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SITOS PARA QUE LA CORTE SEA COMPETENTE. 2. LA DISCRECIONALIDAD DE LA
CORTE PARA DECIDIR SI EMITE LA OPINION CONSULTIVA SOLICITADA. 3. ASPEC-
TOS RELATIVOS A LA FORMULACION DE LA CUESTION—IIL. EL DERECHO
APLICABLE. 1. NORMAS SIN RELEVANCIA DIRECTA PARA RESPONDER A LA
CUESTION PLANTEADA. L1, E! Pacio Iniernacional de Derechos Civiles y
Polfticos. 1.2. Las normas cenvencionales y consuetudinarias sobre prohi-
bicion del crimen de genocidio. 1.3. El Derecho internacional del Medio
Ambiente. 2. EL DERECHO RELEVANTE. 2.1. El derecho relativo al uso de la
fuerza. 2.2, El derecho aplicable a los conflictos armados. A) [Existen
normas que prohiban las armas nucleares? B) Bl Derecho Internacional Hu-
manitario. C) El principio de neutralidad. 2.3. La obligacidn de negociar
de buena fe un desarme nuclear total —IV. LA RESPUESTA DE LA COR-
TE. V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucién 49/75
K de 15 de diciembre de 1994, solicit6 a la Corte Internacional de Justi-
cia que emitiera, con cardcter urgente, una opinién consultiva scbre la
siguiente cuestion:

«; Esta permitido en Derechoe internacional recurrir a la amena-
za o al uso de las armas nucleares en cualquier circunstancia?» (1).

(1) Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8 jui-
Het 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 1.
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La Asamblea General secundaba asf una iniciativa de la Crganiza-
cion Mundial de la Salud (O.M.S.) que, en su Resolucién WHA 46.40
adoptada por su Asamblea el 14 de mayo de 1993, habia planteado ante
la Corte una cuestién similar pero més restringida: 1a de saber si la utili-
zacién de armas nucleares por un Estado en un conflicto armado consti-
tufa una violacidn de sus obligaciones conforme al Derecho internacio-
nal, incluida la Constitucién de 1a O.M.S. (2). Pese al notable intervalo
de tiempo transcurrido entre la presentacion de ambas solicitudes, la
Corte sefialé idénticos plazos para las distintas fases del procedimiento,
y una sola serie de audiencias pablicas (3). Finalmente, la Corte se pro-
nuncié el 8 de julio de 1996, sobre ambas solicitudes. Respecto a la pri-
mera, ¢n el asunto relativo a la Licitud del uso de armas nucleares por
un Estado en un conflicto armado, 1a Corte decidi6 no emitir la opinién
solicitada por considerar que carecia de competencia, no entré por con-
siguiente en el fondo de 1a cuestién (4). Por esta razdn, el presente estu-
dio se centrard exclusivamente en la opinién consultiva solicitada por la
Asamblea General.

Se trata, probablemente, de una de las cuestiones mds complejas a la
gue la Corte haya debido hacer frente en el marco de su funcién consulti-
va (5). La opinién solicitada exigia, ademads, abordar otros problemas no
menos complicados como el de la existencia o inexistencia de lagunas en

(2} Licéité de U'utilisation des armes nucléaires par un Erar dans un conflit armé,
avis consultatif 8 juiller 1996, par. 1. La pregunta aparece formulada en los siguientes
términos: «Teniendo en cuenta los efectos de las armas nucleares sobre la salud y el
medio ambiente, su utilizacién por un Estado durante una guerra u otro conflicto ar-
mado jconstituiria una violacién de sus obligaciones segiin el derecho internacional,
incluida la Constitucién de la O.M.87».

(3) N.ROSTOW realiza un interesante andlisis de] contexto en el que la O.M.S for-
muié la solicitud de opini6n consultiva y de las cuestiones que se suscitaron con tal
motivo, en «The World Health Organization, the International Court of Justice, and
Nuclear Weapons», 20 Yale Journal of International Law, 1995, pp. 151-185.

(4) Licéité de U'utilisation des armes nucléaires par un Etat dans un conflit armé,
avis consultatif 8 juillet 1996, par. 21, 26, 27, 31 y 32. La Corte consideré que la soli-
citud de opinién consultiva presentada por la O.M.S no guardaba relacién con su «es-
fera de actividad», segin exige el articulo 96.2 de la Carta, por lo que en faltaba una
condicién esencial para establecer la competencia de la Corte.

(5) Asf lo manifiestan varios jueces en sus opiniones separadas y también la doc-
trina deja constancia de las especiales dificultades que planteaba la solicitud de la
Asamblea General. En particular, J-P. QUENEUDEC cuestiona la oportunidad politica de
someter a 1a funcidn consultiva de la Corte cuestiones que se revelan casi «tan inferna-
les y diabélicas» como las armas nucleares (vide «E.T. A la C.L.].: méditations d’un
extra-terrestre sur deux avis consultatifs», Revue Générale de Droit International Pu-
blic, 1996-4, pp. 907-914),
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el derecho internacional, las caracteristicas propias del Derecho interna-
ciona] y de sus diferentes sectores, la solucién de los eventuales conflic-
tos entre sus normas, etc. La motivacion de ia opinidn consultiva y sus
conclusiones reflejan la existencia de profundas divergencias entre los
miembros de la Corte a propdsito de aspectos fundamentales, aunque
también muestra la unanimidad sobre otros aspectos no menos importan-
tes. Conforme a las normas de procedimiento aplicables al ejercicio de la
funcién consultiva de la Corte, se ofrecio la posibilidad de que los Esta-
dos con capacidad para comparecer ante la Corte y la propia Organiza-
cion, presentaran alegaciones escritas y orales (6).

Antes de analizar el fondo de la cuestidn, la Corte abord6 los dife-
rentes problemas suscitados a propdsito de su competencia para emitir
la opinién consultiva.

II. LA COMPETENCIA DE LA CORTE

Dentro de este primer apartado, la Corte examiné tres categorfas de
problemas: en primer lugar, los referentes a su competencia en sentido
estricto; en segundo lugar, los derivados del cardcter discrecional del
ejercicio de su funcién consultiva y, en tercer lugar, algunos aspectos re-
ferentes a la formulacion de la cuestion.

1. Requisitos para que la Corte sea competenie

La competencia de 1a Corte en materia consultiva viene regulada en
el articulo 65.1 de su Estatuto, en virtud del cual:

«La Corte podrd emitir opiniones consultivas respecto de cual-
quier cuestién juridica, a solicitud de cualquier organismo autori-

(6) El articulo 66 del Estatuto de 1a Corte establece: «1. Tan pronto como se reci-
ba una solicitud de opinibn consultiva, el Secretario la notificard a todos los Estados
que tengan el derecho de comparecer ante la Corte. 2. El Secretario notificars también,
mediante comunicacién especial y directa a todo Estado con derecho a comparecer
ante la Corte, y a toda organizacién internacional que a juicio de la Corte ... puedan
suministrar alguna informacién sobre la cuestién, que la Corte estara lista para recibir
exposiciones escritas ... o para ofr en audiencia piblica ... exposiciones orales relativas
a dicha cuestidn». Veintiocho Estados presentaron exposiciones escritas y veintidds ex- -
posiciones orales (Avis consuitatif 8 juillet 1996, par. 5 y 9), lo que demuestra el excep-
cional interés suscitado.
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zado para ello por la Carta o de acuerdo con las disposiciones de la
misma»,

Para que la Corte sea competente es necesario, por consiguiente, que
el 6rgano que solicita la opinién consultiva esté «autorizado para ello
por la Carta o de acuerdo con las disposiciones de la misma» y segin el
articulo 96.1 de la Carta:

«l.a Asamblea General o el Consejo de Seguridad pedrén so-
licitar de Ja Corte Internacional de Justicia que emita una opinién
consultiva sobre cualquier cuestion juridica».

La Carta, por lo tanto, habilita directa y expresamente a la Asamblea
General para solicitar de la Corte una opinién consultiva «sobre cual-
quier cuestién juridica» (7). El pérrafo 2 del mismo articulo, sin embar-
g0, restringe la capacidad de solicitar opiniones consultivas de los otros
drganos de la ONU y organismos especializados:

«Los otros drganos de las Naciones Unidas y los organismos
especializados que en cualquier momento sean autorizados para
ello por la Asamblea General, podrén igualmente solicitar de la
Corte opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan
dentro de la esfera de sus actividades».

1.1. Alcance de la competencia de la Asamblea General para
solicitar una opinién consultiva

Algunos Estados objetaron que, pese a la diferencia de redaccion,
Asamblea General y Consejo de seguridad debfan quedar sujetos a la
misma limitacién. La Corte evité entrar en problemas de interpreta-
cidn del articulo 96.1 y se limité a observar que, incluso entendido tal
y como esos Estados pretendfan, el objeto de la presente opinién con-
sultiva recaerfa «dentro de la esfera de sus actividades» en virtud
de las competencias que atribuyen a la Asamblea General los articu-

{7) Sobre la funcién consultiva de la Corte v su caticter discrecional, vide C. D.
ExrOsiTo, La funcién consultiva de la Corte Internacional de Justicia, McGraw-Hill,
Madrid, 1996, pp. 61-102.
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los 10 (8), 11 (9) y 13 (10) de la Carta de la Q.N,U. La Corte con-
cluyé que, por consiguiente:

«la cuestién planteada ... es relevante para numerosos aspec-
tos de las actividades y preocupaciones de la Asamblea General,
especialmente los relativos a la amenaza o al empleo de la fuerza
en las relactones internacionales, el proceso de desarme y el desa-
rrollo progresivo del Derecho internacional» (11).

Por iltimo, frente a la postura sostenida por algunos Estados, la
Corte subray6 que la facultad de la Asamblea General de solicitar opi-
niones consultivas no se restringe sélo a aquellas circunstancias en las
que puede adoptar decisiones de cardcter vinculante (12).

1.2, El objeto de la opinidn solicitada ;juna cuestién juridica?

Segtn Ia jurisprudencia constante de la Corte, el hecho de que una
cuestin revista aspectos politicos no basta para privarle de su cardcter
juridico si se trata de una cuestién que le invita a cumplir una funcién
esencialmente judicial. Asi sucedfa en el presente caso, cuyo objeto se
reconduce, en esencia, a apreciar la licitud de una conducta estatal res-
pecto a sus obligaciones derivadas del Derecho internacional (13), Ni

{8) Este articulo dispone: «La Asamblea General podri discutir cualesquier
asuntos o cuestiones dentro de los limites de esta Carta o que se refieran a los poderes
y funcicnes de cualquiera de los 6rganos creados por esta Carta .».

(9) Este articulo contiene disposiciones més especificas que guardan una indu-
dable conexidn con ¢l objeto de la cuestién planteada en la solicitud de opinién con-
sultiva: «La Asamblea General podré considerar los principios generales de la coope-
racién en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, incluso los
principios que rigen el desarme y la regulacién de armamentos ...».

(10) Conforme a este articulo: «La Asamblea General promoveré estudios y har4
recomendaciones para los fines siguientes: a. ... impulsar el desarrollo progresive del
derecho internacional y su codificacién»,

(11) Licéité de la menace ou de U'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif
8 juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 12. En el mismo sentido se pronuncia
0. SCHACHTER, a propdsito de la funcién contenciosa en «Disputes Involving the Use
of Force», The ICJ at a Crossroads, Lori F. Damrosch (Ed.), Nueva York, 1987, p. 233.

(12) Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif §
Juiller 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 12, in fine.

(13) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 13, que cita en su apoyo abundante jurispruden-
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las implicaciones politicas que pudiera tener la opini6n consultiva ni la
eventual naturaleza politica de los méviles de la solicitud pueden tener
una incidencia negativa en la competencia de la Corte. De hecho, cuan-
do un problema juridico presenta una importante dimensién politica
piede resultar de la mayor conveniencia obtener una decisién judicial
que clarifique los principios y normas relevantes, como la propia Corte
ha afirmado en otras ocasiones:

«... cuando las consideraciones politicas ocupan un papel des-
tacado puede resultar particularmente necesario para una organi-
zacién internacional obtener una opinidn consultiva de la Corte
sobre los principios juridicos aplicables a la materia objeto de dis-
cusion ..» (14).

Una vez establecida su competencia para emitir la opinién consulti-
va, la Corte pas6 a analizar si, en ¢l ejetcicio del poder discrecional que
le confiere ¢l articulo 65.1 del Estatuto {(«la Corte podrd emitir»} debia
emitir o no la opinién consultiva solicitada.

2. El poder discrecional de la Corte para dar una opinién consultiva

Sobre este punto existe una ya abundante jurisprudencia de la Corte,
en la que se pueden identificar los grandes criterios a los que se ha ajus-
tado constantemente y de los que ha hecho frecuente mencidn expresa
en sus opiniones consultivas (15). A los efectos de la presente opinién,
un criterio esencial es que, como norma geneial, la Corte no debe ne-

cia: Sahara occidental, avis consultatif, C.LJ. Recueil 1975, p. 18, par. 15, Demande
de réformation du jugement n.° 158 du Tribunal Administratif des Nations Unies, avis
consultatif, C.IJ. Recueil 1973, p. 172, par. 14, Conditions de I'admission d’un Eiat
comme Membre des Nations Unies (articie 4 de la Charte), avis consultatif, C.1J. Re-
cueil 1947-1948, p. 61-62 ... La misma doctrina aplica la Corte en su funcién conten-
ciosa, especialmente clara es el siguiente pronunciamiento de la Corte «Nul n'a cepen-
dant jamais pretendu que, parce qu'un différend juridique soumis & la Cour ne
constitue qu’un aspect d'un différend politique, la Cour doit se refuser & resoudre dans
Vintérét des Parties les questions juridiques qui les opposents [Personnel diplomatigue
et consulaire des Etats-Unis & Téhéran, arrét, C.I1J. Recueil 1980, p. 20, par. 37].

(14) Interprétation de ’accord du 25 mars 1951 entre 'OMS et I'Egypte, avis
consultatif, C.LJ. Recueil 1980, p. 87, par. 33.

(15) En este sentido, vide H. THIERRY, «Les résolutions des organes internatio-
naux dans la jurisprudence de la Cour Internationale de Justice», Recueil des Cours de
l'Académie de Droit International, 1980-11, pp. 389-449.
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garse a responder a una solicitud de opinién consultiva. Apoydndose en
¢l tenor potestativo del articulo 65 de su Estatuto la Corte ha afirmado
poseer un poder discrecional para emitir una opinién consultiva

«el poder de apreciar si las circunstancias del caso son tales
que deben determinarla a no responder a la solicitud» (16).

Pero, como regla general, sélo deberfa negarse a emitir una opinién
consultiva por razones graves {17). Esta doctrina estd intimamente co-
nectada con la concepci6n que la Corte tiene de su actividad como una
contribucidn al funcionamiento de la Organizacion, come ha sciialado la
Corte cada respuesta a una cuestién «constituye una participacién de la
Corte, ella misma érgano de las Naciones Unidas, en la accion de la Or-
ganizacién» (18). En la presente opinién consultiva, la Corte reafirmd
expresamente esta doctrina (19) y recordé que, a lo largo de su existen-
cia, nunca habia denegado una opinién consultiva aduciendo su poder
discrecionat (20).

Una de fas razones invocadas para que la Corte se abstuviera de
emitir la opinidn solicitada era el cardcter vago y abstracto de la cues-
tidn. Esta objecién nace, como puso de relieve la Corte, de una confu-
si6n entre las condiciones que rigen la funci6n contenciosa y las que se
aplican a la funcién consultiva, La existencia de una controversia preci-
8a es ciertamente necesaria en el marco de la primera, pero carece de
toda relevancia a los efectos de la funcién consultiva (21). En cuanto al
caricter abstracto de la cuestion, la jurisprudencia constante de la Corte
volvia a confirmar que ésta «puede emitir una opinién consultiva sobre
cualquier cuestién jurfdica, abstracta o no» (22).

(16) Compétence de I’ Assemblée générale pour I’admission d'un Etat aux Na-
tions Unies (avis consultatif du 3 mars 1950) CIJ Recueil 1950, p. 72.

(17) Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la
Roumanie, premiére phase, avis consuitatif, C.1J. Recueil 1950, p. 71; Jugements du
Tribunal administratif de ['OIT sur requétes conire I'Unesco, (avis consultatif du 23
octobre 1956) CIJ Recueil 1956, p. 86.

(18) CIJ Recueil 1950, p. 71.

(19) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, pat. 14,

(200 Como ya se ha apuntado, en el caso de la solicitud presentada por la O.M.5,
a propésito de 1a licitud del uso de armas nucleares por un Estado en un conflicto ar-
mado, la Corte estimé que careci de competencia.

(21) La finalidad de ésta, en efecto, no es resolver controversias entre Estados,
sino dar consejos de cardcter juridico a los érganos e instituciones que la solicitan.

(22) Conditions de Vadmission d'un Etat comme Membre des Nations Unies (ar-
ticle 4 de la Charte), avis consultanif, 1948, C.1J. Recueil, 1947-48, p. 61 citado en
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La objecion planteada por otros Estados era que, para responder a la
opinién consultiva solicitada, la Corte tendria que asumir una funcién
legislativa. La jurisprudencia sobre este particular es clara y constante:
la Corte no puede legislar, debe limitarse a cumplir su funcién judicial
determinando si existen principios y normas juridicas aplicables a la
cuestién. Pero la Corte tampoco cac en una interpretacion reduccionista
del carécter declarativo de su funcién:

«[la Corte] declara el derecho existente y no legisla. Esto es
asf incluso cuando la Corte, al declarar y aplicar el derecho, debe
precisar necesariamente su alcance y, a veces, constatar su evolu-
cién» (23).

La Corte concluyd, tras el andlisis de las objeciones suscitadas por
los Estados, que no existia ninguna razén decisiva para dejar de emitir
la opinién consultiva (24).

3. Aspectos relativos a la formulacién de la cuestién

Junto a otras objeciones de menor importancia, algunos Estados ma-
nifestaron su disconformidad con ¢l uso de la palabra «permitido» por-
que parecfa implicar que el uso de armas nucleares sé6lo serfa posible si
hubiera una norma de autorizacién de las mismas, lo que estaria en con-
tradiccién con los fundamentos del derecho internacional, especiaimen-
te, los principios de soberanfa y consentimiento de los Estados, tal y
como los enuncié la Corte en el asunto del Lotus:

«Las limitaciones a la independencia de los Estados no se pre-
sumen .. [el derecho internacional deja a los Estados] una amplia

Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8 juillet 1996,
C.1J. Recueil 1996, par. 15. En el mismo sentido, Effet de jugements du Tribunal
Administratif des Nations Unies accordant indemnité, avis consultatif, C.LJ. Recueil
1954, p. 51, Conséquences juridigues pour les Erats de la présence continue de
V'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobsiant la réselution 275 (1970)
du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.LJ. Recueil 1971, p. 27, par. 40.

(23) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 18.

(24) El juex Oda, sin embargo, sostuvc la postura contraria, y, dentro de la doc-
trina, J-P. QUENEUDEC, op. cit. en n. 5, pp. 912-914,
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libertad que estd limitada sélo en algunos casos mediante normas
prohibitivas» (25).

Seguin tales Estados, la Corte debfa reformular la pregunta reempla-
zando la palabra «permitido» por «prohibido».

Se trata de una objecion que afecta al nicleo mismo de la cuestion,
pero desde el punto de vista de la formulacion de la pregunta, que era el
aspecto analizado en este momento liminar, la Corte se limité a sefialar
que carecfa de relevancia a los efectos del pronunciamiento (26).

III. EL DERECHO APLICABLE

La cuestién planteada a la Corte presenta numerosos puntos de co-
nexién con instrumentos internacionales pertenecientes a diferentes ra-
mas del Derecho internacional (27). Sin embargo, para determinar la li-
citud del uso o amenaza de armas nucleares, la Corte decidié aplicar
tinicamente el derecho mas directamente relevante.

1. Normas sin relevancia directa

Los Estados partidarios del cardcter ilicito del uso de armas nuclea-
res invocaron en su apoyo diversas normas con la que la cuestidn guar-
da una cierta conexién: los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos; el derecho convencional y consuetudinario
relativo al crimen de genocidio y las normas de proteccion del medio

'

(25) C.PJ.L série An 10, pp. 18 y 19. :

(26) Licéité de la menace ou de Vemploi d’armes nuclémre.r, avis consultatif 8
juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 22. El problema subyacente és si todo lo que no
esta prohibido en Derecho Internacional Pdblico debe considerarse permitido, tal y
como sostuvo 1a C.PLL en el asonto del Lotus. La Corte se centré en ese aspecto al
tratar el fondo del asunto. /

27y O. ScHacHTER distingue cinco categorfas de normas juridicas relevantes en
materia de armas nucieares: €l ius ad bellum, €l ius in bello, el conjunto de normas
especificamente referidas a las armas nucleares, el corpus del Derecho Internacional
Piiblico en su conjunto que regula las obligaciones y dereghos de los Estados, en la
medida en que puede afectar a las politicas en materia de armamento nuclear y el de-
recho nacional aplicable a las decisiones de las autoridades nacionales en esta materia
(Lawyers and the Nuclear Debate, M. Cohen-M. Gouin (ed. ), 1988, p. 29, citado per el
juez Weeramantry en su opinidn disidente).
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ambiente, La Corte estim6, sin embatgo, que tales normas no aportaban
por si mismas los elementos necesarios para elaborar una respuesta.

1.1. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 6.1. del Pacto —asi como otros instrumentos regionales
de proteccién de los derechos humanos— reconoce ¢l derecho a la vida
y sefiala que nadie puede ser privado arbitrariamente de ella. Son dispo-
siciones inderogables, que rigen tanto en tiempos de paz como de con-
flicto armado. La Corte descartd su relevancia porque, aunque la protec-
cién otorgada por el Pacto no cese en periodo de guerra, para determinar
si la muerte provocada por la utilizacién de un tipo concreto de armas
constituye o no una privacién arbitraria de la vida, se debe acudir al de-
recho aplicable a los conflictos armados, en cuanto lex specialis, y no a
las disposiciones del propio Pacto (28).

1.2. Las normas convencionales y consuetudinarias sobre prohibicién
del crimen de genocidio

Algunos Estados, a lo largo de sus exposiciones escritas y orales,
sostuvieron que la prohibicién del genocidio, formulada por la Conven-
cién de 9 de diciembre de 1948 sobre prevenci6n y represion del crimen
de genocidio, era también una norma de derecho consuetudinario rele-
vante a los efectos del presente asunto. El genocidio comporta la inten-
cionalidad de destruir los miembros de un grupo nacional, étnico, racial
o religioso en cuanto tal, y para estos Estados la intencionalidad men-
cionada podria considerarse implicita en toda utilizacién de armas nu-
cleares, habida cuenta del elevado niimero de victimas que causa este
tipo de armas, victimas que pedrian comprender miembros de uno de
dichos grupos.

La Corte considerd, sin embargo, que el uso de armas nucleares no
comporta necesariamente el «dolo especifico» requerido en el crimen de
genocidio: para que las normas relativas a la prohibicién del genocidio

(28) Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 23.
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fueran relevantes habr{a que demostrar la presencia del elemento subje-
tivo y éste sélo podria apreciarse caso por caso, a posteriori (29).

1.3.  El Derecho internacional del medio ambiente

Segtin ciertos Estados, toda utilizacién de armas nucleares serfa ili-
cita respecto a las normas vigentes en materia de proteccidn del medio
ambiente. Entre los instrumentos pertinentes se citan el Protocolo Adi-
cional [ de 1977 a las Convenciones de Ginebra (30); la Convencidn de
18 de mayo de 1977 sobre la prohibicién de usar técnicas de modifica-
cién del medio ambiente para fines militares o para cualquier otra fina-
lidad hostil (31); la Declaracion de Estocolmo de 1972 (32); v la De-
claracion de Rio de 1992 (33). Desde la postura inversa, otros Estados
cuestionaban el cardcter vinculante de algunas de estas disposiciones, o
negaban su aplicabilidad durante los conflictos armades o como conse-
cuencia de las reservas formuladas por algunos de ellos.

La Corte llegé a la conclusién de que el Derecho internacional del
medio ambiente tampoco proporciona una respuesta concluyente (34).
No obstante, como la propia Corte destacd, del mismo se derivan una
serie de importantes consideraciones ecolégicas que los Estados deben

(29) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 26. El juez Weeramantry mantiene una postura
diferente sobre este punto en su opinidn disidente.

(30) El articulo 35.3 del Protocolo I prohibe «el empleo de 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».

(31) Su articulo 1.° prohibe el empleo de armas con efectos extensos, duraderos o
graves.

{32) El principio 21 establece: «De conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho so-
berano de explotar sus recursos en aplicacién de su politica medioambiental y la obli-
gaci6n de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o
bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de
toda jurisdicci6n nacional» [QNU, Doc. A/ICONFE. 48/14/Rey, 1].

(33) El principio 2 afirma: «De conformidad con la Canta de las Naciones Unidas
y los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de
aprovechar sus propios recursos segiin sus propias politicas ambientales y de desarro-
llo y Ia responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su juris-
dicci6n o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de
zonas que estén fuera de log lfmites de la jurisdiccién naciohaly.

(34) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nuciéaires, avis consultatif 8
Juiller 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 33.
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tener en consideracion al poner en prictica el derecho aplicable a los
conflictos armados (35).

En primer lugar, segiin un principio consolidado del Derecho Interna-
cional del Medio Ambiente, todos los Estados tienen la obligacién de ga-
rantizar que las actividades ejercidas en los limites de su jurisdiccion, o
bajo su control, respeten el medio ambiente de los deméds Estados o:de las
zonas no sometidas a JUHSdlCC!én nacional (36). Esta obligacién, como
subraya la Corte, no puede tener por efecto impedir a un Estado ejercer
su derecho de legitima defensa en virtud del Derecho Internacional, pero
sf impone ciertas restricciones. En la actualidad, el respeto al medio am-
biente es uno de los elementos que permiten juzgar si una acci6n es con-
forme a los principios a los que se debe adecuar el ejercicio de la legitima
defensa: los principios de necesidad y de proporcionalidad (37).

En segundo Jugar, en el 4mbito del derecho convencional, los articu-
los 35.3 y 55 del Protocolo Adicional I ofrecen una proteccién adicional
al medio ambiente durante los conflictos armados. A propésito de estos
articulos, la Corte afirmé:

«consideradas conjuntamente, estas disposiciones consagran
una obligacién general de proteger el medio ambiente natural con-
tra los dafios extensos, duraderos y graves; una prohibicién de uti-
lizar métodos y medios de guerra concebidos para causar, o que
previsiblemente causarén, tales dafios; y una prohibicién de efec-
tuar ataques contra el medio ambiente a titulo de represalias.

Son poderosas restricciones para todos los Estados que han
suscrito estas provisiones» (38).

(35) La obligacién de proteger el medio ambiente durante los conflictos armados
aparece explicitamente en instrumentos de diferente naturaleza jurfdica, como los arti-
culos 35.3 y 55 del Protocolo Adicional I; 1a Resolucién 47/37 de 1a Asamblea General
de la ONU, de 25 de noviembre de 1992; el principio 24 de la Declaracién de Rio... La
Corte cita también la orden de la Corte de 22 de septiembre de 1995 en el asunto Situa-
cién conforme al pardgrafo 63 de la sentencia de la Corte de 20 de diciembre de 1974,
en el asunto de los ensayos nucleares [C.1J. Recueil 1995, p. 306, par. 64]. En esta
tltima orden, la «obligacién de los Estados de respetar y proteger el medio ambiente»
se afirma en el marco de los ensayos nucleares, pero la Corte no duda en extender su
validez al empleo del arma nuclear en un conflicto armado [Avis consultatif, 8 juillet
1996, par. 32).

(36) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.L1. Recueil 1996, par. 29.

(37) Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, avis consultasif &
juiller 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 30.

(38) Licéité de la menace ou de U'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 31.
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El pasaje citado encierra afirmaciones parcialmente contradictorias:
la Corte hace referencia a una «obligacidn general» para afirmar, a con-
tinuacién, que son limites operativos respecto de los Estados «que han
suscrito estas provisiones». De esta dltima consideracién se deduce que
s trata de limites de caricter meramente corvencional: como se verd
més adelante, e] Protocolo 1 no se beneficia de la afirmacién de que todo
su contenido forma parte del derecho internacional consuetudinario,
como la Corte habia sefialado a propésito de otros tratados (39).

2. El derecho relevante

La Corte consideré como derecho més directamente pertinente, a los
efectos de la opinién consultiva solicitada, el derecho relativo al uso de
la fuerza, ¢l derecho aplicable a los conflictos armados y los Tratados
especificos en materia de armas nucleares, Al mismo tiempo, subrayd
que el conjunto de normas resefiado, se debfa interpretar y aplicar te-
niendo en cuenta las especiales caracteristicas de las armas nucleares
«en particular, su enorme potencia destructiva, su capacidad para infli-
gir sufrimientos indecibles al ser humano, y para causar dafios a las ge-
neraciones futuras» (40).

(39) Se trata de la Convencién IV de La Haya de 1907, y de las cuatro Conven-
ciones de Ginebra de 1949 (avis consultatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 79).
Aunque la Corte no incluye el Protocolo entra los tratados cuyo contenido formarfa
parte, en su totalidad, del derecho consuetudinario, nada impide que algunas disposi-
ciones del Protocolo fueran expresivas del derecho consuetudinario en el momento de
elaboraci6n del Protocolo, o que hayan adquirido ese cardcter con posterioridad. Pero
1a Corte no se pronuncia en ese sentido y parece atribuir un caricter meramente con-
vercional a las limitaciones de los articulos 35.3 y 55 del Protocolo. En este sentido
parece manifestarse también, R. FALK, «The Environmental Law of War: an Introduc-
tion», Environmental Protection and the Law of War. A “Fifth Geneva” Convention on
the Protection of the Environment in Time of Armed Conflict?, G, Plant (ed.), Belhaven
Press, 1992, pp. 86-89. No obstante, entre los jueces, Weeramantry parece concederles
un valor consuetudinario, y entre la doctrina, N. RoNzITTI interpreta ia opinién consul-
tiva como un reconocimiento de} cardcter consuetudinario de tales provisiones (vide
«La Corte Internationale di Giustizia e la questione della liceitd della minaccia o
dell’uso delle armi nucleari», Rivista di Diritto Internazionali, 1996/4, p. 868).

(40) Licdité de la menace ou de emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuiller 1996, C.I.J. Recueil 1996, par. 35-36. En la doctrina existe un amplio consenso
sobre las particularidades que presentan las armas nucleares. Entre otros, Resolucién
del Instituto de Derecho Internacional, adoptada en la sesién de Edimburgo de 1969 (53
Annugire de UInsting de Droit International, 1969-11, p. 377, par. 7); E. L. MEYROWITZ,
Prohibition of Nuclear Weapons: The Relevance of international Law, Transnational
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2.1, El derecho relativo al uso de ia fuerza

La Carta contiene varias disposiciones relativas al uso de la fuerza. El
articulo 2.4. prohibe el recurso «a la amenaza o al uso de la fuerza contra
la integridad territorial o {a independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Uni-
das». Los articulos 51 y 42 contemplan sendos supuestos de uso licito de
la fuerza: el art. 51 reconoce el derecho de legitima defensa, individual o
colectiva, en caso de agresin armada; el art. 42, contempla la posibilidad
de que el Consejo de Seguridad adopte medidas coercitivas de cardcter
militar en ¢l marco del Capftulo VII de la Carta. Esta seria, a grandes ras-
gos, la regulacion del uso de la fuerza en la Carta. Las disposiciones cita-
das no mencionan armas concretas: la Carta no autoriza ni prohibe expre-
samente ningiin tipo de armas y sus disposiciones, subray6 la Corte, se
aplican a cualquier supuesto de uso de la fuerza, con independencia del
tipo de armas empleado (41). Con esta premisa, 1a Corte pasé a analizar
si las condiciones que tanto el derecho consuetudinario como la Carta im-
ponen al derecho de legitima defensa, excluirian categéricamente el recur-
50 a las armas nucleares en el ejercicio de dicho derecho.

A) Es licito recurrir a las armas nucleares en legitima defensa?

Dos condiciones impone el derecho consuetudinario al uso de la
fuerza en caso de legftima defensa: respetar los principios de necesidad
y de proporcionalidad (42). As{ lo formulé 1a Corte en el Asunto de las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ésta:

«existe una norma especifica y consolidada en derecho inter-
nacional consuetudinario segn la cual la legitima defensa sélo le-

Pub. Inc., 1990; Istvan Pogany (ed.) Nuclears Weapons and International Law,
Avebugy, 1987,

(41) Ibidem, par. 39.

(42) Junto a las exigencias del derecho consuetudinario, la legitima defensa segtin
la Carta debe ajustarse a una exigencia adicional que impone el articulo 51; «Las medi-
das tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa serén co-
municadas inmediatamente al Consejo de Seguridad ...». Ninguna conclusién especial
dedujo Ia Corte de esta disposicién, inicamente reafirmé que el tipe de arma utilizado
era irrelevante a los efectos de esta prescripcién, que regirfa en cualquier caso (Avis
consultatif 8 juiller 1996, par. 44).
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gitima medidas proporcionales a la agresién armada sufrida y ne-
cesarias para responder a la misma» (43).

Segin algunos Estados, el uso de armas nucleares seria, pot si mis-
mo, inconciliable con el principio de proporcionalidad, por el enorme
riesgo de devastacién que comportaria una escalada en el uso de armas
de esta naturaleza. Desde la perspectiva contraria, se afirmaba la exis-
tencia de armas nucleares técticas, lo suficientemente precisas como
para reducir al minimo tales riesgos. La Corte consideré que no posefa
datos suficientes para pronunciarse en favor de ninguna de los dos ex-
tremos y se limitd a hacer un llamamiento a la cautela de los Estados.
Segiin la conclusién final de la Corte sobre este punto, ¢l principio de
proporcionalidad, por si mismo, no basta para excluir, en toda circuns-
tancia, el recurso a las armas nucleares en legitima defensa. Al mismo
tiempo, la Corte afirmé un importante principio:

«un uso de la fuerza que resultara proporcionado conforme al
derecho de legftima defensa, debe satisfacer también, para ser li-
cito, las exigencias del derecho aplicable en los conflictos arma-
dos, que comprende en particular los principios y reglas de dere-
cho humanitario» (44).

Por consiguiente, el mero respeto del principio de proporcionalidad
no basta para hacer licito el uso de la fuerza en legitima defensa, es ne-
cesario que éste, ademds, se ajuste a las normas de derecho humanita-

‘rio. Se trata de un punto capital de la opinién consultiva, la autonomfa

de los dmbitos de actuacién del ius ad bellum y del ius in bello, que
puede tener importantes consecuencias. El derecho de legitima defensa
es un derecho indiscutido, tanto en la Carta como en el Derecho Inter-
nacional General: lo que se puede inferir de 1a afirmacién de 1a Corte es
que el uso de la fuerza en legitima defensa estd subordinado —como
cualquier otro uso de la fuerza— a las normas de derecho humanitario.
La legitima defensa no podria autorizar, en consecuencia, el recurso a
medios intrinsecamente contrarios a los principios y normas de derecho
humanitario.

(43) C.LT Recueil 1986, p. 94, par. 176, citado por la Corte en ¢l pardgrafo 41 de
la presente opinién consultiva.

(44) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consuitatif 8
Jjuillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 42.
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La Corte, sin embargo, se detuvo en la afirmacién del principio, sin
extraer las consecuencias sefialadas. Consecuencias que, ademds, resul-
tan dificiles de conciliar con otros pronunciamientos de la opinién con-
sultiva que, implicitamente, parecen admitir la posibilidad de que el
ejercicio del derecho de legitima defensa justifique, en casos excepcio-
nales que comprometan la supervivencia del Estado, la transgresion del
derecho humanitario (45).

B) Lameraposesin de armas nucleares jconstituye una amenazailicita?

En la cuestién planteada a la Corte dinicamente se hace referencia a la
«amenaza» 0 <uso» de armas nucleares y no a su «posesion». Es un as-
pecto importante, particularmente si se tiene en cuenta que algunos de los
convenios y jurisprudencia invocados por los Estados en defensa de sus
respectivas tesis s6lo contemplan la «posesién». Sin embargo, en el con-
texto de la politica de la disuasi6n, en el que la posesién de armas nuclea-
res va acompafiada de una intencién real de utilizarlas en caso de agre-
si6n, la cuestién que se suscitd ante la Corte era si la posesion de armas
nucleares, en esas condiciones, representaba en si misma una amenaza
ilicita. La Corte, evitando en todo momento identificar las nociones de
«amenaza» y «posesions, afirmé que «amenaza» y «uso» de la fuerza son
conceptos paralelos en cuanto a su calificacién juridica: en aquellos ca-
s0s y circunstancias en los que el «uso» de la fuerza sea ilicito, su «ame-
naza» lo serd también, y viceversa, Sentada esta premisa, la Corte respon-
dié que la mera posesién de armas nucleares —acompaiada de una
intencién real de usarlas en caso de agresién—, en s misma no es ilicita:
para.serlo, el uso de la fuerza proyectado debe ser contrario al art. 2.4. de
la Carta o, en caso de ser meramente defensivo, violar necesariamente los
principios de necesidad y proporcionalidad (46).

La Corte sefial® otras cuestiones comprendidas en la cuestién plantea-
da por 1a Asamblea General, pero considerd innecesarie pronunciarse so-
bre ellas: cuestiones como las represalias armadas en periodo de guerra,

(45) Por ejemplo, en la argumentaci6n, en el par. 97, y en la parte dispositiva, en
el par. 105. 2) E. En este sentido, vide N. RONZITTY, op. cit. en n. 39, pp. 877-78; R. A,
FaLk, «Nuclear Weapons, International Law and the World Court: A Historic En-
counter», American Journal of International Law, 199711, pp. 64-75.

(46) Ibidem, par. 48. Para una interpretacién de los usos prohibidos por el art. 2.4
vide R. BERMEIO GARCIA, El marco jurldico internacional en materia de uso de la fuer-
za: ambigiledades y limites, Civitas, Madrid, 1993.
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la adopci6n de medidas coercitivas conforme al articulo 42 por ¢! Conse-
jo de Seguridad y €] uso de armas nucleares en el plano interno (47).

2.2. El derecho aplicable a los conflictos armados

El anélisis del derecho aplicable en las situaciones de conflicto
armado se realiza en tres niveles: la existencia de normas de derecho
internacional que regulen la licitud o ilicitud de las armas nucleares en
cuanto tales; el derecho aplicable a los conflictos armades en sentido
estricto o derecho internacional humanitario, y el derecho de la neutra-
lidad.

A) Existen normas que prohiban especificamente el armamento nuclear?

Una observacién preliminar realizd la Corte: ni el derecho interna-
cional consuetudinario ni el derecho internacional convencional autori-
zan especificamente la amenaza o el uso de tales armas; tampoco existe
ninguna norma de derecho internacional que subordine la licitud de la
amenaza © utilizacién de las armas nucleares, o de cualquier otra arma,
a la existencia de una autorizacion previa y especifica de la misma, por
el contrario:

«La préctica de los Estados muestra que la ilicitud del uso de
ciertas armas en cuanto tales no resulta de una ausencia de autori-
zacion, sino que, por el contrario, s¢ encuentra formulada en tér-
minos de prohibicién» (48).

En relacién con el Derecho Convencional, la Corte puso de relieve
la inequivoca tendencia de la préctica estatal a declarar ilicitas las armas
de destruccién masiva en virtud de instrumentos especificos, para cada

(47)  Avis consultarif 8 juilier 1996, C.LJ. Recueil 1996, par. 46, 49 y 50. En rela-
cién con el problema de las represalias armadas en tiempos de guerra, la Corte eludié
pronunciarse sobre a cuestién de fondo, su licitud o ilicitud, y se limité a sefialar que,
en cualquier caso, el eventual derecho de recurrir a tales represalias quedarfa también
sujeto a las limitaciones del principio de proporcionalidad. Las represalias armadas en
tiempos de paz son ilicitas en todo caso, como recuerda la opinién consultiva,

(48) 1lbidem, par, 52.
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categoria de armas (49). Ninguno de estos tratados contiene disposicio-
nes expresamente referidas a las armas nucleares; en esas circunstancias
la Corte considerd que no era posible equiparacion alguna entre las ar-
mas nucleares y las otras categorias de armas, ni aplicar a las primeras,
por analogfa, las prohibiciones convencionales que pesaban sobre las
dltimas (30).

Los tratados especificamente concernientes a las armas nucleares no
contienen prohibiciones generales, similares a las establecidas para los
otros tipos de armas. La mayoria de estos tratados contienen limitacio-
nes parciales relativas a la adquisicién, fabricacién, posesion (51), des-
pliegue (52) y ensayo de las armas nucleares (53), sin tratar especifica-
mente las cuestiones de la amenaza y utilizacién de las mismas. El uso
de armas nucleares iinicamente aparece contemplado de modo directo
en dos Tratados, el de Tlatelolco (54) y el de Rarotonga (55), as{ como

(49) Asilo ponen de manifiesto, en relacién con las armas bacteriol6gicas y t6xi-
cas, la Convencidn de 10 de abril de 1972 v, respecto 1as armas quimicas, la Conven-
cién de 13 de enero de 1993,

(50) Varios instrumentos prohiben, en efecto las armas envenenadas: la segunda
declaracién de La Haya de 29 de julio de 1989, el articulo 23 a) del Reglamento con-
cetniente a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo a la Convencién IV de
la Haya de 18 de octubre de 1907, y el Protocolo de Ginebra de de 17 de junio de
1925, sobre prohibicién de gases asfixiantes, t6xicos o similares.

(51) Tratados de paz de 10 de febrero de 1947, Tratado de 1 de julio de 1968 so-
bre la no proliferacién de armas nucleares, Tratado de Tlatelolce, de 14 de febrero de
1967 sobre prohibicién de las Armas nucleares en América latina y sus protocolos adi-
cionales, Tratade de Rarotonga de 6 de agosto de 1985 sobre la zona desnuclearizada
del Pacifice Sur, Tratado de 12 de septiembre de 1990 sobre la solucién definitiva res-
pecto a Alemania, Tratado sobre desnuclearizacién del sudeste asidtico, firmado el 135
de diciembre de 1995, Tratado sobre la creacion de una zona desnuclearizada en Afri-
ca, firmado en El Cairo el 11 de abril de 1996.

(52) Tratado de 1 de diciembre de 1959 sobre la Antirtica, Tratado de 27 de ene-
ro de 1967 sobre los principios que rigen las actividades de los Estados en materia de
exploracion y utilizacién del espacio extra-atmosférico, incluida la luna y otros cuer-
pos celestes, etc.

(53) Tratado de 5 de agosto de 1963 sobre 1a prohibicién de los ensayos de armas
nucleares en la atmésfera, en ¢l espacio extra-atmosférico y bajo el agua, también los
dos tratados citados en la nota precedente,

(54} En su articulo 1 (prohibe el uso de armas nucleares por las Paries contratan-
tes) y en el artfculo 3 del protocolo adicional II, abierto a los estados dotados de armas
nucleares exteriores a la regi6n.

(55) A diferencia del Tratado de Tlatelolco, el de Rarotonga no contiene una pro-
hibici6n expresa de utilizar las armas nucleares, pero dicha prohibicién serfa conse-
cuencia necesaria del resto de las prohibiciones contenidas en el mismo. Su protocolo
segundo abierto a los cinco Estados con armamento militar, si contiene prohibiciones
expresas de amenaza o uso de armas nucleares.
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en el contexto de la prorroga indefinida del Tratado de 1968 sobre la no-
proliferacién de armas nucleares (56). Para algunos Estados estos uiti-
mos tratados demostrarian la emergencia de una norma de prohibicién
general de uso de armas nucleares; para otros, lejos de poner de mani-
fiesto un prohibicién total y absoluta de recurrir a dichas armas, tales
tratados partirfan de la premisa de que su use puede ser licito en deter-
minadas circunstancias.

Ninguno de los tratados mencionados permitfa deducir, segin la
Corte, una prohibicidn convencional, completa y universal, de recurtir
al uso o amenaza de armas nucleares. Los Tratados analizados en el pri-
mer grupo podrian ser considerados, como méximo, como preludio de
una futura prohibicién general de usar tales armas, pero no comportan
por s mismos tal prohibicién. En cuanto a los otros tratados y declara-
ciones, junto al compromiso de no usar armas nucleares en ciertas zo-
nas o contra ciertos Estados, los paises dotados de armas nucleares se
reservaban el derecho de recurrir a las armas nucleares en ciertas cir-
cunstancias, reservas que no suscitaron objecién alguna de los demés
estados partes ni del Consejo de Seguridad (57).

En lo concerniente al Derecho consuctudinario, ante la Corte se in-
vocaron dos posibles fuentes de una norma internacional de prohibicion
de las armas nucleares. Por un lado, la prictica constante de no utiliza-
ci6n de armas nucleares desde 1945 —prdctica que ademds serfa expre-
sién de la opinio iuris de los Estados que detentan armas nucleares—;
por otro, la existencia de numerosas resoluciones de la Asamblea Gene-
ral que, con regularidad, han ido afirmando la ilicitud de las armas nu-
cleares (58).

Frente a la prictica resefiada en primer lugar, los Estados partidarios
de la licitud de las armas nucleares, alegaban, sin embargo, que siempre se
habian reservado el derecho de recurrir a las mismas en legitima defensa,
y que el no recurso a las mismas desde 1945 no respondfa a la existencia
de una costumbre existente o en vias de formacion, sino al hecho de que

(56) Con ocasitn de la prérroga del Tratado en 1995, los cinco estados dotados
de armamento nuclear se han comprometido, mediante declaraciones unilaterales sepa-
radas, a no usar armas nucleares contra los Estados partes no dotados de tales armas, y
a asistir a a dichos Estados si fueran victimas de una agresién nuclear,

(57) Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuillet 1996, C.I1.J. Recueil 1996, par. 58-63.

(58) La primera resolucién de la Asamblea General que proclamé explicitamente
1a ilicitud de las armas nucleares fue la Res. 1653 (XVI) de 24 de noviembre de 1961,
a la que hacen referencia todas lasa resoluciones ulteriores en el mismo sentido.
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no se hubieran presentado las circunstancias susceptibles de legitimar su
empleo. La Corte estimé que la significativa adhesién de los Estados a la
politica de disuasién, durante ese mismo periodo, no permitia considerar
que la practica mencionada fuera expresiva de la opinio inris (39).

En cuanto a [a segunda posibilidad, las resoluciones de la Asamblea
general, aunque no sean vinculantes, pueden tener un valor normativo
dependiendo de su contenido, de su modo de adopcién y de la existen-
cia de una opinio iuris. Para que esto suceda, las resoluciones deben
haber sido adoptadas por unanimidad, consenso ¢ por una mayoria sig-
nificativa desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo. En este con-
texto, la Corte menciona tinicamente la resolucién 1653 (XVI) de 24 de
noviembre de 1961. En ella se declara:

«el uso de armas nucleares y termonucleares es contrario al
espiritu, a la letra y a los objetivos de la Carta y por lo tanto cons-
titaye una violacion directa de la misma».

La resolucién fue adoptada por 55 votos a favor, 20 en contra y 26
abstenciones; votaron en contra cuatro de los cinco estados poseedores
de armas nucleares, mimero suficientemente representativo, segtin la
Corte, para privarle de valor normativo (60). A proposito de ésta y de
las demds resoluciones invocadas, la Corte concluy6 que no se daban en
ellas las condiciones necesarias para reconocerles un valor normativo:

«constituyen la manifestacién de una profunda inquietud res-
pecto del problema de las armas nucleares, pero no establecen atin’
la existencia de una opinio iuris sobre la ilicitud de usar tales ar-
mas» (61).

(59) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 67.

(60) Otras resoluciones utilizan términos similares, y reproducen también impor-
tantes divisiones en su adopci6n, por ejemplo, la Resolucién 38/75 de la Asamblea Ge-
neral de 15 de diciembre de 1987, «condena resueltamente, incondicionalmente y para
siempre la fuerza nuclear» y fue adoptada por 95 votos a favor, 19 en contra y 30 abs-
tenciones; la resolucién 47/53 de 9 de diciembre de 1992, que reafirma que «el uso de
armas nucleares constituiria una violacién de la Carta de las Naciones Unidas y un cri-
men contra la humanidad».

(61) Ibidem, par. 71. La Corte no alude, en este momento, a la larga serie de reso-
luciones, anteriores a la 1653 (XVI), aprobadas por unanimidad, y que ponen de mani-
fiesto la existencia de un compromiso de eliminar todo armamento nuclear. Se trata,
por ejemplo, de las Resoluciones 1(I) de 24 de enero de 1946, 41 (1), 191 (III) ... hasta
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B) El Derecho Internacional Humanitario

El uso de armas nucleares ;podrfa considerarse ilicito en virtud de los
principios ¥ normas del derecho internacional humanitario? Era la si-
guiente cuestion que la Corte debfa abordar v, para responderla, la opinién
consultiva efectdia una ripida descripcién del origen, evolucién y compo-
sicion actual del Derecho internacional humanitario (62). La Corte pudo
constatar la actual existencia de un denso entramado convencional al que
debe sujetarse la conduccién de cualquier operacién militar v subrayé
que, con independencia de la evolucion de los medios de combate, las nor-
mas de Derecho internacional humanitario conservan plena validez y vi-
gencia, siendo aplicables a cualquier tipo de arma existente o futura.

1. Los principios cardinales de Derecho Internacional Humanita-
rio. La cuesti6n planteada en la opinidén consultiva ofreci6 a la Corte la
oportunidad para pronunciarse sobre aspectos fundamentales del Dere-
cho internacional humanitario (63). En primer lugar, l1a Corte identificé
tres principios cardinales en los textos de derecho humanitario. Segin el
primero, los Estados nunca pueden hacer objeto de sus ataques a los ci-
viles ni, en consecuencia, utilizar armas incapaces de distinguir objeti-

llegar a la resoluci6n 808 {IX). S6lo a partir de los afios sesenta reflejan las resolucio-
nes de la Asamblea General una divisién clara entre los paises nucleares y sus aliados
y ¢l resto de los pafses, como consecuencia de la guerra frfa y de la politica de la
disuasién. La Corte si menciond este segundo grupo de resoluciones como categoria
aparte y en otro contexto, el de la obligacién de negociar de buena fe el desarme nu-
clear. Este aspecto de la cuestién es analizado con cierto detenimiento por el juez
Ferrari Bravo, para quien estas resoluciones iniciales pondrian de manifiesto que habfa
comenzado a formarse una norma prohibitiva del arma nuclear, sin que consiguiera
consolidarse como consecuencia del inicio de la guerra fria entre las dos superpoten-
cias —dotadas ambas de armamento nuclear— y del aparato convencional construido
alrededor de la politica de la disuasién.

(62) Vide, Licéité de la menace ou de emploi d’armes nucléaires, avis consul-
tatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 75-77.

(63) Hasta la presente opinién consultiva, son escasas y colaterales las referencias
que haya podido hacer la Corte a cuestiones de derecho humanitario, todas ellas en el
marco de su competencia contenciosa; asf, la genérica invocacién de «consideraciones
elementales de humanidad» en el asunto del Lowus C.LJ. Recueil 1949, p. 22 ], 0 las
afirmaciones, mucho més llenas de contenido, del Asunto concerniente a las activida-
des militares y paramilitares en y contra Nicaragua (fondo), en las que se reconoce ]
valor consuetudinario de algunas disposiciones de los cuairo Convenios de Ginebra,
por ejemplo, del art.1 comiin, en virtud del cual las Partes se comprometen a respetar
y hacer respetar los Convenios en todas las circunstancias, la Cotte sefiala que se ha
convertido «en un principio general ... de derecho humanitario al que los Convenios
meramente dan una expresion especifica» [ C.1J. Recueil 1986, par. 220].
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vos civiles de militares. Segin el segundo, no se deben inferir dafios
superfluos a los combatientes: por consiguiente, estarfan prohibidas las
armas que provocaran tales males o que agravaran iniitilmente los sufri-
mientos. Los Estados, en definitiva, no tienen una libertad ilimitada para
elegir las armas que van a emplear.

En tercer lugar, la Corte se refirié a la cidusula Martens, como un
complemento fundamental que facilitaba la adaptacién de los dos prin-
cipios mencionados a la evolucidn de los medios y técnicas militares. La
clausula, segin la formula el articulo 1.2 del Protocolo Adicional I de
1977, establece:

«En los casos no previstos en el presente Protocole o en otros
acuerdos internacionales, las personas civiles y los combatientes
quedan bajo la proteccion y el impetio de los principios del dere-
cho de gentes derivados de los usos establecidos, de los principios
de humanidad y de los dictados de la conciencia pdblicas (64).

La Corte subray6, a prop6sito de las armas nucleares, algo que ya
habia afirmado, genéricamente, a propdsito de cualquier tipo de armas:
pese a que las armas nucleares sean posteriores a la mayor parte de prin-
cipios y normas de derecho internacional humanitario, tales principios
se aplican a las mismas, porque asi o exige su naturaleza intrinseca-
mente humanitaria y la propia cldusula Martens (65).

2. Su naturaleza consuetudinaria ... Jy de ius cogens? La Corte
confirmé algo que ya era pacificamente admitido en la doctrina y en otros

{(64) Sobre las diferencias entre la formulacién clésica de la Cldusula Martens y
las que recibe en las Convenciones de Ginebra de 1949 y en los Protocolos Adiciona-
les, G. ABI-SAAB, «The Specificities of Humanitarian Law», en Studies and Essays on
International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet,
Ginebra, 1984, p. 275 y ss.

(65) Siendo este un punto no controvertido, como reconoce la propia Corte en el
par. 86 de la opinidn, resulta sorprendente Ia relativa extension que, sin embargo, le de-
dica. La Corte, en efecto, subraya que «segin !a gran mayoria de los Estados y de la
doctrina, no cabe lugar a dudas de que ¢l derecho humanitario se aplica a las armas
nucleares» [par. 85, in fine ], por otro lado, la Corte también constata en otro momento
que ninguna de las alegaciones presentadas por los Estados ha invocado la tesis segin
la cual las normas de derecho humanitario no serfan aplicables a las armas nucleares
en razén del cardcter relativamente novedoso de las mismas [par. 86]. Tal vez obedez-
ca a la intencién de que no pueda suscitar ningiin tipo de dudas la pertinencia del dere-
cho humanitario pese a que, como otros sectores considerados no directamente perti-
nentes por la Corte, sus normas no hacen referencia especifica a las armas nucleares.
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contextos internacionales: que una amplia mayoria de 1as normas conven-
cionales que reflejaban principios humanitarios universalmente reconoci-
dos, ha adquirido una naturaleza consuetudinaria. El proceso codificador
en ¢l dmbito del Derecho internacional humanitario ha sido particular-
mente extenso y los Tratados resultantes —especialmente la Convencién
1V de la Haya sobre leyes y costumbres de la guerra terrestre y los Con-
venios de Ginebra de 4 de agosto de 1949—, han sido objeto de una am-
plia adhesion por parte de los Estados. Ademds, se trata de normas esen-
ciales para el respeto de la persona o por consideraciones de humanidad,
por lo que estas normas segin afirmé la Corte:

«se imponen a todos los Estados, hayan ratiftcado 0 no los ins-
trumentos convencionales que las expresan, porque constifuyen
prinbipios inviolables (intransgréssibles) del derecho internacional
consuetudinario» (66).

Hay que destacar que la Corte no hace extensible esta afirmacion a
todas las normas del derecho humanitario convencional, la Corte habla
de «reglas fundamentales» y entre las mismas anicamente enuncia las ya
sefialadas: Convencitn IV de La Haya, v los cuatro Convenios de Gine-
bra de 1949. En su apoyd cité dos textos de diferente naturaleza y muy
distanciados temporalmente entre sf: la doctrina del Tribunal de Nurem-
berg y el Informe del Secretario general de las Naciones Unidas por el
que presentaba ¢l Estatuto del Tribunal internacional para la ex-Yugos-
lavia (67).

El recurso a la atipica expresion de «principios inviolables», parece
responder a la voluntad de la Corte de no pronunciarse sobre su pertenen-
cia al ius cogens. Son numerosos los autores que consideran que los prin-
cipios y normas de derecho humanitario forman parte del ius cogens, y
algunos Estados defendieron esta postura en sus exposiciones ante la Cor-
te. Esta, sin embargo, aludi6 al problema sin pronunciarse sobre ¢l mis-
mo, por considerar que la naturaleza del derecho humanitario aplicable a
las armas nucleares no entraba dentro de la cuestién planteada por la

(66) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 79.

(67) Ibidem, par. 80-81. El Tribunal internacional penal para la Ex-Yugoslavia ha
abordado en especial ¢l andlisis de las normas consuetudinarias relativas a los conflic-
tos armados internos, vide Intemnational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia:
Decision in Prosecutor v. Dusko Tadic {2-X-1995] par. 96-127, reproducido en 35 In-
ternational Legal Materials, 1996, pp. 53-68.
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Asamblea General, ni era relevante para la respuesta (68). En cualquier
caso, las caracteristicas que la Corte seiiala a las normas de derecho hu-
manitario y el propio adjetivo «inviolable» no hacen sino evocar los ca-
racteres propios de las normas de ius cogens: normas que deben ser res-
petadas en todo lugar y circunstancias, que no son susceptibles por
consiguiente, de derogacién y cuya violacidn no se podria justificar por
ningiin motivo. La cuestién a dilucidar es si ¢l derecho de legitima defen-
sa puede exonerar del respete de normas que se consideran «inviola-
bles» {69) o si, por el contrario, estas normas «inviolables» del derecho
internacional prohiben a los Estados usar las armas nucleares, aunque
sean el iltimo recurso para asegurar su supervivencia (70), La Corte afir-
mo el cardcter inviolable de las normas fundamentales de derecho huma-
nitario, pero considerd que no podfa derivar de las mismas una prohibi-
ci6n absoluta de las armas nucleares (71).

Una parte importante de la doctrina ha visto en este sector, el del
derecho humanitario, la aparicién de las primeras normas identificables
con la noci6n de ius cogens (72). Pero, en dltima instancia, correspon-
de ala Corte de manera preeminente identificar qué normas en concreto
son de ius cogens, asi se deduce del articulo 66.a del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969. En este sentido se habfa ex-
presado también la Comisién de Derecho Internacional, cuando decidié
no incluir supuesto alguno de normas imperativas en el Convenio sefia-
lado, para que fuera la propia practica estatal y la jurisprudencia inter-
nacional las que procedieran a su identificacion. En atencién a la actitud
de la Corte en la presente opinion, y en otros asuntos, se dirfa que pre-

(68) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, par. 719 y 83.

(69) Es la postura que defienden, entre otros, los jueces Guillaume, Higgins y
Schwebel, en sus respectivas opiniones anexas a la opinién consultiva,

(70) Una respuesta afirmativa a esta cuestion es la que se impondrfa, entre otros,
para los jueces Bedjaoui, Weeramantry, Shahabuddeen y Koroma.

(71) Entre otras razones, la Corte sefial6 la dificultad para afirmar la existencia de
una norma general, con autoridad y perspectivas de eficacia, en una materia en la que
los Estados habfan mostrado divisiones tan profundas.

" (72) En este sentido, L. CONDORELLI-L. BoissoN DE CHAZGURNES, «Quelques re-
marques A propos de I'obligation des Etats de “respecter et faire respecter” le droit in-
ternational humanitaire en toutes circonstances», en Studies and Essays on Internatio-
nal Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet, Ginebra,
1984, pp. 19 y ss; P. M. Dupuy, Droit internationa! public, Paris, Dalloz, 1993, p. 162,
I A PasToR RIDRUEIO, Curso de Derecho internacional piblico y Organizaciones
internacionnles, 1996, p. 678; W. T. GaNGL, «The Jus Cogens Dimensions of Nuclear
Technology», Cornell International Law Journal, 1980, pp. 63-87.
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fiere «sugerir» mds que determinar explicitamente cudndo una norma es
de ius cogens (73).

3. El principio de neutralidad. El andlisis que la Corte la consagra
es muy breve, sin preocuparse por fijarle un contenido concreto, subra-
¥6 su enorme importancia:

«tiene un cardcter fundamental andlogo al de los principios y
reglas humanitarias, se aplica (a reserva de las disposiciones per-
tinentes de la Carta de las Naciones Unidas) a todos los conflictos
armados, cualquiera que sea el tipo de arma utilizado» (74).

4, Consecuencias de la aplicabilidad del Derecho internacional hu-
manitario y del principio de neutralidad a las armas nucleares. Sin lugar
adudas, este era el aspecto mds dificil y su respuesta la que suscitarfa més
divergencias entre los miembros de la Corte, de hecho, el Presidente de 1a
Corte tuvo que hacer uso de su voto de calidad para alcanzar una conclu-
sién sobre este punto. Dos posturas, basicamente, fueron las que mantu-
vieron los Estados en sus alegatos a lo largo del proceso, ¥ las que se re-
producirfan ulteriormente entre los jueces. Para unos, la sujecién de las
armas nucleares al derecho de los conflictos armados no comporta nece-
sariamente que estén prohibidas en cuanto tales (75). Para otros, el recur-
50 a las armas nucleares nunca puede ser compatible con los-principios y
normas de derecho humanitario, por su incapacidad para respetar la distin-
cién entre objetivos civiles y militares y por lo incontrolable de sus efec-
tos, y por consiguiente deben considerarse ilicitas. Similares posturas se
reproducen respecto de las consecuencias del principio de neutralidad.

La Corte consider6 que carecia de pruebas irrefutables sobre 1a exis-
tencia o inexistencia de algiin tipo de arma nuclear susceptible de respe-
tar las exigencias del derecho humanitario. Aun admitiendo que las ca-
racteristicas unicas de las armas nucleares hacfan dificil conciliar su

(73) En el asunto de la Barcelona Traction, son muchos los autores que han visto
en su célebre 1eferencia a las obligaciones erga omnes, un elenco de normas de ius
cogens , pese a que no s¢ haga mencion de su cardcter imperativo, C.IJ. Recueil 1970,
p- 32.

(74) Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
Jjuiller 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 89,

(75) En este sentido se habfan pronunciadoe, por ejemplo, el Reino Unido, o Esta-

dos Unidos, Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, avis consultatif 8
juillet 1996, C.IJ. Recueil 1996, par. 91.
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utilizacién con las exigencias del derecho humanitario, la Corte conclu-
y0 en atencidn a otros aspectos ya sefialados del derecho y de la précti-
ca estatal:

«.. en vista del estado actual del derecho internacional tomado
en su conjunto ... asf como de los elementos de heche a su disposi-
cién, la Corte se ha visto conducida a constatar que no podria alcan-
zar una conclusi6n definitiva en cuanto a la licitud o ilicitud del uso
de armas nucledres por un Estado en una circunstancia extrema de
legitima defensa en la que su misma supervivencia estuviera en jue-
go» (76),

Conclusién dificil de conciliar, como ya se ha seiialado, con otras
afirmaciones anteriores de la Corte, referentes a la subordinacién de la
legitima defensa a los principios y normas de derecho humanitario (77).

C) La obligacién de negociar de buena fe un desarme nuclear total

Un considerable mimerc de las opiniones separadas de los jueces
avanzan el temor de que la respuesta de la Corte pueda parecer insatisfac-
toria: en realidad, probablemente fuera la Corte la principal insatisfecha
con el cardcter poco concluyente de su respuesta, de ahf que abordara la
cuestion «en un contexto mas amplio» para afirmar la obligacién de los
Estados de negociar de buena fe un desarme nuclear completo. Se trata de
una obligacién consagrada por el articulo VI del Tratado sobre la no proli-
feracidn de armas nucleares, afirmada también en sucesivas resoluciones
de la Asamblea General y por el propio Consejo de Seguridad (78). La
Corte no se limit6 a recordarles a los Estados esta obligacién, también rea-
lizé una importante especificacién en cuanto a su naturaleza al caracte-
rizarla como una obligacién de resultado y no de mero comportamiento:

«El alcance juridico de la obligacion considerada va més alld
del de una simple obligacion de comportamiento; la obligacién

(76) Ibidem, par. 97. Aspectos como el incuestionable derecho de legitima defen-
sa de todo Estado, el significativo arraigo de la «politica de la disuasion» en la esfera
internacional y los analizados a propdsito de los tratados sobre armamento nuclear.

(77) Supra, n. 44.

(718) Ibidem, par. 100-103.
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aqui concernida es la de llegar a un resultado preciso —el desar-
me nuclear en todos sus aspectos— mediante la adopci6n de un
comportamiento determinado, en concreto, proseguir las negocia-
ciones sobre la materia de buena fe» (79).

IV. LA RESPUESTA DE LA CORTE

En la motivacién de la opinién consultiva quedan patentes las difi-
cultades experimentadas por la Corte para responder a la cuestién, y
también las conclusioncs reflejan sus problemas para alcanzar no ya la
unanimidad sino, a propésito de algunos aspectos, la mayoria imprescin-
dible para pronunciar una respuesta.

En cuanto 2 la cuestién de su competencia, la Corte resolvié a favor
de la misma por una amplia mayerfa, con un solo voto en contra (80).
Respecto a la cuestién de fondo, las diferentes partes en que la Corte
descompuso su respuesta obtuvieron muy desiguates grados de adhe-

sién.

1. La Corte pronuncié por unanimidad las siguientes respuestas:

«A. Ni el Derecho internacional convencional ni el derecho
internacional consuctudinario autorizan especificamente la ame-
naza o el empleo de armas nucleares;

(79) Ibidem, par. 99.

(80)  Ibidem, par. 105. 1). El voto disidente fue emitido por el juez Oda. En su opi-
nidn disidente, argumentaba que se trataba de una pregunta inadecuada para la compe-
tencia consultiva de Iz Corte, que la Asamblea General no tenfa una necesidad de real
de obtener una respuesta de la Corte, y que la adopei6n de la resolucién por la que se
solicitaba 1a opinidn consultiva no reflejaba un consenso significativo entre los Esta-
dos miembros de la ONU. En relacién con este iltimo aspecto, la resolucién fue adop-
tada por 78 votos, con 43 en contra (incluidos Estados Unidos, Rusia, Gran Bretafia y
Francia) y 38 abstenciones, estando ausente China. El voto favorable representa un
64%, y ha llevado a algiin autor a cuestionar si no seria exigible la mayoria de 2/3 re-
querida por el artfculo 18.2 de la Carta para decisiones sobre «cuestiones importantes»
(en este sentido, P. H. F. BEKkER, «Addendum: The Vote in the General Assembly»,
American Journal of International Law, 1997/1, pp. 133-138). En cualquier caso, ni la
opinién disidente del juez Oda, ni los Estadios opuestos a la solicitud de la opinién
consultiva aluden en ningiin momento a una eventval irregularidad en el procedimien-
to de adopcidn de la resolucidn.
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C. Es ilicita la amenaza o el uso de la fuerza mediante armas
nucleares que sea contrario al art. 2.4. de la Carta y que no se
ajuste a todas las prescripciones de su articulo 51;

D. La amenaza o el empleo de armas nucleares deberfa ser
también compatible con el Derecho internacional aplicable en los
conflictos armados, especialmente los principios y normas de de-
recho Humanitario, as{ como con las obligaciones particulares
adquiridas por los Estados en virtud de otros convenios expresa-
mente referidos a las armas nucleares;

F. Existe una obligacién de entablar de buena fe y de llevar a
término, negociaciones que conduzcan al desarme nuclear en to-
dos sus aspectos, bajo un control internacional estricto y efi-
caz» (81),

En relacién con este dltimo pardgrafo, no cabe duda de que el ob-
jetivo dltimo del mismo, el desarme nuclear completo, constituye un
deseo undnime, sin embargo no se puede dejar de mencionar algunos
aspectos problematicos del par. F, pese a su uninime adopcién. Por un
lado, como algunos jueces apuntan, se trata de un pronunciamiento
que va més alld de la cuestién estrictamente planteada a la Corte (82).
Por otro lado, es un pronunciamiento equivoco en cvanto a su alcan-
ce: ;se refiere a una obligacion general, de derecho consuetudinario o
s¢ limita a formular la obligacién de los Estados Partes en el Tratado
de no proliferacién, en virtud de su articulo VI? La lectura de este
punto a la luz de la exposicién de motivos, tal como recomienda el
pardgrafo 104 de la opinién, lleva a deducir que se trata de una obli-
gacién que incumbe a los Estados Partes en Tratado de no prolifera-
cién (83). Interpretarlo como la afirmacién de una obligacién general
no deja de suscitar dificultades, aunque algunos jueces parecen susten-
tar esta postura (84).

(81) [Ibidem, par. 105.2).

(82) Es un dato que apuntan, enire otros, los jueces Guillaume, Schwebel y
Fleischhauer: unos sefialan que podrfa ser una afirmacion witra petita; para otros, pese
a hallarse en la parte dispositiva de Ia opini6n consultiva, dicho pronunciamiento esta-
ria mds correctamente emplazado en la motivacién, y debe ser tratado, por ello, como
un dictum.

(83) En este sentido, vide Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires,
avis consultatif 8 juillet 1996, C.LJ. Recueil 1996, Op. dis. Schwebel, in fine.

(84) Por ejemplo el juez Fleischhaver en su opini6n individual, par. 7.
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2. Por una mayoria relativamente amplia (on¢e votos contra tres)
1a Corte adopt6 la siguiente respuesta:

«B. Noexiste una prohibicion completa y universal de la ame-
naza o del empleo de las armas nucleares en cuanto tales, ni en el de-
recho internacional consuetudinario ni en el convencional» (85).

La formulacién de esta respuesta merece algiin comentario. Entre
los jueces disidentes, Shahabuddeen, por ejemplo, la critica porque el
hecho de que no exista una norma que prohiba especificamente, en
cuanto tales, el uso de armas nucleares, no permite inferir que su uso sea
Y{cito. En el mismo sentido se pronuncio otro juez disidente, Herczegh,
que subrayo:

«En los dmbitos en los que no se encuentra una prohibicién
completa y universal de ciertos actos “en cuanto tales”, la aplica-
cién de los principios generales del derecho permite regular el
comportamiento de los sujetos del orden juridico internacional,
obligdndoles o autorizindoles, segiin los casos, a abstenerse o a
actuar de una manera u otra. Los principios fundamentales del de-
recho internacional humanitario ... prohiben de modo categérico
e inequivoco el empleo ... de las armas nucleares. El derecho in-
ternacional humanitario no conoce excepciones a estos princi-
pios» (86).

3. Finalmente, el pronunciamiente mds coutrovertido fue adoptado
por siete votos contra siete (87), con el voto de calidad del Presidente,
y aparece formulado en los siguientes términos:

(85) Licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires, avis consultarif 8
Jjuillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 105. 2).

(86) Avis consultatif 8 juillet 1996, C.1J. Recueil 1996, Declaracion del juez
Herczegh.

(87) Los votos favorables y disidentes respecto al apartado E del dispositivo pue-
den llevar a una representacién equivoca de la mayorfa real: el inico punto comin entre
los votos disidentes €5 su disconformidad con la afirmacion de que «la Corte no puede
concluir de forma definitiva” en un sentido o en otro. En cuanto al fondo, los disidentes
mantienen dos posturas radicalmente contrarias: unos consideran que el derecho inter-
nacional considera licito el uso de armas nucleares en ciertas circunstancias; otros, que
el uso de armas nucleares es ilicito en toda circunstancia. Sobre la cuestién de fondo
existen mayores sitnilitudes entre algunos jueces que han votado a favor y otros jueces
formalmente disidentes, que entre jueces que han votade en el mismo sentide.

277



E. De las exigencias antes sefialadas se deriva que la ame-
naza o empleo de armas nucleares serfa generalmente contrario a
las reglas de Derecho internacional aplicables a los conflictos ar-
mados y especialmente a los principios y reglas de derecho huma-
nitario;

Sin embargo, en vista del estado actual del Derecho interna-
cional, asi como de los elementos de hecho de los que dispone, la
Corte no puede concluir de forma definitiva que la amenaza o el
empleo de armas nucleares seria licito o ilicito en una citcunstan-
cia extrema de legitima defensa en la que la supervivencia misma
de un Estado se hallase en juego» (88).

Del segundo pérrafo se deduce que s6lo se plantean problemas para
calificar la licitud o ilicitud a propdsito de «una circunstancia extrema
de legitima defensa en la que la supervivencia del Estado estuviera en
causa», fuera de este supuesto excepcional, el uso o amenaza de armas
nucleares serfa ilicito (89).

Algunos jueces, identificaron en el caracter indeciso de la respuesta
contenida en el pardgrafo 2.E) una declaracién de non liguet, en contra-
diccién con su jurisprudencia constante (90). Es interesante como argu-
mento en contra el razonamiento del juez Vereshchetin, para quien la
prohibicién y la propia nocién de non liguet sélo se aplican al procedi-
miento contencioso. En el marco de la funcidn consultiva, la Corte debe
declarar el derecho tal como existe en un momento determinado: no se
puede acusar a la Corte de una indeterminacién que es imputable al pro-
pio derecho (91).

(88) Ibidem, par. 105. 2)

{(89) Ibiderm, opinién individval de Guillaume, par. 12, y en el mismo sentido,
Ferrari Bravo, Schwebel, Higgins, Vereshchetin, Oda.

{90) Ibidem, opinién disidente de Shahabuddeen, par. 6 y Higgins, par. 2, 29-39.
La mayoria de 103 jueces disidentes, sin embargo, prefiere limitarse & mostrar su des-
acuerdo con la vaguedad o la indeterminacién de la respuesta sin calificarla expresa-
mente como un non liquet.

(91) 1bidem, declaracién de Vereshchetin. Sobre el problema del non ligues,
J. STONE, «Non Liguet and the Function of Law in the International Community”, The
British Yearbook of International Law, 1959, p. 145; LAUTERPACHT, The Function of
Law in the International Community, 1933, p. 180.
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V. CONCLUSIONES

La opinién consultiva suscita numerosas cuestiones dignas de andli-
sis. Centrandonos en el nicleo material de la cuestién planteada por la
Asamblea General se pueden subrayar varios aspectos.

En primer lugar, la aparente vacuidad de algunas conclusiones de la
Corte queda mitigada cuando, siguiendo la recomendacién del parigra-
fo 104, se leen e interpretan a la luz de la motivacién. En la respuesta
del apartado E subsiste, sin embargo, un poderoso grado de indetermi-
nacion: la esencia de la cuestién radica en cédmo conciliar 1a tensién en-
tre unos principios juridicos y una prictica estatal que se mueven en
sentidos contrarios (92). Pese a la ausencia de un pronunciamiento ca-
tegdrico, la opinién consultiva, en su conjunto, ofrece mayor sustento a
la tesis de la ilicitud de las armas nucleares, que a la contraria. El pro-
nunciamiento més significativo a este respecto, el pardgrafo 2E del dis-
positivo, establece que el Derecho Internacional prohibe la amenaza o el
uso de armas nucleares, sélo admite una posible excepcidn: la existen-
cia de una circunstancia extrema de legitima defensa, en 1a que la super-
vivencia misma del Estado se hallara en peligro. Lo que hay que resal-
tar es que, por el mero hecho de admitir esta «posible excepciény, la
Corte no esta reconociendo que las armas nucleares sean iicitas en este
supuesto excepcional; Unicamente afirma su incapacidad, en tal situa-
¢ién, para concluir en un sentido o en otro.

En segundo lugar, para suplir parte de esa indeterminacion, el (lti-
mo pardgrafo de las conclusiones sefiala, undnimemente, la obligacion
de negociar de buena fe el desarme nuclear total, obligacién de resulta-
do que segiin el parecer de la Corte representa «un objetivo vital para el
conjunto de la comunidad internacional en la actualidad» (93). En este

(92) Para algunos jueces, la practica estatal permitiria afirmar que el uso de las ar-
mas nucleares es licito en ciertas circunstancias: la practica estatal entre los afios 1945-
1987 no permitfa la formacién de una norma que estableciera una prohibicién general y
expresa de toda arma nuclear. Para otros jueces, las normas de derecho internacional
humanitaric —anteriores a esa préctica o elaboradas durante ese mismo periodo de
tiempo— son dificilmente compatibles con el continuo proceso de desarrollo tecnolégi-
co ¢h el armamento nuclear. No es un fenémeno desconocido en el derecho internacio-
nal que, siendo esencialmente consuetudinario, y por lo tanto de formacién esponténea,
ha conocido y conoce numerosas sitaciones en las que unas normas obstaculizaban el
cstablecimiento o el mantenimiento de normas contrarias. Sobre esta cuestion, vide la
declaracion del juez Ferrari Bravo y la opinidn disidente del juez Schwebel.

93) Licéité de la menace ou de U'emploi d’armes nucléaires, qvis consultatif &
Juillet 1996, C.1.J. Recueil 1996, par. 103, in fine.
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sentido, la opinion representa un notable estimulo para las fuerzas socia-
les y politicas que propugnan un desarme nuclear completo, y al mismo
tiempo que debilita 1a postura de quienes defienden 1a licitud del arma-
mento nuclear. En cualquier caso, para alcanzar el resultado sefialado en
el pardgrafo F es imprescindible la voluntad de las potencias nuclea-
res (94). La Corte ha realizado una importante labor de esclarecimiento
del derecho internacional en la materia, y ha sefialado a la préctica esta-
tal la direcci6n a seguir. En determinadas circunstancias, como sefiala
Lauterpacht:

«una aparente indecision, que deja un amplio margen de dis-
crecién al 6rgano que ha solicitado la opinién, puede ser preferi-
ble— desde el punto de vista del desarrollo del derecho y de orien-
tacién de la accidn— a una decepcionante claridad que no permite
sefialar la complejidad inherente de la cuestién. En la medida en
que las decisiones de la Corte constituyen una expresi6n del dere-
cho internacional —convencional y consuetudinario— no pueden
sino reflejar la ocasional oscuridad o el caricter inconcluso de un
sistema juridico defectuoso» (95).

(94) Aunque como sefiala R. A. FaLx, parece poco probable que la decisién de la
Corte repercuta en ¢l comportamiento de los Estados nucleares en el futuro m4s inme-
diato (vide, R. A. FALK, op. cif. en n. 45, p. 74).

(95) H. LAUTERPACHT, The Development of Internarional Law by the International
Court, Cambridge, 1982, p. 152 {citado en la Declaracién de Vereshchetin, avis consul-
tatif 8 juiller 1996).

280



