humanidad a cuya proteccidédn estan
destinadas. En palabras de Roberto Ago, las normas de ius cogens comprenden:

"las normas fundamentales relativas a la salvaguardia de la paz, especialmente
las que prohiben el recurso a la fuerza o a la amenaza de la fuerza; las normas
fundamentales de caracter humanitario (prohibicién del genocidio, la
esclavitud y la discriminacidén racial, y proteccién de los derechos
fundamentales de la persona humana en tiempo de paz y de guerra); las normas
que prohiben los atentados a la independencia e igualdad soberana de los
Estados; las normas que garantizan a todos los miembros de la comunidad
internacional el disfrute de ciertos bienes comunes (el alta mar, el espacio
ultraterrestre, etc.)."1OS

La cuestién que se examina no es si existe una prohibicién expresa de las armas
nucleares de caracter imperativo, sino si existen principios basicos de ius cogens cuyo
respeto es incompatible con las armas nucleares. Si existen

ios (1971-111) Recueil des Cours, pag. 324, nota 37; se ha agregado el subrayado. Véase
también el examen detallado de varias normas imperativas del derecho internacional de los
conflictos armados en Lauri Hannikainen, Peremptorv Normas (Jus Cogens) in International
Law, 1988, pags. 596 a 715, donde el autor concluye que muchos de los principios del derecho
humanitario de la guerra son ius cogens.
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tales principios de ius cogens, habrd que concluir que el arma nuclear misma
estd prohibida por el ius cogens.

Como se advirtié al comienzo de la prte III, la mayoria de los Estados que
sostienen la legitimidad del empleo de las armas nucleares reconocen que éste
debe observar el derecho humanitario internacional y respetar sus principios.
De los principios aplicables del derecho internacional cabe destacar, como mas
importantes, los siguientes:

a) La prohibicién de causar sufrimientos innecesarios;

b) El principio de proporcionalidad;

c) El principio de discriminacién entre combatientes y no combatientes;

d) La obligacién de respetar la integridad territorial de los Estados no
beligerantes;

e) La prohibicién del genocidio y los crimenes contra la humanidad;

f) La prohibicidén de causar dafios graves y duraderos al medio ambiente;

qg) Las normas relativas a los derechos humanos,

a) La prohibicién de causar sufrimientos innecesarios

La clausula de Martens, a la cual ya se ha hecho referencia, dio la
formulacién clasica a este principio en el derecho moderno, al prohibir
expresamente las armas incompatibles con "los principios humanitarios y los
dictados de la conciencia publica".

La prohibicién de causar sufrimientos crueles e innecesarios, que forma
parte hace mucho tiempo de los principios generales del derecho humanitario, se
ha incluido en tantos cbédigos, declaraciones y tratados que se ha convertido en
un sé6lido cuerpo legal, en el que cada documento aplica los principios generales
a una o varias situaciones concretas'®’. Estos documentos demuestran la
existencia de principios generales que trascienden de los casos concretos
examinados.

El principio que prohibe los sufrimientos innecesarios se ha incorporado
ademds a los manuales militares reglamentarios. Por ejemplo, el Manual of
Militarv Law, publicado por el Ministerio de la Guerra britanico en 1916 y
utilizado en la primera guerra mundial, dice:

07 cabe citar como ejemplos el Cédigo de Lieber de 1863 (aprobado por los Estados

Unidos para el gobierno de los ejércitos en campafia); la Declaracidén de San Petersburgo
de 1868; las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907; el Protocolo de 1925 relativo a la
prohibicidén del empleo en la guerra de gases asfixiantes, tdxicos o similares y de medios
bacteriolégicos; las Reglas de La Haya de 1923 sobre la guerra aérea; la Carta de Nuremberg
de 1945; y los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.
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"IV. De los medios de hacer la guerra

39. El primer principio de la guerra consiste en debilitar y destruir
la capacidad de resistencia del enemigo. Los medios que pueden
emplearse para infligirle dafio no son, sin embargo, ilimitados [una
nota cita la Regla 22 de las de La Haya: 'los beligerantes no tienen
un derecho ilimitado a escoger los medios de causar dafio al enemigo'].
Estan claramente limitados en la practica por convenciones y
declaraciones internacionales y por los usos de la guerra. Estan,
ademés, los dictados de la moralidad, la civilizacién y la
caballerosidad, que habria que observar.

* % %

42. Se prohibe expresamente el empleo de armas, proyectiles o
material destinado a causar sufrimientos innecesarios [Regla 23 e) de
las de La Haya]. En este apartado podrian incluirse armas como las
lanzas con puas en la punta, las balas de forma irregular, los
proyectiles rellenos de vidrios rotos y otros objetos similares; las
balas estriadas, o con la envoltura limada, o las impregnadas de
cualquier sustancia que pueda inflamarse o causar dafio. La
prohibicidén, sin embargo, no es extensiva al empleo de los explosivos
contenidos en minas, torpedos aéreos o granadas de mano." (Pags. 242
y 243)

Ese era el manual de las fuerzas britdnicas utilizado en la primera guerra
mundial, mucho antes de que los principios humanitarios de la guerra estuvieran
. 1
tan arraigados como ahora'®.

Ya en 1862, Franz Lieber reconocidé el principio de que incluso la necesidad
militar estd sujeta a las leyes y usos de la guerra, y este principio se
incorpord a las ordenanzas militares'”. Los manuales de campafia modernos del
Departamento de la Guerra de los Estados Unidos se ajustan perfectamente al
Reglamento de La Haya y someten expresamente a la necesidad militar a "las
normas consuetudinarias y convencionales de la guerra"uo.

La informacién contenida en la Parte II de la Opinién es mas que suficiente
para demostrar que el arma nuclear causa sufrimientos innecesarios dque
sobrepasan el propdsito de la guerra.

Un argumento que se ha propuesto en relacidén con el principio que prohibe
los sufrimientos innecesarios es que el articulo 23 e) del Reglamento de La Haya
de 1907 prohibe el empleo de armas, proyectiles o materiales concebidos para
causar sufrimientos innecesarios. Las armas nucleares, se dice, no se han

108 Sobre la fuerza legal de los manuales militares, véase Singh

y McWhinney, op. cit., pags. 52 y 53.
109 Ordenes Generales 100, Instrucciones para el gobierno de
los ejércitos de los Estados Unidos en campafia, articulo 14.

110

Singh y McWhinney, op. cit., pag. 59.
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concebido para causar sufrimientos, sino que estos son mids bien parte de los efectos
secundarios accesorios de las explosiones de las armas nucleares. Este argumento choca con
el conocido principio juridico por el que se supone que el autor de un acto pretende causar
las consecuencias naturales y previsibles de éste (véase la secciédn III.7, supra). Es,
ademéds, una interpretacidén literal que no tiene en cuenta el espiritu y la razédn fundamental
de la norma, por lo que es especialmente inadecuada para interpretar un instrumento
humanitario. Puede afirmarse, ademas, que es cierto que las armas nucleares se despliegan
"en paﬁge para utilizar los efectos destructivos de la radiacidén y la precipitacién
acida" .

b) El principio de la discriminacién

El principio de la discriminacién nacid de la preocupacidn por que las armas de guerra
no se emplearan indistintamente contra objetivos militares y civiles. Los no combatientes
necesitaban la proteccién de las leyes de la guerra. Sin embargo, la no discriminacidn es
caracteristica de las armas nucleares. Un arma que puede arrasar una ciudad y lograr por
si sola la destruccidén que causarian millares de bombas no es un arma que discrimine. La
radiacién que libera en zonas enormes no distingue entre combatientes y no combatientes
ni entre Estados beligerantes y neutrales.

El articulo 48 del Protocolo Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949
reitera como "norma fundamental" el conocido principio del derecho humanitario segun el
cual:

"A fin de garantizar el respecto y la proteccién de la poblacién civil y de los
bienes de caracter civil, las partes en conflicto hardn distincién en todo momento
entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos
militares y, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unicamente contra objetivos
militares." (Se ha agregado el subrayado.)

El principio de discriminacién de la poblacidn civil y el personal militar tiene, como
algunas otras normas del ius in bello, una larga tradicién y lo comparten muchas culturas.
Se ha mencionado anteriormente la antigua practica de la India segun la cual los campesinos
indios continuaban sus labores en el campo pese a la presencia de los ejércitos invasores,
seguros del amparo que les daba la tradicién de que la guerra era cosa de los combatientes™?.
Esta situacidén, por idilica y ajena a los horrores de la guerra que parezca, sirve para
recordar que principios humanitarios fundamentales como el de la discriminacién no son

normas nuevas hasta ahora desconocidas.

La proteccién de la poblacidn civil en tiempo de conflicto armado es desde hace mucho
tiempo un principio consolidado del derecho humanitario internacional. E1 Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra (1949)

1 Tan Brownlie, "Some Legal Aspects of the Use of Nuclear Weapons",

(1965) International and Comparative Law Quarterly, No. 14, pig. 445.

e Nagendra Singh, nota 67, supra.
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sefiala en el inciso b) del parrafo 5 de su articulo 51 que los "ataques
indiscriminados" prohibidos son, entre otros:

"los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de caracter civil o
ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja militar
concreta y directa prevista."

Asimismo, el inciso b) del parrafo 2 del articulo 57 prohibe el ataque cuando:

"es de prever que el ataque causard incidentalmente muertos y heridos entre
la poblacién civil, dafios a bienes de caracter civil, o ambas cosas, que
serian excesivos en relaciédn con la ventaja militar concreta y directa
prevista."

El alcance de esta norma fue examinado en la resolucidén del Instituto de
Derecho Internacional aprobada en su Conferencia de Edimburgo de 1969, que
hacia referencia a una serie de actos prohibidos por el derecho vicrente en esos
momentos. Los actos calificados de prohibidos por el derecho vigente eran,

entre otros:

"Todos los ataques, cualquiera que sea su razdn o los medios que se
utilicen, destinados a aniquilar a un grupo humano, una regién o un centro
urbano, sin distincidén posible entre fuerzas armadas y poblacién civil o

entre objetivos militares y no militares'*.

Toda accién destinada a aterrorizar a la poblacidén civil (parr. 6).

El empleo de toda arma, por su naturaleza, afecte indistintamente a
objetivos militares y no militares, o a fuerzas armadas y poblaciones
civiles. Se prohibe especialmente el empleo de armas cuya eficacia
destructiva sea tan grande que no pueda limitarse a objetivos militares
determinados o sea incontrolable ... y el empleo de armas 'ciegas'."
(Parr. 7)

c) El respeto a los Estados no beligerantes

El dafio irreparable a terceros no beligerantes, que es la consecuencia
natural y previsible del empleo de las armas nucleares, es algo que
necesariamente debe tenerse en cuenta para pronunciarse sobre la admisibilidad
de estas armas. No es que puedan causar dafios irreparables a un solo Estado
beligerante, sino a toda la comunidad internacional. El caracter incontenible
de la radiacién hace que se extienda mundialmente. La zona afectada por las
armas nucleares, enorme si se compara con la de las armas convencionales mas
potentes, figura en el diagrama obtenido de unos estudios de la OMS y que
acomparfia a la presente Opinidén. Los trabajos de Turco y otros (TTAPS) y otros

19 sobre el eminente apoyo doctrinal de esta tesis, véase la seccién

IIT.11 infra.

11411969} 53 Annuaire de 1'IDI. vol. II, pag. 377, parr. 8; Iran, CR 95/26, pag.
47, nota 45.
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estudios han demostrado que, debido a las corrientes edlicas, los efectos perniciosos
de una explosién producida en un hemisferio pueden afectar incluso al otro hemisferio.
Ninguna parte del mundo, ningun pais, podria librarse de esos efectos.

También se ha utilizado en este contexto el argumento de la falta de intencién. Segun
éste, la acciédn dirigida a un Estado enemigo no pretende causar dafios a terceros, y si
este dafio efectivamente se produce, no hay culpabilidad. Ya se hizo referencia a este
argumento en una seccidén anterior de la presente Opinién, donde se dijo que era insostenible
(véase la seccidn III.7) . La utilizacidn de un arma nuclear es un acto deliberado. Los
dafios a terceros neutrales son su consecuencia natural, previsible y, desde luego,
inevitable. El derecho internacional no puede admitir un principio de exclusién de
responsabilidad tan contrario a los principios fundamentales de la dogmatica juridica
universal.

d) La prohibicién del genocidio™’

Considero insuficiente la atencién que la Corte dedica a la conexidén entre el
genocidio y el arma nuclear (parr. 26 de la Opinidn).

Las armas nucleares empleadas en respuesta a un ataque nuclear, sobre todo en el caso
de una respuesta nuclear total, pueden provocar un genocidio al desencadenar un intercambio
nuclear total, como se explica en la Seccidén IV (infra). Incluso una sola arma nuclear
"pequena", como las utilizadas en el Japdn, podria ser instrumento de genocidio si se tiene
en cuenta el numero de muertes que ha causado este tipo de arma. Si se lanzase contra una
ciudad, una sola bomba podria causar mas de 1 milldén de muertos. Si en las represalias
se utilizase mayor numero de armas, podrian morir, segun cédlculos de la OMS sobre los
efectos de la guerra nuclear, hasta 1.000 millones de personas, tanto del Estado atacante
como de otros. Esto es un claro genocidio y no puede ampararlo el derecho en ningun caso.

Quienes empleen un arma nuclear deben saber que tendrd efectos de tales proporciones
como la aniquilacién de poblaciones enteras. E1 genocidio, tal como lo define la Convencidn
para la prevencidén y la sancién del delito de genocidio (articulo II), es todo acto
perpetrado con la intencidén de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal. Los actos comprendidos en la definicidén son, entre otros,
la matanza de miembros del grupo, la lesidn grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo, y el sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial.

En los debates sobre el concepto de genocidio en la Convencidén, se da especial
importancia a la expresidén "como tal". Se argumenta que debe existir la intencidén de
destruir a un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado por su condicidén de
tal, y no de destruir al grupo como acto accesorio respecto de otro acto. Sin embargo,
teniendo en cuenta la capacidad

15 yéase también, mas adelante, la seccién III.10 f) relativa a las normas

de derechos humanos.
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de las armas nucleares para eliminar a cientos de miles o a millones de personas, es
indudable que el arma pretende la destruccidén, total o parcial, del grupo nacional del
Estado al que se dirige.

En Nuremberg se considerd como crimen de lesa humanidad el exterminio total o parcial
de la poblacién civil. Esto es precisamente lo que se consigue con un arma nuclear.

e) La prohibicién de causar dafios al medio ambiente

El medio ambiente, hdbitat comin de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas,
no puede ser dafiado por uno o varios miembros en detrimento de todos los demas. Ya se hizo
referencia, en el contexto de los dictados de la conciencia publica {seccién II1I1.6, supra),
a que los principios de la proteccién ambiental "estan tan profundamente arraigados en
la conciencia universal que se han convertido en normas especialmente esenciales del
derecho internacional general™®. Asi, la Comisién de Derecho Internacional ha tipificado
como crimen internacional la contaminacién masiva de la atmésfera o de los mares'’. Ya

se ha hecho referencia a estas cuestiones anteriormente.

El derecho ambiental contiene diversos principios que son incompatibles con las armas
nucleares. Ya se han examinado los principio de equidad entre generaciones y patrimonio
comin. Otros principios del derecho ambiental, que la presente solicitud permite a la Corte
reconocer y aplicar para emitir sus conclusiones, son el principio de precaucidn, el
principio de administracién fiduciaria de los recursos de la tierra, el principio de que
la carga de la prueba de la seguridad corresponde al autor del acto denunciado, y el
principio de que quien contamina paga, que obliga a quien cause dafios al medio ambiente
a indemnizar adecuadamente a los afectados™®. Ha habido recientemente intentos doctrinales
de formular lo que se ha calificado de "principios de seguridad ecolégica", proceso de
creacidén y codificacién del derecho ambiental que ha surgido por la necesidad urgente de
proteger a la civilizacién humana de la amenaza de la autodestruccidn.

Al enumerar 11 de estos principios, cierto autor™ incluye entre ellos el de la
"prohibicién de la agresidédn ecoldgica, que se derivaria, entre otros documentos, de la
Convencién de 1977 sobre la prohibicién de utilizar técnicas

e Informe de la Comisidén de Derecho Internacional sobre la labor realizada

en su 28° periodo de sesiones, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional. 1976,
vol. II, Parte II, pag. 109, parr. 33.

17 Proyecto de articulo 19 3) d) de la Comisién de Derecho Internacional sobre

la "Responsabilidad de los Estados", ibid., pag. 94.

18 Véanse las referencias a estos principios en mi Opinién Discrepante en la

Solicitud de examen de la situacién de conformidad con el parrafo 63 de la sentencia de
la Corte de 20 de diciembre de 1974 de la causa de las Pruebas Nucleares (Nueva Zelandia
v. Francia), C.I.J Reports 1995, pags. 339 a 347.

5 A, Timoshenko, "Ecological Security: Global Change Paradigm" (1990) 1 Columbia

Journal of International Environmental Law and Policv. pag. 127.

/..
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de modificacién ambiental con fines militares u otros fines hostiles, que entrd en vigor
el 5 de octubre de 1978 (1108 UNTS, pag. 175), y la resolucién de la Asamblea General de
las Naciones Unidas titulada "Responsabilidad histérica de los Estados por la preservaciéon
de la naturaleza para las generaciones presentes y futuras" (resolucién 35/8 de la Asamblea
General, de 30 de octubre de 1980)

El mismo autor sefiala que "segun la doctrina legal soviética (ahora rusa) la
modificacién ambiental deliberada y hostil - el ecocidio 7 es ilegal y se considera ion
crimen internacional™?.

Otro autor, que destaca la necesidad de una respuesta coordinada y colectiva
a la crisis ambiental mundial y la dificultad de concebir dicha respuesta, sefiala:

"Pero las circunstancias obligan precisamente a esa respuesta; si no podemos
adoptar la preservacién de la Tierra como nuevo principio organizador, la
supervivencia misma de nuestra civilizacién serd incierta."?

Se indica asi claramente la fuerza motriz del derecho ambiental actual; el "nuevo
principio organizador" de la preservacidédn de la Tierra, sin el cual la civilizacidén entera
estd en peligro.

Un instrumento actualmente en funcionamiento para lograr esa respuesta colectiva
coordinada es el derecho ambiental internacional, y no es extrafio que estos principios
basicos que garantizan la supervivencia de la civilizacidén, incluso del género humano,
sean ya parte integrante de ese derecho.

La misma cuestidén se examina desde otra perspectiva en un notable estudio al que ya
se hizo referencia:

"La autodestruccién de nuestra especie no es un acto que nadie califique de
razonable o sensato; no obstante, es un acto que, sin que lo reconozcamos del todo,
planeamos cometer en determinadas circunstancias. Como es imposible que se cometa
como acto plenamente intencionado, salvo que su autor haya perdido el juicio, sélo
puede ocurrir como una especie de negligencia, como 'efecto secundario' de otro acto
plenamente intencionado, como la defensa de nuestro pais, la defensa de la libertad,
la defensa del socialismo o la defensa de cualquier otra de nuestras creencias. En
esa medida, nuestra incapacidad de reconocer la magnitud e importancia del peligro
es condicién necesaria para cometer el acto. Sélo podemos hacerlo si no sabemos del
todo lo que vamos a hacer. Si reconociéramos la dimensién del peligro en toda su
extensién y admitiéramos claramente y sin reservas que todo empleo de armas nucleares
puede desencadenar un holocausto que amenace la continuidad de la especie humana,
el acto de

120 Timoshenko, supra.

121 A. Gore Earth in the Balance: Ecology and the Human Spirit, 1992, pag. 295,

obra citada en Guruswamy, Palmer y Weston, International Environmental Law and World
Order, 1994, pag. 264.
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. . . . . - . . 1,122
destruccidn seria entonces no s6lo 'impensable' sino también imposible de cometer.

La vigencia de estos principios del derecho ambiental no depende, pues, de que se
recojan en disposiciones convencionales. Forman parte del derecho consuetudinario
internacional. Forman parte de los requisitos imprescindibles para la supervivencia
humana.

El reconocimiento practico de que estos principios forman parte el derecho
consuetudinario internacional es facil de hallar en el dmbito internacional. Por ejemplo,
el Consejo de Seguridad se refirid en su resolucidén 687 de 1991 a la responsabilidad del
Irag "en virtud del derecho internacional ... por .. . los dafios al medio ambiente"
ocasionados por la invasién ilicita de Kuwait. Esta responsabilidad no se derivaba de un
tratado, porque el Iragno era parte en la Convencién de 1977 sobre la modificacidén ambiental
(ENMOD) , ni en los Protocolos de 1977 ni en ningin otro tratado referido expresamente a
la materia. La responsabilidad del Iraq a la que aludia el Consejo de Seguridad en términos
tan inequivocos se derivaba claramente del derecho consuetudinario internacional™’.

Tampoco se reservan estos principios exclusivamente para la paz o la guerra, sino

que se refieren a ambas situaciones, pues se derivan de obligaciones generales igualmente
. 124
aplicables en la paz y en la guerra .

El principio fundamental de esta materia se contiene en el articulo 35 3) del Protocolo
Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra, que prohibe:

"métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los
que quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural."

El articulo 55 prohibe:

"emplear métodos de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los
que quepa prever que causen tales dafios al medio ambiente natural, comprometiendo
asi la salud o la supervivencia de la poblacién."

La cuestién no es si se pretendia o no incluir a las armas nucleares en estas
disposiciones. Basta entender que establecen principios incontrovertibles del derecho
consuetudinario internacional. Interpretar que estos principios generales no son lo
bastante explicitos para comprender a las armas nucleares, o que éstas dejaron de
mencionarse intencionadamente y por lo tanto no estén

122

Johathan Schell, The Fate of the Earth, 1982, pag. 186.

123 Las Islas Salomén presentaron una exposicidn sobre este punto en la vista

celebrada ante la Corte - Sands, CR 95/32, pag. 71.

124 Véase, por ejemplo, la redaccién del Principio 21 de la Declaracién de

Estocolmo y el Principio 2 de la Declaracién de Rio, relativos a las obligaciones de los
Estados de evitar los dafios al medio ambiente de otros Estados.

/oo
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comprendidas en esas disposiciones, o incluso que habia un claro entendimiento de que
esas disposiciones no debian afectar a las armas nucleares, es subrayar la incongruencia
de prohibir las armas menores que causan dafios al medio ambiente y dejar intacto el
instrumento infinitamente superior de causar los mismos dafios que el tratado tenia como
propbésito evitar.

Si hay deberes generales que se derivan del derecho consuetudinario internacional,
es obvio que nada importa que los diversos acuerdos ambientales no se refieran expresamente
a los daflos causados por las armas nucleares. Unos mismos principios son aplicables tanto
a los hornos contaminantes, como a los reactores con fugas o a las armas explosivas. La
sola circunstancia de que los hornos de carbdn o los reactores no se mencionen expresamente
en los tratados ambientales no puede llevar a la conclusién de que estan excluidos de las
normas y principios incontrovertibles y reconocidos contenidos en esos tratados.

Otro argumento en favor de la relacidédn del derecho ambiental con la cuestidn planteada
a la Corte es el principio de buena vecindad, que se contiene técita y expresamente en la
Carta de las Naciones Unidas. Este principio es uno de los fundamentos del derecho
internacional moderno, en sustitucién del desaparecido principio segun el cual un Estado
soberano podia perseguir sus propios intereses en perfecto aislamiento de los demés Estados.
Un orden mundial en el que cada Estado soberano depende del mismo medio ambiente mundial
origina una interdependencia mutua que sélo puede articularse mediante la cooperacién y
la buena vecindad.

La Carta de las Naciones Unidas hace referencia al "principio general de la buena
vecindad, teniendo debidamente en cuenta los intereses y el bienestar del resto del mundo
en cuestiones de caracter social, econdmico y comercial™ {Articulo 74). Una conducta capaz
de destruir el medio ambiente mundial afectard no sbélo a éste, sino también a los intereses
sociales, econdémicos y comerciales que no pueden existir con independencia de ese medio
ambiente. Al reconocer ese deber general de buena vecindad, la Carta lo convierte en una
parte fundamental del derecho internacional.

Desde sus primeras decisiones, esta Corte ha respaldado este principio al sefialar la
obligacién de todo Estado de no "permitir a sabiendas que su territorio se utilice para
cometer actos contrarios a los derechos de otros Estados" (Canal de Corfti, C.I.J. Reports
1949. pag. 22).

La cuestién de la responsabilidad de los Estados en relacién con el medio ambiente
se examina con mas detalle en mi Opinidén disidente relativa a la solicitud de la OMS, y
ese examen debe considerarse complementario de las consideraciones sobre el medio ambiente
hechas en la presente Opinidén. Como alli sefialé, los dafios al medio ambiente causados por
las armas nucleares son un incumplimiento de las obligaciones estatales, lo cual afiade otra
dimensién a la ilegalidad del empleo o la amenaza del empleo de las armas nucleares.
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f) Las normas de derechos humanos™

En la Seccidén III.3 de la presente Opinidén se ha hecho referencia a la
forma en que el desarrollo de los derechos humanos en la posguerra ha
repercutido en "los principios humanitarios y los dictados de la conciencia
publica".

Si se centra la atencidn en los derechos contenidos en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, cabe sefialar el derepho a la dignidad {Preambulo
y Articulo 1), el derecho a la vida y a la seguridad personal (Articulo 3), el
derecho a la asistencia médica (Articulo 25 1)), el derecho a casarse y fundar
una familia (Articulo 16 1)), la proteccidédn de la maternidad y la infancia
(Articulo 25 2)) y el derecho a la vida cultural (Articulo 27 1)}, como derechos
humanos fundamentales amenazados por las armas nucleares.

Es parte de la doctrina legal reconocida que determinados derechos son
irrenunciables en todos los casos. El derecho a la vida es uno de ellos. Es
uno de los derechos que constituye el nucleo irreductible de los derechos
humanos.

El predmbulo de la Declaracidén alude al reconocimiento de la dignidad
intrinseca de todos los miembros de la familia humana como base de la libertad,
la justicia y la paz en el mundo. E1l Articulo 1 afiade la afirmacidén expresa de
que "todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos".
El Articulo 6 establece que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos hace mis explicito este derecho e impone a los Estados la
obligacién positiva de protegerlo por la ley. El Articulo 6 1) seflala que
"el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley". Los Estados parte en el Pacto asumen expresamente la
obligacién de aplicar las disposiciones contenidas en éste.

La Convencidén Europea para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (1950, Articulo 2} y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos {1969, Articulo 4), confirman asimismo el derecho a la vida.
Es lino de los derechos inderogables que forma parte del nucleo irreductible de
los derechos humanos.

Se ha sostenido que el derecho a la vida no es un derecho absoluto y que la
supresién de vidas en los conflictos armados es una excepcidédn necesaria a este
principio. Sin embargo, cuando un arma tiene capacidad para matar entre
1 millén y 1.000 millones de personas, segun la OMS ha informado a la Corte, el
valor de la vida humana se reduce hasta un punto absolutamente incompatible con
la dignidad humana como se entiende en cualquier cultura. Un acto deliberado de
esa clase cometido por un Estado es, en todo caso, incompatible con el
reconocimiento por parte de dicho Estado de la dignidad humana esencial de la
que depende la paz mundial y cuyo respeto se supone que profesan todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas.

Véase ademds, la seccidén III.6 supra.
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Esta no es sbélo una norma de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y otros
instrumentos de derechos humanos, sino que es derecho fundamental de la Carta de las
Naciones Unidas, recogido en su predmbulo mismo, pues uno de los propdsitos de las Naciones
Unidas es "reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana" {se ha agregado el subrayado). Ningun arma de las inventadas
en la larga historia de la inhumanidad del hombre para el hombre ha negado hasta tal punto
la dignidad y el valor de la persona humana como la bomba nuclear.

Hay que hacer referencia, ademas, al Comentario General del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas titulado "El derecho a la vida y las armas nucleares""®, que respaldd
la opinién de la Asamblea General de que el derecho a la vida es especialmente aplicable
a la cuestién de las armas nucleares™’. E1 Comentario sefialaba que las armas nucleares eran
una de las mayores amenazas a la vida y al derecho a 1la vida, y llevaba la tesis del conflicto
entre las armas nucleares y el derecho internacional hasta el extremo de proponer que su
empleo se declarara crimen de lesa humanidad.

Todos estos derechos humanos se derivan de un derecho fundamental, que René Cassin
describe como "el derecho de los seres humanos a existir" (CR 95/32, pag. 64; y véase la
nota 20). Este es el fundamento de la compleja estructura de derechos humanos que la
comunidad internacional ha construido laboriosamente en la posguerra.

Toda sancién de la legalidad del empleo, en cualesquiera circunstancias, de un arma
capaz de extinguir la vida por millones, destrozaria los cimientos en los que descansa
esta compleja estructura, que es uno de los principales logros juridicos del presente
siglo. Esta estructura, construida sobre uno de los conceptos mas nobles y esenciales del
derecho, no puede sostenerse tebdricamente si el derecho internacional concede a un Estado
el derecho a emplear armas nucleares. Bien podria eliminarse de los libros.

11. La doctrina legal

Seria correcto afirmar que la doctrina legal considera en su mayoria que
las armas nucleares son contrarias a los principios vigentes del derecho
humanitario. La doctrina legal es una importante fuente del derecho
internacional pero excede el dmbito de la presente Opinidén citar a todas las
autoridades. Bastara, a los efectos presentes, hacer referencia a una
resolucidén ya mencionada anteriormente en este documento: la resolucidn
adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en 1969 en su periodo de
sesiones de Edimburgo, en una época en que la doctrina legal escrita sobre las
armas nucleares no habia alcanzado la intensidad actual y era, en realidad,
bastante escasa.

125 Gen. C 14/23, reproducido en M. Nowak, Pacto de Derechos Civiles v pag.
Politicos de las Naciones Unidas, 861.

127 n/Res/38/75, "Condenacion — de 1@ Guerra Nuclear", primer parrafo
dispositivo.
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La conclusién del Instituto, ya citada (véase la seccién I1T1.10 b) , supra), de que
el derecho internacional vigente prohibe, en concreto, el empleo de armas cuya eficacia
destructiva "es tan grande que no puede limitarse a objetivos militares concretos o es
incontrolable ..., y de armas 'ciegas'"*®, fue aprobada por 60 votos a favor, uno en contra
y dos abstenciones. De la ilustre némina de los mas eminentes internacionalistas de la
época cabe destacar a Charles De Visscher, Lord McNair, Roberto Ago, Suzanne Bastid, Erik
Castrén, Sir Gerald Fitzmaurice, Wilfred Jenks, Sir Robert Jennings, Charles Rousseau,
Grigory Tunkin, Sir Humphrey Waldock, José Maria Ruda, Oscar Schachter y Kotaro Tanaka.

12. El1 Protocolo de Ginebra sobre los gases (1925)

Dejando de lado los diversos principios generales que se han hecho valer
hasta ahora, existe en el plano internacional un precedente convencional sobre
la base del cual se ha aducido que las armas nucleares son licitas. Por esta
razén he votado en contra del parrafo 2 B) de la parte dispositiva, segun el
cual no existe en el derecho internacional convencional una prohibicidn general
universal del empleo o la amenaza de las armas nucleares como tales. Me estoy
refiriendo concretamente al Protocolo para la prohibicién de la utilizacidén en
la guerra de gases asfixiantes, venenosos o de otra indole y de medios
bacteriolégicos de guerra, de 17 de junio de 1925. Su prohibicidén es tan
general que, a mi juicio, comprende claramente las armas nucleares y éstas, por
lo tanto, han sido objeto de una prohibicién convencional. Se encuentra
también en la doctrina una considerable corriente de opinidén en este
sentido®. Ademads, si la radiacidén es toédxica, queda también comprendida en la
prohibicién de las armas tdxicas que se encuentran en el articulo 23 a) del
Reglamento de La Haya. La norma que se refiere a las armas tdxicas ha sido
calificada de "la prohibicién concreta que desde hace més tiempo se cumple en
cuanto a las armas y los instrumentos bélicos"’. Esta norma se reconoce
desde los primeros afios de la historia y en una amplia diversidad de culturas.

El Protocolo de Ginebra estd redactado en términos muy generales. En él se
prohibe la utilizacidén en la guerra de gases asfixiantes, tdxicos o de otra
indole y de cualquier liquido, material o dispositivo similar (se ha agregado el
subrayado) .

128

{1969) 53 Anuario del IDI, vol. II, pag. 377, parr. 7.

122 Véanse Burns H. Weston, op. cit., pag. 241; E. Castrén, The Present Law of

War and Neutrality, 1954, pag. 207; G. Schwarzenberger, The Legality of Nuclear Weapons,
1958, pags. 37 y 38; N. Singh, Nuclear Weapons and International Law, 1959, pags. 162 a
166; Falk, Meyrowitz and Sanderson, "Nuclear Weapons and International Law" (1980) 20
Indian Journal of International Law, pag. 563; Julius Stone, Legal Controls of
International Conflict, 1954, pag. 556; Spaight, Air Power and War Rights, tercera
edicidén, 1947, pags. 275 y 276; H. Lauterpacht (editor) en Qppenheim's International Law,
vol. 2, séptima edicidén, 1952, pag. 348.

0 Singh & Me Whinney, op. cit., pag. 120.
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Para que este Protocolo sea aplicable a las armas nucleares, es preciso
demostrar:

1) Que la radiacidén es todxicay
2) Que entrafia el contacto de materiales con el organismo humano.

De tener ambas preguntas respuesta afirmativa, el dafio al organismo humano
causado por la radiacién queda comprendido en el Protocolo.

i) ¢Es téxica la radiacidn?

Generalmente se entiende por sustancia téxica aquella que, por su propia
accién, causa un dafio a la salud al entrar en contacto con el organismo o ser
absorbida por éste™. El andlisis de los efectos de la radiacién que se
encuentra en la seccién II.3 e) supra no deja duda alguna en cuanto a que los
efectos que surte la radiacidén consisten en destruir la vida o dafiar las
funciones de los érganos y tejidos.

Schwarzenberger sefiala que la radiacidén, de ser introducida en el organismo
en dosis relativamente grandes, produce sintomas que no se pueden distinguir de
: 132
los del envenenamiento™.

Una vez demostrado que la radiacidén radiactiva es tdxica, también queda
comprendida en la prohibicién de las armas tédxicas que se encuentran en las
Reglamento de La Haya a que se ha hecho referencia. Es tdxica en forma incluso
mads insidiosa que el gas tdéxico, porque sus efectos incluyen la perpetuacidn de
trastornos genéticos generacidén tras generacioédn.

e Seguin el McGraw-Hill Dictionarv of Scientific and Technical Terms, "sustancia

téxica es aquella que, en dosis relativamente pequefias, destruye la vida o transtorna
gravemente las funciones de érganos y tejidos" (segunda edicidén, 1978, pag. 1237). Segun
el Oxford English Dictionarv, sustancia tdéxica es:

[Aquella] "que, al entrar en un organismo vivo o ser absorbida por él destruye
la vida o dafia la salud por medios mecanicos o por un cambio térmico directo. Se
aplica en particular a las sustancias capaces de destruir rapidamente la vida al
ser ingeridas en pequefia cantidad.

En todo caso, la acepcidédn cientifica mas usual es la que indica el efecto
acumulativo de una droga o un agente nocivo ingerido durante cierto tiempo." (vol.
XII, pag. 2, edicidén de 1989).

132 The Legalitv of Nuclear Weapons. 1958, pag. 35. Schwarzenberger observa que

las armas nucleares "causan la muerte con grave deterioro de la salud, en forma, como diria
Gentili, més propia de demonios que de seres humanos civilizados". Se trata de una
referencia a la observacién de Gentili de que, si bien la guerra es un conflicto entre
hombres, la utilizacién de medios tdxicos la convierte en vina "lucha entre demonios" (De
Jure Belli Libri Tres (1612)), Libro II, Capitulo VI, pag. 1l6l.
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Los propios paises miembros de la OTAN han aceptado que las armas nucleares
son téxicas y en el anexo II del Protocolo sobre el control de armamentos de los
Acuerdos de Paris de 23 de octubre de 1954, aprobado con ocasiédn de la adhesién
de la Republica de Alemania al Tratado del Atlantico Norte, se definen las armas
nucleares como aquellas

"destinadas a contener o utilizar combustible nuclear o isdbétopos
radiactivos y que, en razén de una explosiédn u otra transformacidédn nuclear
no controlada ... pueden causar destruccidén masiva, lesiones masivas, o
envenenamiento masivo" (se ha agregado el subrayado) .

ii) La radiacidén ¢entrafia el contacto del cuerpo con "materiales"?

Segun las definiciones, el veneno es una "sustancia". El Protocolo de
Ginebra habla de "materiales" téxicos. Hay que saber por lo tanto si la
radiacién es una "sustancia" o un "material" o simplemente un rayo, un haz de
luces, por ejemplo, que por el hecho de tocar un objeto no necesariamente pone
en contacto con él una sustancia o un material. En el primer caso, se
cumplirian los requisitos del Protocolo de Ginebra.

La definicidén de "radiactivo" en el Shorter Oxford Dictionarv es la

siguiente: Capaz (como el radio) de emitir espontdneamente rayos consistentes

en particulas de material que se desplazan a gran velocidad™®.

En el debate cientifico™ se hace una distincién entre el espectro de

radiaciones electromagnéticas de masa cero cuando "en teoria" se encuentran
inertes, como las ondas de radio, las microondas, los rayos infrarrojos, la luz
visible, los rayos ultravioletas, los rayos X y los rayos Gamma, y el tipo de
radiacidén que incluye particulas tales como electrones, protones y neutrones,
que tienen masa. Esas formas de particula, cuando se desplazan a gran
velocidad, son consideradas radiacién.

La radiacién ionizante causada por las armas nucleares es de este tipo.
Consiste entre otras cosas en una corriente de particulas135 que entran en
contacto con el cuerpo humano y causan dafio en los tejidos. En otras palabras,
se trata de una sustancia material que causa dafios al organismo y necesariamente
queda comprendida en la prohibicidén de armas tédxicas que figura en el Protocolo
de Ginebra.

Asi pues, no parece caber duda en cuanto a que las radiaciones "son un
material". Segun Schwarzenberger:

33 Tercera edicién, 1987, vol. II, pag. 1738.

134 Véase "Radiation" en la Encyclopedia Britannica Macropaedia, vol. 26, pags.

471 y siguientes.

1 El McGraw-Hill Dictionarv of Physics and Mathematics (1978, pag. 800) define

la radiacidén como "una corriente de particulas ... o fotones de alta energia o una
combinacién de ambos".
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"los términos 'cualquier liquido, material o dispositivo similar' son tan generales
que comprenden cualquier arma de cardcter similar, haya o no sido conocida o utilizada
a la época en que se firmd el Protocolo, si los efectos de radiacién y precipitacidédn
que surten las armas nucleares pueden ser asimilados al veneno, con mayor razédn pueden
ser asimilados al gas tdéxico L

Se ha discutido en la doctrina la cuestidn de si el material debe ser transmitido
en estado gaseoso, ya dque la norma a que nos referimos habla de materiales "similares"
a los gases. Hay que sefialar en primer lugar que la propia redaccién del articulo deja
a los venenos fuera de la categoria de gases porque se refiere también a liquidos,
materiales e incluso dispositivos similares. En todo caso, incluso si hablamos de gases,
es evidente que la distincidén entre sé6lidos, liquidos y gases nunca se ha aplicado
estrictamente en terminologia militar a la palabra "gas". Como sefialan Singh y McWhinney,
en términos estrictamente cientificos, el gas de mostaza en realidad es un liquido y el
cloro es S? realidad un gas y, sin embargo, en la terminologia militar ambos son calificados
de gases ™.

El argumento de que el Protocolo de Ginebra comprende las armas nucleares parece,
pues, irrefutable. Ademds, si la radiacién radiactiva es efectivamente téxica, su
prohibicién obedeceria a una norma universal de derecho consuetudinario que seria aplicable

en todo caso, se tratase o no de un Estado parte en el Protocolo de Ginebra de 19258,

Otra indicacién con arreglo al Protocolo de Ginebra consiste en que la palabra
"dispositivo" bien podria comprender las bombas nucleares, dejando ya de lado la cuestidn
de si la radiacidén queda comprendida en la descripcién de "materiales similares".

Las armas nucleares eran desconocidas cuando se aprobaron los documentos de
referencia, por lo cual no podian ser descritas en términos mas especificos, pero quedan
comprendidas en la letra y el espiritu del Protocolo y del Reglamento de La Haya.

Los Estados Unidos han sostenido que:

"La prohibicién no estaba destinada a ser aplicada, ni se ha aplicado,
a las armas que obedecen al propdésito de causar la muerte o lesiones por
otros medios, aunque puedan crear incidentalmente productos asfixiantes o
téxicos." (Declaracidn escrita, pag. 25)

Si la radiacidén constituye efectivamente una importante consecuencia secundaria de un arma
nuclear, como ocurre en realidad, no se advierte segun qué principio de la jurisprudencia
se puede aducir una excepcidén a los efectos naturales y

136

Op. cit., pag. 38.

137

Op. cit., pag. 126.

138 Véase en este sentido Schwarzenberger, op. cit., pags. 37 y 38 en relacién

con las armas quimicas y bacteriolégicas.
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previsibles del empleo del arma. Esas consecuencias secundarias se llaman a
veces dafios colaterales pero, cualquiera que sea su nombre, se trata de una
consecuencia importante y bien conocida de la bomba y, por lo tanto, no pueden
considerarse no intencional en derecho.

Un argumento de esa indole significaria ademds sostener que, si un hecho

entrafia consecuencias licitas e ilicitas, las primeras justifican las segundas;
ello es inaceptable en derecho.

13. El articulo 23 a) del Reglamento de La Hava

El andlisis que antecede demuestra que la radiacidén es un veneno. Segun el
mismo razonamiento, hay una clara transgresién del articulo 23 a) del Reglamento
de La Haya, que enuncia la prohibicién en términos inequivocos'. En este
contexto no cabe mayor debate y estd reconocido que la prohibicién categdrica
que figura en ese Reglamento constituye una de las leyes de la guerra mas
antiguas y mads ampliamente reconocidas. Habida cuenta de que "la practica
universalmente aceptada de las naciones civilizadas considera proscrito el
veneno", la prohibicidén enunciada en el articulo 23 a) se ha calificado de
obligatoria incluso para los Estados que no sean partes en ese acuerdo.

"Asi, dejando de lado el derecho puramente convencional, el derecho
consuetudinario basado en los principios generales de derecho prohibiria
también la utilizacidén en la guerra de sustancias téxicas, ya que no son
s6lo barbaras, inhumanas e incivilizadas sino también arteras.""’

IV. , LEGITIMA DEFENSA

' La legitima defensa probablemente constituya el problema mads grave en este
asunto. Segun la segunda oracidén del parrafo 2 E) de la parte dispositiva,
habida cuenta de la situacidén actual del derecho internacional y de los
elementos de hecho de que dispone, la Corte no puede pronunciarse
definitivamente sobre si el empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares
seria licito o ilicito en circunstancias extremadas de legitima defensa en que
corriera peligro la propia supervivencia de un Estado. He votado en contra de
esta clausula porque creo que el empleo o la amenaza del empleo de armas
nucleares no seria licito en ninguna circunstancia, ya que vulnera los
principios fundamentales del ius in bello. Esta conclusién es clara y se

desprende inexorablemente de principios bien establecidos del derecho
internacional.

La nacién que es objeto de un ataque estd claramente facultada con arreglo
a la Carta de las Naciones Unidas a actuar en legitima defensa. Una vez due
entra de esta forma en el ambito del ius in bello, los principios del derecho
humanitario son aplicables a la legitima defensa tal como lo son a cualquier
otro aspecto de las operaciones militares. Tenemos entonces que examinar qué

Véase Singh y McWhinney, op. cit., pags. 127
y 121. Singh y McWhinney, ibid., pag. 121.
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principios del ius in bello son aplicables a la utilizacidn de armas nucleares en legitima
defensa.

Lo primero que tenemos que observar es que la utilizacidén de la fuerza en legitima
defensa (un derecho indudable) es una cosa y la utilizacidén de armas nucleares en legitima
defensa es otra. La autorizacién de la primera en derecho internacional no comprende a la
segunda, que estd sujeta también a otros principios rectores.

Los siete principios del derecho humanitario que se examinan en la presente opinidn
son aplicables al empleo de armas nucleares en legitima defensa, tal como lo son a su empleo
en cualquier aspecto de la guerra. Los principios relativos a los sufrimientos
innecesarios, la proporcionalidad, la discriminacidén, los Estados no beligerantes, el
genocidio, el dafio ecoldgico y los derechos humanos serian vulnerados tanto en un acto de
legitima defensa como en un acto abierto de agresidén. El ius in bello comprende todos los
usos de la fuerza, cualesquiera que sean sus razones. No puede haber excepcidén sin que se
vulnere la esencia de sus principios.

Cabe suponer que el Estado objeto del primer ataque responda de la misma manera.
Tras la devastacién causada por un primer ataque, especialmente si es con armas nucleares,
existird la tendencia a responder con las armas nucleares que se tengan.

Robert McNamara, refiriéndose a la respuesta al primer ataque, sefiala:

"En esas circunstancias, los gobernantes de ambos bandos se verian sometidos
a una presién inimaginable para tomarse venganza y defender los intereses atacados.
Cada uno podria temer que el contrario lanzase un ataque mas fuerte en cualquier
momento. Ademds, las dos partes dispondrian unicamente de informacién parcial porque
el caos en el campo de batalla desbarataria las comunicaciones (para no hablar ya
de la posibilidad de ataques contra instalaciones de comunicacién). En esas
condiciones, es muy probable que cada una de las partes, en lugar de rendirse, lanzara
un ataque mayor en la esperanza de que con ello se obligaria al contrario a capitular
y cesarian las hostilidades."'*

De esa manera, el mundo seria lanzado hacia una catdstrofe mundial ya que se estaria
invitando a una contrarrespuesta que, en realidad, podria comenzar automaticamente.

Es necesario reiterar aqui que el Estado atacado tiene el derecho inequivoco de
utilizar todas las armas de que disponga para rechazar al agresor. Sin embargo, el principio
Unicamente serd valido mientras esas armas no vulneren las leyes fundamentales de la guerra.
Con esas limitaciones y a los efectos de rechazar el enemigo, el Estado atacado puede
utilizar contra el agresor todo su poderio militar. Esto es incontrovertible, pero jamas
se ha sostenido en un foro ni en la doctrina que una nacidén que se vea atacada, con armas
quimicas o bioldgicas, por ejemplo, tenga derecho a utilizar armas quimicas o bioldgicas
en

McNamara, op. cit. , pags . 71 y 72
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legitima defensa o a aniquilar la poblacidén del agresor. Es extrafio que alguien pueda pensar
que la més devastadora de todas las armas de destruccidén masiva constituya una excepcidn
a esta conclusién absolutamente evidente que se desprende de los principios fundamentales
del derecho humanitario.

Una vez dicho lo que antecede, pasaremos a hacer una resefia de los diversos principios
del derecho humanitario que la legitima defensa puede vulnerar.

1. Sufrimientos innecesarios

Los sufrimientos horrendos que causan las armas nucleares, como se ha sefialado ya
en la presente opinién, no se limitan a la utilizacidn de esas armas con fines de agresidn.
Los prolongados sufrimientos que causa la radiacidén no son menos intensos porque el arma
se haya usado en legitima defensa.

2. Proporcionalidad/error

Una respuesta nuclear a un ataque nuclear pareceria a primera vista atenerse al
principio de la proporcionalidad. Sin embargo, un examen mas minucioso indica que este
principio es transgredido de muchas maneras. Como observd Francia:

"La evaluacién de la necesidad y de la proporcionalidad de la reaccidén ante
un ataque depende de la indole de éste, su alcance, el peligro que entrafie y el grado
de ajuste que exista entre las medidas tomadas en respuesta y el objetivo de defensa
que se procura" (CR 95/23, pags. 82 y 83)

Por estas mismas razones parece imposible evaluar con precisidén cuando la reaccidn
de un pais atacado con armas nucleares es apropiada y proporcionalmz. Al responder con
armas nucleares un ataque nuclear, como ya se ha sefialado, normalmente se usaran todos
los medios de que se disponga, cosa que abre todas las posibilidades de holocausto mundial
que tan vividamente se describen en las obras en la materia.

Ademas, estamos hablando de medicidén, tanto de la intensidad del ataque como de la
proporcionalidad de la respuesta. Ahora bien, sélo se puede medir lo que es medible vy,
con la guerra nuclear, la calidad de medible se acaba. La devastacidén total no admite
mediciones. Entramos en un terreno en que el principio de la proporcionalidad carece de
sentido.

En el contexto de las armas nucleares, tampoco hay que perder de vista la posibilidad
de error humano. La respuesta nuclear a un ataque nuclear, no importa cuan cuidadosamente
se haya planificado, no puede en la confusién del momento ser tan precisa como para evaluar
el poderio de las armas ofensivas y responder con armas de igual poderio. Incluso en un
ambiente de paz,

142 . . C .
A este respecto, véanse ademads la seccidn II.3 n) supra, y la

seccidn VII.6 infra.
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comparativamente tranquilo y relajado, el error es posible hasta el punto de iniciar
un ataque nuclear no deliberado. Ello ha quedado de manifiesto en estudios sobre la
guerra nuclear no intencional'®. La respuesta, bajo la presién de un ataque nuclear,
seria mucho mds propensa a un accidente.

Segun el Bulletin of Atomic Scientists:

"Las autoridades y los subordinados que les proporcionan informacidén dependen
de computadoras y equipo de otra indole cada vez mas complejos y, por lo tanto, cada
vez mas propensos a funcionar mal. El error de un aparato, el error humano o una
combinacién de los dos, de no haber sido descubiertos en brevisimo plazo, podian haber
causado una guerra nuclear no intencional en varios casos. "

El resultado seria una guerra nuclear sin cuartel.

Estadistas con gran experiencia en cuestiones de politica exterior y militar
han confirmado la probabilidad de que en ese caso haya una guerra nuclear sin cuartel.
Robert MacNamara observa:

"Para mi es inconcebible, al igual que para otros que han estudiado la cuestién,
que una guerra nuclear 'limitada' haya de seguir siendo limitada;la decisién de
recurrir a las armas nucleares entrafiaria una elevada probabilidad de que se
produjeran las mismas consecuencias cataclismicas de una guerra nuclear total."*®

El ex Secretario de Estado Henry Kissinger ha escrito también:

"La guerra limitada no es Unicamente una cuestidén de doctrinas y fuerzas
militares apropiadas. Impone también una pesada carga en cuanto a la disciplina y la
sutileza de las autoridades politicas y a la confianza de la sociedad en ellas.
Sicoldégicamente, una guerra limitada es un problema mucho mas complicado que una
guerra total. Es mds que probable que esta ultima se resuelva con rapidez, si fuere
posible de hablar de solucidén en ese caso, y los sufrimientos que entrafia seran tan
vastos que no tendrd sentido discutir sobre matices politicos."146

Y agrega:

"Una guerra nuclear limitada no sbélo es imposible segun este razonamiento, sino
también inconveniente. Por una razdn, causaria en las zonas de combate una devastacidn
similar a la de la guerra termonuclear vy,

3 Véase, por ejemplo, Risks of Unintentional Nuclear War, Instituto de las

Naciones Unidas para la Investigacién sobre Desarme, 1982.

L Junio de 1982, vol. 38, pag. 68.

Qp. cit. , pag. 72.

Henry Kissinger, Nuclear Weapons and Fojrsicyn Policy, 1957, pag*. 167.

145

146

VA
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por lo tanto, estariamos destruyendo la misma poblacidén que tratamos de
proteqer.l’147

Decir entonces que el empleo de armas nucleares en legitima defensa tendria como
resultado una guerra nuclear cataclismica no es una especulacién frivola. Es un riesgo
totalmente inaceptable para el derecho humanitario, es un riesgo que ningun ordenamiento
juridico puede sancionar.

3. Discriminacidn

Como ya se ha sefialado en la presente opinidén, las armas nucleares vulneran el
principio de la discriminacidén entre militares y civiles. Es cierto que lo mismo ocurre
con otras armas, pero la intensidad del calor y de la explosidn, para no hablar de la
radiacién, son factores que distinguen las armas nucleares de las demds. Cuando se esta
hablando de armas que causan cientos de miles, o millones de victimas, el principio de
discriminacién deja de tener vigencia juridica.

4. Estados no beligerantes

Una de las principales objeciones a la utilizacidén de las armas nucleares en legitima
defensa se refiere a esta cuestidn.

La legitima defensa es una cuestidén de la jurisdiccidn interna exclusivamente si puede
tener lugar sin causar un claro perjuicio a los derechos de los Estados no beligerantes.
Desde el momento en que una estrategia de legitima defensa entrafia un perjuicio para un
tercero no beligerante, la cuestidén sale de la jurisdiccién interna. Puede ocurrir que
un acto de legitima defensa cause por error y sin intencidn dafios a un tercer Estado. Ello
es comprensible y a veces ocurre, pero estamos refiriéndonos a tina situacidén distinta.

5. Genocidio

Ya se ha hablado del genocidio”g. Como ha quedado demostrado al hablar de la
proporcionalidad, la legitima defensa culminard en una guerra nuclear total y las
probabilidades de un genocidio son aun mayores que en el caso del ataque inicial. Si la
matanza de seres humanos, de 1 a 1.000 millones, no queda comprendida en la definicién
de genocidio, mas vale preguntarse qué es lo que queda comprendido.

Ninguna nacién puedeMsentirse facultada para amenazar con destruir la
civilizacién en su propio beneficio.

! Ibid., pag. 175.

4 Véase la seccidn III.10

A\ 1IN TrAa
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6. Dafio ambiental

Son aplicables en este caso las mismas consideraciones que en el del
genocidio. La contaminacién generalizada del medio ambiente puede causar
incluso un invierno nuclear y la destruccidén del ecosistema. Ello ocurrira con
prescindencia de que las armas nucleares que los causen sean utilizadas como
agresién o como legitima defensa.

En mi Opinidén disidente respecto de la peticién de la Organizacidén Mundial
de la Salud me refiero en mayor profundidad al derecho internacional del medio
ambiente en su relacidén con las armas nucleares y debe considerarse que el
analisis que hago en esa opinién complementa lo que antecede.

7. Derechos humanos

Todos los peligros para los derechos humanos que se han resefiado
anteriormente en la presente opinidén ocurrirdn por igual con prescindencia de
que las armas se utilicen con fines de agresién o de legitima defensa.

« Vr *

Los principios humanitarios que se han examinado pasaron hace mucho tiempo
la etapa de las meras aspiraciones filoséficas. Constituyen el derecho vivo y
el mayor logro juridico en la dificil tarea de poner ciertos limites a la
brutalidad de una guerra desatada. Constituyen las normas basicas para las
actividades militares en nuestros dias y han sido enunciados por la comunidad de
las naciones bajo el peso de los sufrimientos de millones de seres humanos en
dos cataclismos mundiales y muchas guerras menores. Al igual que cualquier otro
principio de derecho, rigen a todas las naciones sin distincidén, grandes o
pequernas.

Teniendo debidamente en cuenta la coherencia que ha de caracterizar
cualquier ordenamiento juridico para ser verosimil, parece dificil concebir que
esos principios no hayan de ser aplicables a las armas nucleares, dejando a este
medio de destruccidédn sin parangdn en libertad de causar en enorme escala
justamente los males que estaban destinados a prevenir.

En el contexto de la legitima defensa cabe mencionar brevemente otros tres
aspectos de los argumentos presentados a la Corte.

El Reino Unido (Declaracién escrita, parr. 3.40) citd al Magistrado Ago
que, en su adicién al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados,
habia serialado que:

"Es muy posible que la accién necesaria para detener y repeler la
agresién deba adquirir proporciones que no correspondan a las de la
agresién sufrida Lo que cuenta a este respecto es el resultado que debe
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alcanzarse mediante la accién 'defensiva' y no las formas, la sustancia y la
intensidad de la accién misma."*

Ago pone de relieve que la accién defensiva debe guardar relacidn con su objetivo,
el de detener y repeler la agresién. El mismo parrafo agrega:

"La exigencia de la proporcionalidad de la accién ejecutada en legitima defensa
. concierne a la relacidén entre esa accién y el fin que se propone alcanzar ...
detener y repeler la agresién." (Se ha agregado el subrayado.)

Ese propdsito es el de detener y repeler la agresidén, no el de exterminar al agresor
ni el de perpetrar el genocidio de sus habitantes. En el contexto de ese objetivo, la
referencia expresa que hace a las formas, la sustancia y la intensidad no puede ser
interpretada en el sentido de que deje sin efecto todos los demds requisitos del derecho
humanitario, como los relativos a los dafios a Estados neutrales, el sufrimiento innecesario
o el principio de la discriminacidén. La declaracidn de un jurista tan eminente no puede
interpretarse en el sentido de descartar los requisitos clésicos del ius in bello los
cuales, ademis, han contado con la aprobacidén sin reservas del Instituto de Derecho
Internacional, que el Magistrado Ago presidid en forma tan distinguida. E1 Instituto,
reunido en Edimburgo en 1969, aprobd por 60 votos contra 1 y 2 abstenciones una resolucién®™
por la que se prohibian las armas que tuviesen indiscriminadamente objetivos militares
y no militares, las fuerzas armadas y la poblacidén civil, y las destinadas a sembrar el
terror en la poblacién civil. El propio Ago votd con la mayoria.

También merece atencidén la sugerencia de que la resolucidn 984 (1995) del Consejo
de Seguridad (Declaracién escrita del Reino Unido, parr. 3.42 y anexo D) hace suya de alguna
manera la opinién de que no cabe considerar que el empleo de armas nucleares como reaccidn
ante un ataque armado sea necesariamente ilicito.

Una lectura cuidadosa de la resolucidén indica que apunta a asegurar a los Estados
no poseedores de armas nucleares que el Consejo de Seguridad y los Estados poseedores de
armas nucleares actuaran de inmediato en caso de que los primeros sean victimas de una
agresioén nuclear. No hace mencidn alguna de las medidas que se han de adoptar para proteger
a las victimas. Si hubiese tenido la intencién de hacerlo y si el uso de armas nucleares
con ese fin fuese licito, se trataba de la mejor ocasidén posible para que el Consejo de
Seqguridad lo afirmase.

Para completar el argumento, cabe seflalar que, incluso si el Consejo de Seguridad
hubiese aprobado expresamente el empleo de esas armas, es esta Corte la autoridad ultima
sobre cuestiones de licitud y esa observacidén, incluso de haber sido formulada, no obstaria
para que la Corte se pronunciase en forma independiente sobre la cuestién.

13 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional. 1980, voi. II, parte

I, parr. 121.

Y va mencionada en la seccién III. 11 supra.
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El tercer elemento que hay que mencionar consiste en que gran parte de los
argumentos de quienes se oponen a la ilicitud parecen empafiar la distincién
entre el ius ad bellum y el ius in bello. Cualesquiera que sean los fundamentos
para recurrir al uso de la fuerza (admbito del ius ad bellum), una vez que se
emplea la fuerza el derecho que rige es el ius in bello. Las leyes humanitarias
de la guerra tienen precedencia y rigen a todos los que participan, agresor y
victima por igual. El argumento se ha desarrollado como si, una vez presentada
la excepcidén de legitima defensa respecto del empleo de la fuerza, el ius in
bello dejara de ser aplicable. Este supuesto es errdneo en derecho e
inadmisible en la légica. Lo que ocurre en realidad, naturalmente, es que el
ius ad bellum no hace mas que abrir la puerta para el empleo de la fuerza (en
legitima defensa por el Consejo de Seguridad) y quien cruce esa puerta debe
actuar de conformidad con el ius in bello. La afirmacidén de que la licitud del
empleo de la fuerza justifica vulnerar el derecho humanitario es un non sequitur
total y completo.

Por lo tanto, no cabe hacer excepcidén a la ilicitud del empleo de
armas nucleares por el mero hecho de que éstas se hayan empleado en legitima
defensa.

La legitima defensa colectiva, en caso de un ataque contra otro pais,
plantea las mismas cuestiones a que nos hemos referido.

La legitima defensa, entendida en el sentido de atacar al enemigo antes de
que lo haga éste, no puede revestir la forma de un ataque nuclear, pues un
primer ataque con armas nucleares queda necesariamente prohibido por los
principios basicos a que nos hemos referido. En el contexto de las armas no
nucleares, cabe suponer que para estos efectos se podria contar con la avanzada
tecnologia moderna y con los precisos sistemas de armas que se estéan
desarrollando.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES

1- Dos perspectivas filosbd6ficas

En la presente opinidén se han enunciado muchas razones para llegar a la
conclusién de que el empleo de armas nucleares, cualquiera que sea el fin,
entrafia el riesgo de la destruccién de la sociedad humana e incluso de la propia
humanidad. Se ha seflalado que toda norma que permita ese empleo es incompatible
con el propio derecho internacional.

En la presente seccién se harédn dos consideraciones de indole filoséfica,
una basada en la racionalidad y la otra en la justicia.

En relacién con la primera, los postulados del derecho tienen como supuesto
previo el de que contribuyen a la existencia de la comunidad objeto de ese
derecho y funcionan partiendo de la base de que esa comunidad seguird
existiendo. Sin el supuesto de esa existencia continua, ninguna norma juridica
y ningun ordenamiento juridico pueden pretender validez, por atractivo que sea
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el razonamiento de derecho en que se base. El estigma de la invalidez afecta no sélo a
la norma concreta. El ordenamiento juridico del que ella forma parte, se desmorona a su
vez porque depende de que la sociedad subsista. Los ordenamientos juridicos, parte de la
sociedad, deben desmoronarse con la entidad principal de la que forman parte. Este
supuesto, que ocupa el lugar central en el concepto de derecho, suele perderse de vista
en el debate nuclear.

Sin querer entrar en modo alguno en una discusién filosdfica de la naturaleza del
derecho, bastard para los fines que nos interesan referirnos brevemente a dos
consideraciones hechas por dos preeminentes tedricos del derecho en la era actual, H. L.
A. Hart y John Rawls.

Hart, que propicia la escuela positivista, formuld este principio con precisidén en
una celebrada exposicién del contenido minimo del derecho natural al decir:

"Los términos del debate presuponen nuestro compromiso; 1o que nos interesa
son los arreglos de la sociedad para subsistir y no los arreglos para un club
TR 151
suicida. "

Su razonamiento consiste en que:

"toda organizacidén social debe contener ciertas normas de conducta para ser viable
y esas normas constituyen en realidad un elemento comin del derecho y la moralidad
convencional de todas las sociedades que han avanzado hasta el punto en que cabe
distinguirlas como formas distintas de control social. "'**

Es evidente que el derecho internacional constituye una forma social de control
concebida y aceptada por los integrantes de la sociedad internacional, los Estados-nacién.

Hart agrega que:

"Los principios universalmente reconocidos de conducta que tienen su base
en verdades elementales sobre los seres humanos, su medio natural y sus objetivos,
pueden ser considerados el contenido minimo del derecho natural, a diferencia de
las teorias mas ambiciosas e impugnables que se han enunciado con ese nombre. >

Se trata de un minimo reconocido y aceptado por la jurisprudencia positivista que
impugna alguna de las hipdtesis mas literales de otras escuelas. Se trata del denominador
comin al que deben ajustarse todos los ordenamientos juridicos.

151

H. L. A. Hart, The Concept of Law. 1961, pag. 188; se ha agregado el subrayado.

102 Ibid.

192 Ibid., pag. 189; el subrayado estd afiadido.
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La cuestidén se puede enfocar desde otro punto de vista; en los tres ultimos siglos
los miembros de la comunidad internacional se han empefiado en la tarea de formular un
conjunto de normas y principios para que rijan su conducta, las normas y principios que
llamamos derecho internacional. Al hacerlo, deben preguntarse si en ese conjunto de normas
tiene cabida una con arreglo a la cual fuese licito, por cualquier razdédn, eliminar miembros
de esa comunidad o, de hecho, la propia comunidad entera. Hay que preguntarse si cabe
considerar que la comunidad internacional, que se rige por esa norma, le ha dado su
aceptacién en el marco del positivismo, del derecho natural u otro, y si la comunidad de
las naciones es, recogiendo la expresidén empleada por Hart, un "club suicida".

Han destacado también este aspecto juristas de paises no poseedores de armas
nucleares, que son absolutamente conscientes de las posibilidades a que hacen frente esos
paises en un conflicto entre otros Estados en el cual, por mds que no sean partes, bien
pueden ser las victimas de la consiguiente devastacién nuclear. El derecho internacional,
que pretende ser un ordenamiento juridico para toda la comunidad mundial, ¢puede dar cabida
a principios que hagan posible la destruccidén de sus comunidades?

"Ningun ordenamiento juridico puede conferir a uno de sus miembros el derecho
de aniquilar a la comunidad que le da origen y cuyas actividades apunta a regular.
En otras palabras, no puede haber una norma juridica que permita el empleo o la amenaza
de las armas nucleares. Las armas nucleares constituyen una novedad sin precedentes
que hace necesario replantearse la forma en que se interpreta el derecho internacional
tradicional. Ello dejaria de manifiesto que no se trata de si hay una interpretacidén
de las leyes de la guerra vigentes que prohiba el empleo o la amenaza de las armas
nucleares y otra que lo permita. La cuestidn no puede legitimamente ser resuelta en
derecho porque éste no puede tolerar una interpretacién que niegue su esencia misma.
El objetivo del derecho es un orden racional de las cosas, con la supervivencia como
elemento central, en circunstancias de que las armas nucleares disipan cualquier
esperanza de alcanzarlo. En este sentido, las armas nucleares son ilicitas por
definicién. b

Nagendra Singh, ex Presidente de esta Corte, recoge tampién el elemento en que insistia
Hart en el sentido de que la finalidad debida de la actividad humana es la supervivencia
al sefialar, en su estudio fundamental sobre las armas nucleares, que:

"seria arrogante que una sola nacién dijera que para salvar a la humanidad de la
esclavitud era necesario destruirla ... Ninguna nacién actuando por su cuenta tiene
derecho a destruir a las demas, o siquiera a destruir cientos demillas de territorio
y sus habitantes en la vana esperanza de que una humanidad lisiada y sufriente (un
resultado cierto de la guerra nuclear) constituya un objetivo mids encomiable que
la pérdida de la

% B. S. Chimni, "Nuclear Weapons and International Law": Some Reflections", en

International Law in Transition: Essays in Memory of Judge Nagendra Singh, 1992, pag.
142; se ha agregado el subrayado.
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dignidad humana, resgltado incierto que puede o no ocurrir tras el empleo
de armas nucleares.’'™®

En la misma obra, Nagendra Singh expresd la opinién de que "el empleo de armas
nucleares no sdélo es incompatible con las leyes de la guerra sino que es también
irreconciliable con el propio derecho internacional” (pag. 17)

Otro planteamiento filosdéfico de la cuestidén gira en torno al "velo de ignorancia"
de que hablaba John Rawls en su conocido estudio de la justicia como equidad"®.

Segun esta escuela, para configurar un ordenamiento juridico con sujecidén al cual
se esté dispuesto a vivir es preciso que sus miembros estén dispuestos a aceptarlo si tienen
que decidirlo cubiertos por un velo de ignorancia en cuanto al lugar que corresponderd en
el futuro a cada uno dentro de ese ordenamiento juridico.

Mal cabe esperar que la nacidn que tenga que decidir si se ha de adherir o no a tal
ordenamiento de derecho internacional, sin saber si ha de formar parte o no del grupo de
paises nucleares, lo acepte si el sistema incluye una norma en virtud de la cual se confiera
licitud a la posibilidad de que otros empleen un arma que puede aniquilarla. Lo aceptaria
aun menos si le fuere negado incluso el derecho a poseer armas de esa indole y menos aun
si pudiere verse aniquilada o destruida en forma irreparable en un conflicto entre otros
y en el que no fuera parte.

La nacién a la que corriera en suerte formar parte del grupo de poseedores de armas
nucleares estaria en condiciones ventajosas, pero, si existiera la posibilidad de quedar
en el grupo de los no poseedores de las armas nucleares, ;aceptaria una nacidén un
ordenamiento juridico de esa indole cubierta por un velo de ignorancia en cuanto al lugar
que le tocaria? ¢Tendria alguna importancia que los miembros del grupo de poseedores de
armas nucleares dieran seqguridades, que nadie pudiese controlar, de que emplearian el arma
unicamente en emergencias extremas? No cabe duda acerca de la respuesta a estas preguntas.
Un ordenamiento juridico de esa indole indudablemente careceria de equidad y de
legitimidad.

Estos argumentos filosdficos tienen una importancia central porque deciden la
cuestidén de si la ilicitud del empleo constituird un componente minimo de un sistema de
derecho internacional basado en la racionalidad o la justicia. Sobre cualquiera de estas
dos bases, ampliamente aceptadas en la jurisprudencia moderna, la norma de derecho
internacional aplicable a las armas nucleares consistiria en que su empleo seria
inadmisible.

En el debate sobre la licitud de las armas nucleares tienden a perderse de vista
consideraciones fundamentales como las que anteceden. Esas

155 Nagendra Singh, Nuclear Weapons and International Lav?, 1959,
Pag. 243.

156 John Rawls, A Theory of Justice, 1972.
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consideraciones no pueden desestimarse cuando se trata de cuestiones inherentes
a la validez de todo el sistema del derecho internacional.

2. Los fines de la guerra

La guerra nunca es un fin en si mismo; no es mas que un medio para alcanzar ion fin
y asi quedd reconocido en la Declaracidén de St. Petersburgo de 1968 {a la que ya se ha
hecho referencia en la seccidn III.3, relativa al derecho humanitario), segun la cual el
unico objetivo legitimo de la guerra consistia en debilitar las fuerzas militares del
enemigo. En consonancia con este principio, el derecho humanitario enuncidé la norma, a
la que ya se ha hecho referencia, de que "el derecho de los beligerantes a adoptar medios
para causar dafios al enemigo no es ilimitado" (articulo 22 del Reglamento de La Haya, 1907)

Cualquier estudio de las leyes de la guerra carece de sentido a menos que esté flindado
en los fines de la guerra, Unica manera de tener en cuenta las limitaciones de la guerra
en su verdadero contexto. Para ello hay que adentrarse brevemente en la filosofia de los
fines de la guerra y la bibliografia sobre esta materia se remonta a mas de 2 0 siglos.

En el contexto de las armas hiperdestructivas, ya se ha hecho referencia a la tradicién
clasica de la India, consignada en las mayores obras épicas de ese pais, el Ramayana y
el Mahabharatha. La prohibicidén de esas armas obedecia a que rebasaban los fines de la
guerra.

Exactamente lo mismo ensefiaba Aristdteles, que, en el Libro VII de su Politica,
escribia "la guerra no debe considerarse mds que un medio de alcanzar la paz"™’. Como se
recordaréd, Aristdteles trazd una distincidn entre los actos que no eran mas que necesarios
o utiles y los que eran buenos en si mismos. La paz era buena en si misma y la guerra no
era mas que un medio para alcanzar ese fin. Sin el fin deseado, la paz, la guerra careceria
de sentido y de utilidad. Si aplicamos estos principios a la hipdtesis nuclear, una guerra
que destruya a la otra parte carece por completo de sentido y de utilidad y, por lo tanto,
de justificacién. Aristdteles vela la guerra como una interrupcidén temporal de la
normalidad que daba origen a un nuevo equilibrio cuando, inevitablemente, llegaba a su
fin.

La filosofia del equilibrio de poder que predominaba en la diplomacia europea a partir
de la Paz de Utrecht de 1713 partia del supuesto no de la eliminacién del adversario sino
del logro de un equilibrio practico de poder en el cual cupiera un lugar al vencido. Incluso
la filosofia extrema de que la guerra era una continuacién de los procesos de la diplomacia,
propiciada por Clausewitz, partia del supuesto previo de que la nacidén vencida seguiria
existiendo como entidad viable.

La propia Carta de las Naciones Unidas parte del principio fundamental de que el empleo

de la fuerza esté proscrito (con la excepcidn estrictamente limitada de la legitima defensa)
y de que su propdsito consiste en liberar a la

Aristéoteles, Politics, Heron Books, 1934, pag. 212.
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humanidad del flagelo de la guerra. El resultado que prevé la Carta es la paz entre las
partes y no la devastacién total de una de las partes en el conflicto.

Las armas nucleares hacen que estas filosofias no tengan aplicacién. Los intercambios
nucleares del futuro, de haberlos, tendran lugar en tan mundo en que nadie tiene el
monopolio de las armas nucleares. La guerra nuclear no terminard con el empleo de un arma
nuclear por una Potencia, como ocurrié en el caso del Japdn. Inevitablemente habra un
intercambio, especialmente en un mundo en que estd prevista la represalia automatica e
instanténea con armas nucleares en caso de un ataque nuclear.

En una guerra de esa indole, ninguna nacién puede sobrevivir como entidad viable.
El espiritu imperante en el desierto nuclear serd de absoluta desesperacién de los
vencedores (de haberlos) y los vencidos por igual. Nos encontramos con una metodologia
de la guerra que va mas alld de los propdsitos de ésta.

3. Concepto de "amenaza de la fuerza" en la Carta de las
Naciones Unidas

La pregunta formulada por la Asamblea General se refiere al empleo de la fuerza y
a la amenaza de la fuerza. En teoria, el empleo de la fuerza, incluso con el arma mas
sencilla, es ilicito con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas. No tiene sentido, por
lo tanto, estudiar si el empleo de la fuerza con un arma nuclear es contrario al derecho
internacional. Cuando estd proscrito incluso el empleo de una simple escopeta, no tiene
mayor sentido preguntarse si estd proscrita el arma nuclear.

En cambio hay que prestar atencién a la cuestidén de la amenaza de la fuerza en el
sentido de la Carta. Para determinarla, es preciso examinar el concepto de amenaza de la
fuerza en la Carta.

El parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas proscribe la amenaza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado. La
Declaracién sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de
amistad (1970) reafirma que:

"Tal amenaza o uso de la fuerza constituye una violacién del derecho
internacional y de la Carta de las Naciones Unidas y no se empleard nunca como medio
para resolver cuestiones internacionales." (Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea
General)

La Declaracién sobre la inadmisibilidad de la intervencién en los asuntos internos de los
Estados y proteccién de su independencia y soberania (resolucidén 2131 (XX) de la Asamblea
General) y la Declaracién de 1987 sobre el mejoramiento del principio de la abstencién
de la utilizacién de la fuerza (resolucidén 42/22 de la Asamblea General, parr. 2) son otros
documentos en que se confirma el entendimiento de la comunidad internacional de que la
amenaza no tiene cabida en el &mbito del derecho internacional.



WA/51/218
Espariol
Pagina 32 7

Cabe observar que la Carta de las Naciones Unidas no distingue entre el
empleo y la amenaza de la fuerza. Ambas estédn excluidas por igual del ambito
del derecho.

La prohibicién incondicional de la amenaza de la fuerza encuentra también
confirmacién en numerosos documentos internacionales, entre ellos, la
Declaracién de 1949 sobre las bases esenciales de la paz (resolucidén 290 (IV) de
la Asamblea General); la Declaracidén de 1970 sobre el fortalecimiento de la
seguridad internacional (resolucidén 2734 (XXV) de la Asamblea General) y la
Declaracién de 1988 sobre la prevenciédn y la eliminacidédn de controversias y de
situaciones que puedan amenazar la paz y la seguridad internacionales y sobre el
papel de las Naciones Unidas en esa esfera (resolucidén 43/51 de la Asamblea
General). Segun el Acta Final de Helsinki (1975), los Estados participantes
deberan abstenerse de la amenaza o el uso de la fuerza. El Pacto de Bogota
(Tratado americano de soluciones pacificas) es atn mas especifico y exige que
las partes contratantes se abstengan "de la amenaza, del uso de la fuerza o de
cualquier otro medio de coaccidn para el arreglo de esas controversias".

Asi, pues, el principio de no recurrir a la amenaza de la fuerza tiene
fundamentos tan sélidos como el de no emplearla y, en sus muchas formulaciones,
no ha quedado sujeto a excepcidén alguna. Por lo tanto, si la disuasidén es una
forma de amenaza, debe quedar comprendida en la prohibicidén de recurrir a la
amenaza de la fuerza.

En la seccidén VII.2 se encontrard un andlisis mas detallado del concepto de
disuasioén.

4. La igualdad concepto inseparable de las leves de la guerra

El actual ordenamiento juridico internacional tiene incorporadas algunas
desigualdades estructurales, pero los elementos de fondo del derecho
internacional, el corpus de normas y principios, se aplican a todos por igual.
La igualdad de todos los que estan sometidos a un ordenamiento juridico es
fundamental a los efectos de su integridad y legitimidad y lo mismo ocurre con
el conjunto de principios que constituyen el corpus del derecho internacional.
No. puede haber un derecho para los poderosos y otro para los demas. Ningun
ordenamiento interno aceptaria un principio de esa indole y menos puede hacerlo
ion sistema internacional basado en el concepto de igualdad.

Como dijera el Ministro de Justicia de los Estados Unidos, John Marshall,
en 1925, "ningun principio del derecho general estd mas universalmente
reconocido que el de la perfecta igualdad de las naciones. Rusia y Ginebra
tienen los mismos derechos"™®. Al igual que con todos los componentes del
ordenamiento juridico internacional, el concepto de igualdad forma parte
inseparable de las leyes de la guerra.

1% The Antelope Case, (1825) 10 Wheaton, pag. 122. Véase "Un enano es tan persona

como un gigante; una republica pequefia no es menos Estado soberano que el reino mas
poderoso". (Droit des Gens. en Classics of International Law, S. 18 .)




A/51/218
Esparnol
Pagina 2 81

Hay otra anomalia; si con arreglo al derecho internacional consuetudinario el empleo
de armas nucleares fuese licito, ello seria incompatible con el hecho de que se niegue a
180 de los 185 miembros de las Naciones Unidas siquiera el derecho a poseer esas armas.
El derecho internacional consuetudinario no puede funcionar en forma tan dispar,
especialmente si, como sostienen las Potencias nucleares, el empleo de esas armas es
esencial para su legitima defensa. La legitima defensa es uno de los derechos mas preciados
de los Estados y el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas lo reconoce como derecho
inherente de cada uno de los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Es totalmente
inaceptable sostener que los distintos miembros de la familia de las Naciones Unidas tengan
ese derecho en distinto grado.

Las desigualdades de facto siempre han existido y seguiran existiendo mientras la
comunidad mundial esté integrada por Estados soberanos, necesariamente dispares en tamafio,
poder, riqueza e influencia. Sin embargo, la conversién de la desigualdad de facto en una
desigualdad de jure significa un gran salto conceptual. Es el salto que dan precisamente
quienes aducen, por ejemplo, que los Protocolos de los Convenios de Ginebra, al no
pronunciarse sobre la prohibicidén del empleo de armas nucleares, estaban reconociendo
tacitamente la legitimidad de su uso por las Potencias nucleares. Ese silencio representaba
un acuerdo en el sentido de no hablar de la cuestidén y no un consentimiento en cuanto a
la licitud del uso. Los "entendimientos" que estipularon los Estados Unidos y el Reino Unido
en el sentido de que las normas establecidas o las introducidas por el Protocolo adicional
de 1977.a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 no regirian ni prohibirian el empleo de
armas nucleares no redundan en desmedro de los principios basicos que precedieron a esos
acuerdos oficiales y encontraron egresién en ellos. No tienen un fundamento conceptual ni
Jjuridico que pueda socavar esos principios y es conceptualmente imposible considerar que
el silencio de tales disposiciones deja sin efecto esos principios o tiene primacia respecto
de ellos.

Caben consideraciones similares respecto del argumento de que los tratados que
imponen la prohibicidén parcial de las armas nucleares deben ser interpretados como una
aceptacién tacita de su licitud.

Ese argumento no tiene fundamento. Quien hace arreglos practicos en el contexto de
una situacidén que no estd en condiciones de evitar no consiente en ella ni reconoce su
licitud. Esa circunstancia no puede servir de reconocimiento de la validez de esa situacioén.
Malasia usd como analogia en este contexto los programas de canje de jeringas para minimizar
la propagacién de enfermedades entre los drogadictos. Esos programas no se pueden
interpretar en el sentido de que el uso indebido de drogas sea licito (Observaciones
escritas, pag. 14) . Lo importante es que, entre la multitud de resoluciones y declaraciones
que se refieren a las armas nucleares, no existe tina que sancione el empleo de esas armas
para fin alguno.

Seria inconcebible que hubiese un principio juridico por el cual algunas naciones
tuviesen el derecho de emplear en legitima defensa armas quimicas o bacterioldgicas y otras
no. El principio en juego en la afirmacién de algunas naciones de que pueden emplear armas
nucleares en legitima defensa no tiene tina base juridica distinta.
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Otro caracteristica que hay que tener en cuenta en este contexto se refiere a que,
por definicién, la comunidad de las naciones es voluntarista. Ninguno de sus elementos
impone limitaciones sobre los otros desde arriba. La estructura de esa indole unicamente
es posible cuando se da la premisa basica de la igualdad. De lo contrario, "existe el peligro
muy real delgue el derecho se convierta en poco mads que la expresidédn de la voluntad del
mas fuerte" .

Para que el corpus de derecho internacional conserve la autoridad que necesita para
desempefiar sus multiples funciones en la comunidad internacional, es preciso que en cada
uno de sus componentes se cumpla el requisito de igualdad. De hecho, el sistema
constitucional internacional ha incorporado algunas desigualdades estructurales, pero se
trata de una situacién muy diferente a la de introducir desigualdades en el corpus de derecho
sustantivo por el cual se rigen todas las naciones por igual.

Huelga mencionar que todo lo que antecede esta encuadrado en el contexto de la ilicitud
absoluta del empleo de armas nucleares por cualquier Ppotencia y en cualquier
circunstancia. Este es el Unico sentido en el cual el principio de la igualdad, basico en
el derecho internacional, puede ser aplicado al importante problema internacional de las
armas nucleares.

5. La contradiccién lbégica de un doble régimen en las
leves de la guerra

Si el derecho humanitario es inaplicable a las armas nucleares, nos encontramos ante
la contradiccién légica de que las leyes de la guerra sean aplicables a algunos tipos de
armas y no a otros, en circunstancias de que es posible utilizar simultédneamente los dos
tipos de armas. Habria un conjunto de principios aplicable a todas las demas armas y otro
a las armas nucleares. De emplearse en la misma guerra las dos categorias de armas, las
leyes del conflicto armado quedarian sumidas en la confusién y el desorden.

El Japbén es una nacidén contra la cual se han empleado los dos tipos de armas y no
cabe sorprenderse de que hayan sido eruditos japoneses quienes prestaran atencidén en primer
lugar a esta cuestidén. El profesor Fajita en un articulo al que hemos hecho referencia
observé:

"Esta separacién de la reglamentacidédn de la guerra convencional y la nuclear
arrojard un extrafio resultado que no es facil imaginar, porque en alguin momento
se emplearan al mismo tiempo y en las mismas circunstancias armas convencionales
y armas nucleares en un conflicto armadd en el futuro. "

Este doble régimen es incompatible con todos los principios de derecho y no se han
aducido razones de principio para dejar a las armas nucleares exentas del régimen normal
de derecho aplicable a todas las demas. Las razones que se han

159 Weston, op. cit., pag. 254.
160

pag. 77 (1982) 3 Kansai Unviersitv Review of Law and Political Science.
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aducido obedecen Unicamente a consideraciones politicas o de conveniencia,
dicotomia que no puede aceptar un tribunal ni érgano alguno que aplique
uniformemente las ciencias juridicas.

Es interesante observar en este contexto que incluso los paises que no
niegan que las armas nucleares sean ilicitas per se incluyen en sus manuales
para las fuerzas armadas instrucciones en el sentido de que las armas nucleares
sean objeto de las mismas normas que se aplican a las demds armas en un
conflicto armado'®™.

6. La adopcién de decisiones respecto de las armas nucleares

El proceso de adopcién de decisiones respecto del empleo de armas nucleares es un
factor que hay que tener en cuenta para determinar la licitud de ese empleo, teniendo en
cuenta el enorme peligro de devastacidén mundial que entrafia.

La decisién de emplear armas nucleares, de ser tomada, tenderia a serlo en
circunstancias que no admitirian una minuciosa evaluacidén de la licitud.
Probablemente habré de tomarse en un momento muy emocional, con muy poco tiempo y sin tener
claros los hechos. No se tratard de una decisién cuidadosamente ponderada y tomada tras
una evaluacién detallada y objetiva de todas las circunstancias de hecho. Se tomaria en
un entorno de inmensa presién y tensién. Habria que determinar en un lapso de minutos
cuestiones juridicas que requeririan una detallada evaluacién e incluso tendrian que
hacerlo militares en lugar de personas con formacién juridica y, sin embargo, esas
cuestiones son tan complejas que la Corte ha tenido que dedicarle su atencién durante meses.
No es justo que el destino de la humanidad dependa de una decisidén tomada en esas
circunstancias.

1

Se han hecho estudios del proceso de adopcién de decisiones respecto de las armas

. . . . 1
nucleares y en ellos se indican cuatro caracteristicas de una guerra nuclear™". Esas
caracteristicas son las siguientes:

1. La falta de tiempo para tomar decisiones cruciales. Este constituye el aspecto
fundamental de todas las crisis;

2. Todo lo que estéd en juego y, en particular, la expectativa de un grave perjuicio
al interés nacional;

3. El elevado grado de incertidumbre dimanado ,de la falta de informacidén clara
como (qué estd pasando?, ¢cudles son las intenciones del enemigo?; vy

4, Las consideraciones politicas que suelen limitar a las autoridades al reducir

sus opciones.

Lol Véase Burns H. Weston, op. cit., pag. 252, nota 105.

162 Véase Conn Nugent, "How a Nuclear War Might Begin", en Proceedings of the Sixth
World Congress of the International Physicians for the Prevention of Nuclear War, op. cit.,
pag. 117.

/..
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Si las autoridades tienen que actuar en ese entorno y deben ponderar sin directriz
alguna la dificil cuestidén de si el empleo de esas armas es o no licito, el peligro
de ilicitud es enorme.

A mi juicio, las armas nucleares deben ser declaradas ilicitas en todas las
circunstancias. De ser licitas en algunas circunstancias, por improbable que sea, hay que
identificarlas (de lo contrario, una situacién ya confusa lo serd aun mas) .

VI. LA ACTITUD DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL RESPECTO DE LAS
ARMAS NUCLEARES

Dejando de lado la importancia de consideraciones tales como la conciencia de la
humanidad y los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas,
esta seccidén cobra también pertinencia porque el derecho de las Naciones Unidas dimana de
la voluntad de los pueblos que las integran y, desde sus principios, no ha habido un tema
que haya atraido en forma tan sostenida y generalizada la atencidén de la comunidad de sus
miembros. El apartheid fue uno de los grandes problemas internacionales en que se centrd
la atencidén hasta hace poco tiempo, pero probablemente haya habido una corriente mas
profunda de preocupacién continua por las armas nucleares y todo el mundo comparte la
repulsidn por sus posibles consecuencias. La desaprobacién de las armas nucleares en todo
el mundo jamas ha disminuido y no cabe duda de que no lo hard mientras siga habiendo armas
de ese tipo en los arsenales del mundo.

1. El caréacter universal del objetivo tltimo de la
eliminacién total

La actitud de la comunidad internacional respecto de las armas nucleares ha sido
inequivoca: constituyen un peligro para la civilizacidn y hay que eliminarlas. La necesidad
de eliminarlas por completo ha sido objeto de varias resoluciones de la Asamblea General
escritas en términos categdricos y a las que se hace referencia en otra parte de la presente
Opinidén.

La declaracién mas reciente de la comunidad internacional a este respecto tuvo lugar
en la Conferencia de 1995 de las Partes encargada del examen y la prdérroga del Tratado sobre
la no proliferacién de las armas nucleares, en cuyos "Principios y objetivos para la no
proliferacién de las armas nucleares y el desarme" se insistidé en "los objetivos finales
de la total eliminacidén de las armas nucleares y un tratado sobre el desarme general y
completo”. Se trataba de un sentimiento expresado unadnimemente por la comunidad mundial
y de un claro compromiso de todos y cada uno de los Estados en hacer todo lo posible por
lograr la total eliminacidén de esas armas.

El Tratado sobre la no proliferacién, lejos de legitimar la posesidn de armas
nucleares, apuntaba a su liquidacién y eliminacién. En su preambulo se insta
inequivocamente a que se liquiden todas las reservas existentes y se eliminen las armas
nucleares en los arsenales nacionales. La posibilidad de conservar la posesidén de esas
armas que en él se preveia no era absoluta sino que estaba sujeta a una condicidén
fundamental, la celebracién de buena fe de
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negociaciones acerca de medidas efectivas relativas a la cesacidén de la carrera de

armamentos nucleares a la brevedad. Esta condicién y el Tratado en su totalidad tenian
como elemento intrinseco no la aceptacién de las armas nucleares sino su condena y repudio.
Esa era la situacién cuando el Tratado entrd en vigor el 5 de marzo de 1970 y esa seguia
siendo la situacién cuando se celebrd en 1995 la Conferencia de las partes encargada del

examen y la prérroga del Tratado'®.

La Conferencia encargada del examen y la prdérroga del Tratado sobre la no
proliferacidén no era una novedad desde el punto de vista de su caracter universal ni de
la decisién del compromiso expresado, sino que se trataba simplemente de una reiteraciédn
de las opiniones expresadas en la primera resolucidn que aprobaron las Naciones Unidas
en 1945. Seria entonces procedente afirmar que, desde el establecimiento de las Naciones
Unidas hasta el dia de hoy, ha habido un compromiso universal con la eliminacién de las
armas nucleares, que no era mas que la consecuencia natural de la repulsidn universal de
todas esas armas y sus consecuencias devastadoras.

2. Mayorias abrumadoras en favor de la total eliminacién de las
armas nucleares

Esta afirmacidén, expresada con absoluta claridad en numerosas declaraciones de la
Asamblea General, sirve de antecedente para el examen del derecho aplicable, al que pasamos
a continuacidn.

Nadie discute que la mayoria abrumadora de los Estados se opone a las armas nucleares
y procura su eliminacidén total.

En la primera resolucién de la Asamblea General, aprobada en su decimoséptima sesidn
plenaria, celebrada el 24 de enero de 1946, se establecid una comisidn cuyo mandato
consistia, entre otras cosas, en formular propuestas concretas para "eliminar de los
armamentos nacionales las armas atdémicas, asi como todas las armas ... capaces de causar
destruccién colectiva de importancia.

En Belgrado, en 1961, los Jefes de Estado de los paises no alineados se pronunciaron
claramente en cuanto a la necesidad de concertar un acuerdo mundial por el cual se
prohibieran todos los ensayos nucleares. El movimiento de los paises no alineados,
integrado por 113 paises de Asia, Africa, América Latina y

1 En el parrafo 4 de la decisién 2, relativa a los principios y objetivos para la

no proliferacién de las armas nucleares y el desarme, adoptada en esa Conferencia, se
estipulaba como obligacidén de los Estados Partes, inextricablemente vinculada con la
prorroga del Tratado con el objetivo siguiente, "... La resuelta realizacién por los Estados
poseedores de armas nucleares de esfuerzos sistematicos y progresivos para reducir las armas
nucleares a nivel mundial, con el objetivo mundial de eliminar esas armas" {parr. 4c)).
Asimismo, la Conferencia de Desarme habia de terminar en 1996 a méds tardar las negociaciones
sobre un tratado para la prohibicién completa de los ensayos nucleares (parr. 4a)) .
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Europa, comprende no sbélo la gran mayoria de la poblacién mundial sino también la mayor
parte de los recursos naturales del planeta y de su diversidad bioldgica. El movimiento
ha propiciado el objetivo de la abolicidn de las armas nucleares y ha apoyado continuamente
una cantidad de resoluciones'™ de la Asamblea General y otros foros internacionales con
el mismo objetivo. Las enormes mayorias de Estados que instan a que no se empleen las armas
nucleares no pueden dejar mayor duda en cuanto al sentimiento general de la comunidad
mundial a este respecto.

Los Estados que han comparecido ante la Corte han indicado una lista de resoluciones
y declaraciones de las Naciones Unidas en que queda de manifiesto la actitud de la mayoria
abrumadora de los miembros de esa organizacién respecto de estas armas. Varias de esas
resoluciones no se limitan a describir el empleo de armas nucleares como una violacidén del
derecho internacional sino que afirman también que constituye un crimen de lesa humanidad.

Entre estas ultimas hay que mencionar las resoluciones relativas al no empleo de las
armas nucleares y la prevencidén de la guerra nuclear aprobadas por la Asamblea General en
1978 y 1979, 1980 y 1981 por, respectivamente, 103, 112, 113 y 121 votos a favor, 18, 16,
19 y 19 votos en contra y 18, 14, 14 y 6 abstenciones. Bien cabe calificar éstas de mayorias
abrumadoras {véase el apéndice IV de las observaciones escritas presentadas por Malasia) .

Las resoluciones en que se enuncia como objetivo la eliminacién de las armas nucleares
son innumerables. Un Estado (Malasia) ha enumerado en sus observaciones escritas no menos
de 49 resoluciones en ese sentido, varias de las cuales fueron aprobadas por mayorias
similares y algunas sin votos en contra y con tres o cuatro abstenciones unicamente. Por
ejemplo, la resolucidén relativa la concertaciédn de arreglos internacionales eficaces para
dar seguridades a los Estados no poseedores de armas nucleares respecto del empleo o la
amenaza del empleo de armas nucleares fue aprobada en 1986 y 1987 por, respectivamente,
149 y 151 votos a favor, ninguno en contra y 4 y 3 abstenciones. Esas resoluciones, que
propician el objetivo de la eliminacidén total, manifiestan el sentimiento mundial de que
las armas nucleares son contrarias a los intereses generales de la comunidad de las
naciones.

Las declaraciones de la Asamblea General, principal érgano representativo de la
comunidad mundial, no constituyen derecho por si mismas, pero, cuando se reiteran en forma
continua, con la frecuencia y en los términos resueltos en que se han aprobado, afianzan
considerablemente la opinién de que, con arreglo al derecho internacional consuetudinario,
el empleo o la amenaza de las armas nucleares es inadmisible. En combinacién con todas las
demas manifestaciones de desaprobacién mundial del empleo o la amenaza del empleo de las
armas nucleares, la confirmacién de esta posicidén se afianza auin mas. La cuestidn de que
algunas de las resoluciones de la Asamblea General sean o no de lege ferenda merece un

Véase la nota 97 supra.
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cuidadoso estudio y no falta entre los eruditos apoyo considerable por la
afirmativa’®.

Si bien el principal impulso para estas resoluciones procedia del Grupo de. Paises
no Alineados, otros Estados que no pertenecen a €1 han apoyado también la opinién de
ilicitud. Entre los Estados no miembros del Grupo de Paises no Alineados que sostuvieron
la ilicitud de esas armas ante esta Corte se incluyen Suecia, San Marino, Australia y Nueva
Zelandia. Ademas, la opinidén estd muy dividida incluso en los paises que no sostienen que
las armas nucleares sean ilicitas. Por ejemplo, fuimos remitidos a una resolucidn aprobada
el 13 de julio de 1995 por el Senado de Italia en que se recomendaba al Gobierno de ese
pails que asumiera una posicidén favorable a un fallo de esta Corte en el cual se condenara
el empleo de las armas nucleares.

Hay que recordar también que, de los 185 Estados Miembros de las Naciones Unidas,
cinco Unicamente tienen armas nucleares y han anunciado una politica basada en ellas. Desde
el punto de vista de la creacidédn de una costumbre internacional, la practica y la politica
de cinco de 185 Estados no parece una base suficiente para hacer valer la creacidn de una
costumbre, cualquiera que sea la influencia que tengan esos cinco Estados en el mundo.
Como sefiald Malasia:

"Si las leyes de la humanidad y los dictados de la conciencia publica exigen
que esas armas sean prohibidas, los cinco Estados poseedores de armas nucleares,
por poderosos que sean, no pueden alzarse en su camino." (CR 95/27, pag. 56}

Habida cuenta de la preponderante mayoria de la opinidén de los Estados, es dificil
afirmar que no haya una opinio juris contra el empleo o la amenaza del empleo de armas
nucleares y, ciertamente, es imposible aducir que hay una en favor de la licitud de su
empleo o amenaza.

3. La opinién publica mundial

A todas esas opiniones oficiales hay que sumar la mayor parte de la opinidn
publica en todo el mundo. Sociedades académicas, grupos profesionales,
denominaciones religiosas, organizaciones de mujeres, partidos politicos,
federaciones de estudiantes, sindicatos, organizaciones no gubernamentales vy
practicamente todos y cada uno de los grupos por conducto de los cuales se
expresa la opinién publica han expresado firmes protestas contra las armas
nucleares. Existen cientos de esos grupos en todo el mundo. Los nombres que
enunciamos a continuacién no son mas que ejemplos de organizaciones de esa
indole: la Asociacidén Internacional de Médicos para la Prevencién de la Guerra
Nuclear, Campafia Médica contra las Armas Nucleares, los Cientificos contra las
Armas Nucleares, el Pueblo en pro del Desarme Nuclear, la Asociacidén

1% por ejemplo, en Brownlie, Principies of Public International Law, cuarta

edicidén, 1990, pag. 14, se califica de resolucidén de lege ferenda la resolucidén 1653
{XVI} de 1961, en que se describe el empleo de armas nucleares y termonucleares.

/..
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Internacional de Abogados contra las Armas Nucleares, Artistas en pro del Desarme Nuclear
Internacional, los cientificos sociales contra la guerra nuclear, la Sociedad para un
Futuro Libre de Armas Nucleares, la Federacién Europea contra las Armas Nucleares, la
Fundacién para la Paz en la Era Nuclear, la Campafia pro Desarme Nuclear y la Campafa de
los Nifios en pro del Desarme Nuclear. Proceden de todos los paises, comprenden todos los
dmbitos de la vida y representan el mundo entero.

Al comienzo de la presente Opinidén se ha hecho referencia a los millones de firmas
que ha recibido esta Corte.

4. Prohibiciones actuales

El &mbito de la prohibicidén en derecho de la presencia de armas nucleares
incluye ahora un importante espacio en la superficie del planeta y la totalidad
del espacio que estd por encima de esa superficie y del que estd por debajo de
la superficie de los océanos. Entre los tratados que surten ese efecto hay que
mencionar el Tratado Antartico de 1959, el Tratado de Tlatelolco de 1967
respecto de América Latina y el Caribe, el Tratado de Rarotonga de 1985 respecto
del Pacifico Sur y el Tratado de El Cairo respecto de Africa de 1996. Existen
ademds el Tratado por el que se prohiben los ensayos con armas nucleares en la
atmbésfera, el espacio ultraterrestre y debajo del agua y el Tratado de 1971
sobre prohibicién de emplazar armas nucleares y otras armas de destruccidén en
masa en los fondos marinos ocednicos y su subsuelo (véase el documento CR 95/22,
pag. 50). Asi, pues, la mayor parte del espacio total en que hay actividad
humana en el planeta ha sido declarada libre de armas nucleares, resultado que
no se habria alcanzado si no fuese por el acuerdo universal que existe en cuanto
al peligro incontrolable que plantean esas armas y la necesidad de eliminarlas
por completo.

5. Prohibiciones parciales

El concepto de prohibiciones parciales y de reducciones de los arsenales de armas
nucleares tampoco podria haber arrojado los resultados que se advierten en la actualidad
si no fuera por la existencia de un sentimiento comin en el mundo. Entre esas medidas
revisten importancia el Tratado de prohibicidén parcial de ensayos (1963) , en el que se
prohiben los ensayos con armas nucleares en la atmésfera y el Tratado sobre la no
proliferacién nuclear, de 1968. En ellos no sbélo se prohiben los ensayos con armas
nucleares en ciertas circunstancias sino que se incluyen disposiciones contrarias a la
proliferacién horizontal de las armas nucleares mediante la imposicidén de ciertas
obligaciones juridicas tanto a los Estados que poseen armas nucleares como a 1os que no
las poseen. El1 Tratado sobre la prohibicién total de los ensayos nucleares, actualmente
en el proceso de negociacidén, apunta a eliminar todos los ensayos. Los acuerdos START
(START I y START II) tienen por objeto una reduccidén considerable, unas 2.000 armas al
afio, de los arsenales nucleares de los Estados Unidos y de la Federacién de Rusia.
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6. ¢Cudles son los Estados mas directamente interesados?

Si los Estados poseedores de armas nucleares son los mas interesados, su opinién en
contrario constituye un importante factor que hay que tener en cuenta, aunque numéricamente
constituyan una pequefia proporcidn (alrededor del 2.7%) de los 185 Estados que componen
las Naciones Unidas.

Las Potencias nucleares han insistido en este aspecto de que constituyen los Estados
méds particularmente interesados.

Sin embargo, no hay por qué precipitarse a suponer que, cuando se trata de armas
nucleares, los Estados que las poseen sean necesariamente los mads interesados. Los Estados
poseedores de armas nucleares poseen esas armas pero no seria realista no tener en cuenta
a quienes sufririan los efectos una vez que se emplearan esas armas. Estos se encontrarian
también entre los Estados mas interesados, pues sus territorios y su poblaciédn quedarian
expuestos al peligro de los efectos de las armas nucleares en la misma forma que los de
las potencias nucleares si alguna vez se emplearan estas armas. Egipto hace esta observacién
en el documento que presentd (CR 95/23, pag. 40).

Para someter a prueba la validez del postulado de que los Estados poseedores de armas
nucleares son los mas particularmente afectados, seria util ver el caso de los ensayos de
armas nucleares. Supongamos que una Potencia metropolitana hubiese de realizar un ensayo
nuclear en una colonia distante, pero que los controles fueran tan insatisfactorios que
hubiese una filtracién de material radiocactivo. Si los paises afectados protestasen sobre
la base de la ilicitud de los ensayos, seria curioso que la Potencia metropolitana tratara
de aducir que, al ser la poseedora del arma, constituye él1 Estado més interesado.
Evidentemente los mas perjudicados son los Estados en los cuales las armas surten sus
efectos. La situacidn practicamente no cambia en el contexto de una guerra, ya que el Estado
que es blanco del arma que explota sobre su territorio no puede contener la radiacidén que
se produce. Seria absolutamente legitimo que los Estados vecinos adujeran que son ellos
los més afectados y no el que posee la bomba.

Esta afirmacién seria valida incluso con prescindencia de la protestas del Estado
en cuyo territorio explotara efectivamente el arma y la pertinencia de esto es evidente
si se tiene en cuenta que, de las docenas de guerras que ha habido desde 1945, practicamente
ninguna ha tenido lugar en territorio de una Potencia nuclear. Hay que tener en cuenta esta
circunstancia al examinar la cuestién de los Estados mas interesados.

Un planteamiento equilibrado de la cuestidén consistiria en afirmar que ningun grupo
de paises (poseedores o no de armas nucleares) puede afirmar que sus intereses son los més
particularmente afectados. Las armas nucleares afectan en particular a todos y cada uno
de los paises del miando porque, cuando lo que estd en juego es la supervivencia, ésta
interesa a todos por igual.
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7. Los Estados, al participar en tratados regionales, ;han
reconocido la licitud de las armas nucleares?

Los Estados Unidos, el Reino Unido y Francia han adoptado en sus declaraciones escritas
la postura de que, al firmar un tratado regional como el Tratado de Tlatelolco que prohibe
el empleo de armas nucleares en América Latina y el Caribe, los signatarios indicaron
tacitamente que no existia una prohibicién general respecto del empleo de armas nucleares.

Los signatarios de esos tratados tratan de establecer y afianzar un régimen de no
proliferacidén en sus respectivas regiones, no porque no acepten la ilicitud general de las
armas nucleares sino porque los Estados partidarios de éstas no lo hacen.

La posicién de los Estados de la regidén queda de manifiesto en la votacidén de numerosas
resoluciones de la Asamblea General; en efecto, varios de ellos, Costa Rica por ejemplo,
han votado partiendo de la base de que el empleo de armas nucleares es un crimen de lesa
humanidad, una violacidn de la Carta de las Naciones Unidas o vina violacidén del derecho
internacional.

El propio texto del Tratado indica claramente cual es la actitud respecto de las armas
nucleares de quienes lo suscribieron, pues las califica de "atentado a la integridad de
la especie humana" y seflala que "pueden tornar finalmente toda la Tierra inhabitable".

VII. ALGUNOS CASOS ESPECIALES 1. El Tratado sobre la no proliferacidn

Se ha aducido que el Tratado sobre la no proliferacidén reconoce tacitamente la licitud
de las armas nucleares, porque todos los Estados participantes aceptan sin objecidn que
las Potencias nucleares sean poseedoras de armas nucleares. Este argumento suscita
numerosas cuestiones, entre ellas las siguientes:

i) Como ya se ha sefialado, el Tratado sobre la no proliferacidédn no guarda relacidn
con la cuestidn del empleo o la amenaza del empleo de armas nucleares. En ninguna
disposicién se faculta a nadie para emplear esas armas ni amenazar con hacerlo.

ii) E1l Tratado apuntaba a hacer frente a una situacién en que la comunidad mundial
se veria ante una realidad innegable; existia un numero considerable de armas
nucleares y esas armas podian proliferar. El objetivo inmediato de la comunidad
mundial consistia en reducir el numero de estas armas.

Como insistieron ante la Corte algunos Estados en sus presentaciones, el Tratado
fue redactado teniendo como teldn de fondo el elemento real de que, con
prescindencia de que la comunidad internacional aprobara o no tal situacidn,
habia un numero reducido de Estados poseedores de armas nucleares y un numero
enorme de Estados que no las poseian. Lo
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concreto era que los Estados nucleares no iban a renunciar a sus armas, que la
proliferacién constituia un grave peligro y que habia que hacer todo lo posible
por impedirla, al tiempo de reconocer que el objetivo ultimo y comin era la
eliminacién de esas armas.

iii) Como ya se ha sefialado, la aceptacidén de una situacidédn inevitable no equivale

iv) En

v) En

a consentir en ella; aceptar la existencia de una situacién no deseable pero
que no se puede impedir es muy distinto de consentir en ella.

estas circunstancias, no puede decirse que el derecho de posesién entrafie
también el derecho de emplear un arma o amenazar con su empleo. El derecho
de posesidn, de existir, era temporal y sujeto a restricciones hasta el momento
en que se redujera el numero de armas nucleares.

el predmbulo del Tratado se ponia absolutamente de manifiesto que su objetivo
consiste en:

"La cesacién de la fabricacién de armas nucleares, la liquidacidén de todas las
reservas existentes ... y la eliminacién de las armas nucleares y sus vectores
en los arsenales nacionales ...

En el Predmbulo que, hay que sefialarlo, representa la opinién undnime de todas
las partes, poseedoras o no de armas nucleares, se califica el empleo de armas
nucleares en una guerra de "devastacién que se infligiria a la humanidad
entera".

Hay claros indicios de que el Tratado, lejos de reconocer la legitimidad de las
armas nucleares, constituia en realidad un intento concentrado de la comunidad
mundial por mantener los arsenales nucleares en el numero que ya tenian, con
miras a su eliminacién total. El reconocimiento undnime de la necesidad de
eliminar un arma y la adopcidén de medidas concertadas para hacerlo es
incompatible con la creencia de parte de la comunidad mundial de que seria
legitimo que siguiera habiendo armas nucleares en los arsenales de las Potencias
que las poseen;

vi) Incluso si la posesién fuese legitimada por el Tratado, la

legitimacidén no seria mas que temporal y no iria més alla de la posesidén. EL
alcance y el texto del Tratado ponen de manifiesto que se trataba de una
situacidén temporal de posesidn simpliciter y nada mads, a la que los signatarios
daban su consentimiento a cambio de la promesa de que las potencias nucleares
harian todo lo posible por eliminar armas que todos los signatarios consideraban
tan inadmisibles que era preciso eliminarlas. No se trataba de un reconocimiento
de un derecho sino sdélo de un hecho. No se admitia la legalidad de ese hecho,
pues de lo contrario no habria sido necesario exigir un quid pro quo, que las
Potencias nucleares procurasen de buena fe hacer todo lo posible por eliminar
esas armas cuya inadmisibilidad era la premisa basica en que descansaba todo
el Tratado.
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2¢ Disuasiédn

Ya se ha hecho referencia a la disuasién en esta Opinidn en el contexto del Tratado
sobre la no proliferacién. Sin embargo, hay que referirse a otros aspectos porque la
disuasién tiene que ver con la amenaza del empleo, que es una de las cuestiones respecto
de las cuales se recaba la opinién de la Corte.

i) El significado de disuasién

Basicamente, la disuasién significa que la parte que recurre a ella hace saber
al resto del mundo que se propone emplear su poderio nuclear contra un Estado en caso
de ser atacado. Este concepto requiere un poco mas de andlisis.

ii) Disuasién ;de qué?

En el contexto de las armas nucleares se habla de disuasidén en el sentido de disuadir
de un acto de guerra y no de actos a los que uno se opone1QD.

Uno de los peligros que entrafia la posesién de armas nucleares para fines de disuasién
es que se confundan esta distincién y el empleo del poderio que dan las armas nucleares
para disuadir a otro Estado de actos no queridos. El argumento es naturalmente aplicable
a los armamentos de todo tipo, pero lo es a fortiori a las armas nucleares. Como observa
Polanyi, el aspecto mas temido de la disuasidén consiste en la tentaciédn de llevarlo més
alla del objetivo limitado de disuadir de la guerra al de disuadir de un acto no querido
(ibid.).

Se ha sugerido, por ejemplo, que la disuasidén podria utilizarse para proteger los
"intereses vitales" de un pais. ¢Que son intereses vitales y quién los define? ;Puede
tratarse exclusivamente de intereses comerciales? ;Puede tratarse de intereses comerciales
situados en otro pais o en otra regidén del mundo?

Otra expresién empleada en este contexto es la defensa de "intereses estratégicos".
En algunas declaraciones se mencionaba la "disuasién subestratégica", consistente en el
empleo con fines de advertencia de un arma nuclear de baja potencia cuando se ven amenazados
los intereses vitales de una nacién (véase, por ejemplo, el razonamiento de Malasia en el
documento CR 95/27, pag. 53) . En la presente opinién no se haréd referencia a esos dos tipos
de disuasién sino més bien a ésta en el sentido de legitima defensa contra un acto de guerra.

iii) Los grados de disuasidén

La disuasién puede tener diverso grado, que va desde el concepto de disuasidén maxima
. . .. .. . . .. v .. 167
hasta lo que se denomina disuasidén minima o estrategia de disuasidn cuasiminima®®’. La
disuasién nuclear minima se ha definido como:

toe John Polanyi, Lawyers and the Nuclear Debate, op cit.. pag. 19.

1e7 R. C. Karp, editor, Security Without Nuclear Weapons? Different

perspectives on Non-Nuclear Security, 1992, pag. 251.
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"la estrategia nuclear en que uno o mas paises mantienen el numero minimo
de armas nucleares necesarias para infligir un dafio inaceptable a su

. . . . 1
adversario incluso después de haber sufrido un ataque nuclear."™"

El principio de la disuasién se basa en la amenaza de una represalia masiva vy,
como sefiald el profesor Brownlie:

"Este principio, de ser llevado a la practica, crearia una
desproporcién entre la amenaza real y la reaccién a ella. Esa reaccidn
desproporcional no constituye legitima defensa con arreglo al Articulo 51
de la Carta de las Naciones Unidas."'®

Segln el mismo autor, "el objeto primordial de las armas nucleares usadas como

disuasién es una represalia despiadada; se trata de instrumentos de terror y no
17

de armas de guerra" 0.

Habida cuenta de que la cuestidén planteada es la de si el empleo de armas
nucleares es legitimo en algunas circunstancias, hay que hablar de la disuasidn
minima.

iv) Disuasidén minima

Uno de los problemas que plantea la disuasién, por minima que sea, es que
los actos que segun una de las partes son defensivos bien pueden ser
considerados una amenaza por la otra. Esta situacidén es el tipico teldn de
fondo de la carrera de armas convencionales, cualquiera que sea el tipo de arma
de que se trate. En el caso de las armas nucleares, impulsa una carrera de
armamentos nucleares y suscita diversos problemas juridicos. Asi, pues, incluso
la disuasién minima lleva a la contradisuasién y a una escalada cada vez mayor
de los ensayos con armas nucleares y de la tensidén. Por lo tanto, si existen
objeciones de derecho a la.disuasién, la circunstancia de que sea minima no hace
desaparecer esas objeciones.

t

V) El problema de la verosimilitud

Para que haya disuasién, hay que convencer a otras partes de que se tiene
la intencién real de utilizar armas nucleares en caso de ataque. Esa intencidn
no se transmite con "faroles" porque es dificil convencer a otro de las
intenciones de uno a menos que uno realmente las tenga. Asi, la disuasién
consiste en la intencién real'’” de emplear esas armas. Para que la disuasién

18 ¥pbid., pag. 250, citando a Hollins, Powers y Sommer, The Conquest of War:

Alternative Strategies for Global Security. 1989, pags. 54 y 55.

183 nsome Legal Aspects of the Use of Nuclear Weapons", op. cit.. pags. 446
y 447.

Lt Ibid., pag. 445.

171 s . . v .
Para un analisis mas a fondo del concepto de intencidn en este contexto,

véase Just War. Nonviolence and Nuclear Deterrence, D. L.. Cadv & Wernwe, editores,
1991, pags. 193 a 205.
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surta efecto, tiene que salir del ambito de lo imaginario y entrar en el de una
amenaza militar formulada en serio.

Asi, pues, la disuasidén plantea la cuestién no sélo de si la amenaza del
empleo de las armas nucleares es licita sino también la de si su empleo lo es.
La disuasidén, al entrafiar la destruccién cierta del enemigo, entra en el ambito
de algo que trasciende de los fines de la guerra. Ademas, en el caso de una
respuesta instantédnea a un ataque armado, no parece una posibilidad verosimil
que se hayan de emplear misiles nucleares estratégicos que sean apropiados ni
armas "limpias" que causen un minimo de dafio.

vi) La disuasién v la posesidn

El concepto de disuasién va mas alld que el de la mera posesidén. La
disuasién es mas que la simple acumulacién de armas en un depdsito. Significa
la posesidén de armas listas para utilizarlas efectivamente y, para ello, es
preciso que las armas estén listas para ser disparadas de inmediato con un
sistema de mando y control listo también para entrar en accidén de inmediato.
Significa que las armas tienen vectores. Significa que hay personal listo noche
y dia para ponerlas en funcionamiento de un momento para el otro. Evidentemente
hay una enorme diferencia entre las armas almacenadas en un depdsito y las que
estan listas para entrar en accién de inmediato. Asi, la posesién y la
disuasién son conceptos claramente diferentes.

vii) El problema -juridico de la intencidén

Por las razones dque se han seflalado, la disuasién no consiste en almacenar
armas con la intencién de suscitar terror sino en acumularlas con la intencién
de emplearlas. Cuando se tiene la intencidén de emplearlas surgen todas las
consecuencias que, en derecho interno o internacional, se atribuyen a la
intencidén. Se tiene la intencidén de causar el dafio o la devastacidn
consiguiente. Es evidente que la intencién de causar un daflo o una devastacidn
que culmine en la destruccidén total del enemigo o que de hecho pueda hacerlo
desaparecer por completo de la faz de la tierra va mas alld de los propdsitos de
la guerra'’?. Esa intencién sirve de elemento de voluntariedad que se
encuentra tacito en el concepto de amenaza.

Sin embargo, la intencidén oculta y secreta de perpetrar un acto ilicito o
criminal no suscita consecuencias juridicas a menos que se materialice mediante
la conducta correspondiente. Por lo tanto, esa intencién oculta y secreta tal
vez no sea un delito. Sin embargo, si la intencién se anuncia, directamente o

172 Para las consecuencias filosdéficas de la disuasidn, consideradas desde
el punto de vista del derecho natural, véase Cady y Werner, op. cit., pags. 207
a 219. Véase también John Finnis, Joseph Boyle y Germain Grisez, "Nuclear
Deterrence, Morality and Realism" (1987) . Se encuentra basicamente el mismo
argumento en Anthony Kenny, The Logic of Deterrence (1985) y The Ivorv Tower (1985)
; Roger Ruston, Nuclear Deterrence — Right or Wrong? (1981), y "Nuclear Deterrence
and the Use of the Just War Doctrine", en Blake y Pole, editores, Objections to
Nuclear Defense (1984).
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por inferencia, se convierte en el acto delictivo de amenazar con perpetrar el
acto ilicito de que se trate.

Por definicién, la disuasién es el polo opuesto de la intencidédn oculta y
secreta de empl ear armas nucleares. La dxsuasién no es tal si no se hace saber,
expresa o tacitamente, la intencién seria de emplear las armas nucleares. Por
lo tanto, no es nada mas ni nada menos que una amenaza de emplearlas. Si un
acto es ilicito, la amenaza de cometerlo y, mas en particular, la amenaza
publicamente anunciada debe también ser ilicita.

viii) La tentacidén de emplear las armas que se tienen para fines de
disuasién

Otro aspecto de la disuasién consiste en la tentacién de emplear las armas
que se tienen para ese fin. Se ha remitido a la Corte a numerosos casos de
posible utilizacién de armas nucleares, el més conocido de los cuales
probablemente sea la crisis de los misiles en Cuba. Un estudio basado en
documentos del Pentagono, al cual fuimos remitidos, enumera numerosos ejemplos
de esa indole que entrafiaban la posibilidad del empleo de armas nucleares
entre 1946 y 1980'"°.

ix) La disuasién v la igualdad soberana

Ya se ha hablado de esta cuestidén. O todas las naciones tienen el derecho
a la legitima defensa con un arma determinada o ninguna puede tenerlo, Unica
forma de reconocer el principio de igualdad en el derecho de legitima defensa.
La primera alternativa es evidentemente imposible y, por lo tanto, la segunda es
necesariamente la Unica real.

La comparacién que se ha hecho ya con las armas quimicas o bacterioldgicas
resalta esta anomalia, pues las normas del derecho internacional deben aplicarse
en forma uniforme en toda la comunidad internacional. No se ha explicado por
qué las armas nucleares habrian de ser objeto de un régimen distinto.

X) Conflicto con el principio de San Petersburgo

Como ya se ha observado, segun la Declaracién de San Petersburgo, a la
que siguieron numerosos otros documentos que la hicieron suya (véase la
seccién IXX.3, supral el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo es
el uUnico objeto legitimo que deben procurar los Estados durante la guerra (véase
a este respecto la seccidén V.2, supra). La doctrina de la disuasidén va mucho
mas lejos y apunta a la destruccidén de grandes zonas urbanas y centros de
poblacién e incluso llega hasta la "destruccidén reciproca segura".
Especialmente durante la gquerra fria, y con arreglo a esta doctrina, se
mantenian listos misiles que apuntaban contra muchas de las grandes ciudades de
las Potencias enemigas. Esta politica se aparta mucho de los principios
solemnemente aceptados en San Petersburgo y reiteradamente aprobados por la
comunidad mundial.

Y% Michio Kaku y Daniel Axelrod, To Win a Nuclear War. 1987, pag. 5; CR
95/27, pag. 48.
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3. Represalias

La Corte no ha expresado en su Opinidén un juicio con respecto a la
aceptacién del principio de las represalias en el cuerpo de derecho
internacional moderno. Lamento que la Corte no aprovechase esta oportunidad
para confirmar la inadmisibilidad de las represalias conforme al derecho
internacional en el momento actual, tanto en tiempo de paz como de guerra.

Deseo indicar claramente que no acepto la legalidad del derecho de
represalia como una doctrina reconocida por el derecho internacional
contemporaneo.

¢Acaso el concepto de represalias admite una posible excepcidén a la norma
de que cualquier accidén en respuesta a un ataque estd sometida, al igual que
cualquier otra accidén militar, a las leyes de la guerra?

La Declaracidén sobre los principios de derecho internacional referentes a
las relaciones de amistad y a la cooperacidén entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas (resolucidén 2S/25 (XXV) de 1970) afirma
categdricamente que "los Estados tienen el deber de abstenerse de actos de
represalia que impliquen el uso de la fuerza".

El profesor Bowett formula este principio en términos muy enérgicos en el
siguiente pasaje:

"Pocos principios de derecho internacional han recibido mayor apoyo
que el postulado de que, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, el uso de la fuerza como represalia es ilegal. Aunque en realidad
el término "represalia" no estéd recogido en la Carta, este principio estaba
considerado en general por los tratadistas y por el Consejo de Seguridad
con la consecuencia légica y necesaria de la prohibicién de la fuerza en el
parrafo 4 del Articulo 2; de la obligacién de solucionar las controversias
pacificamente conforme al parrafo 3 del Articulo 2; y del hecho de limitar
el uso permisible de la fuerza por los Estados a la legitima defensa."’

Aunque esta opinién no admite excepciones, debe tenerse presente, ademis,
que las armas nucleares presentan problemas especiales, debido a la magnitud de
la destruccién que implican necesariamente. En todo caso, una doctrina que
surgié para una situacién bélica totalmente distinta dificilmente puede
aplicarse a las armas nucleares sin ser revisada.

El profesor Brownlie se refiere a este aspecto en los siguientes términos:

"En primer lugar, dificilmente resulta licito extender una doctrina
relacionada con los detalles de un teatro de guerra convencional a un
intercambio de fuerzas que, en el caso de la utilizacién de armas nucleares

Y D, Bowett, "Reprisals involving Recourse to Armed Force" (1972), 66

American Journal of International Law, p6g. 1, citado en Weston, Falk, D'Amato,
International Law a.ncL Woirlcl. OsrclQpr, 1980, pcLg", 910.
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con fines estratégicos y disuasivos, equivale a un esfuerzo total de guerra y es la
. . . 27 s 17
esencia de los objetivos bélicos." 3

Estas fuertes objeciones legales a la existencia de un derecho de represalia quedan
reforzadas por otros dos factores: el comportamiento de la parte que lleva a cabo las
represalias y el comportamiento de la parte objeto de las represalias.

La accién de la parte que lleve a cabo las represalias debe ser moderada, pues su
unico objeto legitimo es el indicado antes. Cualquier tendencia a desencadenar toda su
potencia nuclear, por cdlera o venganza, debe ser controlada estrictamente. Conviene
seflalar a este respecto la observacién de Oppenheim quien, después de analizar diversos
ejemplos histéricos, llega a la conclusién de que:

"Las represalias, en vez de ser un medio legitimo de hacer la guerra pueden convertirse

en un instrumento efectivo de violacidén cinica y en gran escala en aspectos que
. . 17

constituyen la base misma del derecho de la guerra." .

Los ejemplos histéricos mencionados se refieren, en particular, a las tremendas
atrocidades que pretendian justificarse con el principio de las represalias en la guerra
franco-alemana, en la guerra de los Boer, en la primera guerra mundial y en la segunda
guerra mundial'”’. Todos estos ejemplos muestran la brutalidad, el cinismo y la falta de
moderacidn en el empleo de la fuerza que las leyes de la guerra pretenden impedir. Cualquier
residuo del derecho de represalia que pudiera haber sobrevivido a la evolucidén de las leyes
de la guerra habria desaparecido debido a la naturaleza misma del arma nuclear, segun se
examina en la presente Opinidn.

Si la historia sirve de guia, la parte que lleve a cabo las represalias en la practica
hard uso de este "derecho de represalia" - si realmente existe este derecho - haciendo
caso omiso del objetivo y de los limites de las represalias, a saber la finalidad limitada
de garantizar el cumplimiento de las leyes de la guerra.

En cuanto a la parte contra la cual se ejerce este derecho, parte que ya ha hecho
caso omiso de las leyes de la guerra, el ataque no haria mads que incitarla a liberar toda
la potencia nuclear a su disposicién en respuesta a esa represalia, a menos, desde luego,
que haya quedado totalmente destruida.

En tales circunstancias, cualquier invitacién a la Corte para que consagre la
legitimidad de las represalias nucleares a railz de un ataque nuclear constituye una
invitacién a que consagre un principio que abriria la puerta a la arbitrariedad y a la
falta de control en la utilizacidén de armas nucleares.

e "Some Legal Aspects of the Use of Nuclear Weapons", op. cit., pag. 445.

e QpM cit. . vol. II, pag. 565.
i Ibid., pags. 563 a 565.
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La Unica justificacién, de tenerla, de la doctrina de las represalias seria que
constituyen un medio de garantizar la legitimidad de la guerra. Puesto que con la
utilizacién de las armas nucleares este objetivo resulta claramente imposible, la unica
razédn para admitir esta supuesta excepcidn desaparece. Cessante ratione lecris. cessat ipsa
lex.

4. Guerras internas

La pregunta que se hace a la Corte se refiere a la utilizacidén de armas nucleares
en cualquier circunstancia. La Corte ha indicado que no hace ninguna observacién sobre este
aspecto. A mi juicio, la utilizacidén de estas armas estd prohibida en todas las
circunstancias.

Las normas de derecho humanitario que prohiben el uso del arma nuclear en las guerras
externas no comienzan a surtir efecto Unicamente cuando se traspasan las fronteras
nacionales. Deben aplicarse también en el plano interno.

El articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra se aplica a todos los conflictos
armados de caracter no internacional y que tienen lugar en el “territorio de una de las
Potencias partes en los Convenios. El Protocolo II de 1977 relativo a las guerras internas
estd redactado en términos similares a la clausula Martens, y se refiere a "los principios
de humanidad y los dictados de la conciencia publica".

Asi pues el derecho internacional no establece diferencias en principio entre las
poblaciones internas y las poblaciones externas.

Ademéas, si las armas nucleares son utilizadas por un Estado en el interior del pais,
resulta evidente del anterior andlisis que los efectos de la utilizacién de armas nucleares
en el plano interno no pueden limitarse al pais. Produciran extensos efectos en el exterior,
como lo demostrd el caso de Chernobyl.

5. La doctrina de la necesidad

¢Acaso la doctrina de la necesidad implica un principio en virtud del cual pueda
permitirse la utilizacidén de armas nucleares como represalia contra un acto ilegitimo de
guerra?

El principio de la necesidad goza de cierto apoyo entre los tratadistas mas antiguos,
en particular los de la escuela alemana'’®, quienes formularon esta doctrina en términos
del proverbio aleman "Kriegraeson geht vor Kriegsmanier" ("la necesidad en la guerra
prevalece sobre la forma de hacer la guerra"). Sin embargo, algunos autores alemanes no
compartian esta opinidén que, en general, no

178 yéase la lista de autores alemanes citados por Oppenheim, op. cit. vol.

II, pag. 231, parr. 6.
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contaba con el apoyo de los publicistas ingleses, franceses, italianos y
americanos®”.

Segun esta doctrina, las leyes de la guerra pierden su caracter obligatorio
cuando no hay ningun otro medio, excluida una violacién de las leyes de la
guerra, que permita eludir el peligro extremo causado por el acto ilegal
original.

Sin embargo, los origenes de este principio se remontan a la época en que
no habia leves de la guerra, sino mas bien usos de la guerra, que todavia no se
habian plasmado en leyes reconocidas como obligatorias por la comunidad
internacional.

El avance logrado en el reconocimiento de estos principios como leyes
obligatorias desde el Convenio de Ginebra desde 1864 hace insostenible la
afirmacién de que es posible desconocer estos principios por voluntad de una de
las partes y de acuerdo con su criterio unilateral exclusivo. Incluso mucho
antes de la primera guerra mundial, tratadistas de prestigio como Westlake
negaron enérgicamente esta doctrina™® y, con los nuevos y extensos medios de
destruccién que surgieron con la primera guerra mundial, en particular los
submarinos y la aviacién, esta doctrina resultd cada vez mas peligrosa e
inaplicable. Los medios de destruccién en masa disponibles en la segunda guerra
mundial confirmaron una vez mas la obsolescencia de esta doctrina.

Las decisiones de los tribunales establecidos para juzgar los crimenes de
guerra de aquella época atestiguan el fracaso de esta doctrina, si es que
realmente tuvo vigencia alguna vez. El caso del Peleus (War Crimes Reports, i)
(1946), pags. 1 a 16), relativo a la guerra submarina, decidido por un tribunal
militar britdnico; el caso Milch (War Crimes Tridis. 7 (1948), pags. 44 y 65),
decidido por el Tribunal Militar de los Estados Unidos en Nuremberg; y el caso
Krupp (War Crimes Tridis, 10 (1949), pag. 138), en que el Tribunal abordd la
cuestidén de la necesidad econémica grave, constituyen otros tantos ejemplos de
rechazo judicial de esta doctrina en términos inequivocosml.

La doctrina de la necesidad abre las puertas a la venganza, a la
devastacién en masa y, en el contexto de las armas nucleares, incluso al
genocidio. En la medida en que pretende anular los principios de la guerra, no
tiene cabida en el derecho internacional moderno.

Segun los términos de un erudito de los Estados Unidos:

":Dénde estd la necesidad militar de incinerar a los habitantes de ciudades
enteras, de contaminar el territorio de paises neutrales, vecinos y

7 Ibid., pag. 232.
10 Westlake, International Law, segunda edicidén, 1910-1913, pags. 126 a 128; The
Collected Papers of John Westlake on Public International Law. editor L. Oppenheim, 1914,
Pag. 243.

18l véase, con respecto a estos casos, Oppenheim, op. cit.. pags. 232 y 233.
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lejanos, y de devastar el medio ambiente natural de las generaciones
venideras . ..? De ser asi, estariamos presenciando la desaparicién de
Nuremberg, el triunfo de la Kreigraison, el repudio en la practica de las
normas humanitarias de los conflictos armados ... Desapareceria el
significado mismo de 'proporcionalidad' y nos acercariamos peligrosamente a
la condonacién de un crimen de genocidio, es decir de una camparfia militar
dirigida mas a exterminar al enemigo qué a ganar tina batalla o un
conflicto. "

6. Armas nucleares limitadas o tacticas o del campo de batalla

Se ha mencionado ya el argumento, esgrimido por aquellos que afirman la
legalidad de su utilizacidén, de que los peligros inherentes a las armas
nucleares pueden reducirse si se emplean armas nucleares "pequenas" o "limpias"
o "de bajo potencia" o "tacticas". Este aspecto es sumamente importante para la
cuestidén legal que se plantea ante la Corte, por lo que es necesario examinar
con cierto detalle la aceptabilidad del argumento de que las armas nucleares
limitadas eliminan las objeciones basadas en la naturaleza destructiva de estas
armas.

A continuacién de indican algunos de los factores que deben tenerse en
cuenta al examinar esta cuestidn.

i) No se ha presentado ante la Corte ninguna documentacién que demuestre
que existe un arma nuclear que no emita radiaciones, que no tenga
efectos deletéreos sobre el medio ambiente y que no tenga efectos
perjudiciales sobre la salud de la generacién presente y de las
generaciones futuras. Si existiese realmente un arma que no tuviese
ninguno de estos efectos singulares descritos anteriormente en esta
Opinién, no se ha explicado por qué razdn no bastaria un arma
convencional para conseguir el objetivo que se pretende con esta arma
nuclear. S6lo podemos considerar las armas nucleares tal como las
Cconocemos.

ii) La utilidad practica de las armas nucleares pequefias ha sido puesta en

tela de juicio por altas autoridades militares™® y cientificas'®.

iii) Se ha hecho referencia {véase la seccidén IV supra) en el contexto de
la legitima defensa, a las dificultades politicas, sefialadas por los

182 Burns H. Weston, Nuclear Weapons versus International Law: A

Contextual Reassessment (1983) 28 McGill Law Journal, pag. 578.

183 General Colin Powell, A Soldiers Way, 1995, pag. 324: "Por pequerias que

fuesen estas cargas nucleares, estariamos superando un umbral. La utilizacidén de armas
nucleares en este momento constituiria una de las decisiones militares més
significativas desde Hiroshima ... Comencé a considerar de nuevo la utilidad préactica
de estas pequenias armas nucleares".

1o4 Véase Bulletin of Atomic Scientists, mayo de 1985, pag. 35, pag. 37, citado

en los Comentarios escritos de Malasia, pag. 20.
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anteriores Secretarios de Estado de los Estados Unidos Robert McNamara y Dr.
Kissinger, de mantener una respuesta dentro del dmbito de lo que se ha descrito
como respuesta limitada o minima. La premisa de que es posible controlar una
escalada parece poco realista en el contexto de un ataque nuclear.

iv) Con la utilizacién de armas atdémicas, incluso "pequerias", o

"tacticas", o "de campo de batalla" se rebasa el umbral nuclear. El Estado
victima de esta respuesta nuclear no ignoraria que se trataba de una respuesta
limitada o tactica, en la que se habia empleado un arma pequefia, y no parece
16gico pensar que tendra el suficiente cuidado para responder en la misma forma,
es decir con un arma pequefia. Se abriria la puerta y se traspasaria el umbral
para lanzar una guerra nuclear total.

La situacién que examinamos aqui es la de una respuesta nuclear limitada a un
ataque nuclear. Puesto que, segun se ha indicado antes:"

a) La "respuesta controlada" es poco realista; vy

b) Una "respuesta controlada" por la Potencia nuclear que realiza el primer
ataque a la "respuesta controlada" a su primer ataque es aun menos
realista.

La situacidén que hay que considerar aqui es la de una guerra total, lo que haria
ilegitima la utilizacién del "arma controlada.

La hipdétesis de un "control" voluntario por parte de la victima de un ataque
en gran escala con armas nucleares es, como se sefialdé anteriormente en esta
Opinidén, totalmente arbitraria y especulativa. Estas especulaciones
arbitrarias constituyen una premisa muy poco segura sobre la que basar el futuro
de la humanidad.

v) Como sefiald uno de los Estados que comparecidé ante la Corte:

"seria académico e irreal en cualquier andlisis tratar de demostrar que
la utilizacién <jle un arma nuclear en determinadas circunstancias
puede ser compatible con los principios de humanitarios. La realidad
es que si las armas nucleares se utilizasen alguna vez seria muy probable
que desencadenase una guerra nuclear." (Australia, Gareth Evans, CR
95/22, pags. 49 y 50.)

vi) En el caso de que una Potencia se prepare para atacar con un arma

nuclear, cabe argliir que es necesario un ataque preventivo en legitima defensa.
Sin embargo, si este ataque preventivo se va a realizar con un arma nuclear
"pequenia" que, por definicién, no produce mayor onda expansiva, calor o
radiacién que un arma convencional, se plantearia una vez mas la cuestidn de
por qué utilizar un arma nuclear cuando con un arma convencional se lograria
el mismo fin.
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vii) Debe tenerse siempre en cuenta el factor accidente. Las armas nucleares no se han
ensayado nunca en el campo de batalla. La posibilidad de limitar los dafios no
se ha verificado, y las garantias de que es posible limitarlos son todavia
tedricas. Habida cuenta de la posibilidad de un error humano en unas operaciones
de alta tecnologia - incluso de explosidn accidental de un cohete espacial con
todos los pasajeros a bordo - nunca se puede estar seguro de que, POr un error
o accidente de construccién, el arma pierda su caracter de "limitado". En
realidad, aparte de las sutiles gradaciones de acuerdo con el tamafio del arma
que se utilice, el empleo mismo de cualquier arma nuclear en una situacién de
urgencia, ofrece grandes posibilidades de accidente®. E1 estudio del Instituto
de las Naciones Unidas de Investigacidén sobre el Desarme que acaba de
mencionarse pone de relieve "los riesgos sumamente elevados de escalada una vez
que se inicia el enfrentamiento" (pag. 11).

viii) Existen algunas dudas en cuanto a la "pequefiez" de las armas nucleares tacticas,
y ninguna Potencia nuclear ha presentado ante la Corte detalles concretos a este
respecto. Malasia, por otra parte, ha remitido la Corte a una ley de los Estados
Unidos que prohibe "la investigacidén y desarrollo que puedan dar lugar a la
produccidén ... de armas nucleares de baja potencia" {Comentarios escritos, pag.
20), que se definen como armas con una potencia menor de 5 kilotones (Hiroshima
y Nagasaki eran de 15 y 12 kilotones respectivamente'®. A falta de pruebas en
contrario, cabe suponer que las armas de esta potencia presentan todos los
peligros de las armas nucleares descritos anteriormente en esta Opinidn;

ix) Se ha pretendido que es posible utilizar un arma dirigida con
precisidn contra un objetivo concreto. Sin embargo, la experiencia reciente en
la Guerra del Golfo ha demostrado que incluso las armas mas refinadas o
"pequefias", no siempre alcanzan con precisién el objetivo previsto. Si se
produjese este error en el caso de las armas nucleares, las consecuencias serian
gravisimas;

x) Habida cuenta de las estimaciones de la OMS en cuanto al numero de
muertos, que oscilarian entre 1 millén y 1.000 millones en el caso de una guerra
nuclear que podria desencadenar la utilizaciédn del arma nuclear mas pequefa,
sb6lo cabe compartir el sentimiento expresado por Egipto al observar que, habida
cuenta de este nivel de victimas:

"incluso con la méxima miniaturizacidén, estos margenes
especulativos de riesgo son totalmente abominables para los
principios generales de derecho humanitario." (CR 95/23, pag. 43)

185 Véase el estudio del Instituto de las Naciones Unidas de

Investigaciones sobre el Desarme, Risks of Unintentional Nuclear War, supra.

186 National Defense Authorization Act for Fiscal Year (FY) 1944, Public Law, 103

a 160, 30 de noviembre de 1993.
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xi) Si se toma el ejemplo de las armas quimicas o bacterioldgicas, nadie

podria argiir que, puesto que una pequefia cantidad de estas armas
causard un dafio relativamente pequefio, las armas quimicas o
bacterioldégicas no son ilegales, dado que podrian utilizarse en
cantidades controlables. Si, por la misma razén, las armas nucleares
son ilegales en general, no cabe admitir excepciones para las
"pequeflas armas";

Si las armas nucleares son intrinsecamente ilegales, no es posible
legalizarlas por el hecho de utilizarlas en pequefias cantidades o en
versiones mas pequefias. De la misma manera, si un Estado es atacado
con armas quimicas o bacterioldgicas, parece absurdo afirmar que tiene
derecho a responder con pequefias cantidades de estas armas. La razdédn
fundamental de que todas estas armas no sean permisibles, ni siquiera
en legitima defensa, por la sencilla razdédn de que sus efectos rebasan
las necesidades de la guerra, es comin a todas estas armas;

xii) Incluso en el caso de que hubiese un arma nuclear que evitase

totalmente la difusién de radiaciones y que no fuese un arma de
destruccién en masa - cosa que no ha pretendido ninguno de los Estados
que han comparecido ante la Corte - a la Corte le seria totalmente
imposible definir las armas nucleares que son legales y las que son
ilegales, ya que esta definicidén implicaria unos datos técnicos que
rebasan la competencia de la Corte. Asi pues, la Corte debe
pronunciarse sobre la legalidad en términos generales;

El pronunciamiento de la Corte en el sentido de que todas las armas
nucleares no son legales (es decir de que no todas las armas nucleares
son ilegales) dejaria una puerta abierta, a los que desean utilizar o
amenazan con utilizar armas nucleares, para afirmar que el arma
particular que utilizan o tienen intencidén de utilizar responde a los
criterios de justificacidén de la decisién de la Corte. Nadie podria
controlar esta situacidén. Se abriria la puerta a la utilizacidén de
cualquier arma nuclear que un Estado decida utilizar;

No es realista en absoluto suponer, por muy claramente que la Corte
exponga sus motivos, que una Potencia que desease utilizar el arma
seleccionaria cuidadosamente las armas que respondan al razonamiento
de la Corte.

VIII. ALGUNOS ARGUMENTOS CONTRA LA FORMULACION
DE UNA OPINION CONSULTIVA

1. La Opinidén consultiva careceria de efectos practicos

Se ha afirmado que, cualquiera que sea la ley, la cuestidén de la
utilizacién de armas nucleares es una cuestidén politica, con consecuencias
politicas y con motivaciones politicas.. Tal vez esto sea cierto, pero debe
sefialarse que, por muy politica que sea la cuestidn, es siempre util aclarar la
ley. Esta aclaracién no es algo inutil, absurdo e intrascendente.
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Conviene que la Corte afirme la ley tal como es. Una decisién debidamente fundamentada
en la ley serd digna de respeto en virtud de su propia autoridad inmanente. Contribuiréd
a crear un clima de opinidn en que la ley serd respetada. Promoverd la autoridad de la Corte,
en cuanto que se considerard que ésta ha cumplido su deber de aclarar y desarrollar el
derecho sin tener en cuenta consideraciones politicas.

La decisién de la Corte con respecto a la ilegalidad del régimen de apartheid tenia
escasas posibilidades de ser respetada por el gobierno transgresor, pero contribuyd a crear
un clima de opinidn que desmanteld la estructura del apartheid. Si la Corte hubiese pensado
que su decisidén era inatil, es probable que se hubiera demorado largo tiempo el fin del
apartheid, de haberse logrado en absoluto. La aclaracién de la ley constituye un fin en
si mismo, y no sbé6lo un medio para lograr un fin. Cuando la ley es clara, tiene mayores
posibilidades de ser cumplida que cuando se presta a confusidn.

A decir verdad, se ha expresado la opinién de que en cuestiones de "alta politica",
la influencia del derecho internacional es minima. Sin embargo, como ha observado el
profesor Brownlie con referencia a este argumento, seria "preferible mantener una

e e . - C 7
prohibicién que puede evitarse en una crisis que prescindir de las normas en absoluto'®

Desearia también referirme en este contexto a las agudas observaciones de Albert
Schweitzer, citadas al comienzo mismo de esta Opinidn, sobre la importancia de una mayor
sensibilizacién del publico respecto a la ilegalidad de las armas nucleares.

La Corte tiene que cumplir su funcidén judicial, afirmando y aclarando la ley de

acuerdo con sus atribuciones y con su mandato, sin dejarse disuadir por consideraciones
que pertenecen al ambito politico, que no son de su incumbencia.

2. Las armas nucleares han preservado la paz mundial

Algunos Estados que sostienen su legalidad, han afirmado que las armas nucleares han
desempefiado un papel esencial en apoyo de la seguridad internacional en los Gltimos 50 afios,
y que han contribuido a preservar la paz mundial.

Incluso si esta afirmacidén fuese exacta, tendria escasa influencia sobre las
consideraciones legales del caso ante la Corte. La amenaza del uso de un arma que infringe
las leyes humanitarias de la guerra no deja de infringir estas leyes por el simple hecho
de que el terror irresistible que inspira tenga el efecto psicoldgico de disuadir a los
oponentes. La Corte no puede respaldar un sistema de seguridad basado en el terror. Segun
los propios términos dramaticos de Winston Churchill, en un discurso pronunciado en la
Cémara de los Comunes en 1955, tendriamos en tal caso una situacidén en que "la seguridad
seria el hijo robusto del terror y la supervivencia el hermano gemelo de la aniquilacién™.

%7 some Legal Aspects of the Use of Nuclear Weapons", op. cit. pag. 438, El subrayado

es afiadido.
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Un régimen mundial que convierte la seguridad en el resultado del terror y que puede
referirse a la supervivencia y la aniquilacidén como alternativas gemelas, hace depender
la paz y el futuro de la humanidad del terror. Esta no es la base del orden mundial que
la Corte puede apoyar. La Corte estd obligada a mantener el imperio de la ley, no el imperio
de la fuerza o del terror, y los principios humanitarios de las leyes de la guerra son
una parte esencial del imperio del derecho internacional que esta Corte estd encargada
de administrar.

Un orden mundial que dependiese del terror nos retrotraeria al estado de la naturaleza
descrito por Hobbes en The Leviathan. con los soberanos "en actitud de gladiadores; con
las armas y los ojos fijos unos en otros, lo que es una actitud de guerra"'®®.

En un momento en que el derecho internacional se encuentra en el umbral de un nuevo
siglo, con mas de tres siglos de evolucidn detrds, incluido méas de un siglo de desarrollo
del derecho humanitario, debe ser capaz de hacer algo mas que limitarse a aceptar la
dependencia del derecho internacional del terror, retrotrayéndonos con ello al estado de
la naturaleza descrito por Hobbes, mas que al imperio del derecho internacional propugnado
por Grocio. Entre la visidén totalmente divergente del mundo de estos dos autores, casi
contemporaneos, el derecho internacional tiende a identificarse claramente con la visidn
de Grocio; y el caso actual ha ofrecido a la Corte lo que los futuros historiadores podrian
muy bien calificar como el "momento de Grocio" en la historia del derecho internacional.
Lamento que la Corte no haya aprovechado esta oportunidad. Esta incapacidad para observar
las contradicciones entre disuasién y derecho internacional puede contribuir también a
prolongar la "acritud de guerra" descrita por Hobbes que estd implicita en la doctrina de
la disuasidn.

Sin embargo, por concluyente que sean estas consideraciones, la debilidad del
argumento de que la disuasién es Gtil en cuanto que ha preservado la paz mundial no termina
aqui. Lo contradicen los hechos de la historia. Es un hecho documentado de que la posibilidad
de utilizar las armas nucleares ha sido considerada mds de una vez durante los ultimos 50
afios. Dos de los ejemplos mads conocidos son la crisis de los misiles de Cuba (1962) vy la
crisis de Berlin (1961). A estos ejemplos podrian afiadirse otros muchos de estudios bien
documentados sobre la cuestion'®. En estas ocasiones, el mundo se encontrd al borde de la
catéstrofe nuclear y tuvo, por asi decirlo, que mantener el aliento. En estos
enfrentamientos, que a menudo se reducen a una prueba de nervios entre los que controlan
el botdn nuclear, podria haber ocurrido cualquier cosa, y la humanidad puede agradecer a
su buena fortuna que no se produjera un conflicto nuclear. Ademds, no es exacto decir que
el arma nuclear ha salvado al mundo de las guerras, cuando desde 1945 se han registrado
méds de 100 guerras con el

i»a Thomas Hobbes, The Leviathan, editor James B. Randall, Washington Square
Press, 1970, pé&g. 86.

189
1982.

Por ejemplo. The Nuclear Predicament: A Sourcebook. D. U. Gregory (editor),
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resultado de 20 millones de muertos'™. Algunos estudios han mostrado que, desde que termind
la segunda guerra mundial, se han producido conflictos armados en el mundo todos los afios,
con la posible excepcidn de 1968, en tanto que linas estimaciones mas detalladas muestran
que en las 2.340 semanas transcurridas entre 1945 y 1990, en el mundo sélo hubo realmente

. 192
tres semanas en total sin guerras 2,

Es cierto que no se ha producido ninguna conflagracién mundial, pero el arma nuclear
no ha salvado a la humanidad de un mundo destrozado por las guerras, en el que existen
multitud de focos capaces de desencadenar la utilizacidén de armas nucleares si el conflicto
degenera y se dispone de estas armas. De ocurrir esto, se inflingirian "a la humanidad
sufrimientos indecibles", que era el objetivo primordial que debia impedir la Carta de las
Naciones Unidas.

IX. CONCLUSION 1. La tarea ante la Corte

Ya se ha hecho referencia (en la seccién 6 IV de esta Opinidén) a la gran variedad
de grupos que se han sumado a la causa antinuclear: ecologistas, grupos profesionales de
doctores, abogados, cientificos, actores y artistas, parlamentarios, organizaciones
femeninas, grupos pacifistas, estudiantes, federaciones. Son demasiado numerosos para
enumerarlos. Proceden de todas las regiones y de todos los paises.

Hay otros que han mantenido la actitud contraria por diversas razones.

Puesto que, hasta la fecha, no ha habido un pronunciamiento autorizado de la ley sobre
esta cuestidén, se hace ahora un llamamiento a la Corte para que emita una Opinidén. Este
llamamiento procede de la organizacidén mas representativa del mundo, y se basa en la premisa
de que una declaracidén de la médxima organizacidédn judicial constituiria una ayuda a todo
el mundo en esta importantisima cuestidn.

Por consiguiente, esta solicitud ofrece a la Corte Internacional de Justicia una
oportunidad Ginica de hacer una contribucidén Unica a esta cuestidén tnica. La Opinidén emitida
por la Corte ha establecido judicialmente, por vez primera, ciertos principios importantes
aplicables a esta cuestién. Sin embargo, a mi juicio, no profundiza en toda la medida que
deberia haberlo hecho.

190 Ruth Sivard, en World Military and Social Expenditures. World Priorities (1993,

prag. 20), cuenta 149 guerras y 23 millones de muertos durante este periodo.

191

1989.

192

Véase Charles Allen, The Savage Wars of Peace: Soldiers' Voices 1945-1989,

Alvin y Heidi Toffler, War and Anti-War: Survival at the Dawn of the 21lst
Century, 1993, pag. 14.

/oo .
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En esta opinién, he dejado constancia de mis conclusiones en cuanto a las cuestiones
de derecho. Aunque consciente de la importancia de estas cuestiones, he centrado la atencién
en la ley tal como existe: en los numerosos principios elaborados por el derecho
internacional consuetudinario, y por el derecho humanitario en particular, aplicable a
los diversos casos de dafios causados por las armas nucleares. Segun indiqué al principio,
mi opinidn ponderada en esta cuestidn es que la utilizacidén o la amenaza del uso de armas
nucleares es incompatible con el derecho internacional y con los fundamentos mismos en
que se basa el sistema. En esta opinidén he tratado de exponer mis razones con cierto detalle,
y de indicar por qué la utilizacidén o la amenaza de la utilizacidén de las armas nucleares
estd absolutamente prohibida por la ley existente; en todas las circunstancias v sin
reservas.

Me complace observar que estas conclusiones juridicas concuerdan también con lo que
considero las connotaciones morales de la cuestidén y los intereses de la humanidad.

2. Las alternativas que se ofrecen a la humanidad

Para concluir esta Opinidén, me referiré brevemente al Manifiesto de Russell-Einstein
proclamado el 9 de julio de 1955. Dos de los mas brillantes intelectuales del presente
siglo, Bertrand Russell y Albert Einstein cada uno de ellos especialmente calificado para
hablar con autoridad de la potencia encerrada en el adtomo, se sumaron a algunos de los
cientificos més distinguidos del mundo para hacer un llamamiento vibrante a toda la
humanidad en relacidén con las armas nucleares. Este llamamiento se basaba en
consideraciones de racionalidad, de humanidad y de inquietud por el futuro humano. La
racionalidad la humanidad y la inquietud por el futuro humano son inherentes a la naturaleza
del derecho internacional.

El derecho internacional contiene en si una seccidén que se preocupa especialmente
de las leyes humanitarias de la guerra. En el contexto de esta seccidén especial de esta
disciplina particular se inscribe el caso que nos ocupa. En esta esfera, resuenan con
especial claridad las preocupaciones expresadas en el Manifiesto de Russell-Einstein.

He aqui algunos extractos de este llamamiento:

"Nadie sabe hasta donde podran propagarse estas particulas radiactivas letales,
pero las autoridades mas competentes son undnimes en afirmar que una guerra con bombas
de hidrégeno podria, tal vez poner fin a la raza humana ...

Hacemos un llamamiento, como seres humanos a los seres humanos: recordad
vuestra humanidad y olvidad el resto. Si podéis hacerlo, quedaréd abierto el camino
hacia un nuevo paraiso. Si no podéis, se abrird ante vosotros el peligro de una muerte
universal."

El derecho internacional, provisto de un conjunto de principios con los que responder,
podria contribuir de manera importante a hacer retroceder la sombra de la nube atdmica
y a anunciar el alba de una era libre de armas nucleares.



A/51/218
Esparniol
Pagina 321

Ninguna cuestidn podria tener implicaciones mas profundas para el futuro de la raza
humana, y el pulso del futuro late con fuerza en el cuerpo del derecho internacional. Esta
cuestién no se habia planteado hasta ahora en el dmbito de los tribunales internacionales.

Ahora que se ha hecho por vez primera, debe recibir una respuesta convincente, clara y
categdrica.

(Firmado) Christopher Gregory WEERAMANTRY
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Apéndice
{Demostracién del peligro para los Estados neutrales)
COMPARACION DE LOS EFECTOS DE LAS BOMBAS
A B C D
A - Superficie letal de la onda expansiva de las bombas utilizadas en la

segunda guerra mundial.

Superficie letal de la onda expansiva de la bomba de Hiroshima.

Superficie letal de la onda expansiva de una bomba de 1 megatédn.

D - Superficie letal como consecuencia de la precipitacién radiactiva de una
bomba de 1 megatdn.
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[Original: inglés]
OPINION DISIDENTE DEL MAGISTRADO KOROM/-.

Con profundo pesar me he visto obligado a agregar esta Opinidén disidente a la Opinidn
consultiva de la Corte por cuanto estoy en desacuerdo de manera fundamental con su conclusién
- determinada por el voto del Presidente - de que:

"habida cuenta de la situacidén actual "del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la
amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en. circunstancias
extremadas da legitima defensa, en la crue corriera peligro la propia supervivencia
de un Estado."

Esta conclusién, en mi ponderada opinidén, no sélo es insostenible con arreglo al
derecho internacional vigente sino que, como demostraré mas adelante, difiere de manera
absoluta del peso y la abundancia de los materiales presentados a la Corte. La conclusién
es tanto mas lamentable atendido el hecho de que la propia Corte habia llegado a la conclusidén
de que:

"la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria generalmente contrario a las normas
del derecho internacional aplicable a los conflictos armados, particularmente los
principios y normas del derecho humanitario."

Conclusién con la que concuerdo, salvo respecto de la palabra "generalmente". Es mi
ponderada opinidn, basada en el derecho vigente y en las pruebas disponibles, que el uso
de armas nucleares en cualquier circunstancia seria ilicito con arreglo al derecho
internacional. Ese uso cuando muy menos daria como resultado la violacién de los principios
y normas del derecho internacional humanitario y, por lo tanto, seria contrario a ese
derecho.

Tampoco puedo concordar con diversos aspectos del razonamiento en que se funda la
Opinidén consultiva. Parte de ellos, en mi opinidén, no sélo es insostenible en derecho,
sino que incluso puede tener el efecto de desestabilizar el. orden juridico internacional
actual.

De acuerdo con los materiales que la Corte tuvo ante si, se estima que existen
actualmente en el mundo 40.000 ojivas nucleares con una capacidad destructiva total casi
1 millén de veces superior a la de la bomba que devastd Hiroshima. Una sola bomba nuclear
detonada encima de una gran ciudad seria capaz, se afirma, de matar a mds de 1 milldén de
personas. Si se usan esas armas masivamente se podria provocar la aniquilacién de la raza
"iumana y la extincién de la civilizacidédn humana. De esta manera las armas nucleares no son
simplemente otro tipo de arma, se consideran el arma absoluta y sus efectos destructivos
se difunden en una medida mucho mayor que la de cualquier arma convencional. Una solicitud
de una Opinidén consultiva en el sentido de determinar la licitud o ilicitud del uso de esas
armas es un asunto que, en mi ponderada opinidén, esta Corte, como tribunal de derecho y
guardian de la legalidad en el- sistema de las Naciones Unidas, debe estar, en condiciones
de responder.
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Si bien se reconoce que las opiniones de los Estados estan divididas respecto de la
cuestién de las armas nucleares, asi como acerca de sus posibles consecuencias, las opiniones
estaban también divididas en cuanto a si debia preguntarse a la Corte que formulara una
opinidén al respecto. No obstante, la Corte, habiendo decidido que la Asamblea General tenia
competencia para hacer la pregunta y a falta de una "razdén de fuerza" relacionada con la
conveniencia o con cualquier otro asunto que comprometiera su caradcter judicial, debia haber
ejercido su funcién judicial con arreglo a lo previsto en el Articulo 38 de su Estatuto y
haber determinado la cuestidédn "conforme al derecho internacional", aplicando
simulténeamente las convenciones internacionales, la costumbre internacional como prueba
de una practica generalmente aceptada como derecho o los principios generales de derecho
reconocidos por todos los Estados, las decisiones judiciales de la Corte y las resoluciones
de las organizaciones internacionales, como minimo, como prueba del derecho.

En mi opinidén, la prevencién de la guerra mediante el uso de armas nucleares es una
cuestidén que corresponde al dmbito del derecho internacional y, si se pide a la Corte que
determine una cuestidn de ese tipo, corresponde a su competencia hacerlo. Su decisidn puede
contribuir a la prevencién de la guerra al garantizar el respeto del derecho. La Corte
describid su funcidén en el asunto del Canal de Corfu diciendo que consistia en la necesidad
de velar por el respeto del derecho internacional, del cual era el érgano (I.C.J. Reports
1949, pag. 35). El-difunto Magistrado Nagendra Singh, ex Magistrado y Presidente de esta
Corte, comentando esa declaracidén, observd que la Corte la habia hecho sin remitirse a la
Carta de las Naciones Unidas ni a su propio Estatuto. Observd que de esta manera la Corte
tiene que tener conciencia de ese hecho en tanto algo intrinseco a su existencia en relacidén
al derecho que administra ("The Role and Record of the International Court of Justice", pag.
173) . Hoy en dia existe en derecho internacional un sistema de prevencidén de la guerra que
comprende la prohibicién del uso de la fuerza, las disposiciones de seguridad colectiva de
la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz internacional, la obligacién
de recurrir a medios pacificos para el arreglo de controversias internacionales y las normas
relativas a prohibicidén de armas, limitacidén de armamentos y desarme. La Opinidn consultiva
de la Corte en este caso podria haber reforzado ese régimen y servir de escudo de la humanidad.

En mi opinidén, es totalmente inconsecuente, atendido el material que la Corte tuvo
ante si, decir que no puede adoptar una decisidén definitiva en esta materia habida cuenta
de la situacién actual del derecho y de los elementos de hecho de que dispone, ya que ni
el derecho ni los hechos son tan imprecisos o inadecuados como para impedir que la Corte
llegue a una conclusién definitiva al respecto. Por otra parte, podrian entenderse las
conclusiones de la Corte en el sentido de que sugieren o.,que hay un vacio, una laguna en
el derecho existente o que la Corte no puede llegar a una conclusidén definitiva al respecto
porque el derecho es impreciso o su contenido insuficiente o porque simplemente no existe.
No me parece que se necesiten principios nuevos para decidir el asunto. Todo lo que se pedia
a la Corte era que aplicara el derecho existente. Una conclusidén de non licruet es totalmente
infundada en este caso. La Corte siempre ha adoptado la posicidn de que la carga de determinar
el derecho corresponde a la Corte y no a las partes. La Corte ha declarado que '"no hay
incompatibilidad con su funcidén judicial al pronunciarse sobre los derechos y obligaciones
de las partes con arreglo al derecho internacional vigente que claramente tendria
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alcance hacia el futuro. La posibilidad de que el derecho cambie estd siempre presente:
pero eso no puede eximir a la Corte de su obligacidén de pronunciarse en derecho tal como
existe en el momento de adoptar su decisidén" (Fisheries Jurisdiction Case. I.C.J. Reports
1974, pag. 20). El corpus iuris al respecto no es sélo considerable, sino que es
suficientemente claro y preciso para que la Corte hubiera podido adoptar una conclusidén
definitiva. Si la Corte hubiera aplicado toda la gama del derecho, incluidas las
convenciones internacionales, las normas de derecho consuetudinario, los principios
generales de derecho internacional, las decisiones judiciales y las resoluciones de las
organizaciones internacionales, no habria habido lugar a pretender una conclusién de non
liquet.

Ademés, todos los Estados - tanto los Estados poseedores de armas nucleares como los
que no las poseen - convienen en que las normas de derecho internacional aplicables a los
conflictos armados, particularmente las normas del derecho internacional humanitario, son
aplicables al uso de las armas nucleares. Ese derecho, que ha sido formulado y codificado
para limitar el uso de diversas armas y diversos métodos bélicos, tiene por objeto limitar
los efectos terribles de la guerra. Es fundamental el principio de humanidad encaminado
por sobre todo a mitigar los efectos de la guerra sobre civiles y combatientes por igual.
Es este derecho el que establece ademds un régimen sobre cuya base han de juzgarse los
métodos y los medios de la guerra. En consecuencia, pareceria que corresponderia y se
justificaria juzgar los efectos de un conflicto que implicara las armas nucleares -
consideradas como el arma definitiva de destruccién masiva - con arreglo a las normas de
un régimen de ese tipo.

Pese a sus conclusiones la propia Corte ha reconocido que el derecho de los conflictos
armados, y en particular los principios y normas del derecho humanitario, serian aplicables
a un conflicto que implicara el uso de armas nucleares. De ello se desprende que la
conclusién de la Corte de que no puede pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza
o0 el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias extremadas de
legitima defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia de un Estado, es una
contradiccidén y puede describirse en el mejor de los casos como la identificacidén de dos
principios, a saber, la obligacién de cumplir los principios y normas del derecho
internacional aplicable a los conflictos armados y el derecho de un Estado a la legitima
defensa, incluido el caso en que considere que corre riesgo su propia supervivencia. Esos
principios no son mutuamente excluyentes y se reconocen en derecho internacional. No
obstante, se ha sostenido que, cuando la Corte se enfrenta con dos principios o derechos
incompatibles, debe asignar jurisprudencialmente prioridad a uno de ellos y hacer que
prevalezca. En opinién de Sir Hersch Lauterpacht, aunque el margen de preferencia para
asignar prioridad a un principio sobre otro pueda ser pequerio, por tenue que sea ese margen
debe ser decisivo. Reconoce que las medidas judiciales de ese tipo pueden en cierto sentido
ser indistinguibles de la legislacidén judicial. No obstante, sostiene, la Corte tal vez
tenga que transar, 1o que no es una transaccién diplomdtica, sino una legitima transaccién
judicial, entre principios conflictivos de derecho, y llega a la conclusidén de que "no hay
una razédn “decisiva para que la Corte evite a toda costa un resultado de ese tipo. Se ajusta
a la funcién auténtica de la Corte que se decida la controversia que se le haya sometido
con su propia decisién y no con la
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operacién contingente de una actitud de acomodo de las partes en el conflicto. Hay un
anticlimax embarazoso, que no es juridicamente impertinente, en una situacidén en que la
Corte, tras prolongadas peticiones por escrito y orales, se ve obligada a dejar el arreglo
del asunto efectivo a las partes." (The Development of International Law bv the
International Court, pag. 146). La sugerencia de que debe dejarse a cada Estado determinar
si puede o no ser licito recurrir a las armas nucleares no sélo es una opcidén cargada de
peligro, tanto para los Estados que puedan estar directamente envueltos en el conflicto
como para las naciones que no lo estén, sino que puede sugerir ademds que una opcidn de
ese tipo no es juridicamente reprensible. En consecuencia, la Corte, en lugar de dejar
que cada Estado decida si es licito o ilicito usar armas nucleares en circunstancias
extremadas de "supervivencia de un Estado", deberia haber decidido si era o no permisible
usar armas nucleares incluso en un caso que implicara la supervivencia del Estado. La
cuestidn planteada a la Corte es si es licito usar armas nucleares y no se refiere a la
supervivencia del Estado, que es en lo que se basd la respuesta de la Corte. Si la Corte
hubiera interpretado correctamente la pregunta esto habria tenido no sélo el efecto de
declarar el derecho relativo al uso de las armas nucleares sino que bien podria haber
disuadido del uso de esas armas. Lamentablemente la Corte se abstuvo no sdélo de cumplir
su funcién judicial, sino que, al llegar a una "no conclusién", parece haber debilitado
grandemente las actuales restricciones juridicas del uso de armas nucleares, a la vez que
ha puesto en duda el régimen de legitima defensa mediante la creacidén de ima nueva categoria
llamada la "supervivencia del Estado", que se considera que constituye una excepcién al
parrafo 4 del Articulo 2, al Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas y a 1los principios
y normas del derecho humanitario. En efecto, ese tipo de limitacidén pareceria equivalente
a la legislacién judicial en un momento en que la Corte misma - correctamente en mi opinién
- reconocidé que "no puede legislar" y que, "en las circunstancias del presente caso, no
se le pide eme 1o haga. Su tarea consiste, mas bien, en llevar a cabo su funcién judicial
habitual de reafirmar la existencia o no de principios y normas juridicas aplicables a
la amenaza o el uso de armas nucleares" (Opinidén consultiva, parr. 18). No obstante,
inmediatamente después de reafirmar esta orden autodenegatoria, la Corte procedid a hacer
Jjustamente eso al proclamar que no podia pronunciarse definitivamente sobre si la amenaza
o el empleo de las armas nucleares seria "licito o ilicito en circunstancias extremadas
de legitima defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia de un Estado",
habida cuenta de la situacidén actual del derecho internacional y de los elementos de hecho
de que disponia. ' Afirmo respetuosamente que esa conclusién no sdélo es insostenible en
derecho sino ademas juridicamente superflua. El derecho de legitima defensa es intrinseco
a todos los Estados y fundamental para ellos. Existe dentro del derecho y no fuera ni por
encima de él. Sugerir que existe fuera o por encima del derecho equivale a hacer probable
que un Estado pueda usar la fuerza unilateralmente cuando considere que su supervivencia
corre peligro. El derecho de legitima defensa no es una autorizacién para usar la fuerza;
estd reglamentado por el derecho y nunca tuvo el propdsito de amenazar la seguridad de
otros Estados.

De esta manera la decisidén de la Corte no sélo parece equivaler a legislaciédn judicial
que socava el régimen de no uso de la fuerza consagrado en el parrafo 4 del Articulo 2
de la Carta, y el de la legitima defensa incorporado en el Articulo 51, sino que esta
doctrina de la supervivencia del Estado
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constituye un retroceso al derecho anterior a la aprobacién de la Carta de las Naciones
Unidas e incluso es reminiscente de un periodo muy anterior a ese. Grotius, a fines del
siglo XVII, dijo que el derecho de legitima defensa tenia su origen directa y principalmente
en el hecho de que la naturaleza encomendaba a cada uno su propia proteccidédn {Grotius,
De Jure Belli Ac Pacis, libro II, cap. I, parte I1I, 172, traduccién del Carnegie Endowment,
1925, 1646) . De esta manera, la decisidén de la Corte equivaldria a asignar a cada Estado
el derecho exclusivo a decidir por si mismo el uso de armas nucleares cuando corra peligro
su supervivencia tal como la comprende ese Estado, decisidén que no estd sujeta ni al derecho
ni a una decisidén por un tercero. Cuando Lauterpacht hubo de considerar una situacidn
semejante tras las concertacidén del Pacto Briand-Kellog de 1928, en cuya virtud los Estados
participantes declaraban que un Estado que invocara el derecho de legitima defensa tenia
competencia para decidir por si mismo si las circunstancias requerian que recurriera a
la guerra en legitima defensa, decididé que esa afirmacidén se contradecia a si misma en
cuanto pretendia basarse en un derecho y al mismo tiempo se disociaba de la reglamentacién
y evaluacién del derecho. Si bien reconocia el derecho de legitima defensa absoluto en
el sentido de que ninguna ley podia dejar de considerarlo, Lauterpacht sostuvo sin embargo
que el derecho era "relativo" en tanto presumiblemente debia reglamentarse por el derecho.
"Se regula en la medida que corresponde a los tribunales determinar si hubo necesidad de
recurrir a él, en qué medida y durante cuanto tiempo" {The Function of Law in the
International Communitv, pags. 179 y 180).

Como ya se dijo la actual conclusién de la Corte constituye un reto a algunos de los
preceptos fundamentales del derecho internacional vigente, incluidos la proscripcién del
uso de la fuerza en las relaciones internacionales y el ejercicio del derecho de legitima
defensa. Que la Corte no pueda decidir definitivamente si el uso de armas nucleares seria
licito o ilicito cuando corriera peligro la supervivencia de un Estado es una confirmacién
de la afirmacidén de que la supervivencia de ese Estado no sélo no es una cuestidén de derecho
sino que un Estado, a fin de asegurar su supervivencia, puede aniquilar al resto de la
humanidad al recurrir a las armas nucleares. En su apariencia histérica "del derecho
fundamental de autopreservacién" ese derecho se usd en el pasado como pretexto para la
violacidén de la soberania de otros Estados. Esos actos se consideran ahora ilicitos con
arreglo al derecho internacional contemporaneo. El Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg rechazdé en 1946 el argumento de que el Estado en cuestidén habia actuado en
legitima defensa y de que todo Estado debia ser juez de si, en un caso determinado, tenia
derecho a decidir si debia ejercer el derecho de legitima defensa. E1l Tribunal sostuvo
que en definitiva determinar si las medidas adoptadas en virtud de la legitima defensa
eran de hecho agresivas o defensivas debia determinarse en una investigacién o una
sentencia si alguna vez habia de aplicarse el derecho internacional (fallo del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, 1946, juicio de los principales generales de guerra
alemanes ante el Tribunal Militar Internacional, 1947, vol. I, pag. 208).

Asimismo, esta Corte, en el asunto de Nicaragua, rechazd la afirmacién de que el
derecho de legitima defensa no estaba sujeto al derecho internacional. A la vez que sefiald
que en el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas se reconocia un derecho de legitima
defensa "natural" o "intrinseco", declard que era dificil comprender que tuviera un
caracter que no fuera consuetudinario,



mA/51/218
Espaiiol
Pagina 32 7

aunque su contenido actual hubiera sido confirmado por la Carta (I.C.J. Reports, 1986,
pag. 94) . Con su conclusidén actual la Corte pareceria apartarse de su propia jurisprudencia
al decir que no puede pronunciarse definitivamente si la amenaza o el empleo de las armas
nucleares de parte de un Estado seria licito o ilicito.

Como sea, no es que la Corte se haya visto obligada a llegar a una conclusidén de ese
tipo porque el derecho es claro. El uso de la fuerza estd prohibido en forma decidida y
perentoria en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. El régimen
de legitima defensa o la doctrina de "autosupervivencia", como preferiria la Corte, estéa
asimismo reglamentado y sujeto a ese derecho. El derecho de legitima defensa de un Estado
estd previsto claramente en el Articulo 51 de la Carta, cuyo texto es el siguiente:

"Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad
y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier
momento la accidédn que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales."

De esta manera, el Articulo permite el ejercicio de ese derecho sujeto a las
condiciones en él estipuladas. En primer lugar, para ejercer el derecho un Estado tiene
que haber sido victima de un ataque armado y, al ejercerlo, debe atenerse al principio
dé la proporcionalidad. En segundo lugar, las medidas adoptadas en ejercicio de ese derecho
deben ser comunicadas al Consejo de Seguridad y deben interrumpirse tan pronto como el
Consejo de Seguridad mismo haya adoptado las medidas necesarias con el fin de mantener
la paz internacional. En consecuencia, el Articulo 51 prevé la capacidad de un Estado para
defenderse licitamente de un ataque armado. La Corte lo destacd al seflalar que el derecho
de legitima defensa establecido en el Articulo 51 estd condicionado por la necesidad y
la proporcionalidad y que esas condiciones serian aplicables cualquiera fuera el medio
de fuerza empleado. Ademds, la legitima defensa debe reunir ademas los requisitos del
derecho aplicable a los conflictos armados, en particular los principios y normas del
derecho internacional humanitario.

Por lo tanto, no se trata de saber si un Estado puede ejercer su derecho de legitima
defensa en una circunstancia extrema en que correria riesgo la supervivencia misma de ese
Estado, sino mas bien si el uso de las armas nucleares seria licito o ilicito en alguna
circunstancia, incluida una circunstancia extrema en que peligrara su propia
supervivencia, es decir, si es posible concebir consecuencias del uso de esas armas que
no impliquen una violacidén del derecho internacional aplicable a los conflictos armados,
en particular el derecho internacional humanitario. Como se dijo anteriormente, en términos
del derecho, el derecho de legitima defensa estd limitado al rechazo de un ataque armado
y no permite las represalias punitivas. Tampoco constituye una excepcién al jus in bello
(relativo a las hostilidades). Por cuanto, atendidos
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el derecho y los hechos, es inconcebible que el uso de armas nucleares no implique una
infraccién del derecho aplicable a los conflictos armados, por lo menos, y en particular
el derecho humanitario, se desprende de ello que el uso de esas armas seria ilicito. Las
armas nucleares no constituyen una excepcién al derecho humanitario.

Dadas esas consideraciones es insostenible desde el punto de vista juridico decidir,
como ha hecho la Corte, que, dada la situacién actual del derecho, no puede pronunciarse
definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito
en circunstancias extremadas de legitima defensa, porque, como se dijo en el caso de
Nicaragua: la conducta de los Estados debe ajustarse en general a las normas, y que las
instancias de conducta incompatibles con una norma determinada deben tratarse en general
como infracciones de esa norma, no como indicaciones del reconocimiento de esa norma (I.C.J.
Report 1986, pag. 98).

El Magistrado Mosler, ex miembro de esta Corte, dijo en otro contexto "que el derecho
no puede reconocer la validez juridica de ninguin acto, ya sea de uno o de varios miembros
que actuen en concierto, si estéd dirigido contra los fundamentos mismos del derecho" (H.
Mosler, The International Society as a Legal Community (1980), pag. 18). La decisidén de
la Corte es ademés insostenible porque, como ya se menciond, el corpus juris en que se debia
haber basado para llegar a su conclusidn existe efectivamente de manera amplia y sustancial.
La Corte misma lo habia reconocido al observar que las leyes y las costumbres de la guerra
aplicables al asunto que tenia ante si se habian codificado en las Convenciones de La Haya
de 1899 y 1907, basadas en la Declaracidén de St. Petersburgo de 1868, asi como en los
resultados de la Conferencia de Bruselas de 1874. La Corte reconocid ademas que el derecho
de La Haya y, en particular, el Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre, regulan los derechos y obligaciones de los Estados beligerantes en sus
hostilidades y limita a la seleccién de los métodos y los medios de causar bajas al enemigo
en tiempo de guerra. Determind que el "derecho de Ginebra" (las Convenciones de 1864, 1906
y 1929 y los Convenios de 1949), que protegia a las victimas de la guerra y estaba encaminado
a dar salvaguardias respecto de los efectivos de las fuerzas armadas impedidos y las
personas que no tomaran parte en las hostilidades, era aplicable igualmente a la cuestidén
que tenia ante si. Observd que esos dos sectores del derecho constituian el derecho
internacional humanitario, que se codificd en los Protocolos Adicionales de 1977 de los
Convenios de Ginebra de 1949.

Cbservd que, desde comienzos de siglo, algunas armas, como los proyectiles explosivos
de menos de 400 gramos, las balas dum dum y los gases asfixiantes, han sido prohibidos
expresamente y que las armas quimicas y bacterioldgicas fueron prohibidas también en el
Protocolo de Ginebra de 1925, relativo a la prohibicién de los gases. Mas recientemente
la Corte determind que el uso de armas que produjeran fragmentos no detectables, de otros
tipos de minas, trampas explosivas y otros dispositivos, y de armas incendiarias, se
prohibia o limitaba, segun el caso, en la Convencidén de 10 de octubre de 1980 sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados. Esa prohibicién, se dijo,
se ajustaba a la norma de que el derecho de los beligerantes a adoptar medios para causar
bajas al enemigo no es ilimitado, como
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se indica en el articulo 22 del Reglamento de La Haya sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre de 1907. La Corte observd ademéds que en la Declaracién de St. Petersburgo
ya se habia condenado el uso de armas que agravaran innecesariamente el sufrimiento de
hombres incapacitados o que hicieran inevitable su muerte y que en el Reglamento
anteriormente mencionado, anexo a la Convencidén IV de La Haya de 1907, se prohibia el uso
de armas, proyectiles o materiales que tuvieran por objeto provocar sufrimiento
innecesario (articulo 23).

La Corte determind ademéds los principios cardinales que constituian la materia del
derecho internacional humanitario, el primero de los cuales estaba encaminado a la
proteccidén de la poblacidén civil y los objetos civiles y establecia la distincidén entre
combatientes y no combatientes. Segun esos principios los Estados estaban obligados a no
hacer a los civiles victimas de ataques y en consecuencia no debian usar armas que no
pudieran distinguir entre objetivos civiles y militares. En segundo lugar, esté prohibido
provocar sufrimiento innecesario a los combatientes, y, en consecuencia, estd prohibido
usar armas que les provoquen dafio innecesario o que agraven inutilmente su sufrimiento.
A ese respecto, la Corte observd que los Estados no tienen libertad de opcidén ilimitada
respecto de las armas que pueden usar.

La Corte considerd también aplicable el asunto de la Clausula de Martens, enunciada
por primera vez en la Convencidén de La Haya en 1899 respecto de las leyes y costumbres
de la guerra terrestre, una versidén moderna de la cual se codificd en el parrafo 2 del
articulo 1 del Protocolo Adicional de 1977, cuyo texto es el siguiente:

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

La Corte observd que los principios incorporados en la Clausula eran principios y normas
del derecho humanitario y que, junto con el principio de neutralidad, eran aplicables a
las armas nucleares.

Atendido lo anterior la Corte reconocid que el derecho humanitario prohibia el uso
de ciertos tipos de armas, ya fuera por su efecto indiscriminado sobre los combatientes
y los civiles o por el dafio innecesario y superfluo que provocaban a los combatientes.
La Corte sostuvo en consecuencia que los principios y normas del derecho internacional
humanitario eran obligatorios para todos los Estados y que constituian ademas principios
inviolables del derecho internacional consuetudinario.

Con respecto a la aplicabilidad del Protocolo Adicional I de 1977 a las armas
nucleares, la Corte recordd que, aunque no todos los Estados fueran partes en ese Protocolo,
estaban sin embargo obligados por las normas del Protocolo, que, al adoptarse, constituian
una expresién del derecho consuetudinario preexistente, en particular, la Clausula de
Martens, consagrada en el articulo 1 del Protocolo.
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La Corte observd que el hecho de que ciertos tipos de armas no se
mencionaran expresamente en la Convencidén no permitia extraer conclusiones
juridicas relacionadas con la cuestidén sustantiva planteada por el uso de esas
armas. Opind que no podia caber duda de que los principios y normas del derecho
humanitario, consagrados en los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales de 1977, eran aplicables a las armas nucleares. Incluso cuando se
observd que en las Conferencias de 1949 y 1977 no se abordd especificamente la
cuestién de las armas nucleares, la Corte sefiald que no podia llegarse de ello a
la conclusién de que los principios y normas del derecho humanitario aplicables
a los conflictos armados no eran aplicables a las armas nucleares, ya que esa
conclusién seria incompatible con el cardcter intrinsecamente humanitario de los
principios juridicos en cuestidén que abarcaban todo el derecho relativo a los
conflictos armados y eran aplicables a todas las formas de guerra y a todos los
tipos de armas.

La Corte concordd con la observaciédn de que, en general, el derecho
internacional humanitario se referia a la amenaza o el uso de armas nucleares,
como lo hacia a otras armas. El derecho internacional humanitario ha
evolucionado hasta comprender las circunstancias contemporaneas y no esta
limitado en su aplicacién a las armas de épocas anteriores. Los principios
fundamentales de ese derecho perduran: mitigar y circunscribir la crueldad de
la guerra por razones humanitarias {Nueva Zelandia, Declaracidn escrita,
rag. 15).

La Corte observd ademas que ninguno de los Estados que propiciaban la
legalidad del uso de las armas nucleares en algunas circunstancias, incluido el
uso "limpio" de armas nucleares practicas de tamafio menor, de bajo rendimiento,
habia indicado que los principios del derecho humanitario no eran aplicables a
las armas nucleares, observando que, por ejemplo, la Federacién de Rusia habia
reconocido que las limitaciones impuestas por las normas aplicables a los
conflictos armados respecto de los métodos de la guerra eran claramente
aplicables también a las armas nucleares; que los Estados Unidos habian
compartido hacia mucho tiempo la opinidén de que el derecho de los conflictos
armados regia el uso de las armas nucleares, en tanto que el Reino Unido
consideraba que, en lo que se referia al derecho consuetudinario de la guerra,
siempre habia aceptado que el uso de las armas nucleares estaba sujeto a los
principios del ius in bello.

Con respecto a los elementos de hecho expuestos en sus conclusiones, la
Corte tomd nota de las definiciones de armas nucleares de diversos tratados e
instrumentos, incluidos aquellos en cuya virtud las explosiones nucleares eran
capaces de provocar destruccién masiva, dafio generalizado o envenenamiento
masivo (Acuerdo de Paris de 1954) o el predmbulo del Tratado de Tlatelolco
de 1967, en que se decia que las armas nucleares, "cuyos terribles efectos
alcanzan indistinta e ineludiblemente tanto a las fuerzas militares como a la
poblacién civil, constituyen, por la persistencia de la radiactividad que
generan, un atentado a la integridad de la especie humana y aun pueden tornar
finalmente toda la Tierra inhabitable". Tomdé nota ademds del hecho de que las
armas nucleares liberaban no sbélo cantidades inmensas de calor y energia, sino
ademds radiacién poderosa y prolongada, que las dos primeras causas de dafios son
vastamente mas poderosas que las causas de dafios de otras armas de destruccidn
en masa, y que el fendémeno de radiacidédn es exclusivo de las armas nucleares.
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La Corte 1llegd a la conclusidén de que esas caracteristicas hacian que las armas nucleares
fueran potencialmente catastréficas, que no se podia contener su poder destructivo ni en
el espacio ni en el tiempo, y que tenian el potencial de destruir a toda la civilizacidén
y el ecosistema de todo el planeta.

Con respecto a los elementos de hecho, la Corte sefiald que la radiacién liberada
por una explosién nuclear afectaria la salud, la agricultura, los recursos naturales
y la demografia en una amplia superficie y que esas armas constituirian un grave peligro
para las generaciones futuras. Observd ademas que la radiacidén ionizante tenia el
potencial de dafiar el medio ambiente, los alimentos y los ecosistemas marinos en el
futuro, y de provocar defectos genéticos y enfermedades a las generaciones futuras.

También a este respecto el Gobierno del Japdn dijo a la Corte que las bombas atdmicas
detonadas en Hiroshima el 6 de agosto de 1945 y en Nagasaki el
9 de agosto de 1945 eran el equivalente de 15 kilotones y 22 kilotones de TNT
respectivamente. La detonacidén provocd una gran bola de fuego seqguida de temperaturas
sumamente elevadas, de varios millones de grados centigrados, y presiones sumamente
elevadas de varios miles de atmésferas. Emitid ademds gran cantidad de radiacidén. Segun
la delegacién, la bola de fuego, que durd unos
10 segundos, elevd la temperatura del suelo en el hipocentro a una temperatura entre
3.000°C y 4.000"C y el calor hizo que se incendiaran los edificios de madera en un radio
aproximado de 3 kildmetros del hipocentro. E1 nimero de habitaciones dafiadas por las bombas
atémicas fue de 70.147 en Hiroshima y 18.409 en Nagasaki. La gente que estaba a unos 1.000
metros del hipocentro estuvo expuesta a la radiacién inicial de mas de 3,93 Grays. Se estima
que 50% de la gente que estuvo expuesta a mas de 3 Grays murid de alteraciones de la médula
dentro del plazo de dos meses. El terreno y los edificios cargados de radiactividad
emitieron radiacién inducida. Ademas, el polvo y las cenizas contaminadas por radiacién
inducida se dispersaron en el aire y fueron transportados a la estratosfera por la fuerza
de la explosidn, lo que provocd precipitacién radiactiva que cayd sobre el suelo durante
varios meses.

Segun la delegacidén, no se conoce el numero exacto de bajas fatales, por cuanto los
documentos son escasos. Se estima, sin embargo, que el numero de personas que habia muerto
a fines de 1945 llegaba a unas 140.000 en Hiroshima y 74.000 en Nagasaki. La poblacién
de las ciudades en esa época se estimaba en 350.000 en Hiroshima y 240.000 en Nagasaki.
El ntmero de personas que murid de radiacién térmica inmediatamente después de la explosidn
nuclear, el mismo dia o en unos pocos dias, no es claro. Sin embargo, 90% a 100% de las
personas que estuvieron expuestas a la radiacidén térmica sin proteccidén dentro de 1
kildémetro del hipocentro murieron dentro de una semana. La tasa inicial de mortalidad de
la gente que vivia entre 1,5 y 2 kildmetros del hipocentro fue de 14% respecto de las
personas que tenian proteccidén y 83% respecto de las personas que no la tenian. Ademas
de los dafios directos provocados por la explosidén, provocaron la muerte varios factores
interrelacionados, como ser aplastados o enterrados por edificios, las heridas provocadas
por astillas de vidrio, el dafio de la radiacidén y la escasez de alimentos, médicos y
medicamentos.

Mas de 320.000 personas que sobrevivieron fueron afectadas por radiacidén y todavia
sufren de diversos tumores malignos provocados por la radiacién, incluidos leucemia, cancer
de tiroideo, cancer de pecho, céncer de pulmén,
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cancer gastrico, cataratas y diversos otros efectos secundarios. Mas de medio siglo
después del desastre se dice que todavia tienen que someterse a examen y tratamiento
médicos.

Segun el alcalde de Hiroshima, que formuld una declaracidén ante la Corte, la bomba
atdémica detonada en Hiroshima tenia un enorme poder destructivo y redujo la poblacidén civil
inocente a cenizas. Se dijo que las mujeres, los ancianos y los recién nacidos habian sido
bafiados en radiacién mortal. Se dijo a la Corte que la caida de la bomba habia desatado
una nube con forma de hongo y que la piel humana habia sido quemada, en tanto que otras
victimas morian en una agonia desesperante. El alcalde dijo a la Corte que al explotar
la bomba saltaron enormes columnas de fuego hacia el cielo y una mayoria de los edificios
se derrumbd, provocando gran numero de bajas, muchas de ellas fatales.

Mas tarde en su declaracién describid la caracteristica singular de la bomba atémica,
cuya enorme destruccién era instantanea y universal. Resultaron muertos
indiscriminadamente ancianos, jévenes, hombres, mujeres, soldados y civiles. Dijo que toda
la ciudad de Hiroshima habia sido expuesta a rayos térmicos, ondas de choque y radiacidn.
Se dice que la bomba generd calor que 1llegd a varios millones de grados centigrados. La
bola de fuego tenia un didmetro de unos 280 metros, y se considerd que los rayos térmicos
que emanaban de ella carbonizaron instantdneamente a todo ser humano que se hallaba puertas
afuera en el hipocentro. El testigo reveld ademds que, segun casos de los que habia
constancia, la ropa habia estallado en llamas hasta una distancia de 2 kildémetros del
hipocentro de la bomba; muchos incendios estallaron simultédneamente en toda la ciudad.
La ciudad entera fue carbonizada y reducida a cenizas. Otro fenémeno fue una onda de choque
que provocd incluso mayor dafio cuando rebotaba en el terreno y los edificios. La onda de
viento resultante, dijo, levantd a la gente y la transportd por el aire. Todos los edificios
de madera dentro de un radio de 2 kildémetros se desplomaron, en tanto que resultaron dafiados
muchos que se hallaban a bastante mayor distancia.

La explosién y los rayos térmicos se combinaron para reducir a cenizas o destruir
aproximadamente 70% de las 76.327 habitaciones que habia en Hiroshima en ese momento. E1
resto resultd parcialmente destruido, bombardeado o dafiado. Se dice que toda la ciudad
fue devastada instantdneamente al dejarse caer la bomba.

El testigo reveld ademds que el dia que se lanzd la bomba habia unas 350.000 personas
en Hiroshima, pero posteriormente se estimdé que habian muerto tinas 140.000 a diciembre
de 1945. Se dijo que los hospitales estaban en ruinas, con el personal médico muerto o
herido y sin medicamentos ni equipo, y un numero increible de victimas murid sin haber
podido recibir tratamiento suficiente. Los sobrevivientes fueron afectados por fiebres,
diarreas, hemorragias y fatiga extrema, y muchos murieron en forma abrupta. Se dice que
esa fue la pauta de los sintomas agudos de la enfermedad de la bomba atémica. Otras
consecuencias fueron la destruccién generalizada de células, pérdida de tejidos
productores de sangre y dafio de érganos. Se debilitd el sistema de inmunidad de los
sobrevivientes y habia sintomas conspicuos, como la pérdida de cabello. Otras experiencias
registradas incluyeron el aumento de la leucemia, las cataratas, el cancer de tiroidea,
el cancer de pecho, el cancer de pulmén y otros tipos de cancer. Como resultado del
bombardeo, los nifios expuestos a la radiacidén
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sufrieron retardo mental y fisico. Nada podia hacerse por esos nifios desde el punto de
vista médico e incluso, dijo el alcalde, habian resultado afectados los nifios que no habian
nacido. Llegd a la conclusién de que la exposicién a altos niveles de radiacidén se mantenia
en Hiroshima hasta la actualidad.

El Alcalde de Nagasaki, en su testimonio, describid efectos que experimentd su ciudad
que eran semejantes a los que sufrid Hiroshima como resultado del bombardeo atdémico que
tuvo lugar durante la guerra. Segun el testigo, la explosién de la bomba atdmica generd
una bomba de fuego, de 200 metros de radio, como si hubiera aparecido un pequefio sol en
el cielo. En el instante siguiente una explosidén feroz y una onda de calor atacaron el
suelo con un enorme rugido. La temperatura de la superficie de la bola de fuego era de
unos 7.000°C, y los rayos de calor que llegaron al suelo tenian una temperatura superior
a 3.000°C. La explosién matd o hirid instanténeamente a gente dentro de un radio de 2
kilémetros del hipocentro, dejando un numero incalculable de cadaveres carbonizados y
repartidos por las ruinas cercanas al hipocentro. En algunos casos no se pudieron encontrar
ni trazos de los restos de una persona. El vendaval de la explosién, con una velocidad
superior a 300 metros por segundo, derribd arboles y demolid la mayor parte de los
edificios. Incluso estructuras de concreto de hierro reforzado resultaron tan dafiadas que
parecian haber sido aplastadas por un martillo gigantesco. El feroz resplandor de calor
derritid entretanto los vidrios y dejé objetos de metal contorsionados como hebras de
dulce, y los incendios posteriores redujeron las ruinas de la ciudad a cenizas. Nagasaki
se convirtidé en una ciudad de la muerte en que no se oian ni ruidos de insectos. Después
de un tiempo un numero incontable de hombres, mujeres y nifios se reunid para beber agua
en las orillas del rio Urakami, su cabello y sus ropas quemados y su piel quemada
colgandoles como harapos. Mendigando ayuda, morian uno tras otro en el agua amontonados
en la ribera. La radiacién comenzd luego a hacer estragos, matando gente como una plaga
mortal que se expandia en circulos concéntricos desde el hipocentro. Cuatro meses después
del bombardeo atémico 74.000 personas habian muerto y 75.000 habian sufrido lesiones, es
decir, dos tercios de la poblacién de la ciudad habia sido victima de esta calamidad que
1llegd a Nagasaki como una visidn anticipada del Apocalipsis (CR 95/27).

El testigo declard ademéds que incluso las personas que habian tenido suerte para
sobrevivir seguian sufriendo hasta hoy los efectos tardios propios de las armas nucleares.
Llegd a la conclusidén de que las armas nucleares traian como secuela la devastaciédn
indiscriminada de la poblacién civil.

También prestaron testimonio delegaciones de las Islas Marshall, donde se hicieron
67 ensayos nucleares desde el 30 de junio hasta el 18 de agosto de 1958, durante el periodo
en que las Islas del Pacifico eran territorio en fideicomiso de las Naciones Unidas. Se
dijo que esas armas habian tenido una produccidén total equivalente a mas de 7.000 bombas
del tamarfio de la que destruyd Hiroshima. Se dijo que esos ensayos de armas nucleares habian
provocado extensa radiacidén, causando enfermedades, muertes y defectos de nacimiento. Mas
adelante en ese testimonio se reveld que se habia provocado sufrimiento humano y dafios
al medio ambiente a gran distancia, del lugar de las detonaciones tanto en el tiempo como
en la geografia, incluso cuando se habia intentado evitar o reducir los dafios. La
delegacién informd a la Corte de que una caracteristica singular de las armas nucleares
era que provocaban sufrimiento innecesario e incluian no sdélo contaminaciédn radioactiva
difundida y extensa con efectos
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negativos acumulativos, sino ademéds radiacién intensa localmente con graves efectos
negativos inmediatos y de largo plazo, estallidos de gran alcance, calor y luz que
provocaban lesiones agudas y enfermedades crdénicas. Se dijo que eran consecuencias comunes
e inevitables del uso de armas nucleares la ceguera permanente, asi como temporal,
provocada por la luz intensa, y la inmunidad reducida como consecuencia de la exposiciédn
a radiacidén, pero que eran poco comunes o inexistentes en el uso de otros dispositivos
destructivos.

La delegacién dio a conocer ademéas que defectos de nacimiento y enfermedades
extraordinariamente prolongadas y dudosas provocadas por la radiactividad afectaron
inevitable y profundamente a la poblacidén civil mucho tiempo después de haberse realizado
los ensayos con armas nucleares. Esos sufrimientos habian afectado a generaciones nacidas
mucho tiempo después de los ensayos de esas armas. Continuaron diciendo que, ademés de
los dafios inmediatos en el lugar mismo de la detonacidén y su cercania, la zona experimentd
la contaminacién de animales y plantas y el envenenamiento de los suelos y las aguas. Como
consecuencia, algunas de las islas estaban todavia abandonadas y, en las que se habian
reasentado recientemente, la presencia de cesio en las plantas como consecuencia de la
radiactividad las habia hecho incomibles. Se dijo que las mujeres de algunos de los otros
atolones a quienes se habia asegurado que sus atolones no habian sido afectados por la
radiacién habian dado nacimiento a "bebés monstruosos". Se dijo que una nifila nacida en
uno de esos atolones no tenia rodillas, tenia tres dedos en cada pie y le faltaba un brazo;
su madre no habia nacido aun en 1954, cuando se iniciaron los ensayos, pero habia sido
criada en un atoldn contaminado.

Atendido lo anterior la Corte, a la vez que se informdé de las caracteristicas
singulares de las armas nucleares cuando se usaban, 1llegd a las conclusiones siguientes:
que las armas nucleares tenian una capacidad destructiva incomparable a la de las armas
convencionales; que una sola arma nuclear tenia capacidad para matar a miles de seres
humanos, si no a millones; que esas armas provocaban sufrimiento innecesario y dafio
superfluo a combatientes y no combatientes por igual, y que no podian distinguir entre
civiles y combatientes. Cuando se recurria a esas armas podian provocar dafios a las
generaciones que aun no habian nacido y provocar efectos difundidos y de largo plazo sobre
el medio ambiente, en particular respecto de los recursos necesarios para la supervivencia
humana. En este sentido cabe sefialar que los efectos radiactivos de esas armas no sélo
son semejantes a los efectos producidos por el uso de gases venenosos, que violaria el
Protocolo de Ginebra de 1925, sobre el uso de gases, sino que se considera incluso mas
dafiino aun.

Las conclusiones anteriores de la Corte debian haber hecho que inexorablemente
llegara a la conclusién de que cualquier uso de las armas nucleares seria ilicito
en derecho internacional, en particular el derecho aplicable a los conflictos
armados, incluido el derecho humanitario. Sin embargo, a pesar de ello, la Corte 1legd
a la conclusién de que:

"Habida cuenta de la situacién actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que dispone, la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre si la
amenaza o el empleo de las armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias
extremadas de legitima defensa, en la que corriera peligro la propia supervivencia
de un Estado."
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Esta conclusién, que pareceria sugerir que las armas nucleares utilizadas en
circunstancias'de una amenaza a la "supervivencia del Estado" - concepto inventado por
la Corte - constituiria una excepcidén al corpus de derecho humanitario aplicable a todos
los conflictos armados, que no hace una excepcidén con respecto a las armas nucleares. En
mi ponderada opinién la ilicitud del uso de las armas nucleares no depende de las
circunstancias en que se hayan usado, sino de las caracteristicas singulares conocidas
de las armas que en toda circunstancia violarian el derecho internacional con su uso. En
consecuencia, es sumamente inapropiado que la Corte haya basado su decisidén en la cuestidn
de la supervivencia del Estado en circunstancias que lo que se esta debatiendo es la licitud
de las armas nucleares. Esa torcida interpretacién de la pregunta priva de toda base
juridica a la conclusién de la Corte.

Por otra parte, si la Corte hubiera comprendido correctamente la pregunta y se hubiera
propuesto dar una respuesta apropiada, habria hallado que existe una Jjustificacidén
abrumadora sobre la base del derecho y de los hechos que le habria permitido llegar a la
conclusién de que el uso de las armas nucleares serla ilicito. El hecho de que la Corte
no haya llegado a esta conclusién inevitable me ha obligado a dejar constancia de una
disensién enérgica respecto de su principal conclusién.

Me veo asimismo obligado a mencionar diversas otras inquietudes mds generales con
respecto a la Opinién consultiva en su conjunto. Si bien el propdsito de la jurisdiccidn
consultiva de la Corte es dar una opinién juridica autorizada e ilustrar al dérgano
solicitante respecto de ciertos aspectos juridicos de un asunto del que ha de ocuparse
en el cumplimiento de sus funciones, se ha usado también el mecanismo para lograr
interpretaciones autorizadas de las disposiciones de la Carta o los instrumentos
constituyentes de organismos especializados, o para dar orientacién a los diversos érganos
de las Naciones Unidas acerca de sus funciones. Ademds, aunque las opiniones consultivas
de la Corte no son juridicamente obligatorias y no imponen obligaciones juridicas ni al
6rgano solicitante ni a los Estados, esas opiniones, no obstante, no carecen de efecto
por cuanto siguen siendo el derecho "reconocido por las Naciones Unidas" (Admissibility
of Hearings of Petitioners by the Committee on South West Africa. X.C.J. Reports 1956.
pag. 23, opinidén separada del Magistrado Lauterpacht en la padgina 46). En consecuencia,
esta Corte, en diversas ocasiones, ha usado su jurisdiccién consultiva como una forma de
participacién en la labor de las Naciones Unidas, ayudando a la Organizacién a lograr sus
objetivos. Las opiniones consultivas han permitido a la Corte hacer una contribucién
significativa al desarrollo y la cristalizacidén del derecho. Por ejemplo, en la Opinidn
consultiva relativa a Namibia la Corte se refirid al desarrollo del derecho internacional
con respecto a los territorios no autdénomos, tal como se consagraba en la Carta de las
Naciones Unidas (X.C.J. Reports 1971, pag. 31), que hizo que el principio de libre
determinacién fuera aplicable a esos territorios.

En su Opinidén consultiva sobre, el Sdhara Occidental la Corte, citando la opinidn
relativa a Namibia con respecto al principio de la libre determinacién, sefiald que cuando
se hacen preguntas respecto de ese principio la Corte debe tomar en consideracidén los
cambios que han tenido lugar en el medio siglo transcurrido y su interpretacidédn no puede
dejar de ser afectada por el desarrollo posterior del derecho por la via de la Carta de
las Naciones Unidas y



mA/51/218
Espafiol
Pagina 32 7

del derecho consuetudinario. En esa esfera, como en otras, se ha enriquecido
considerablemente el corpus iuris crentium, lo que la Corte, si ha de cumplir fielmente
sus funciones, no puede desconocer (I.C.J. Reports 1975, pag. 32)

La opinidén de la Corte en el asunto se referia en consecuencia al Articulo 1 de la Carta
de las Naciones Unidas y a la Declaracidén sobre la concesidn de la independencia a los
paises y pueblos coloniales, que, segun decia la Corte, confirmaba y destacaba que la
aplicacién del derecho de libre determinacidén requeria una expresiédn libre y auténtica
de la voluntad de los pueblos (I.C.J. Reports 1975, pag 32). Ademéds, la Corte insistid
en que la validez del principio de la libre determinacién, definido como la necesidad
de tomar en consideracidén la voluntad de los pueblos libremente expresada, no era afectada
por el hecho de que en ciertos casos la Asamblea General habia omitido el requisito de
consultar a los habitantes de un territorio determinado (ibid, pag. 33). En consecuencia
puede observarse que, por medio de sus opiniones consultivas, la Corte ha adoptado
decisiones normativas que han permitido a las Naciones Unidas lograr sus objetivos, en
algunos casos incluso orientando hacia el arreglo pacifico de controversias, y ha
contribuido a la cristalizacién y el desarrollo del derecho o, con su autorizacidén, ha
afirmado el surgimiento al derecho.

En consecuencia, cabe lamentar que en esta ocasién la Corte pareceria no sélo haber
retrocedido de esa practica de hacer su contribucién al desarrollo del derecho con respecto
a un asunto tan fundamental para la Asamblea General y la comunidad internacional en su
conjunto sino que, aunque sin proponérselo, puede haber hecho dudar de normas de derecho
internacional establecidas o emergentes. De hecho, gran parte del criterio de la Corte
respecto de esta opinidén es indicativo de esta actitud. Cuando no estaba buscando tratados
o0 normas concretas de derecho consuetudinario que se suponia que regulaban o prohibian el
uso de las armas nucleares, la Corte tendid a declarar o que no estaba obligada a llegar
a una conclusién al respecto o que no era necesario que adoptara una posicidén. Por ejemplo,
respecto, de si los principios y normas del derecho humanitario son parte del jus coaens
como se define en el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados
de 1969, la Corte dijo que no era necesario que se pronunciara al respecto aunque hay
adhesidén casi universal al hecho de-que los Convenios de Ginebra de 1949 son declaratorios
del derecho internacional consuetudinario, y hay interés y consenso de la comunidad en la
observancia y respeto de sus disposiciones. Un pronunciamiento de la Corte en que se
destaquen sus bases humanitarias y el hecho de que estan profundamente radicadas en las
tradiciones y los valores de los Estados miembros de la comunidad internacional, que merecen
respeto y proteccién universales y que no deben ser derogados por los Estados ayudaria a
fortalecer su observancia juridica, especialmente en una época en que se ha visto tantas
veces la violacidén més grave y flagrante de los principios y normas humanitarios y cuya
razén misma de ser es irreconciliable con el uso de las armas nucleares. Esto ha sido parte
de la funcién judicial de la Corte, el establecimiento de normas juridicas internacionales
para la comunidad de los Estados y, en particular, para quienes comparecen ante ella o son
partes en su Estatuto. Al establecer esas normas juridicas la Corte, en el caso de las
reservas, se refirié a los principios en que se basaba la Convencidén para la Prevencidn
y la Sancién del Crimen de Genocidio en tanto principios que eran reconocidos por las
naciones civilizadas como obligatorias para los Estados, incluso sin ninguna obligacidn
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convencional (I.C.J. Reports 1951, pag. 23}. Reconocid ademds la cooperaciédn que requeria
la Convencién a fin de liberar a la humanidad de plaga tan odiosa (ibid.}. La Corte; observd
que se habia aprobado la Convencidén con un propdsito exclusivamente humanitario y
civilizador, para salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y para
confirmar y apoyar los principios mas elementales de la humanidad (ibid.). En el asunto
del Canal de Corfu la Corte se refirid a ciertos principios generales y bien reconocidos,
a saber, las consideraciones elementales de humanidad, incluso mas exigentes en la paz que
en la guerra (I.C.J. Reports 1949, pag. 22). Esos pronunciamientos indudablemente habrian
ayudado a fomentar un sentido apropiado de circunspeccidén en la comunidad internacional.
En el asunto Barcelona Traction, la Corte, al examinar las obligaciones de los Estados
respecto a la comunidad internacional, sefiald® que esas obligaciones eran erga omnes y
derivaban, por ejemplo, en el derecho internacional contemporaneo, de la proscripcidn de
los actos de agresién y de genocidio, asi como de los principios y normas relativos a los
derechos fundamentales de la persona humana, incluida la proteccién de la esclavitud y la
discriminacién racial. Algunos de los derechos correspondientes de protecciédn han sido
incorporados al derecho internacional general (I.C.J. Reports 1970, pag. 32).

En el caso que se examina la Corte pareceria haber sido renuente a asumir una posicidén
de principios respecto de una cuestién que implica lo que el difunto Magistrado Nagendra
Singh describid como el aspecto mids importante del derecho internacional que la humanidad
enfrenta en la actualidad (Nagendra Singh, Nuclear Weapons and International Law, pag.
17) . En lugar de ello, la Corte resolvid el asunto relativo al carécter de ius cocrens
de algunos de los principios y normas del derecho humanitario diciendo que la solicitud
que se le habia hecho llegar no planteaba la cuestién del caracter del derecho humanitario
que seria aplicable al uso de las armas nucleares. Respetuosamente afirmo que si 1o hacen.
Un pronunciamiento de la Corte acerca del caracter de esas normas, si bien no garantizaria
su observancia en todo momento, las validaria en cuanto se relacionen con valores humanos
ya protegidos por principios juridicos positivos que, en su conjunto, revelan ciertos
criterios de politica publica (véase I. Brownlie, Principies of Public International Law
(1990), pag. 29) . H. Lauterpacht ha sefialado también que, entre otras razones, muchas
de las disposiciones de los Convenios de Ginebra, que se deben a consideraciones poderosas
de humanidad, son declaratorias de la costumbre internacional universalmente obligatoria
(E. Lauterpacht, International Law. being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht. pag.
115, Lauterpacht editor, 1970) . La Comisién de Derecho Internacional sefialdé en su
comentario relativo al articulo 50 (actualmente articulo 53) de la Convencidn de Viena
sobre el derecho de los tratados que no era la forma de una norma general de derecho
internacional, sino el cardcter particular de la materia de la que se ocupa lo que le podia
dar caracter de ius cogens. La Comisién habia observado ya en 1980 que algunas de las normas
del derecho humanitario eran, en opinién de la Comisidén, normas que imponia obligaciones
de ius cogens.

La Corte adoptd ademés la politica judicial de "no pronunciamiento™ respecto de la
cuestién de las represalias beligerantes - cuestidén sumamente pertinente a la que tenia
ante si - salvo para observar que, si existiera la posibilidad de adoptar ese tipo de
represalias, al igual que la defensa se regiria, entre otras cosas, por el principio de
la proporcionalidad (parras. 41
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y 42) . Cabe decir que es por lo menos extrano que la Corte se abstenga de pronunciarse sobre
la licitud o ilicitud de las represalias beligerantes, en particular si implicaria el uso
de armas nucleares. En el derecho internacional contemporaneo las represalias beligerantes,
si se adoptan con armas nucleares, constituirian una violacién grave del derecho
humanitario en toda circunstancia y del derecho internacional en general. Mas
concretamente, los Convenios de Ginebra prohiben ese tipo de represalias contra diversas
personas y objetos protegidos, segun se reafirma en el Protocolo Adicional I de 1977. Segun
el Protocolo se prohibe a todas las partes beligerantes tomar represalias beligerantes.
Si se usan armas nucleares y, dadas las caracteristicas de esas armas, su incapacidad para
discriminar entre civiles y combatientes y entre objetivos civiles y militares, ademas de
la probabilidad de que se afiadieran violaciones de la prohibicién de provocar sufrimiento
innecesario y heridas superfluas a los beligerantes, estas represalias, como minimo, serian
contrarias al derecho humanitario establecido y, en consecuencia, serian ilicitas. La
"circunspeccién judicial" de la Corte respecto de una cuestién que reviste importancia tan
crucial respecto del asunto que tenia ante si no contribuye ni a aclarar el derecho ni mucho
menos a su cumplimiento.

La renuencia de la Corte a adoptar una posiciédn juridica respecto de algunos de los
asuntos importantes pertinentes a la cuestidn que tenia ante si puede discernirse también
de 1o que cabe describir como "odisea judicial" en busca de una norma concreta convencional
o consuetudinario que autorice o prohiba especificamente el uso de armas nucleares, lo que
sb6lo lleva a descubrir que no existia una norma especifica de este tipo. De hecho, si
existiera esa norma especifica, es mas que improbable que se hubiera traido la cuestidn
a la Corte en su forma actual, si se hubiera hecho del todo. Por otra parte, la ausencia
de una convencidén concreta que prohiba el uso de armas nucleares no debia haber sugerido
a la Corte que el uso de esas armas podria ser licito, ya que los Estados en general reconocen
que el derecho internacional constitudinario contiene principios aplicables al uso de las
armas. Por ese motivo la inGtil blUsqueda de una prohibicidén juridica concreta sélo puede
imputarse a una forma extrema de positivismo, que no estad relacionada con la jurisprudencia
institucional, incluida la de esta Corte. Lo inttil de esa busqueda fue reconocido por el
tribunal arbitral britanico-estadounidense de reclamaciones en el asunto Eastern
Extensién, Australia and China Telearaph Companv, en que sostuvo que, aunque no hubiera
una norma especifica de derecho internacional aplicable a un caso, no podia decirse que
no habia norma de derecho internacional a la que pudiera recurrirse. Se dijo que el derecho
internacional, como el derecho interno, podian no contener, y en general no contenian,
normas expresas que decidieran casos determinados; pero la funcién de la jurisprudencia
era resolver el conflicto de derechos e intereses controvertidos mediante la aplicacidn,
a falta de una norma juridica especifica, de los corolarios de los principios generales
y de esa manera dar solucién al problema, exactamente como en el caso de las ciencias
matemadticas. Este era el método de la jurisprudencia; era el método por el cual habia
evolucionado gradualmente el derecho en todos los paises, lo que daba como resultado la
definicién y el arreglo de las relaciones juridicas tanto entre los Estados como entre
particulares (United Nations Arbitral Reoorts. vol. VI, pag. 114).

Este ha sido entonces el criterio jurisprudencial respecto de los asuntos que la Corte
tenia ante si. La Corte ha aplicado principios y normas juridicos
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para resolver conflictos de derechos e intereses contrapuestos donde no existe una
disposicidén concreta de derecho, y se ha basado en los corolarios de principios generales
a fin de dar una solucién al problema. E1 criterio de la Corte no se ha limitado a la busqueda
de un tratado o una norma de derecho consuetudinario concretos que regulen especificamente
un asunto que tiene ante si o sea aplicable a él, y, a falta de una norma o tratado especifico
de ese tipo, no ha declarado que no puede en definitiva llegar a una conclusién o a una
decisién o determinacién respecto de ese asunto. La Corte en el pasado, correctamente en
mi opinidén, no se ha impuesto esas restricciones al cumplir su funcidén judicial para
resolver controversias con arreglo al derecho internacional, sino que se ha remitido a
los principios de derecho internacional, a la equidad y a su propia jurisprudencia a fin
de definir y solucionar las cuestiones juridicas que se le sometian.

Por otra parte, la busqueda de normas especificas hizo que la Corte pasara por alto
0 no aplicara plenamente los principios de la Carta de las Naciones Unidas al considerar
el asunto que tenia ante si. Uno de esos principios que no parece haber sido ponderado
debidamente en la decisidén de la Corte es el parrafo 1 del Articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas, que dispone que "la Organizacién estd basada en el principio de la igualdad
soberana de todos sus Miembros". El principio de la igualdad soberana de los Estados tiene
aplicacién general. Se supone el respeto de la soberania y la integridad territorial de
todos los Estados. El derecho internacional reconoce la soberania de todo Estado sobre
su territorio, asi como la integridad fisica de la poblacién civil. En virtud de ese
principio se prohibe al Estado provocar dafios o perjuicios a otro Estado. El principio
serd violado si se usan armas nucleares en un conflicto determinado en razdn de sus
caracteristicas bien conocidas. El uso de esas armas no sélo daria como resultado la
violacién de la integridad territorial de los Estados no beligerantes por la contaminacién
radiactiva, si no que implicaria la muerte de miles, sino de millones, de habitantes de
territorios que no serian partes en el conflicto. Esto constituiria una violacidén del
principio consagrado en la Carta, un aspecto del asunto que la Corte parece no haber tomado
plenamente en cuenta al adoptar su decisién.

Me veo asimismo obligado a expresar mi aprensién respecto de algunas de las otras
conclusiones 'de la Opinién consultiva en lo que se refiere al respeto de los derechos
humanos y al genocidio, la proteccién del medio natural y la politica de disuasién. En
lo que respecta al genocidio se declara que se consideraria que se habria cometido si se
recurriera a las armas nucleares con intencién de destruir en todo o parte un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal. Esto refleja el texto de la Convenciédn sobre
el genocidio. No obstante, deben tenerse presentes las caracteristicas especiales de la
Convencién, su objeto y su propdsito, a los que la propia Corte se refirid en el caso de
las reservas por tratarse de contener y castigar un crimen de derecho internacional que
implica la denegacién del derecho a la existencia de grupos humanos enteros, denegacidn
que golpea la conciencia de la humanidad, que da como resultado mayores pérdidas para la
humanidad y que es contraria al derecho moral y al espiritu y los objetivos de las Naciones
Unidas, a la vez que se indica que los principios en que se basa la Convencidén son
reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los Estados, incluso sin
ninguna obligacién convencional. Se destaca ademds la cooperaciédn que se requiere para
liberar a la humanidad de una plaga tan odiosa y, dado el propdsito humanitario
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y civilizador de la Convencidn, se dijo que tenia por objeto salvaguardar la existencia
misma de ciertos grupos humanos y confirmar y apoyar los principios mas elementales de
moralidad. Por lo tanto, la Corte no puede ver con ecuanimidad la matanza de miles, si
no de millones de civiles inocentes, que seria inevitable con el uso de las armas nucleares,
y llegar a la conclusidén de que no se ha cometido por cuanto el Estado que usa tales armas
no ha manifestado su intencién de matar a tantos miles o millones de personas. En realidad,
con arreglo a la Convencidén queda también comprendida la cantidad de personas a las que
se mata. No me parece que la circunspeccién judicial requiera que la Corte se exprese
respecto de las consecuencias alarmantes y aborrecibles de que se elimine a toda una
poblacién con el uso de armas nucleares durante un conflicto armado, y el hecho de que
esto sea equivalente al genocidio si se pueden haber previsto las consecuencias del acto.
Esa expresidén de preocupacidén podria incluso tener un efecto preventivo respecto del uso
de esas armas.

En cuanto a si el recurso a las armas nucleares violaria los derechos humanos, en
particular el derecho a la vida humana, la Corte decidid que nunca se previd que la licitud
o0 ilicitud de esas armas se rigiera por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Si bien esta es una posicidén juridica que se acepta, me parece que se ha
considerado el asunto desde un punto de vista demasiado estrecho. Debe recordarse que tanto
el derecho relativo a los derechos humanos como el derecho internacional humanitario tienen
como razédn de ser la proteccidn del individuo asi como el valor y la dignidad de la persona
humana, tanto en tiempo de paz como en un conflicto armado. Por esa razdn estimo que la
Carta de las Naciones Unidas, que se aprobd inmediatamente después de terminar la segunda
guerra mundial, durante la cual hubo violaciones severas y graves de los derechos humanos,
intentd proteger los derechos de los seres humanos en tanto individuos, independientemente
de su raza, color o credo, destacando que se debian proteger y respetar esos derechos incluso
en un conflicto armado. No debe olvidarse que en la segunda guerra mundial se usd el arma
atémica en Hiroshima y Nagasaki, dando por resultado la muerte de miles de seres humanos.
Por lo tanto, se considerd que la segunda guerra mundial era un periodo que epitomizaba
las violaciones graves de derechos humanos. La posibilidad de que se violaran los derechos
humanos de los ciudadanos, en particular su derecho a la vida, en una conflagraciédn nuclear
es un asunto que corresponde al dmbito de la Carta y de otros instrumentos juridicos
internacionales pertinentes. Toda actividad que implique una violacidén terrible de los
principios de la Carta merece considerarse en el contexto tanto de la Carta como de otras
normas aplicables. Es evidentemente en ese contexto que el Comité de Derechos Humanos creado
en virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobd en noviembre de
1984 un "comentario general" sobre el articulo 6 del Pacto {derecho a la vida), segun el
cual la produccién, el ensayo, la posesidén, el despliegue y el uso de armas nucleares
deberian prohibirse y reconocerse como crimenes de lesa humanidad. Cabe recordar que en
el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg se definieron los crimenes de lesa
humanidad como el homicidio, el exterminio y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil antes o durante una guerra. Se desprende de ello que los
principios de Nuremberg son también pertinentes al asunto que acaba de examinar la Corte.

En lo que respecta a la protecciédn y salvaguardia del medio natural, la Corte llegd
a la conclusién de que el derecho internacional vigente no prohibia
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el uso de armas nucleares pero que debian tomarse en cuenta importantes factores
ambientales en el contexto de la aplicacién de los principios y normas del derecho aplicable
a los conflictos armados. La Corte decidid ademds que los tratados pertinentes relativos
a la proteccién del medio natural no podian haber tenido como propdsito privar al Estado
del ejercicio de su derecho de legitima defensa con arreglo al derecho internacional. En
mi opinidén no se trata de si puede negarse a un Estado su derecho de legitima defensa con
arreglo a los tratados pertinentes que tienen por objeto proteger el medio natural, sino
mas bien que, dadas las caracteristicas conocidas de las armas nucleares cuando se hacen
explotar, asi como sus efectos radiactivos, que no sélo contaminan a seres humanos sino,
ademds, al medio natural, incluidos la agricultura, los alimentos, el agua potable y el
ecosistema marino en una zona amplia, de lo cual se desprende que el uso de esas armas
no sélo provocaria dafios graves y generalizados al medio natural, sino que privarian a
los seres humanos de agua potable y de otros recursos necesarios para la supervivencia.
En reconocimiento de ello en el Protocolo Adicional 1 de 1977 se prevé la preservacidn
de objetos indispensables para la supervivencia de la poblacidén civil, como alimentos,
productos agricolas, instalaciones de agua potable, etc. La Opinién consultiva debid tomar
en cuenta la pregunta planteada respecto de la proteccidén del medio ambiente natural desde
esta perspectiva en lugar de dar la impresién de que el argumento utilizado consistia en
negar a un Estado su derecho de legitima defensa.

La Opinidén consultiva considerd que el hecho de que no se habian utilizado las armas
nucleares durante 50 afios no podia ser considerado una expresidén de opinio iuris. No se
abunddé en la base juridica de un reconocimiento de ese tipo; mas bien tuvo el caracter
de una aseveracién. No obstante, la Corte no pudo decidir que la conviccidédn de una mayoria
abrumadora de Estados de que el hecho de que no se hubieran utilizado las armas nucleares
en los ultimos 50 afios habia establecido una opinio iuris en favor de la prohibicidén de
ese uso tenia tal entidad que era pertinente a su opinidén. En este sentido la Corte debia
haber considerado y ponderado debidamente las declaraciones de la mayoria abrumadora de
los Estados junto con las restricciones aprobadas por diversas organizaciones
internacionales respecto del uso de las armas nucleares como prueba del surgimiento de
una opinio iuris.

En mi opinién fue inapropiado que la Corte apareciera reconociendo juridicamente la
doctrina de la disuasién como un principio de derecho internacional. Si bien es legitimo
que se tome nota en forma judicial de esa politica, la Corte debia haber comprendido que
puede ser declarada ilegal si se pone en practica, ya que implicaria un conflicto nuclear
entre beligerantes con consecuencias catastrdficas para la poblacién civil no sdélo de las
partes beligerantes sino ademds de los Estados que no eran partes en un conflicto de ese
tipo y podria tener como resultado la violacidén del derecho internacional en general y
el derecho humanitario en particular. En consecuencia, habria sido prudente que la Corte
se hubiera abstenido de adoptar una posicidén a ese respecto, que esencialmente no tiene
caracter juridico.

Sea como sea, no puede considerarse que la Opinidén consultiva carezca totalmente de
mérito o importancia juridica. Las conclusiones positivas que contiene deben considerarse
un paso adelante en el proceso histdé)rico de imponer restricciones juridicas a los
conflictos armados. Algunas de esas restricciones
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han encontrado expresién en la opinién de la Corte en cuanto se refieren a las armas
nucleares. Por primera vez en su historia, en realidad en la historia de cualquier tribunal
de categoria semejante, la Corte ha declarado y confirmado que las armas nucleares estén
sujetas al derecho internacional, que la amenaza o el empleo de la fuerza por medio de armas
nucleares que sea contrario al parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas
y que no reuna los requisitos del Articulo 51 es ilegitimo. La Corte ha sostenido ademés
que toda amenaza o empleo de armas nucleares que sea incompatible con las exigencias del
derecho internacional aplicable a los conflictos armados, en particular los principios del
derecho humanitario, asi como de obligaciones concretas derivadas de tratados o de otros
compromisos, que se refieren expresamente a las armas nucleares, seria ilicito. Se puede
inferir de ello que, por cuanto el recurso a las armas nucleares no podria reunir los
requisitos mencionados, la Corte ha decidido "que la amenaza o el empleo de las armas
nucleares seria generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable
a los conflictos armados, particularmente los principios y normas del derecho humanitario".
Esta decisién, aunque condicionada, debe considerarse de importancia normativa cuando se
considera conjTontamente con las demas conclusiones a que 11legd la Corte. Entre otras cosas,
constituye un rechazo del argumento de que, por cuanto el derecho humanitario es anterior
a la invencién de las armas nucleares, en consecuencia no seria aplicable a esas armas.
Por el contrario, la Corte ha decidido que, dado el caracter intrinseco de los principios
y normas establecidos del derecho humanitario, es aplicable a ellas.

Es en respuesta a esas conclusiones juridicas de importancia tanto histérica
como normativa que he votado en favor de los apartados A, C, Dy F del parrafo 2 de
la parte dispositiva, pero no sin reservas con respecto al apartado C del parrafo 2.

Sin embargo, he votado en contra del apartado B, en cuya virtud la Corte decide que
en el derecho internacional consuetudinario y en el derecho internacional convencional
no existe ninguna prohibicién general ni universal de la amenaza o el empleo de las armas
nucleares como tales. Esa conclusién, en mi opinién, no se ajusta a derecho. Por lo muy
menos el uso de armas nucleares violaria la prohibicién del uso de armas ponzofiosas previsto
en el apartado a) del articulo 23 de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, asi como
del Protocolo de Ginebra sobre los gases de 1925, que prohibe el uso de gases venenosos
y/o de armas bacterioldégicas. En razdn de su adhesién universal se considera que el
Protocolo es obligatorio para la comunidad internacional en su conjunto. Ademéds, la
prohibicién del uso de gases venenosos se considera ahora parte del derecho internacional
consuetudinario obligatorio para todos los Estados, y la decisién de la Corte en el apartado
B no puede sostenerse ante los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales
de 1977. Con respecto a los Convenios, actualmente son obligatorios por lo menos en 186
Estados y se dice que su aceptacidén universal es incluso mayor que la de la Carta de las
Naciones Unidas. En consecuencia, se reconocen ahora esos tratados como parte del derecho
internacional consuetudinario obligatorio para todos los Estados. La Corte confirmd en
su fallo sobre el asunto de Nicaragua que los Convenios son parte del derecho internacional
consuetudinario al sefialar que existe una obligacién en los términos del articulo 1 de
los Convenios de Ginebra de respetar los Convenios e incluso de garantizar su respeto en
toda circunstancia, por cuanto una obligacidén de ese tipo no deriva sélo de los Convenios,
sino
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ademés de los principios generales del derecho humanitario a los que los Convenios no hacen
sino dar expresiédn concreta (I.C.J. Reports 1986, pag. 114). Con respecto a los principios
humanitarios del derecho internacional, la Corte reconocid que los Convenios mismos
reflejan el derecho consuetudinario y, por lo tanto, son universalmente vinculantes. El
mismo razonamiento se aplica al Protocolo Adicional I en particular, que constituye una
reafirmacién de las normas de derecho consuetudinario basadas en las anteriores
convenciones de Ginebra y La Haya. Hasta ahora 143 Estados se han hecho parte en el
Protocolo, y la fuerza consuetudinaria de las disposiciones del Protocolo no se basan en
la situacién oficial del Protocolo mismo.

Atendida la conclusién anterior, no puede sostenerse, como 1o ha hecho la Corte, que
no existe ni en derecho internacional consuetudinario ni en derecho internacional
convencional una prohibicidén amplia -universal de la amenaza o el empleo de las armas
nucleares como tal. Esa conclusién no se ajusta a su jurisprudencia tampoco, como se ha
indicado anteriormente.

Sin embargo, he votado en favor del apartado F de la parte dispositiva, en que se
destaca la obligacién de emprender de buena fe y concluir negociaciones encaminadas al
desarme nuclear en todos sus aspectos bajo un estricto y eficaz control internacional.
Opino que las partes en el Tratado sobre la no proliferacién de las armas nucleares de
1968, conscientes del peligro planteado a todos los Estados por la proliferacién de las
armas nucleares, contrajeron una obligacidén de poner fin a la carrera de armamentos
nucleares en fecha temprana y de iniciar el desarme nuclear. Los peligros que esas armas
planteaban a la humanidad en 1968 siguen vigentes en la actualidad, como resulta claro
de la decisidén adoptada en 1995 por los Estados Partes en ese Tratado de hacerlo permanente.
La obligacién de eliminar esas armas sigue siendo vinculante para esos Estados con el fin
de eliminar la amenaza que esas armas plantean de violar la Carta o los principios y normas
del derecho humanitario. En consecuencia, existe una correlacién entre la obligacidén de
desarme nuclear asumida por esos Estados Partes en el Tratado sobre la no proliferacidn
y las obligaciones asumidas por los Estados con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas
y en virtud del derecho aplicable a los conflictos armados, en particular el derecho
internacional humanitario.

Pese a esta y algunas de las otras conclusiones normativas a que llegd la Corte en
su Opinidén consultiva, cabe lamentar profundamente que respecto de la pregunta que se le
planted, es decir, si estaba autorizado en derecho internacional el empleo de armas
nucleares en alguna circunstancia, la Corte vacildé y no llegd a la unica conclusién
ineludible, a saber, que en vista de los hechos determinados respecto del uso de esas armas
es inconcebible que haya alguna circunstancia en que su uso no viole los principios y normas
del derecho internacional aplicable a los conflictos armados y, en particular, los
principios y normas del derecho humanitario. Al no responder la pregunta y dejar entregada
a los Estados la decisién al respecto, la Corte se negd a asumir el reto de reafirmar la
aplicabilidad de las normas de derecho y del derecho humanitario en particular a las armas
nucleares y a garantizar la proteccién de los seres humanos, de las generaciones que aun
no han nacido y del medio natural contra el uso de esas armas cuyo poder destructivo, como
hemos visto, no puede discriminar entre combatientes y no combatientes, y no puede dejar
de afectar a los hospitales o a los campamentos de prisioneros de guerra y puede provocar
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sufrimiento desproporcionado a la necesidad militar, dejando que sus victimas
mueran como resultado de quemaduras tras semanas de agonia o ser afectadas por
enfermedades dolorosas toda su vida. La solicitud de la Asamblea General
consistia en que la Corte, como garante de la legalidad, afirmara que, en razdn
de esas consecuencias, el empleo de armas nucleares es ilicito en derecho
internacional. Es una determinacidén que esta Corte, en tanto tribunal de
derecho, debia haber estado en condiciones de hacer.

A falta de una decisidén categdérica e ineludible como esa, no me queda otra
posibilidad que disentir, con profundo pesar, de la Opinidén consultiva.

(Firmado) Abdul G. KOROMA
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[Original: inglés]
OPINION DISIDENTE DEL MAGISTRADO HIGGINS

1. , Estoy de acuerdo con todo lo que la Corte ha dicho en cuanto a las razones para
emitir esta Opinidn, y con gran parte de lo que ha dicho en cuanto al fondo de la cuestidn
que se le ha sometido. También he votado a favor de los parrafos 2A, 2B, 2C, 2D y 2F de
la parte dispositiva. Las cuatro primeras conclusiones son, en cierto sentido, los hilos
que conducen al fondo de la cuestidn, que es objeto del parrafo 2E. Lamento no haber podido
votar a favor de la conclusién de la Corte.

2. En la primera parte de su Opinidén, la Corte ha rechazado las sugerencias de
que deberia de haber hecho uso de su facultad discrecional para negarse a emitir una opinién
basandose en que no se trata de una cuestién legal, o en que la cuestién es demasiado vaga,
u obligaria a la Corte a formular hipdtesis, o a "legislar", pero en el parrafo 96 de su
Opinidén, y en el parrafo 2E de su parte dispositiva, la Corte declara efectivamente un
non licruet sobre la cuestidn clave, basandose en la incertidumbre en cuanto a la situacidén
actual de la ley, asi como de los hechos. Estimo que este enfoque adolece de falta de
coherencia.

3. Estoy de acuerdo con la mayor parte de los argumentos juridicos en que se basan
los parrafos 2A, 2B, 2C y 2D. Aundque el parrafo C estd formulado en términos negativos,
se desprende claramente del andlisis de la Corte que ni las disposiciones de la Carta ni
el derecho internacional consuetudinario, ni el derecho de los tratados hacen ilegal per
se la amenaza o el empleo de armas nucleares.

4. En su fallo sobre Actividades militares y paramilitares, la Corte confirmé la
existencia de una norma de proporcionalidad en el ejercicio de la legitima defensa de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario. En este fallo, la Corte observd
que la Carta "no contiene ninguna norma especifica en virtud de la cual la legitima defensa
Jjustifique uUnicamente las medidas que sean proporcionales al ataque armado y necesarias
para responder al mismo" (I.C.J. Reports 1986, parr. 176). Lo importante es que, en la
presente Opinidén, la Corte indica claramente (parrs. 40 y 41) que, no obstante la ausencia
de una mencién especifica de la proporcionalidad en el Articulo 51, este requisito se aplica
igualmente al ejercicio de la legitima defensa de conformidad con la Carta.

5. En el caso de las Actividades militares y paramilitares. los términos empleados
por la Corte ya indican claramente que el concepto de proporcionalidad en la legitima
defensa limita la respuesta a lo que es necesario para responder a un ataque. Esto es
compatible con la interpretacién del entonces profesor Ago quien, en la Adicidn a su octavo
informe sobre la responsabilidad de los Estados, indicd claramente que el concepto de
proporcionalidad se referia a
la proporcionalidad para repeler el ataque, y no implicaba un requisito de simetria
entre la forma del ataque inicial y la forma de la respuesta (A/CN.4/318/Add.5 a 7,
parr. 121, Anuario de la CDI (1980), vol. II, Primera Parte, pag. 72).
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6. En la primera parte del parrafo 2E se indica que la amenaza o el empleo de armas
nucleares seria generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable
en los conflictos armados, particularmente los principios y normas del derecho humanitario;
y en la segunda parte se aflade que la Corte no puede pronunciarse definitivamente sobre
si la amenaza o el empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en circunstancias

extremadas de legitima defensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia de un
Estado.

7. No me ha sido posible votar a favor de estas conclusiones por diversas razones.
Un requisito esencial del proceso judicial es que el tribunal indique los pasos que ha
seguido para llegar a sus conclusiones. Estimo que la Corte no 1o ha hecho por lo que respecta
a la primera parte del parrafo 2E. Las conclusiones de la parte dispositiva de un fallo
judicial deben ser claras. Considero que no estd claro el sentido del parrafo 2E (y podria
sospecharse que esta falta de claridad tal vez se considere una virtud). Lamento mucho el
non liquet que se ofrece en la segunda frase del parrafo 2E. Considero que en esta segunda
frase la Corte se niega a responder a una pregunta que en realidad nunca se le hizo.

8. Después de concluir que la amenaza o el empleo de armas nucleares no esté
prohibido per se. por referencia a la Carta o al derecho de los tratados, la Corte pasa
a examinar si estd prohibido per se por referencia al derecho
de los conflictos armados (en particular por referencia al derecho
humanitario) .

9. No basta, para responder a la cuestidén que se le ha planteado, que la Corte se
limite a enunciar los requisitos del derecho de los conflictos armados (incluido el derecho
humanitario) y sacar después, simplemente, la conclusién de que la amenaza y el empleo de
armas nucleares seria generalmente ilicito por referencia a estos principios y normas. La
Corte se limita a afirmar que los principios y normas del derecho humanitario se aplican
a las armas nucleares.

En el parrafo 95 llega a la conclusidén, por referencia a las "caracteristicas unicas de
las armas nucleares", de que su empleo es "apenas conciliable" con los requisitos del
derecho humanitario y que "seria generalmente contrario" al derecho humanitario (parrafo
2F de la parte dispositiva). En la Opinidén de la Corte no se aborda en ningin momento el
aspecto que constituye la base de la cuestidn: la aplicacidén sistematica de la legislacidn
pertinente a la utilizacidén o amenaza de armas nucleares. La Corte formula sus conclusiones
sin haber procedido a un anédlisis detallado. Se ha omitido un paso esencial del proceso
judicial - el razonamiento legal.

10. Lo que, ami juicio, deberia haber hecho la Corte es explicar, elaborar y aplicar
los elementos clave del derecho humanitario a que hace referencia. Estoy de acuerdo con
la Corte en que ciertos principios generales, que emanan de los tratados sobre el derecho
de los conflictos armados y del derecho humanitario, son obligatorios, bien como
obligaciones contractuales continuas o como prescripciones del derecho internacional
consuetudinario. Estos principios emanan de diversas fuentes incontrovertidas (con lo que
quiero decir que no dependen en forma alguna de las disposiciones del Protocolo Adicional
I a los Convenios de Ginebra de 1949, ni de las opiniones que se sostengan con respecto
a la aplicacién de estas disposiciones a las armas
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nucleares) . Cabe hacer referencia, en particular, a la Declaracién de St. Petersburgo
de 11 de diciembre de 1868 y a los articulos 22 y 23 e) del Reglamento que figura como
anexo a la Convencién IV de La Haya de 1907. La Corte recuerda que el Tribunal Militar
de Nuremberg sostuvo en 1946 el Reglamento anexo al Convenio IV de La Haya habia pasado
a formar parte del derecho internacional constitudinario en 1939 (Opinidn, parr. 80).

11. El principio juridico en virtud del cual las partes en un conflicto armado no
tienen una eleccién ilimitada de armas o métodos de guerra no basta en si mismo para
responder a la pregunta planteada ante la Corte. Su finalidad es garantizar que las armas,
tanto en el contexto de su utilizacidén como en los métodos de guerra, se ajusten a las
demds normas sustantivas.

12. En la eleccidén de las armas no estd permitido causar sufrimientos innecesarios
a los combatientes enemigos, ni hacer su muerte inevitable, ni agravar su sufrimiento una
vez que han quedado incapacitados. Del mismo modo, el Informe de la Comisién Militar
Internacional de St. Petersburgo dejé claramente sentado en 1968 que el causar dafios al
personal civil como medio de lograr la victoria sobre el enemigo no era un derecho licito
de guerra; y que incluso para tratar de incapacitar al personal militar, tampoco eran
licitos todos los medios. En muchas de las declaraciones escritas y verbales hechas ante
la Corte se han combinado estos dos elementos. Pero la propia Corte indica claramente en
el parrafo 78 de su Opinidén que la prohibicién de los métodos de guerra que causan
sufrimientos innecesarios tiene por objeto el cumplimiento del segundo elemento, de
caracter progresivo, a saber, que incluso cuando se trata de incapacitar a las fuerzas
militares del enemigo, hay un limite en cuanto a los medios que pueden utilizarse. Estas
disposiciones no estén destinadas a proteger al personal civil, para lo cual existen otras
disposiciones. En todo caso, estd absolutamente prohibido atacar al personal civil, va
sea con armas nucleares o con otras armas. La ilicitud de los atagques contra el personal
civil no depende de una prohibicidén de los "dafios superfluos", o del hecho de agravar los
sufrimientos de las personas ya incapacitadas.

13. Asipues, si ladisposicién relativa al "sufrimiento innecesario"” no opera como
una prohibicién generalizada, sino que més bien se dirige a proteger a los combatientes,
cabe entonces preguntarse si no es cierto que los terribles efectos primarios de un arma
nuclear - onda expansiva, incendios, radiacidén o precipitacidén radiactiva - no causan
extensos sufrimientos innecesarios. A decir verdad, estos efectos causan sufrimientos
horribles. Pero esto no significa necesariamente que se trate de "sufrimientos
innecesarios", en el sentido en que debe entenderse este término en el contexto de la
legislacién
de 1868 y 1907, cuya finalidad era limitar los medios empleados contra un objetivo
legitimo, el personal militar.

14. El antecedente del parrafo a) del articulo 23 del Reglamento de

La Haya era la célebre disposicidén del articulo 22 (que abre un nuevo capitulo en lo
referente a los medios de causar dafios al enemigo) en el sentido de que los medios de causar
dafios al enemigo no son ilimitados. En el ejercicio de la legitima defensa se permite
necesariamente un cierto nivel de fuerza; el derecho humanitario trata de limitar esta
fuerza (asi como el empleo ilicito de la fuerza), estableciendo a tal efecto un conjunto
"equilibrado" de normas. Asi pues, no es licito causar sufrimientos y devastacidn en exceso
de lo que se
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requiere para lograr estos objetivos legitimos. La aplicacidén de este principio exige un
equilibrio entre necesidad y humanidad. Este planteamiento para interpretar debidamente
el término "sufrimiento innecesario", ha sido apoyado en particular por los Paises Bajos
(solicitud de una Opinidn consultiva sobre la legalidad de la utilizacidén por un Estado
de armas nucleares, declaraciones escritas (articulo 66, parrafo 2 del Estatuto), parr.
27; Reino Unido, ibid., parr. 36 y declaracidén oral (CR 95/34); Estados Unidos, ibid.,
parr. 25; y Nueva Zelandia, solicitud de Una Opinidén consultiva sobre la legalidad de
la amenaza o la utilizacidén de armas nucleares, declaracidén escrita, parr. 69).

15. La préactica diplomética ulterior confirma esta interpretacién del término
"sufrimientos innecesarios" conforme a lo dispuesto en el Reglamento de 1907. En la
Conferencia de expertos gubernamentales sobre el empleo de ciertas armas convencionales,
de 1974, los expertos se mostraron de acuerdo sobre el significado de "sufrimiento" y de
"innecesario". A este Ultimo aspecto se hacia referencia en los siguientes términos:

"Esto implica una especie de ecuacidén entre, por una parte, el grado de dafio
o sufrimiento infligido (el aspecto humanitario) y, por otra parte, el grado de
necesidad que exige la eleccién de un arma determinada (el aspectomilitar)." (Informe
de la Conferencia, publicado por el CICR, 1975, parr. 23.)

Los expertos estuvieron de acuerdo en que el concepto implicaba un "equilibrio" o "ecuacién"
mas que una prohibicidén de un grado determinado, o incluso de un grado enorme, de
sufrimiento. El desacuerdo se referia mas bien a si, en el término de la ecuacidén relativo
a la necesidad militar, lo Unico que se permitia era dejar al personal enemigo fuera de
compate o si también estaba permitido atacar el material, las lineas de comunicacidén y los
recursos del enemigo (ibid., parr. 25).

16. Esta interpretacién del principio es lo que explica por qué los Estados han
podido prohibir especificamente las balas dum-dum, en tanto que otras armas que causan
sufrimientos mucho mayores nunca han sido objeto de una prohibicién concreta, ni, en la
practica general de los Estados, se han considerado como claramente prohibidas por la
aplicacién del principio de los sufrimientos innecesarios. Asi pues, sigue siendo objeto
de debate la situacién de los proyectiles incendiarios, lanzallamas, napalm, armas de alta
velocidad, todos ellos medios especialmente repugnantes de hacer la guerra.

17. La prohibicidén de los sufrimientos innecesarios y de los dafios superfluos
es una medida de proteccidén en beneficio del personal militar, que debe evaluarse con
referencia a la necesidad de atacar un objetivo militar determinado. Este principio
no implica que un objetivo legitimo no deba ser atacado si este ataque provoca grandes
sufrimientos.

18. Queda sin contestar la cuestién crucial: ;qué necesidad militar es tan grande
que pueda llegar alguna vez a justificar el sufrimiento que el empleo de armas nucleares
infligiria al personal militar? Esta cuestidén, a su vez, exige conocer el alcance del
sufrimiento de que se esta hablando, y las circunstancias que lo ocasionan. Se ha sugerido
que el sufrimiento podria ser relativamente limitado en el teatro téactico de la guerra.
La Corte considera
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con razédn las pruebas aducidas como inciertas. Si el sufrimiento es el que tradicionalmente
se asocia con el empleo de armas nucleares - onda expansiva, radiacién, choque, asi. como
el riesgo de escalada y el riesgo de dispersién en el espacio y en el tiempo - en tal caso
unicamente las circunstancias mas extremas (defensa contra sufrimientos indecibles o
contra el aniquilamiento de un Estado o de un pueblo) podrian tedricamente "equilibrar"
la ecuacidén entre necesidad y humanidad.

19. Para mostrar cémo llegd a sus conclusiones en el parrafo 2E de la parte
dispositiva, la Corte deberia, después de analizar las disposiciones del derecho
humanitario relativas a la proteccidén de los combatientes, haber aplicado sistematicamente
las normas y principios humanitarios aplicables a la protecciédn del personal civil. Las
principales cuestiones legales en este contexto que cabria haber esperado que la Corte
abordase son las siguientes: cacaso la disposicién que prohibe atacar objetivos civiles
impide atacar un objetivo militar si se considera que este ataque implicaréa
inevitablemente, como efecto indirecto, victimas civiles? Y, de acuerdo con la respuesta
a esta pregunta, ¢cémo se interpreta en tal caso el requisito de que un arma debe poder
distinguir entre objetivos civiles y militares? y ¢cédmo se aplicara este requisito a las
armas nucleares?

20. Algunos Estados que hicieron declaraciones ante la Corte, afirmaron que el gran
numero de victimas civiles mostraba en si mismo que el dafio indirecto era excesivo. Pero
la ley de los conflictos armados se ha enunciado en términos de una prohibicién general
- que el personal civil no puede ser objeto de un ataque armado - y la cuestiédn del numero
de victimas o del sufrimiento causado (siempre y cuando se cumpla esta obligacién
primordial) debe considerarse como un elemento del "equilibrio" o de la "ecuacidn" entre
las necesidades de la guerra y las exigencias humanitarias. Son pertinentes a este respecto
los articulos 23 g), 25 y 27 del anexo a la Cuarta Convencidn de
La Haya. El principio de la proporcionalidad, aunque no se menciona especificamente, se
refleja en muchas disposiciones del Protocolo Adicional X a los Convenios de Ginebra de
1949. Asi, ni siquiera un objetivo legitimo puede ser atacado si las victimas civiles
indirectas fuesen desproporcionadas en comparacidén con las ventajas militares concretas
del ataque. Esto conduce inevitablemente a la pregunta de si, en el caso de que el objetivo
sea legitimo y el empleo de armas nucleares sea el Unico medio de destruir ese objetivo,
puede haber alguna necesidad tan grande que permita ocasionar dafios indirectos masivos
al personal civil.

21. Debe tratarse, por lo tanto, de que, para cumplir el requisito legal de que
un objetivo militar no puede ser atacado si las victimas civiles indirectas fuesen
excesivas en comparacidén con las ventajas militares, estas "ventajas militares" deben
referirse en realidad a la supervivencia misma de un Estado, o a la necesidad de evitar
dafios masivos y graves a su propia poblacién (ya sea con armas nucleares o con otras armas
de destruccidén en masa); y de que no se disponga de ningun otro medio para eliminar este
objetivo militar.

22. Se ha dicho que los dafios indirectos al personal civil, aunque sean
proporcionales a la importancia del objetivo militar, nunca deben ser intencionales. "La
intencionalidad se define en funcién de lo que se decide
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hacer, o de lo que se trata de conseguir mediante lo que uno decide hacer". (Finnis, Boyle

y Grisez, Nuclear Deterrence, Moralitv and Idealism (1987), pags. 92 y 93.) Esta definicidn
se aproxima bastante a la doctrina juridica de la previsibilidad, en virtud de la cual se
supone que las consecuencias previsibles de las propias acciones son intencionales. ;Se
desprende de aqui que el hecho de saber que, en ciertas circunstancias concretas, el empleo
de un arma nuclear causara la muerte de civiles equivale a lina intencidén de atacar al
personal civil? En derecho, el andlisis debe hacerse siempre en su contexto, y la cuestién
filoséfica que aqui se plantea no es diferente en el caso de las armas nucleares que en
el de otras armas. El deber de no atacar al personal B civil como tal se aplica también
a las armas convencionales. El dafio indirecto provocado por estas armas se ha considerado
siempre como no "intencional", a condicién de que se cumplan los requisitos de
proporcionalidad.

23. También es muy importante en este contexto el requisito del derecho humanitario
de que no se utilicen armas que sean incapaces de distinguir entre objetivos civiles y
militares.

24. El requisito de que el arma sea capaz de distinguir entre objetivos militares
y civiles no es un principio general del derecho humanitario especificado en la legislacidn
de 1899, 1907 o 1949, pero se desprende de la norma basica de que el personal civil no debe
ser el objetivo de un ataque.
Se ha debatido mucho la cuestidn, todavia por resolver, de si este principio se refiere
a las armas que, por la forma en que se utilizan normalmente, afectan indiscriminadamente
al personal civil y a los combatientes (Weapons that May ' Cause TJdnnecessarv Suffering
or have Indiscriminate Effects, informe del Grupo de Expertos publicado por el CICR, 1973)
0 si se refiere a las armas que "habida cuenta de sus efectos en el tiempo y en el espacio
pueden utilizarse con una precisién suficiente o predecible contra el objetivo elegido”
(Conferencia de expertos gubernamentales sobre el empleo de ciertas armas convencionales
(Lucerna, 1974), informe publicado por el CICR, 1975, pags. 10 y 11, parr. 31; véase también
Kalshoven "Arms, Armaments and Interpretation of Law" Recueil des Cours, 1985, II, pag.
236) . Para que este concepto tenga una existencia separada, distinta de la del dafio
indirecto (con el que coincide en cierta medida) y cualquiera que sea la interpretacidn
del término, cabe llegar a la conclusidén de que un arma sera ilicita per se si no puede
ser dirigida contra un objetivo militar exclusivamente, aunque produzca daflos indirectos.
Pese al caracter uUnico y profundamente destructivo de todas las armas nucleares, este
término abarca una diversidad de armas que no son idénticas en sus efectos. En la medida
que un arma nuclear concreta sea incapaz de esta distincién, su uso seria ilicito.

25. No creo que tenga sentido, juridicamente, afirmar que el empleo de armas
nucleares es "generalmente contrario a las normas del derecho internacional aplicable a
los conflictos armados, particularmente los principios y normas del derecho humanitario".
cQué sentido tiene la expresidén "generalmente"? :Se trata de una alusidén numérica o de una
referencia a diferentes tipos de armas nucleares, o es una indicacién de que las normas
de derecho humanitario sélo pueden cumplirse excepcionalmente? En tal caso ¢dénde estéd el
andlisis de la Corte de estas normas, debidamente entendidas, y de su aplicacién a las armas
nucleares? ;Y cudles son las excepciones que admite la expresién "generalmente"? :Debe
vincularse a una capacidad excepcional para
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cumplir las normas de derecho humanitario? ;O acaso la expresidén "generalmente", en
particular habida cuenta del parrafo 96, sugiere que si la utilizacién de armas nucleares
en circunstancias extremadas de legitima defensa fuese licita, ese hecho en si mismo, haria
que, excepcionalmente, esa utilizacidédn fuese compatible con el derecho humanitario? La
fraseologia del parrafo 2E de la parte dispositiva plantea todas estas cuestiones y no
responde a ninguna.

26. Hay otra razédn por la que me ha sido imposible votar a favor del parrafo 2E de
la parte dispositiva. Este parrafo enuncia una consecuencia negativa del derecho
humanitario y las posibles excepciones (sin especificar). La funcién del derecho
humanitario (en contraste con los tratados que prohiben armas especificas) es establecer
normas legales de conducta, mas que dar respuestas "generalizadas" acerca de armas
concretas. Sin embargo, no excluyo la posibilidad de que esta arma pueda ser ilicita por
referencia al derecho humanitario, si suutilizacién no puede cumplir nunca sus requisitos,
independientemente del tipo concreto de esta clase de armas que se utilice y del lugar
en que pueda utilizarse. Creemos que, en la fase actual del desarrollo de las armas, son
muy escasas las posibilidades de que un Estado pueda cumplir los requisitos del derecho
humanitario. Pero esto es algo distinto de concluir que el empleo de armas nucleares es
"generalmente ilicito".

27. El significado de la segunda oracién del parrafo 2E de la parte dispositiva,
y por lo tanto el significado de las dos oraciones del parrafo 2E de la parte dispositiva
en su conjunto, es poco claro. La segunda oraciédn no se refiere, al parecer, a la legitima
defensa en unas circunstancias excepcionales, implicitas en la expresidn "generalmente",
que pudieran permitir que la amenaza o el empleo de armas nucleares fuesen compatibles
con el derecho humanitario.
Si como la Corte ha indicado en el parrafo 42 (y en el parrafo 2C de la parte dispositiva),
las disposiciones de la Carta per se no hacen ilicito el empleo de armas nucleares, y si
una utilizacidén concreta se ajustase a las disposiciones del Articulo 51 y; fuese también
compatible con el derecho humanitario, la Corte dificilmente puede afirmar como hace en
la segunda oracidén del parrafo 2E, que no sabe si esta utilizacidén seria licita o ilicita.

28. Asi pues, parece que la Corte se refiere a las circunstancias "generales" en
ion supuesto determinado, a saber que una amenaza O empleo de amas nucleares constituya
una violacién del derecho humanitario, y a la cuestién de si, en esas circunstancias, la
utilizacidén de la fuerza in extremis y de conformidad con el Articulo 51 de la Carta podria,
no obstante, considerarse como licita o no. La Corte responde que no sabe.

29. Lo que la Corte ha hecho es llegar a una conclusién de "incompatibilidad en
general" con el derecho humanitario; y a continuacidén pronuncia en efecto un non licruet
sobre la cuestién de si el empleo de armas nucleares en legitima defensa, cuando corre
peligro la supervivencia de un Estado, podria seguir siendo licito, aunque ese empleo
concreto fuese contrario al derecho humanitario. Con esta férmula de no pronunciarse, la
Corte deja necesariamente abierta la posibilidad de que una .utilizacidén de amas nucleares
contraria al derecho humanitario sea, no obstante, licita. Esta conclusién va mas lejos
que cualquier afirmacién de los Estados poseedores de armas nucleares que comparecieron
ante la Corte y que reconocieron plenamente que cualquier
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amenaza o utilizacién licita de armas nucleares tendria que ajustarse tanto al jus ad bellum
como al ius in bello (véase el parrafo 86).

30. No cabe duda de que la férmula elegida constituye un non licruet, ya que la Corte
no se limita a la insuficiencia de los hechos y del argumento en relacidén con las denominadas
"armas limpias" y "precisas". Comparto la opinién de la Corte de quie no se ha explicado
convincentemente en qué circunstancias podria ser esencial utilizar algunas de estas
armas. A decir verdad, tampoco puede suponerse que este tipo de armas (tal vez para ser
utilizadas contra submarinos, o en desiertos) representen para un Estado poseedor de armas
nucleares todo lo que se necesita para aplicar una politica eficaz de disuasidn.

31. La férmula utilizada en la segunda frase del parrafo 2E se refiere a "la
situacién actual del derecho internacional" como base para el non licruet de la Corte.
Resulta dificil comprender esta referencia. El parrafo F de la parte dispositiva y los
parrafos finales de la Opinidén de la Corte indican que la Corte espera que se llegue a
un desarme total negociado y verificado, incluido el desarme nuclear, pero la ausencia
de este objetivo no puede significar que el derecho internacional no tenga una respuesta
que dar en relacién con el empleo de armas nucleares en legitima defensa. El derecho
internacional no consiste simplemente en prohibiciones totales. Tampoco puede decirse que
no exista un derecho sustantivo de legitima defensa sobre el que la Corte pueda ofrecer
asesoramiento; en definitiva se trata de una de las esferas méds desarrolladas del derecho
internacional.

32. ¢Acaso la referencia a "la situacidén actual del derecho internacional" puede
referirse al derecho humanitario? Este es uno de los muchos aspectos que estén poco claros.
Al parecer, ya se ha zanjado esta cuestién en la primera parte del parrafo E. En todo caso,
también el derecho humanitario estd muy desarrollado. E1l hecho de que sus principios estéan
enunciados en términos generales y de que, a menudo, planteen otras cuestiones que exigen
una respuesta, no puede ser motivo para declarar un non licruet. La funcidén judicial
consiste precisamente en tomar los principios de aplicacidén general, interpretar su
significado y aplicarlos a situaciones concretas. Esta es precisamente la funcidn de la
Corte Internacional, ya sea en juicios contenciosos o en su funcidn consultiva.

33. Quizés la referencia a "la situacidn actual del derecho internacional" sea una
referencia a las tensiones aparentes entre la aceptacidén general de la posesidédn de armas
nucleares (y cabe suponer, en consecuencia, de la legalidad
de su utilizacidén en ciertas circunstancias) segun indica la Corte en los parrafos 67 y
96, por una parte, y los requisitos del derecho humanitario, por otra. En tal caso,
considero que se trata de una falsa dicotomia. El objetivo de la disuasidén, la proteccidn
bajo el escudo nuclear, la aceptacidn tacita de reservas y declaraciones por las Potencias
nucleares en los tratados que prohiben el empleo de armas nucleares en ciertas regiones,
el hecho de tratar de obtener posibles garantias de seguridad - todo ello apunta a una
practica internacional importante que seguramente es pertinente no sbélo para el derecho
de legitima defensa sino también para el derecho humanitario. Si un numero considerable
de Estados de la comunidad internacional consideran que la utilizacidén de armas nucleares
podria, in extremis, ser compatible con las obligaciones que les incumben en virtud de
la Carta (ya sea en calidad de
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Potencias nucleares o como beneficiarios del "escudo nuclear", o de las
garantias de seguridad), es de suponer que tampoco considerarian que estan
violando sus obligaciones en virtud del derecho humanitario.

34. Nada parece indicar en las declaraciones formuladas que los Estados
que ofrecen garantias nucleares, o que las reciben, considerasen que estuviesen
cometiendo una violacién del derecho humanitario, pero que decidiesen, no
obstante, actuar haciendo caso omiso de tal violacién. En resumen, la
importancia que se otorgue a la practica de los Estados que acaba de mencionarse
es importante para comprender las complejas disposiciones del derecho
humanitario, asi como las disposiciones de la Carta relativas a la legitima
defensa.

35. Por todas estas razones, no comprendo por qué la Corte recurre a la
respuesta que da en la segunda parte del parrafo 2E de la parte dispositiva.

36. Considero que también es un principio importante y bien establecido
que el concepto de non liguet - pues realmente de eso se trata aqui - no forma
parte de la jurisprudencia de la Corte.

37. Por supuesto, la Corte ha declinado en varias ocasiones responder a
una pregunta, incluso después de haber establecido su jurisdiccidén. Se han
aducido razones de decoro {articulo 65 del Estatuto; y los casos Monetarv Gold,
y Northern Cameroons), o importantes defectos de procedimiento (el caso Asvlum,
el caso Hava de la Torre). Pero "en. ninguno de estos casos se ha debido el
non licruet ... a deficiencias en la ley" (Rosenne, The Law and Practice of the
Internacional Court, 2* edicién revisada, pag. 100).

38. Esta férmula poco afortunada hace caso omiso de 65 afios de gloriosa
historia judicial, asi como de las convicciones de aquellos que nos han
precedido. Un antiguo Presidente de la Corte Internacional, el Magistrado
Elias, nos recuerda que existen lo que él califica de "dispositivos utiles" para
prestar asistencia si se tropieza con dificultades en la aplicacién de las
fuentes usuales del derecho internacional. A su juicio, estos dispositivos
"impiden a la Corte declarar un non liguet en ningun caso concreto" (Elias,

The Internacional Court of Justice and Some Contemporarv Problems. 1983,
pag. 14).

39. Los doctos editores de la 9* edicidén del Oppenheim's International Law
nos recuerdan que:

"No siempre existe una norma juridica especifica facilmente aplicable a
toda situacidén internacional, pero siempre es posible determinar cualquier
situacidén internacional como cuestién de derecho." (Jennings and Watts,
vol.I, pag. 13)

40. Tampoco cambia la situacidén la sugerencia que se ha hecho de que el
problema no es tanto un caso de "antinomia" o de conflicto entre diversos
elementos de la ley cuanto de supuesta "vaguedad" de la ley. Incluso si
existiese esta "antinomia" {cosa que dudo, como he indicado antes), la funcién
del juez consiste precisamente en definir, entre dos o mas normas en conflicto,
cudl es la aplicable en las circunstancias particulares del caso. El cuerpo de
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derecho internacional estd integrado con frecuencia por normas que, consideradas
aisladamente, parecen apuntar en direcciones distintas - por ejemplo, los Estados no pueden
utilizar la fuerza/los Estados pueden utilizar la fuerza en legitima defensa; pacta sunt
servanda/los Estados pueden terminar o suspender los tratados por motivos especificos.
La funcidén del Magistrado consiste en resolver, en el contexto y por los motivos que deben
exponerse, por qué debe preferirse en un caso particular la aplicacidén de una norma a la
de otra. Como estas normas indudablemente existen, y las dificultades con que se enfrenta
la Corte se refieren a su aplicacién, no cabe hablar de legislacién judicial.

41. E1 conocimiento de los sufrimientos insoportables y de la destrucciédn total que
pueden provocar las armas nucleares no puede dejarnos indiferentes. Y podemos muy bien
comprender que aquellos que se preocupan por este sufrimiento y esta devastacidn declaren
su causa ilegal. Cabria preguntar a un magistrado si, al proceder al andlisis Jjuridico
de conceptos tales como "sufrimientos innecesarios", "daflos indirectos" y "derecho de
legitima defensa", no se ha perdido de vista la realidad de las circunstancias humanas
en juego. El Norte que ha de guiar la Juez, ya se trate de cuestiones dificiles de
interpretacién del derecho humanitario, o de resolver las pretendidas tensiones entre
normas en conflicto, deben ser los valores que el derecho internacional trata de promover
y proteger. En el caso actual, lo que debemos tener constantemente presente es la
supervivencia fisica de los pueblos. Vivimos en un orden mundial descentralizado, en el
que se sabe que algunos Estados poseen armas nucleares pero han optado por permanecer fuera
del sistema de tratados de no proliferacidén; en tanto que otros Estados no partes han
declarado su intencidén de obtener armas nucleares; y que se cree que hay otros Estados
que poseen clandestinamente armas nucleares o que trabajan para poseerlas en breve plazo
(alguno de los cuales pueden, en efecto, ser partes en el Tratado de no proliferacidn).
No creo que un pronunciamiento declarando ilegal, en todas las circunstancias, el empleo
de armas nucleares, o las respuestas formuladas por la Corte en el parrafo 2E, contribuyan
a proteger a la humanidad contra los sufrimientos inimaginables que todos tememos.

(Firmado) Rosalyn HIGGINS



