Sobre la Opinién consultiva de 1a Corte
Internacional de Justicia acerca de la licitud
de las armas nucleares

por Hisakazu Fujita

La opinién consultiva emitida el 8 de julio de 1996 por la Corte
Internacional de Justicia sobre la «licitud de la amenaza o del empleo de
armas nucleares» incluye varios elementos de gran interés desde el punto
de vista del derecho internacional humanitario, puesto que al derecho
humanitario, que se ha desarrollado grandemente después de la Segunda
Guerra Mundial, siempre le han faltado disposiciones expresas por lo que
atafie a las armas nucleares.

Aunque el problema de las armas nucleares fue debatido durante largo
tiempo en los drganos de las Naciones Unidas y en la Comisién de
Desarme de Ginebra, que después pasaria a llamarse Conferencia de
Desarme, los trabajos para la reafirmacién y el desarrollo del derecho
internacional humanitario y, més especificamente, la Conferencia de
Ginebra de 1949 para elaborar los cuatro Convenios y la Conferencia de
1974-1977 para elaborar los Protocolos adicionales siempre evitaron
dicho tema. Asi pues, en el periodo de armamento nuclear total, el mundo
contemporaneo tuvo que hacer frente constantemente a la amenaza o al
empleo de las armas nucleares, es decir, a la guerra nuclear. De hecho,
durante la prolongada guerra fria, se acrecent6 la amenaza a causa de la
estrategia seguida por las potencias nucleares y por sus aliados, e incluso
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después de la guerra fria dicha amenaza no ha desaparecido atin totalmen-
te. En la coyuntura actual son més bien la opinidn piblica, los paises que
carecen de armas nucleares y los paises no alineados quienes toman la
iniciativa de solicitar una opinién consultiva de la Corte a este respecto,
por mediacion de entidades de las organizaciones internacionales tales
como la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

Esta tentativa parece requerir del Tribunal una especie de actio
popularis. Felizmente o no, 1a Corte respondi6 positivamente a la solicitud
de la Asamblea General, aunque se negd a responder a la solicitud de la
OMS. La Opinién consultiva, como instrumento juridico, asi como los
dictamenes individuales de los jueces, individuales o disidentes, son
documentos importantes para las investigaciones relativas a la legalidad
de la amenaza o al empleo de las armas nucleares, sobre todo en las
situaciones convencionales y consuetudinarias del derecho humanitario.

Considerando el texto completo de la Opinién consultiva, se tiene la muy
clara impresién de que los jueces hicieron improbos esfuerzos para disminuir
la amenaza o el empleo de las armas nucleares mediante una reglamentacion
cualquiera del derecho internacional. Aunque las conclusiones de la opinién
de la Corte son producto, en cierto sentido, de un compromiso al que llegaron
los catorce jueces, todos dieron su opinién sincera e individual por lo que
respecta a este dificil y delicado problema, no solamente desde el punto de
vista juridico, sino también desde un punto de vista politico y militar.
Trataremos, pues, més adelante algunos puntos importantes o probleméticos
de la opinién consultiva que se relacionan con el derecho humanitario.

Aplicabilidad del derecho humanitario a la amenaza o al empleo de las
armas nucleares

Uno de los puntos més importantes por lo que respecta al derecho
humanitario es que la Corte respondié afirmativamente a la cuestién de
la aplicabilidad del derecho humanitario en caso de amenaza o de empleo
de armas nucleares. Mientras que en el parrafo 105.2) A y B de la opinién
de la Corte se considera que ni en el derecho internacional consuetudinario
ni en el derecho internacional convencional se autoriza especificamente
la amenaza o el empleo de armas nucleares ni se incluye una prohibicién
completa y universal de la amenaza o del empleo de las armas nucleares
como tales, en el parrafo 105.2) D la Corte confirma que la amenaza o
el empleo de las armas nucleares deberia también ser compatible con las
exigencias del derecho internacional aplicable a los conflictos armados,
y especialmente a las exigencias de los principios y de las normas del
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derecho internacional humanitario. Esto nos permite concluir que, desde
el punto de vista del derecho humanitario, y en general, la amenaza y el
empleo de las armas nucleares estan prohibidos (véase el parrafo 105.2) E.

El derecho humanitario debe poder aplicarse a todos los medios de
guerra, y en particular a las armas cuyos efectos son incontrolables, lo
que incluye a las armas nucleares. En este sentido, el tribunal regional
de Tokio aplicé igualmente, en 1963, al caso de los bombardeos atémicos
de Hiroshima y de Nagasaki, que fueron considerados como medios
nuevos, los principios y las normas del derecho de la guerra en vigor
durante la Segunda Guerra Mundial'.

La Corte compartié esta opinién diciendo que es evidente que las
armas nucleares fueron inventadas después de la aparicion de los prin-
cipios y las normas del derecho humanitario aplicables en los conflictos
armados (parrafo 86).

Por otro lado, también es verdad que en los trabajos de codificacién
y de desarrollo del derecho humanitario llevados a cabo después de la
Segunda Guerra Mundial se ha evitado siempre este crucial problema. Las
Conferencias Diplométicas de 1949 y de 1974-1977 no trataron el tema
de las armas nucleares. Los pocos paises que poseian el arma nuclear y
que participaron en la conferencia de 1974-1977 declararon que ciertas
disposiciones contenidas en el Protocolo adicional I no tienen efecto
alguno en cuanto al empleo de las armas nucleares y que, por consiguiente,
no se reglamenta ni se prohibe este empleo®. Seria, sin embargo, por lo
menos curioso y discriminatorio suponer que, en caso de conflicto armado
entre Estados, de los cuales unos posean armas nucleares y otros no, las
disposiciones del Protocolo no se aplicarian sino a los Estados que ca-
rezcan de dichas armas, mientras que los Estados que las posean, de
utilizarlas, no tendrian que respetar lo dispuesto en el Protocolo’.

' Decisions of the Tokyo District Court, December 7, 1963, in Japanese Annual of
Intenational Law. n® 8 (1964), pp. 212-251 (traduccién inglesa). H. Fujita, «Reconsi-
dération de I’affaire Shimoda, Analyse juridique du bombardement atomique de Hiroshima
et Nagasaki», Revue de droit pénal militaire et de droit de la guerre, vol. XIX-I-2, 1980,
pp. 49-120.

? Los Estados Unidos declararon: «It is the understanding of the United States of
America that the rules established by this protocol were not intended to have any effect
on and do not regulate or prohibit the use of nuclear weapons.» American Journal of
International Law, vol. 72, n® 2, 1978, p. 407. Francia e Inglaterra hicieron declaraciones
similares. Actas de la Conferencia Diplomadtica sobre la Reafirmacién y el Desarrollo del
Derecho Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados, Ginebra,
1974-77, vol. VII, CDDH/SR, 56, parr. 3.

* Véase H. Fujita, International Regulation of the Use of Nuclear Weapons, Kansai
University Press, Tokio, 1988, pp. 161-185.
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La opinién de la Corte (parrafo 86) es muy clara sobre este punto y
dice que no se puede, sin embargo, concluir que los principios y las
normas del derecho humanitario aplicable en los conflictos armados no
se apliquen a las armas nucleares. Tal conclusién ignoraria la naturaleza
intrinsecamente humanitaria de los principios juridicos que estin en juego,
que caracterizan a todo el derecho de los conflictos armados y se aplican
a todas las formas de guerra y a todas las armas, las del pasado, las del
presente y las del futuro.

No cabe duda alguna, después de leer esta opinién de la Corte, de que
el derecho humanitario se aplica a un posible empleo de las armas nu-
cleares.

La amenaza de las armas nucleares o la politica de disuasion

En la pregunta planteada por la Asamblea General no solamente se
habla del empleo, sino que se menciona, ademds, la amenaza de las armas
nucleares, dado que la cuestidn de la amenaza estd muy relacionada con
la politica de disuasién, aunque la Corte no tratase esta cuestién a fondo.

La Corte examind la politica de disuasién por lo que se refiere a la
tesis que defienden algunos Estados, segtin 1a cual la posesién de armas
nucleares es en si misma una amenaza ilicita de recurrir al empleo de la
fuerza. Mediante dicha politica los Estados que poseen armas nucleares,
o que se hallan bajo la proteccién de las mismas, tratan de desalentar una
agresidn militar demostrando que ésta careceria de objeto, para que sea
creible la intencién de utilizar armas nucleares. La Corte dice, en el
parrafo 48, que, para saber si hay una «amenaza» contraria a lo estipulado
en el articulo 2, parrafo 4, de la carta de las Naciones Unidas, se debe
saber si el empleo preciso de la fuerza que se considera afectaria a la
integridad territorial o a la independencia politica de un Estado o si irfa
contra los objetivos de las Naciones Unidas o si, en la hipétesis de que
sea concebido como un medio de defensa, viola necesariamente los prin-
cipios de necesidad y de proporcionalidad. En ambos casos, no solamente
el empleo de la fuerza, sino también la amenaza de emplearla serian
ilicitos segiin el derecho de la Carta. Esto significa que 1a amenaza de las
armas nucleares o la posesién de éstas para desalentar la agresién militar
segun la politica de disuasién es ilicita tinicamente cuando es una amenaza
contraria al articulo 2, parrafo 4.

La Corte declara igualmente que no se pronuncia en la opinién sobre
la préctica llamada «politica de disuasién» y comprueba, en el parrafo 67
de la opini6n que es un hecho que muchos Estados adoptaron esta préactica
durante la mayor parte de la guerra fria y que contintian aplicindola. ;Qué

62



SOBRE LA OPINION CONSULTIVA ACERCA DE LA LICITUD DE LAS ARMAS NUCLEARES

significa esta comprobacion desde el punto de vista juridico? La Corte,
al examinar el derecho internacional consuetudinario sobre una prohibi-
cion de la amenaza o del empleo de las armas nucleares como tales,
establece dos categorias de Estados: los que sostienen la ilicitud del
empleo de las armas nucleares y los que afirman que, en ciertas circuns-
tancias, la amenaza y el empleo de armas nucleares son licitos. Para
respaldar su tesis, estos tltimos invocan la doctrina y la practica de la
disuasioén. La Corte considera, en el parrrafo 73 de la Opinién consultiva,
que sigue habiendo tensiones entre, por un lado, una opinio juris naciente
sobre la ilicitud del empleo de las armas nucleares, manifestada en las
resoluciones de la Asamblea General de la ONU y que se refiere al
contenido de la frecuentemente citada Resolucién 1653 (XVI) y, por otro
lado, una adhesién todavia muy importante a la practica de la disuasion.
En el parrafo 66, la Corte dice que los Estados que invocan la doctrina
y la prictica de la disuasion se han reservado siempre, de comuin acuerdo
con algunos otros Estados, el derecho a utilizar las armas nucleares en
el ejercicio del derecho de legitima defensa contra una agresion armada
que ponga en peligro sus intereses vitales en cuestion de seguridad.

En realidad, segin la Opinién consultiva de la Corte, la doctrina de
la disuasién lleva a la tesis de la licitud de la amenaza o del empleo de
las armas nucleares y, en este sentido, tienen una gran influencia en la
cuesti6n de la licitud o ilicitud de las armas nucleares. Algunos jueces lo
mencionan en sus dictdmenes individuales®.

La ilicitud «general» de la amenaza o del empleo de armas nucleares

Sobre la cuestién de 1a licitud o ilicitud de la amenaza o del empleo
de armas nucleares, la Corte se pronuncia de forma ambigua y muy
controvertida en su Opinién consultiva diciendo, en el parrafo 105.2)E,
que de las exigencias ya mencionadas puede deducirse que la amenaza
y/o el empleo de armas nucleares serian generalmente contrarios a las
normas del derecho internacional aplicable en los conflictos armados y
especialmente a los principios y a las normas del derecho humanitario;
y continda diciendo que, habida cuenta del estado actual del derecho
internacional, asi como de los elementos de hecho de los que disponia,
la Corte no pudo, sin embargo, concluir de forma definitiva que la
amenaza y/o el empleo de las armas nucleares fuesen licitos o ilicitos en

¢ Véanse, por ejemplo, la declaracién del juez Shi y los dictimenes de los jueces
Bravo, Schwebel y Weeramantry.
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circunstancias extremas de legitima defensa en las cuales la supervivencia
misma de un Estado esté en peligro.

(C6émo pueden interpretarse juridicamente estas pocas lineas? Debe-
mos, ante todo, tratar de determinar el sentido de la primera parte del texto,
en especial el sentido del término «generalmente» y, luego, determinar
el sentido de la segunda parte y, mas especialmente, de la expresion
«circunstancia extrema de legitima defensa».

Para llegar a su conclusion sobre la primera parte del parrafo 105.2)E,
la Corte lo analiza utilizando la l6gica siguiente: como no fue posible
hallar una disposicién convencional de alcance general ni una norma
consuetudinaria por la que se prohiba especificamente la amenaza o el
empleo de las armas nucleares como tales, la Corte trat6 la cuestién de
saber si recurrir a las armas nucleares debia ser considerado ilicito con
respecto a los principios y a las normas del derecho internacional huma-
nitario aplicable en los conflictos armados asi como con respecto al
derecho a la neutralidad. La Corte hallé los dos principios cardinales en
los textos de derecho humanitario, a saber: el primer principio, destinado
a proteger a la poblacién civil y los bienes civiles y en el que se hace
la distincién entre combatientes y no combatientes, y el segundo principio
segin el cual no hay que causar dafios innecesarios a los combatientes.
En virtud de este segundo principio, los Estados no tienen una eleccién
ilimitada por lo que se refiere a las armas que emplean y la Corte cita
la clausula de Martens en relacién con el mismo. De conformidad con los
principios mencionados, en el derecho humanitario ya se prohibieron muy
tempranamente algunas armas, sea porque afectaban de forma
indiscriminada a los combatientes y a la poblacién civil, sea porque
causaban a los combatientes sufrimientos initiles, es decir, sufrimientos
mayores que los males inevitables que supone la realizacién de objetivos
militares legitimos. Cuando el empleo que se pretende hacer de un arma
no respeta las exigencias del derecho humanitario, ;infringe también la
amenaza de dicho empleo las disposiciones de ese derecho?

El CICR declar6 ya en las Normas para limitar los riesgos que corre
la poblacidn civil en tiempo de guerra, presentadas en 1956, que «esté
prohibido emplear armas cuya accién nociva —especialmente por la
diseminacién de agentes incendiarios, quimicos, bacteriol6gicos, radioac-
tivos u otros—- pudiera extenderse de una manera imprevista o pueda, en
el espacio o en el tiempo, escapar al control de los que las emplean, con
lo que pondrian en peligro a la poblacién civil.» (articulo 14).

La Corte confirma, en efecto, esta declaracién del CICR sobre la
ilicitud del empleo de las armas nucleares y admite que la gran mayoria
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de los principios y de las normas del derecho humanitario ha pasado a
ser consuetudinaria (parrafos 80 y 85). Adema4s, durante el procedimiento,
la Corte sostuvo que tales principios y normas del derecho humanitario
forman parte del jus cogens; pero, desgraciadamente, no entré en detalles
sobre la naturaleza juridica del derecho humanitario, afirmando que en
la solicitud de la Asamblea General no se incluia esta cuestién (pérra-
fo 83). (Para aclarar la relacién entre la ilicitud «general» de la primera
parte, la Corte hubiera debido examinar el problema de la prioridad entre
la naturaleza juridica del derecho humanitario, por la que se prohibe el
empleo de armas nucleares considerado como jus cogens, y las circuns-
tancias extremas de legitima defensa.)

La excepcion en el caso de una circunstancia extrema de legitima defensa

El segundo pasaje al que mas arriba nos referimos tiene que ver con
una de las preguntas mas temibles que puedan plantearse sobre la Opinién
consultiva de la Corte.

Ante todo, ;cudl es la circunstancia extrema de legitima defensa en
la cual la propia supervivencia de un Estado estaria en peligro? Esta debe
S€r un concepto nuevo que no es, sin embargo, definido por la Corte. Es
verdad que se menciona ya un concepto de autopresevarcién del Estado
en el Droit des Gens de 1758 de Eméric de Vattel, asi como en las obras
del siglo XIX, en una época en la cual la guerra no estaba todavia
prohibida en el derecho internacional tradicional. ;Puede esto determinar
las circunstancias en las cuales un Estado estaria en peligro o correria un
riesgo o su territorio estaria ocupado? jEs posible distinguir entre estas
circunstancias, sobre todo en el estado actual de la legitima defensa?

Ademés, ;no puede aplicarse al segundo pasaje el primero sobre la
ilicitud « general » de la amenaza o del empleo de 1a armas nucleares? ;Cual
es larazdn por la cual una circunstancia extrema de legitima defensa impide
la aplicacién «general» del derecho humanitario como se prevé en el primer
pérrafo? En el pasado se ha sefialado algunas veces que la necesidad destruia
el derecho; pero, en el campo del derecho humanitario contemporaneo, no
hay manera de ignorar a éste totalmente por motivos de necesidad, ni
siquiera en una circunstancia de legitima defensa. En el derecho humanitario
se prevé esta excepcién solamente en caso de necesidad militar’.

5 Véase, por ejemplo, el articulo 53 del Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra: «(...) excepto en los casos
en que tales destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las operaciones
bélicas.» Véase igualmente: W.V. O’Brien, «Legitimate Military Necessity in Nuclear
War», World Polity II (1960), p. 48.
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Se debe estudiar mas a fondo el problema de la legitima defensa y
de la aplicabilidad del derecho humanitario, incluida la licitud o la ilicitud
de la amenaza o del empleo de las armas nucleares. A primera vista nos
parece que el derecho humanitario deberia poder aplicarse a todas las
categorias de conflictos armados internacionales y, por lo tanto, también
a los conflictos en que una de las partes invoca la legitima defensa con
respecto a su adversario y agresor. Pero hagamos un analisis méas preciso:
en la comunidad internacional, desde que la guerra fue declarada ilicita
en una serie de instrumentos internacionales (Pacto de la Sociedad de las
Naciones, Pacto de Paris de 1928 y Carta de las Naciones Unidas) hay
una tesis que se basa en la aplicacién discriminatoria del derecho de la
guerra y del derecho de la neutralidad entre la parte victima y la parte
autora de la agresioén. Debemos citar aqui algunos ejemplos, tales como
los famosos articulos de interpretacién llamados «de Budapest» de 1934
de la International Law Association, asi como las resoluciones del Ins-
tituto de Derecho Internacional de 1963°.

Pero incluso estas resoluciones admiten la aplicabilidad equivalente
del derecho humanitario, por su indole humanitaria, a la victima y al
agresor. En el sistema de la Carta de las Naciones Unidas, en la cual la
legitima defensa es definida con més precision en el articulo 51, en los
Convenios de Ginebra de 1949 y, més aun, en el predmbulo del Protocolo I
de 1977, se reafirma la aplicacién de las disposiciones de estos instru-
mentos en toda circunstancia, sin distincién alguna de caricter desfavo-
rable basada en la naturaleza o el origen del conflicto armado.

Por consiguiente, no puede invocarse razén alguna para pretender que
el derecho humanitario no podria aplicarse de manera igual al caso de
legitima defensa o incluso en una circunstancia extrema de legitima
defensa’,

Para mantener la tesis del segundo pasaje al que nos referimos mas
arriba, hay que probar que la amenaza o el empleo de armas nucleares
en una circunstancia extrema de legitima defensa es un caso de excepcion
en cuanto a la aplicabilidad igual del derecho humanitario. ;Por qué la

¢ International Law Association, Report of 38th Conference (1934), pp. 1 y siguientes,
Institut de droit international, Annuaire, 1963-II, pp. 340 y siguientes y I, p. 13. Véase
Rapport provisoire por el sefior Frangois, Annuaire, 1957-1, pp. 322 y siguientes, pp. 393
y siguientes y Rapport définitif, ibid., pp. 491 y siguientes.

7 Véase «Report on Self-Defense under the Charter of the United Nations and the
Use of Prohibited Weapons» por G. Schwarzenberger, International Law Association,
Report of the Fiftieth Conference, (1963), pp. 192 y siguientes.
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amenaza o el empleo de armas nucleares en tal circunstancia no es un caso
en que la amenaza o el empleo de armas nucleares seria generalmente
contrario a las normas del derecho humanitario? En la Opini6n consultiva
de la Corte no se aborda este problema. Sin embargo, al explicar la
posicioén estatal invocando la doctrina de la disuasién explicada antes, la
Corte admite, en el parrafo 66 de la opinién, que los Estados siempre se
han reservado el derecho a utilizar las armas nucleares en el ejercicio del
derecho de legitima defensa contra una agresién armada que ponga en
peligro sus intereses vitales en cuestiones de seguridad. Asi, el segundo
pasaje corresponde a la adopcion de la doctrina de 1a disuasion. La politica
de la disuasion favorece la admisién de un caso de excepcion de la
amenaza o del empleo de armas nucleares en una circunstancia extrema.
Se puede incluso considerar que la doctrina politica influencié la valo-
racion juridica de la Opinién consultiva de la Corte, y este punto fue
criticado personalmente por algunos jueces.

Si consideramos que el segundo pasaje esti influenciado por la doc-
trina de la disuasidn, hay que decir que, para su seguridad, todos los
Estados podrian tener armas nucleares o estar protegidos bajo un paraguas
nuclear de tal manera que garanticen su supervivencia en una circunstan-
cia extrema de legitima defensa. Pero esto serfa contrario al espiritu y a
la letra del Tratado sobre la no proliferacién de armas nucleares y contrario
también a los instrumentos que, desde 1995, lo prolongan de manera
ilimitada. Ademas, seria incompatible con el parrafo 105.2)F de la Opi-
nion consultiva. Si tiene lugar el desarme nuclear total ;no estaria la
seguridad de un Estado, en tal circunstancia extrema, garantizada sin la
posesion de armas nucleares o sin el paraguas nuclear?

Obligacion de llevar a cabo negociaciones para lograr el desarme
nuclear

Sin embargo, el parrafo 105.2)F, tltimo de las conclusiones de la
Opinién consultiva, es muy importante desde el punto de vista del derecho
del desarme. En los tratados sobre desarme nuclear concertados hasta la
fecha, siempre han sido utilizadas clausulas estereotipadas, tales como el
articulo VI del Tratado sobre 1a no proliferacion, segin el cual cada una
de las partes en el Tratado se compromete a llevar a cabo, de buena fe,
negociaciones sobre medidas eficaces relativas al cese de la carrera de
armamentos nucleares. Esta clausula equivale a una especie de pacta de
contrahendo y ha hecho que las negociaciones sobre el desarme nuclear
nunca hayan culminado. El parrafo F es innovador porque en él se admite
no solamente la obligaciéon de continuar de buena fe las negociaciones,
sino también la obligacién de culminar las negociaciones de desarme
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nuclear en todos sus aspectos. El desarme nuclear total bajo un control
internacional estricto y eficaz siempre ha sido considerado como el objeto
«iltimo» de los tratados de desarme y de numerosas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Pero por el parrafo F se obliga
a todos los Estados, y en especial a los Estados que posean armas nuclea-
res, a negociar hasta que concierten un tratado de desarme nuclear total.

Por tltimo, mencionamos dos cuestiones que siguen pendientes. El
contenido del pérrafo F no fue incluido en la solicitud de la Asamblea
General de la ONU y la existencia de la obligacién de llevar a buen
término las negociaciones que conduzcan al desarme nuclear no es muy
formal segiin el derecho consuetudinario. Podemos més bien considerar
que la Corte, aunque no sea el legislador, confirma la pertinencia de estas
cuestiones. En todo caso, este problema no concierne directamente al
derecho internacional humanitario como tal.
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