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RESUMEN

LA REGULACION INTERNACIONAL DE LA POSESION DEL ARMAMENTO
NUCLEAR TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DEL TRATADO DE PROHIBICION
DE ARMAS NUCLEARES. NUEVOS Y VIEJOS DEBATES EN UN ESCENARIO

INTERNACIONAL CONVULSO

La entrada en vigor del Tratado de Prohibicién de Armas Nucleares no conté con la
bienvenida del conjunto de la comunidad internacional. Al contrario: fuertes criticas desde
los Estados nucleares y sus aliados apuntaron a este nuevo tratado como el responsable de
poner en jaque el sistema implantado por el Tratado sobre la No Proliferacién de Armas
Nucleares. Sin duda el afio 2022 ha brindado una oportunidad inigualable para contras-
tar esta postura debido a la convocatoria de las dos conferencias internacionales que han
reunido a los Estados parte de ambos tratados; amén del 77 periodo de sesiones de la
Asamblea General de Naciones Unidas donde el tema nuclear, a colacién de la invasién
de Ucrania, ha sido también protagonista. Este articulo pretende hacer un recorrido por
las normas convencionales vigentes en el sistema nuclear internacional y abordar algunos
de los debates abiertos en estos tres foros internacionales, como la compatibilidad entre
ambos tratados y la posible generacién de una norma consuetudinaria tras la adopcién del
Tratado de Prohibicién de Armas Nucleares.
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ABSTRACT

THE INTERNATIONAL REGULATION OF THE POSSESSION
OF NUCLEAR WEAPONS AFTER THE ENTRY INTO FORCE OF THE TREATY
ON THE PROHIBITION OF NUCLEAR WEAPONS. NEW AND OLD DEBATES IN
A TURBULENT INTERNATIONAL SCENE

The entry into force of the Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons was not
welcomed by the international community as a whole. On the contrary: strong criticism from
the nuclear states and their allies pointed to this new treaty as responsible for jeopardizing
the system implemented by the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons.
Undoubtedly, 2022 has provided an unequalled opportunity to contrast this position due to
the convening of the two international conferences that have brought together the States
parties to both treaties. In addition, the nuclear issue has also been protagonist on the 77th
session of the United Nations General Assembly in relation to the invasion of Ukraine,
This article analyzes the conventional norms in force in the international nuclear system
and address some of the debates open in these three international forums, such as the
compatibility between both treaties and the possible generation of a customary norm after
the adoption of the Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons.

Key words: nuclear weapons, Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons,
Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons, international custom.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL ENCAJE DEL TPAN EN EL SISTEMA NUCLEAR IN-
TERNACIONAL.—2.1. El sistema nuclear internacional: de las ZLAN al TPAN.—2.2. Compa-
tibilidad del TPAN con el régimen nuclear sentado por el TNP.—3. EL TPAN Y LA COSTUM-
BRE INTERNACIONAL.—3.1. El TPAN entre los Estados no parte.—3.1.1. Estados miembros
de una ZLAN.—a) Tratado de Bangkok.—b) Tratado de Tlatelolco.—c) Tratado de Semipalén-
tinsk.—d) Tratado de Pelindaba.—e) Tratado de Rarotonga.—3.1.2. Estados (no nucleares)
que dependen actualmente de las armas nucleares para garantizar su seguridad.—3.1.3. Es-
tados que albergan armas nucleares.—3.2. ¢“Ni ahora ni en el futuro”? 4. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Las armas nucleares han sido uno de los elementos de mayor relevancia
y discusioén juridica y politica internacionales durante el afio 2022. La guerra
en Ucrania es buena muestra de ello. Siguiendo a Pons Rafols:

“[EIn el momento de la independencia, en 1991, Ucrania mantenia en
su suelo armas nucleares, pero el Acuerdo de Budapest comporté que se ce-
dieran a Rusia a cambio de unas garantias internacionales de seguridad que
han resultado vanas. Que no se hubiera resuelto la situacién de esta manera
hubiera generado, sin duda, otros conflictos y problemas, pero si Ucrania
hubiera seguido poseyendo armas nucleares, paraddjicamente, dificilmente
habria sido objeto de una agresién armada directa como la actual”!.

En efecto, la invasién de Ucrania refleja, ni mas ni menos, lo que desde
1945 ha sido, méas que un hecho, una obviedad: el armamento nuclear confie-

! PONS RAFOLS, Xavier, “La Guerra de Ucrania, las Naciones Unidas y el Derecho Internacional:
algunas certezas sistémicas insostenibles”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, num. 43,
2022, p. 27.
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re al Estado que lo posee un estatus privilegiado en las relaciones internacio-
nales y en el propio Derecho internacional; siendo considerado, a todos los
efectos, “una potencia”®. Y ello asi, no tnicamente por la evidencia de que los
Estados con asiento permanente en el Consejo de Seguridad son los mismos
que los reconocidos por el Tratado de No Proliferacién de Armas Nucleares
(TNP) como “potencias nucleares”?, sino porque esta situacién de “privilegio”
opera también en otros rincones del Derecho internacional, fuera de la regu-
lacién armamentistica.

En definitiva, lo cierto es que la posesién de armas nucleares tiene la ca-
pacidad de condicionar el conjunto del sistema de seguridad internacional
debido a lo determinante que pueden llegar a ser en un supuesto conflicto
armado. Y es por ello por lo que su regulacién internacional resulta suma-
mente crucial para la preservacion de la paz y seguridad del conjunto de los
Estados de la comunidad internacional, no tiinicamente para sus poseedores®*.
Empero, la centralidad de este particular no se traduce en un sistema nuclear
pacifico. Pese a que la clave de béveda de toda la regulacion en la materia des-
cansa en el TNP desde su entrada en vigor el 5 de marzo de 1970, esta norma
ha venido conviviendo con cinco Zonas Libres de Armas Nucleares (ZLAN)?
hacedoras de obligaciones internacionales de ambito regional. No obstante,
la irrupcion del Tratado sobre la Prohibicion de las Armas Nucleares (TPAN)
y su entrada en vigor el 22 de enero de 2021, como primer tratado interna-
cional general que prohibe el uso de las armas nucleares, ha distorsionado la

2 CARTAGENA NUNEZ, Ignacio, “El valor de un titulo: el Tratado de Prohibicién del Arma Nu-
clear y su impacto en el régimen de no proliferacion”, Instituto Espariol de Estudios Estratégicos, num.
99bis/2017, 2017, p. 892.

3 Segun el articulo 9.3 del TNP, seran considerados como Estados poseedores de armas nucleares
aquellos que hubieran “fabricado y hecho explotar un arma nuclear u otro dispositivo nuclear explo-
sivo antes del 1° de enero de 1967”. Es decir: Estados Unidos, Rusia, Francia, Reino Unido y China.

4 Tal y como interpreté el magistrado Weeramantry en su voto disidente a la mencionada opinién
consultiva: “Los Estados nucleares poseen esas armas pero no seria realista no tener en cuenta a quienes
sufririan los efectos una vez que se emplearan esas armas. Estos se encontrarian también entre los Es-
tados mas interesados, pues sus territorios y su poblacién quedarian expuestos al peligro”. ICJ, Reports,
1996, Opinidn consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares, 8 de julio
de 1996, opinién disidente del magistrado Weeramantry, p. 302. Sin d4nimo de exhaustividad, entre los
numerosos trabajos que han tratado esta opinién consultiva, puede consultarse con interés: MCNEILL,
John H., “Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia en los casos de armas nucleares. Prime-
ra evaluacion”, Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 22, num. 139, 1997, pp. 109-124; MATHESON,
Michael J., “The Opinions of the International Court of Justice on the Threat or Use of Nuclear Weapons”,
The American Journal of International Law, 1997, vol. 91, num. 3, pp. 417-435; REGUEIRO DUBRA,
Raquel, La legitima defensa en Derecho internacional, Madrid, Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado — UNED, 2012, pp. 352-360; RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, José Luis, “El arma nuclear
y el derecho internacional humanitario”, RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, José Luis y LOPEZ SAN-
CHEZ, Joaquin (eds.), Derecho Internacional Humanitario, Valencia, Tirant lo Blanch - Cruz Roja Es-
pafiola, 3* ed., 2017, pp. 579-599; CERVELL HORTAL, Maria José, “Las armas nucleares y el derecho
internacional”, Anales de Derecho — Universidad de Murcia, nam. 15, 1997, pp. 205-219.

5 En curso contamos con negociaciones para una ZLAN en Oriente Medio. Véase: ORGANISMO
INTERNACIONAL DE LA ENERGIA ATOMICA, El OIEA y una zona libre de armas nucleares en Oriente
Medio. Disponible en: https://www.iaea.orgles/bulletin/el-oiea-y-una-zona-libre-de-armas-nucleares-en-
oriente-medio
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casi universal aceptacion del sistema TNP, armando un camino alternativo,
pero, como veremos, complementario para alcanzar el desarme nuclear; fin
altimo, a la postre, de ambos tratados.

Los retos que esta nueva convivencia ha puesto encima de la mesa fueron
protagonistas, precisamente, de un ano 2022 especialmente trascendente en
cuanto al armamento nuclear y su posicién en la comunidad internacional.

En primer lugar, el afio se inauguré con una declaracién conjunta de las 5
potencias nucleares del TNP, en la cual, el 3 de enero, hacian un llamamiento
conjunto a dejar a un lado la carrera nuclear, pues, en palabras textuales, una
guerra nuclear es una guerra “que no se puede ganar”®. En segundo lugar, el
optimismo reinante tras esta declaracion de intenciones se desvanecié pocas
semanas después con la invasion rusa de Ucrania: viejos fantasmas acechaban
y la preocupacién por una guerra nuclear inundé al conjunto de la comunidad
internacional’. Los ataques a la central nuclear de Zaporiyia nos trajeron de
vuelta experiencias traumaticas, ya vividas en otros momentos como Cherno-
bil o Fukushima, con el componente agravado de que este desastre nuclear se
podria haber producido (de hecho, en el momento de escribir estas lineas atn
puede ocurrir) dentro de un conflicto armado internacional®. La escalada reto-
rica, con continuas alusiones veladas sobre un posible uso inminente de armas
nucleares a raiz de estos tltimos acontecimientos, hizo que Costa Rica hablara
de “coercién nuclear” en la Décima Conferencia de las Partes encargada del
examen del TNP (Décima Conferencia, en adelante) para describir el estado de
alarma en el que se encuentra la comunidad internacional®.

De forma paralela al desarrollo del conflicto, dos eventos cruciales, sobre
todo para los propdésitos de este trabajo, han tenido lugar a lo largo del 2022.
Por un lado, del 21 al 23 de junio, fue convocada en Viena la Primera Reunién
de Estados parte del Tratado sobre la Prohibicién de las Armas Nucleares
(Primera Reunién, en adelante). Por otro lado, del 1 al 26 de agosto se celebré
en Nueva York la, ya menciona, Décima Conferencia'®. Asimismo, es espe-

¢ Léase el comunicado completo en: THE WHITE HOUSE, Briefing room: Joint Statement of the
Leaders of the Five Nuclear-Weapon States on Preventing Nuclear War and Avoiding Arms Races, 3 de
enero de 2022. Disponible en: https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2022/01/03/
pS-statement-on-preventing-nuclear-war-and-avoiding-arms-races/

7 Sobre la invasién rusa de Ucrania y la variante nuclear puede consultarse con interés: DEMUR-
TAS, Alessandro, “La dimensién nuclear de la Guerra de Ucrania”, Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, vol. 74, num. 2, 2022, pp. 23-55.

8 Recordemos que las instalaciones como las centrales nucleares quedan especialmente protegidas
por el articulo 56.1 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra.

9 MISION PERMANENTE DE COSTA RICA ANTE LAS NACIONES UNIDAS, Conferencia de las
Partes encargada del Examen del Tratado sobre la No Proliferacion de las Armas Nucleares, 2 de agosto
de 2022.

10 Dicha conferencia estaba programada en un primer momento para el afio 2020, pero fue aplaza-
da dos afios debido a la crisis sanitaria de la covid-19. Por segunda conferencia consecutiva no se pudo
llegar a un acuerdo comun entre los Estados parte, al negarse Rusia a firmar el texto final. Vid. NOTI-
CIAS ONU, Guterres decepcionado porque la conferencia sobre el Tratado de No Proliferacion nuclear con-
cluyera sin consenso, 27 de agosto de 2022. Disponible en: https://news.un.org/es/story/2022/08/1513572
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cialmente resenable el debate acogido en el Primer Comité sobre Desarme y
Seguridad de la Asamblea General de Naciones Unidas dentro del marco de
su 77 periodo de sesiones'!.

Es por todo ello que este trabajo tratara de abordar la regulaciéon de la
tenencia del armamento nuclear en el Derecho internacional, habida cuenta
de los nuevos escenarios que ha propiciado la entrada en vigor del TPAN,
sin obviar los condicionantes derivados de la guerra en Ucrania. El anélisis
propuesto se dividird, asi, en dos apartados. En primer lugar, desarrollare-
mos la regulacién internacional convencional centrada en la posesién de ar-
mas nucleares, desde la creacién de las ZLAN, hasta la entrada en vigor del
TPAN. Para ello nos detendremos también en una de las criticas centrales
que este tratado desperté en una parte de la comunidad internacional, desde
el punto de vista del Derecho internacional: su falta de compatibilidad con
el TNP. Habiendo analizado la cuestiéon desde el punto de vista del derecho
convencional, en segundo lugar, serd objeto de nuestro analisis la regulacion
de la posesion de armas nucleares desde el Derecho internacional consuetu-
dinario. Para ello tomaremos como inicio la declaracion de las 5 potencias
nucleares del TNP tras la adopcion del TPAN: “The TPNW will not be binding
on our countries, and we do not accept any claim that it contributes to the de-
velopment of customary international law; nor does it set any new standards
or norms”’'2. Como comentamos anteriormente, las distintas conferencias
internacionales del afo 2022 ofrecen una util muestra de la posicion de los
Estados con respecto al TPAN; sobre todo, de aquellos que atin no son parte,
en vista de que en el momento de escribir estas lineas cuenta con 68 Estados
parte. El objetivo a alcanzar serd comprobar la existencia de una opinio iuris
al respecto de cara a valorar la posible generacion de una norma consuetudi-
naria a partir de este tratado que, en su caso, considerara prohibida la pose-
si6n de armamento nuclear.

2. EL ENCAJE DEL TPAN EN EL SISTEMA NUCLEAR
INTERNACIONAL

2.1. El sistema nuclear internacional: de las ZLAN al TPAN

Los bombardeos de Hiroshima y Nagasaki en agosto de 1945 supusieron
no solo el fin de la Segunda Guerra Mundial, sino la constatacién de que el
mundo habria de convivir desde entonces con un armamento de un poten-

' Por motivos de espacio este trabajo no aborda las negociaciones y el régimen juridico del Plan
de Accién Integral Conjunto sobre el programa nuclear de Iran de 2015 ni del New Start de 2010, que
limita el nimero de misiles nucleares desplegados por Rusia y Estados Unidos. Es menester al menos
mencionar que, pese a que el mismo fue prorrogado hasta 2026, en febrero de 2023, Rusia se retiré
unilateralmente.

12 P5 JOINT STATEMENT ON THE TREATY ON THE NON-PROLIFERATION OF NUCLEAR
WEAPONS. Disponible en: https://www.gov.uk/government/news/p5-joint-statement-on-the-treaty-on-
the-non-proliferation-of-nuclear-weapons
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cial destructor hasta entonces desconocido. Muestra de la preocupacion de
la comunidad internacional por ello, la primera Resolucién adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1946 llevaba por titulo “Crea-
cién de una Comisién que se encargue de estudiar los problemas surgidos
con motivo del descubrimiento de la energia atémica”. Esta comisién habria
de tener el mandato de “eliminar, de los armamentos nacionales, las armas
atémicas, asi como todas las demds armas principales capaces de causar des-
truccion colectiva de importancia”!®, Esta Resolucion fue la primera muestra
de lo que ha sido de forma generalizada el sentir de la comunidad inter-
nacional acerca de las armas nucleares: instrumentos con capacidad “para
destruir por completo la civilizacién y el ecosistema entero del planeta”'4, en
palabras de la CIJ. Sin embargo, este sentir generalizado hubo de convivir
con un hecho diferencial: la Guerra Fria y el uso de este armamento como
elemento disuasorio para sus Estados poseedores. Pese a ello, el conjunto de
la comunidad internacional continué entendiendo, como muestra la Resolu-
cién 1653 (XVI) de 28 de noviembre de 1961 de la Asamblea General, que: “El
uso de armas nucleares y termonucleares es contrario al espiritu, a la letra y
a los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y, por tanto, constituye una
violacién directa de la misma”.

Es claro y notorio, y asi lo ha reconocido la propia CIJ'*, que las Resolu-
ciones de la Asamblea General, por si mismas, no crean obligaciones para los
Estados, mas alla de que puedan ser una via para la cristalizacion o declara-
cién de una norma consuetudinaria. Este no es el caso de las Resoluciones
anteriores. De hecho, conocedores de ello, los Estados no poseedores de ar-
mas nucleares si que comenzaron, tras esta Resolucién, la creacion de todo el
armazon juridico que diera respuesta a la amenaza que supone la mera exis-
tencia de las armas nucleares. Las ZLAN son su primera representacion. Los
tratados de Tlatelolco'® (América Latina y el Caribe, 1967), Rarotonga'” (Paci-
fico Sur, 1985), Bangkok'8 (Asia Sudoriental, 1995), Pelindaba!® (Africa, 1996)
y Semipalantinsk? (Asia Central, 2006) crean todo un conjunto de zonas de la
comunidad internacional, cuyos Estados parte, siguiendo como ejemplo el li-
teral del art. 1 del tratado de 1967, se comprometen a prohibir el ensayo, uso,
fabricacion, produccién, adquisicion, almacenamiento, recibo o cualquier
forma de posesion de armas nucleares, entre otras obligaciones. Estas zonas
hacen un total de 104 Estados. A ellos, habriamos de afiadir Mongolia, que

13 ASAMBLEA GENERAL, Resoluciones aprobadas de acuerdo con los informes del Primer Comité,
Doc. A/RES/1(I), 24 de enero de 1946.

14 1ICJ, Reports, 1996, op.cit., parr. 35.

15 Ibid., parr. 70.

1633 Estados parte.

1713 Estados parte.

8 10 Estados parte.

19 43 Estados parte y 10 firmantes.

20 5 Estados parte.
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segin la Resolucién de la Asamblea General 55/335 S es considerado Estado
libre de armas nucleares desde el afio 2000.

Empero, mas all4 de los tratados de naturaleza regional, el TNP, adoptado
el 1 de julio de 1968, ha sido bautizado como la piedra angular del régimen
nuclear internacional, al ser el tratado internacional general con mayor nu-
mero de Estados parte en la materia. Esta norma representa el instrumento
sobre el que se vienen sustentando las principales posiciones, derechos y obli-
gaciones que mantienen los Estados en materia nuclear. A dia de hoy cuenta
con 191 Estados parte, por ello, la aceptacion de su contenido, incluidas,
claro est4, las obligaciones que de él se desprenden, son practicamente uni-
versales, con las excepciones que comentaremos mas adelante.

En este sentido, es interesante detenernos aqui en un par de aspectos
esenciales para comprender el modelo nuclear imperante. En primer lugar, el
TNP distingue entre dos tipos de Estados. Por un lado, los Estados no nuclea-
res, aquellos obligados, segtin su art. 2, a no recibir, tener el control, fabricar,
adquirir o recibir ayuda para fabricar armas nucleares. Estas obligaciones
afectan a 186 Estados, el 97% de las partes. Por otro lado, contamos con
aquellos que se veran vinculados por el art. 1, los que ya denominamos “Esta-
dos nucleares” (en virtud del art. 9.3: Estados Unidos, Rusia, China, Francia y
Reino Unido) y cuyos compromisos se limitan a “no traspasar a nadie armas
nucleares (...) ni el control sobre tales armas o dispositivos explosivos”, ni a
“ayudar, alentar o inducir en forma alguna a ningtin Estado no poseedor de
armas nucleares a fabricar o adquirir de otra manera armas nucleares u otros
dispositivos nucleares explosivos, ni el control sobre tales armas o dispositi-
vos explosivos”.

En segundo lugar, pese a que estamos ante un tratado internacional de
regulacién de las armas nucleares, su art. 6 contiene una disposiciéon que va
mas all4, pues estd orientada a fijar una politica de desarme, sin especificar,
eso si, tiempos o procedimiento especifico*'. En cualquier caso, pese a que
el llamamiento de este articulo es a “cada parte en el tratado”, la realidad es
que, en la practica, es una obligacion dirigida a los Estados del art. 9.3, aque-
llos que, segun el tratado, pueden seguir contando con armamento nuclear.
De esta forma, siguiendo a Sanchez Cobaleda, “[e]l TNP es visto como un
intercambio de compromisos”??, bastante desiguales, afiadimos, pero “inter-
cambio”, al fin y al cabo. Mientras que los Estados no poseedores de armas
nucleares se comprometen a la no proliferacién de la energia nuclear con
fines militares y permiten la existencia de un “monopolio de las armas nu-

2l “Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar negociaciones de buena fe sobre medidas
eficaces relativas a la cesacion de la carrera de armamentos nucleares en fecha cercana y al desarme
nuclear, y sobre un tratado de desarme general y completo bajo estricto y eficaz control internacional”.

22 SANCHEZ COBALEDA, Ana, “Revisitando el Tratado sobre la no Proliferacién de las Armas Nu-
cleares ante la Décima Conferencia de examen”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim.
42,2021, p. 9. Sin resaltado en el original.
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cleares”? en manos de cinco Estados, estos cinco deben, a cambio, cooperar
en la investigacion cientifica del desarrollo de la energia atémica con fines
pacificos y emprender negociaciones de buena fe para un futuro desarme
nuclear controlado por la comunidad internacional®. Algo que, a dia de hoy,
no ha dado resultado alguno.

Siendo este el régimen aceptado por 191 Estados, lo cierto es que ha habi-
do importantes deserciones: ni Pakistan ni India ni Israel son partes del TNP,
pero, de facto, tienen el estatus de “potencia nuclear”. Por su parte, Corea del
Norte denunci6 el tratado en 2003 y en 2017, tras su sexto ensayo nuclear,
fue considerada como otra potencia nuclear al contar con capacidad para
fabricar y detonar una cabeza atomica; convirtiéndose, desde entonces, en
palabras de Garrido “en el mayor desafio del siglo XXI al régimen internacio-
nal de no proliferacion”?.

En definitiva, el sistema actual permite que practicamente todo el poder
de decisién en cuanto a una politica de desarme nuclear quede en manos de
los Estados nucleares. Y, precisamente, es debido a ello, o por mejor decir,
a su inmovilismo tras la entrada en vigor de este régimen, que los avances
destinados a la concrecién de este art. 6 han sido impulsados exclusivamente
por los Estados no nucleares. Fueron ellos los que consiguieron aglutinar a
dos tercios de los Estados miembros de Naciones Unidas en la votacién (122
Estados a favor, voto en contra de Paises Bajos y la abstencién de Singapur)
que adopté6 un tratado que prohibia sin excepcién la tenencia de armamento
nuclear.

Numerosas han sido las ocasiones en las cuales la comunidad internacio-
nal ha recordado a los Estados nucleares la vigencia de esta obligacién. Entre
ellas destaca, por encima de otras, la propia CIJ en su mencionada opinién
consultiva, donde incide en la vigencia de la obligaciéon “de emprender de
buena fe y concluir negociaciones encaminadas al desarme nuclear en todos
sus aspectos, bajo un estricto y eficaz control internacional”?. A ello afiadia

2 Ibid.

2 1bid., p. 11.

2 GARRIDO REBOLLEDO, Vicente, “El programa nuclear y de misiles balisticos de Corea del
Norte: implicaciones regionales y posibilidades de desnuclearizacién”, en Cuadernos de Estrategia 205
La no proliferacion y el control de armamentos nucleares en la encrucijada, Instituto Espanol de Estudios
Estratégicos, Ministerio de Defensa, Madrid, 2020, p. 71.

20 ICJ, Reports, 1996, op.cit., parr. 105.2. f). Dentro del caso ante la CIJ de 2016, Islas Marshall
¢. Reino Unido, donde la CIJ decidié no pronunciarse sobre el alcance de la obligacién de negociar
de buena el desarme nuclear, el magistrado Cangado Trindade alegé: “it was not only conventional,
but also an evolving customary international obligation with an erga omnes character, affecting “the
international community as a whole”, and not only the States parties to the NPT”. ICJ, Reports, 2016,
Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares y
el desarme nuclear (Islas Marshall c. Reino Unido), 5 de octubre de 2016, opinién disidente del juez
Cancado Trindade, parr. 154. Sobre esta decision de la C1J, véase igualmente: ICJ, Reports, 2016, Obli-
gaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares vy el desar-
me nuclear (Islas Marshall c. Pakistan), 5 de octubre de 2016; ICJ, Reports, 2016, Obligaciones respecto
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que estamos ante una obligacién de conseguir “un resultado concreto —el
desarme nuclear en todos sus aspectos—"?". Y es precisamente esta idea la
que dio forma al TPAN, tal cual queda recogida en su predmbulo: “Reafir-
mando que existe la obligacién de celebrar de buena fe y llevar a su conclu-
si6n negociaciones conducentes al desarme nuclear en todos sus aspectos
bajo un control internacional estricto y eficaz”.

En efecto, como resalta Diaz Galan, es resefiable que el impulso a la poli-
tica de desarme a nivel internacional viniera de la mano de un instrumento
como un tratado internacional?®®, en vez de implementar otro tipo de iniciati-
vas?’. Como anotamos anteriormente, la aparicién de otro tratado internacio-
nal que condiciona la tenencia de armamento nuclear fue visto, en lenguaje
de sus detractores, como “opuesto” al régimen del TNP. Pese a que mas ade-
lante ahondaremos en esta cuestion, si es necesario aqui y ahora al menos
anotar que el TPAN, aunque se conforma como un instrumento de base nor-
mativa humanitaria, al fundamentarse en las consecuencias del uso de las ar-
mas nucleares®, ambos tratados comparten el mismo objetivo: el desarme. El
cambio que introduce el TPAN es que la férmula disefiada para alcanzarlo es
diferente a la de su predecesor: mientras que el TNP busca alcanzar el desar-
me mediante la obligacién de emprender negociaciones por los Estados nu-
cleares, algo que hasta ahora ha constituido un rotundo fracaso, el TPAN lo
hace mediante la prohibicién del arma nuclear. La prohibicion, pues, no es el
fin del tratado, solo el medio para llegar a él. Asi, el TPAN se alinea con otros
instrumentos de su misma naturaleza que buscan la eliminacién de arma-
mento especialmente nocivo, a través de su prohibicién, en consonancia con
los principios del Derecho internacional humanitario®'. Y, a su vez, culmina

de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear (Islas
Marshall c. India), 5 de octubre de 2016.

27 ICJ, Reports, 1996, op.cit., parr. parr. 99. A este respecto, puede consultarse: SAENZ DE SANTA
MARIA, P. A, “La obligacién de negociar el desarme nuclear: ¢un objetivo judicialmente incontrolable?
(Algunas cuestiones a la luz de los asuntos de las Islas Marshall)”, Anuario Espariol de Derecho Interna-
cional, vol, 34, 2018, pp. 397-420.

2 DIAZ GALAN, E., “Tratado sobre la Prohibicién de las Armas Nucleares (TPAN): un paso mas
en la ilicitud del empleo del arma nuclear”, Revista de Estudios en Seguridad Internacional, vol. 5, num.
2,2019, pp. 48-49.

2 Sobre iniciativas que se barajaron de cara a implementar el art. 6, constltese: LOSADA SAN
JUAN, Ignacio, “The Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons in the Light of THL: An Advance-
ment in Nuclear Disarmament?”, Journal of the Spanish Institute for Strategic Studies, nam. 18, 2021,
pp- 489-490.

30 RIETIKER, Daniel, “New Hope for Nuclear Disarmament or ‘Much Ado About Nothing?”: Legal
Assessment of the New ‘Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons’ and the Joint Statement by the
USA, UK, and France Following its Adoption”, Harvard International Law Journal, vol. 59, 2017, pp.
1-11.

31 Aqui podriamos mencionar: Convencién sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Produccién, el
Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccién (193 Estados parte), el Con-
venio sobre la prohibicién del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de armas bacteriologicas
(biol6gicas) y toxinicas y sobre su destruccion (184 Estados parte), la Convencion sobre la prohibicién
del empleo, almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonal y sobre su destrucciéon
(164 Estados parte) o la Convencién sobre municiones en racimo (110 Estados parte).
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el camino emprendido por la ya citada primera Resolucién de la Asamblea
General de 1946 y por todo el engranaje juridico internacional construido
alrededor, el cual incluiria las ya mencionadas ZLAN, el TNP y otros tratados
internacionales como, v.gr, el Tratado de Prohibicién Completa de los Ensa-
yos Nucleares de 19963 (el cual atin no esté vigor pese a contar con 175 Esta-
dos parte®®). Y cuyo siguiente paso lo encontrariamos en el futuro Tratado de
prohibicién de la produccién de material fisible para la fabricacién de armas
nucleares u otros dispositivos explosivos nucleares’.

En definitiva, a mi juicio, una aceptaciéon universal del TPAN es la meta
y objetivo dltimo en el que deben culminar los esfuerzos de la comunidad
internacional en su lucha por el desarme nuclear. Y lo es, inicamente, por
incomparecencia, falta de voluntad y propuestas de las potencias nucleares
de cara a cumplir con el art. 6 del TNP. Mientras es la propia existencia de
las armas nucleares las que ponen en jaque a la propia Humanidad?®, como
bien anota Cristian Martin Corrales, el TPAN “es muy probable que impulse
el avance hacia el desarme nuclear. Lo que sin duda ha conseguido es aumen-
tar el coste politico y diplomaético asociado a la decision de utilizar un arma
nuclear o de amenazar con utilizarla”®.

2.2. Compatibilidad del TPAN con el régimen nuclear sentado por el
TNP

En su informe final tras la Primera Reunién, los Estados parte del TPAN
afirmaron que:

“Reconocemos que el Tratado sobre la No Proliferacién de las Armas Nu-
cleares es la piedra angular del régimen de desarme y no proliferacion (...).

32 Un anélisis sobre el contenido de este tratado puede encontrarse en: AZNAR GOMEZ, Mariano
J., “El Tratado de Prohibicién Completa de Ensayos Nucleares de 1996”, Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol. 48, num. 2, 1996, pp. 379-385.

3 Su anexo II, el cual regula la entrada en vigor, estipula que es necesario que los 44 Estados, que
alli se enumeran, deban ser parte del tratado. Ain quedan 8: Estados Unidos, China, Iran, Israel, Egip-
to, India, Pakistan y Corea del Norte.

3 Actualmente seguimos a la espera de que los Estados comiencen las negociaciones a este res-
pecto. Unas conversaciones que llevan demasiado tiempo estancadas. Asi se recoge en la tltima Reso-
lucién de la Asamblea General sobre este particular: “Gravemente preocupada por los afnos de estan-
camiento en la Conferencia de Desarme, lamentando que no se hayan llevado a cabo negociaciones
sobre esta cuestion y aguardando con interés que la Conferencia vuelva a cumplir su mandato como
tnico foro multilateral mundial de negociaciones sobre el desarme”. “Insta a la Conferencia de Desar-
me a que inicie de inmediato las negociaciones sobre un tratado de prohibicién de la produccién de
material fisible para armas nucleares u otros dispositivos explosivos nucleares partiendo de la base del
documento CD/1299 y el mandato que en él figura”. El documento que la Resolucién menciona es de
24 de marzo de 1995. Vid.: ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Tratado de prohibicion de
la produccién de material fisible para armas nucleares u otros dispositivos explosivos nucleares, Doc. A/
RES/77/68, 14 de diciembre de 2022.

3 Vid: ICJ, Reports, 1996, op.cit., parr. 35.

3 MARTIN CORRALES, Cristian, “Tratado sobre la Prohibicién de las Armas Nucleares: avance
hacia el desarme nuclear”, Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos, nam. 97/2017, 2017, p. 19.
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Como Estados partes en el Tratado sobre la No Proliferacién plenamente
comprometidos, reafirmamos la complementariedad del Tratado con el Tra-
tado sobre la No Proliferaciéon. Nos complace haber impulsado la aplicaciéon
del articulo VI del Tratado sobre la No Proliferacién al haber hecho entrar en
vigor una prohibicién juridica completa de las armas nucleares como medi-
da necesaria y eficaz relacionada con el cese de la carrera armamentista y el
desarme nuclear”?’.

Pese a ello, lejos de interpretar este tratado como complemento del ante-
rior, la opinién mayoritaria de los Estados nucleares y sus aliados ha tomado
una direcciéon opuesta. Como ejemplo de ello tenemos a Espafia, miembro
del TNP y la OTAN.

El 21 de diciembre de 2020, el Grupo Parlamentario Republicano presen-
t6 una proposiciéon no de ley “Relativa a la firma y ratificacién del Tratado de
Prohibicién de Armas Nucleares de Naciones Unidas”. En su debate dentro
de la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados, el re-
presentante del Grupo Socialista, partido mayoritario del Gobierno espafiol
al momento de escribir estas lineas, condensé perfectamente los motivos que
habrian de llevar a Espafia, y a otros paises en una situacién estratégica si-
milar (partes del TNP y de la OTAN), a no ser parte del TPAN, ni ahora ni en
un futuro préximo:

“Creemos que la entrada en vigor del Tratado de Prohibiciéon de Armas
Nucleares va a suponer el establecimiento de dos sistemas paralelos en el
ambito del desarme nuclear: el Tratado de No Proliferacion y el Tratado de
Prohibiciéon. La coexistencia de los dos sistemas con toda certeza dificultara
la obtencion de consensos, ya de por si muy complicados, y ademés afectara
a la universalidad y a la eficacia del Tratado de No Proliferaciéon de Armas
Nucleares”.

Sin embargo, a contrario sensu, el propio TPAN se encarga de armonizar
la aplicacién de ambos regimenes. De hecho, el propio art. 30.2 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que: “Cuando un tra-
tado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o que
no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevaleceran las
disposiciones de este tltimo”. Asi, yéndonos al art. 18 del TPAN, en €l se con-
templa que: “El presente Tratado se aplicara sin perjuicio de las obligaciones
contraidas por los Estados partes respecto de acuerdos internacionales vigen-
tes en los que sean partes, cuando esas obligaciones sean compatibles con el

37 PRIMERA REUNION DE LOS ESTADOS PARTES EN EL TRATADO SOBRE LA PROHIBICION
DE LAS ARMAS NUCLEARES, Informe de la Primera Reunioén de los Estados Partes en el Tratado sobre
la Prohibicion de las Armas Nucleares. Anexo I. Declaracion de la Primera Reunion de los Estados Partes
en el Tratado sobre la Prohibicion de las Armas Nucleares, Doc. TPNW/MSP/2022/6, 21 de julio de 2022,
Anexo I, parr. 12.

33 DIARIO DE SESIONES DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. COMISIONES. ASUNTOS
EXTERIORES. ANO 2020, XIV LEGISLATURA, Num. 260, Sesién nim. 10 celebrada el lunes 21 de
diciembre de 2020, pp. 17-18.
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Tratado”®. La pregunta, por tanto, que cabria hacerse es: ¢cudles seran estas
“« . . . » 9 .
obligaciones compatibles” entre ambos tratados? La respuesta es sencilla.

Del propio texto del TNP se desprende, como ya hemos anotado previa-
mente, que los Estados no nucleares, en virtud del art. 2, no podran tener el
control, poseer o recibir armas nucleares. Esta obligacion, que afecta al 97%
de sus Estados parte, es plenamente compatible con aquellas que emanan del
TPAN, concretamente las de su art. 1, el cual despliega una amplia gama de
prohibiciones relacionadas con la fabricacién, almacenamiento o la simple
posesion de armas nucleares. Concluimos asi que no lo contradice, sino que
lo complementa®. En consecuencia, la resolucion de la problematica es clara:
cualquier Estado no nuclear podra ser parte del TPAN, con la apreciaciéon que
haremos mas adelante, sin que de ello se desprenda violacién alguna de sus
obligaciones para el con el TNP. A este respecto, es sumamente interesante
el anélisis desplegado por Treasa Dunworth, donde analiza la compatibilidad
de los dos tratados, teniendo en cuenta cinco de las prohibiciones incluidas
en el TPAN: realizar ensayos nucleares y poseer, usar, transferir o desplegar
armas nucleares. Segiin la mencionada autora, estas prohibiciones (y otras
de las incluidas en este tratado): “far from imperiling or otherwise weakening
the NPT, will in fact stregthen it including by giving effect to the Art VI (...) by
reducing the incentive to proliferate”!.

En este sentido, y como ya hemos adelantado, la adopcién del TPAN no
responde a otro motivo que al sistematico incumplimiento del TNP, un trata-
do cuyo objetivo final no es la regulacién sine die* de la tenencia de las armas
nucleares (como pueda dar muestra su prérroga indefinida de 1995), sino
una convivencia temporal entre Estados nucleares y no nucleares mientras se
emprenden negociaciones de buena fe orientadas a un desarme nuclear. Pese
a su defensa del régimen mantenido por el TNP, Ucrania, Estado invadido
por una potencia nuclear, puntualizé durante su intervencién del 10 de agos-
to de 2022, dentro de la Décima Conferencia: “For many years, Ukraine has
been consistent in its call for the total elimination of nuclear weapons as a
final purpose of nuclear disarmament and for strengthening the international

3 Muestra de la aceptacion de esta compatibilidad por parte de los Estados parte del TPAN con-
tamos con 3 acciones que fueron aprobadas en el marco de la Primera Reunién con vistas a “poner de
relieve esas complementariedades”. Véase, PRIMERA REUNION DE LOS ESTADOS PARTES EN EL
TRATADO SOBRE LA PROHIBICION DE LAS ARMAS NUCLEARES, Informe de la Primera Reunion
de los Estados Partes... op.cit., Anexo 11, parr. 11.

4 De la misma opinién, véase: DUNWORTH, Treasa, “The Treaty on the Prohibition of Nuclear
Weapons”, American Society of International Law, vol. 21, naum. 12, 2017. Disponible en: https://www.
asil.org/insights/volume/2 1/issue/12/treaty-prohibition-nuclear-weapons

4 DUNWORTH, Treasa, “Strengthening the NPT: International Law and Effective Measures for
Nuclear Disarmament”, Facultad de Derecho, Universidad de Auckland, Discussion Paper, octubre
2015, p. 2.

4 Losada San Juan, acerca de la naturaleza del TNP, argumentaba que, aunque no es un tratado
de desarme “aimed, as its name suggests, at curbing the proliferation of this type of weapon. However,
it has been considered in some quarters to be of a provisional nature, pending agreement by the nu-
clear-weapon states on total disarmament”. LOSADA SAN JUAN, Ignacio, op.cit., p. 486.
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nuclear non-proliferation regime as a tool to achieve this goal”*. Poder alcan-
zar este objetivo, y no otro, ha sido la intencién de los Estados negociadores
del TPAN.

La adopcién y entrada en vigor del TPAN no implica la creacién de un
régimen nuclear nuevo, pese a ser un instrumento independiente, sino que se
asienta, como subrayaron sus Estados parte, “en una arquitectura internacio-
nal de desarme y no proliferaciéon nuclear rica y diversa, a la que contribuye y
que complementa”. Y es asi, ademas, porque su misma existencia ya podia
preverse en 1970 con la entrada en vigor del TNP y su art.6; o, al menos, no
debi6 parecer extrana su adopcién, habida cuenta de la inaccién reinante en
cuanto a la falta de aplicacién de este precepto y teniendo en cuenta su con-
tenido. Esta opinién, favorable a la complementariedad de ambos regimenes,
ha sido también suscrita por el propio secretario general de las Naciones
Unidas en su Agenda para el Desarme:

“The existing norms for the disarmament and non-proliferation of nu-
clear weapons are mutually reinforcing and inextricably linked. Non-proli-
feration is central to the maintenance of international peace and security,
and also remains essential for preserving an international environment that
is conducive to disarmament. Disarmament remains essential for sustaining
non-proliferation. The two objectives are two sides of the same coin. Toge-
ther, they constitute an interlocking set of reciprocal legal arrangements be-
tween the nuclear and non-nuclear”.

Sin embargo, puede comprobarse que el TPAN si ha sido interpretado
como una amenaza para el estatus de los Estados nucleares y su posicién
privilegiada como tnicos tenedores oficiales de armas nucleares (sin contar,
ademas, con los 4 Estados que no son parte); concretamente, para el con-
junto de Estados de la OTAN*. Y, precisamente, este sector de la comunidad
internacional ha sido el que evidentemente mas criticas ha descargado contra
la entrada en vigor de este tratado internacional. Precisamente, Cervell Hor-
tal afirmé que:

“La incompatibilidad de ambos tratados seria, mas que un problema ju-
ridico, una cuestién de voluntad o, incluso, una mera excusa para quienes
no tienen intencién alguna de renunciar a las armas nucleares. Es mas, los

4 STATEMENT BY THE DELEGATION OF UKRAINE, Main Committee I of the Tenth Conference
of the parties to the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons, 10 agosto de 2022.

“ Ibid., p. 16.

4 OFFICE FOR DISARMAMENT AFFAIRS, Securing our common future. An Agenda for Disarma-
ment, Nueva York, 2018, p. 20.

4 Tal y como denunciaron los Estados parte del TPAN durante la Primera Reunién, Estados Uni-
dos lider6 ciertas acciones orientadas a impedir la universalizacién de este tratado, mediante severas
llamadas de atencién a aquellos con intencién de entrar en su régimen. NORTH ATLANTIC TREATY
ORGANIZATION, Defense impacts of potential United Nations General Assembly nuclear weapons ban
treaty. United States Non-Paper to NATO — Committee on Proliferation, 17 de octubre de 2016. Dis-
ponible en: https://d3n8a8pro7vhmx.cloudfront.net/ican/pages/821/attachments/original/1590165765/
NATO_OCT2016.pdf?1590165765
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Estados que tanto han sufrido por preservar los articulos del TNP, podrian
haber mostrado igual inquietud respecto del cumplimiento de otra de las
obligaciones que el mismo impone y a la que ya se ha hecho referencia: la
obligacién del art. VI de negociar un tratado de desarme general y completo.
¢0 no lo es, por ventura, el TPAN?"47.

Y es que ¢cudles podrian ser los efectos inmediatos de que un Estado no
nuclear, miembro de la OTAN, formara parte del TPAN?

Siguiendo a la mencionada autora, “aplicar el TPAN no deberia generar
grandes fricciones [para la gran mayoria de Estados parte del TNP] porque
no tienen armas nucleares que destruir. Salvo, claro est4 [...] si en territo-
rios bajo su jurisdiccién o control un Estado nuclear ha desplegado estas
armas”*,

En efecto, teniendo en cuenta el literal del ya mencionado art. 1 del TPAN
y, concretamente, su numeral g)*°, Estados como Alemania, Paises Bajos,
Italia, Turquia o Bélgica, que almacenan armas estadounidenses en sus te-
rritorios, no podrian seguir cumpliendo con sus compromisos con Estados
Unidos, como miembros de la Alianza Atlantica; algo que, bajo el ya mencio-
nado art. 2 del TNP, si interpretan los Estados de la OTAN que esta permitido.
Una opinién, por otro lado, bastante cuestionada por Estados como Iran, Ru-
sia®® o China durante sus intervenciones en la Décima Conferencia’'. De este
modo, en el caso de estos cinco Estados, la cuestion es clara: sera necesario
un paso previo (no permitir armas nucleares en su territorio) antes de poder
ser parte del TPAN. Es decir, esta incompatibilidad entre el régimen del TNP
y el TPAN afectaria directamente a un total de 14 Estados de la comunidad
internacional: 9 Estados nucleares y 5 Estados (aunque todo apunta a que
en breve se sumara otro: Bielorrusia) que albergan armas de uno de ellos. El
resto de Estados miembros del TNP no entrarian en ningtn supuesto de in-
compatibilidad, en cuanto al cumplimiento de obligaciones internacionales
se refiere.

47 CERVELL HORTAL, Maria José, “El Tratado para la prohibicién de las armas nucleares (2017):
¢utopia o realismo?”, Anuario Espariol de Derecho Internacional, vol. 34, 2018, p. 435. En un sentido si-
milar: ANANOS MEZA, Maria Cecilia, “El futuro del Tratado sobre la Prohibicién de Armas Nucleares
en el orden nuclear mundial del siglo XX1”, Revista Tribuna Internacional, vol. 11, num. 21, 2022, p.20.

4 CERVELL HORTAL, Maria José, “El Tratado para la prohibicién...”, op.cit., p. 435.

4 “Cada Estado parte se compromete a nunca y bajo ninguna circunstancia: (...) g) Permitir el em-
plazamiento, la instalacién o el despliegue de armas nucleares u otros dispositivos explosivos nucleares
en su territorio o en cualquier lugar bajo su jurisdiccién o control”.

50 En el siguiente epigrafe se abordar el posterior cambio de posicién de Rusia sobre este particu-
lar, a raiz del acuerdo con Bielorrusia para almacenar armas nucleares en su territorio.

51 STATEMENT OF THE ISLAMIC REPUBLIC OF IRAN, ON “NUCLEAR NON-PROLIFERA-
TION”, Main Committee II of the tenth NPT Review Conference, 8 de agosto 2022; STATEMENT BY
THE DEPUTY HEAD OF THE DELEGATION OF THE RUSSIAN FEDERATION, Main Committee 11,
Tenth Review Conference of the Parties to the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons, 8 de
agosto de 2022; STATEMENT BY THE H.E. AMB. LI SONG ON NUCLEAR NON-PROLIFERATION,
The Tenth NPT Review Conference, 8 de agosto de 2022.
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Por dltimo, mas alld de que en el apartado 3.1.3 se abordara la relacion
con el TPAN de los Estados no nucleares que albergan armamento nuclear, si
es resenable al menos anotar aqui que Alemania, Bélgica y Paises Bajos acu-
dieron como observadores a la Primera Reunién y, pese a la reafirmacién de
su negativa a ser parte del TPAN, si apostaron por una posicién de “construc-
tive dialogue” y “practical cooperation”® entre ambos regimenes. Ello nos
da muestra, en conclusion, de que no solo es necesaria la complementariedad
entre los dos tratados, sino que, y a lo que aqui nos interesa, es totalmente
posible.

3. EL TPAN Y LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

Como ya anotamos anteriormente, los Estados nucleares fueron los pri-
meros que se pronunciaron sobre la naturaleza juridica del TPAN, negando
la posibilidad de que hubiese contribuido a la aparicién de una nueva norma
consuetudinaria®. A ellos se unirian tiempo después Estados como Alemania
y Paises Bajos, quienes afirmaron en la Primera Reunién, en calidad de ob-
servadores que: “As non-member to the TPNW we are not bound by its pro-
visions, nor do we accept the claim that its provisions are applicable under
customary law-now or in the future”>.

En evidente contraposicién, los Estados Parte del TPAN afirmaron tam-
bién durante su Primera Reunién el pasado 21 de julio: “Acogemos con be-
neplacito la entrada en vigor del Tratado el 22 de enero de 2021. Las armas
nucleares estdn ahora prohibidas, de forma explicita y extensa, en el Derecho
internacional”>®. La cita puede parecer demasiado ambiciosa visto el estado
de la cuestién actual; con el tratado con solo 68 Estados parte y dado que no
contamos con una concrecién mayor de los Estados del TPAN al respecto. Y
es que: ¢ahora prohibidas en el Derecho internacional consuetudinario? ¢o en
Derecho internacional convencional? Dado que la entrada en vigor del TPAN
da respuesta afirmativa a la tltima cuestién, nos centraremos en la primera®’.

52 STATEMENT BY THE NETHERLANDS, First Meeting of States Parties to the Treaty on the Prohi-
bition of Nuclear Weapons (TPNW), 21-23 de junio de 2022

53 STATEMENT BY AMBASSADOR RUDIGER BOHN HEAD OF THE GERMAN OBSERVER
DELEGATION TO THE MSP, First Meeting of States Parties to the Treaty on the Prohibition of Nuclear
Weapons (TPNW), 21-23 de junio de 2022.

5 P5 JOINT STATEMENT..., op.cit.

55 STATEMENT BY AMBASSADOR RUDIGER BOHN HEAD OF THE GERMAN OBSERVER
DELEGATION TO THE MSP, First Meeting of States Parties to the Treaty on the Prohibition of Nuclear
Weapons (TPNW), 21-23 de junio de 2022. Véase, igualmente: STATEMENT BY THE NETHERLANDS
AT THE FIRST MEETING OF STATES PARTIES OF THE TPNW, 22 junio 2022.

56 PRIMERA REUNION DE LOS ESTADOS PARTES EN EL TRATADO SOBRE LA PROHIBICION
DE LAS ARMAS NUCLEARES, Informe de la Primera Reunioén de los Estados Partes... op.cit., p. 7. Sin
resaltado en el original.

57 Esta misma pregunta ya se puso encima de la mesa por otras autoras poco después de adoptarse
el tratado: “Si el TPAN podréa o no generar una norma consuetudinaria sera algo que sélo el tiempo
dira”. CERVELL HORTAL, Maria José, op.cit., p. 437. En este mismo sentido: MUKHATZHANOVA,
Gaukhar, “The Nuclear Weapons Prohibition Treaty: Negotiations and Beyond”, Armns Control Today,
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Pretendiendo abordar este particular ajustdndonos al espacio disponible,
descartaremos, en primer lugar, por la todavia evidente baja aceptacion del
TPAN, el efecto cristalizador. Entendemos, en segundo lugar, que tampoco
estamos, claramente, ante un caso de codificacién. Por ello, a continuacion,
analizaremos la posible generacién de una norma consuetudinaria por parte
de este tratado. En efecto, teniendo presente que 184 Estados de los 193 de
Naciones Unidas no poseen armas nucleares (pasando por alto los compro-
misos convencionales de 68 Estados con el TPAN), pasaremos a comprobar
el comportamiento de los Estados no nucleares que atin no son parte del
TPAN?®3, en aras de dilucidar si esa generalizada no tenencia obedece a la apa-
ricién de una opinio iuris al respecto.

3.1. EI TPAN entre los Estados no parte

Antes de abordar cuél es la posicién de los Estados no parte del TPAN
con respecto a este tratado, trataremos de clasificarlos segtin sus relaciones
con respecto a las armas nucleares. Pues, tal y como se avanzé en la Primera
Reunién, de cara a transitar hacia su universalizacién para hacer efectivo
asi su art. 125, “[s]e deben tener en consideracién esas diferencias [entre
ellos]”®°. Es decir, la situacién del conjunto de Estados no parte con respecto
a las armas nucleares no es, evidentemente, homogénea. De ese modo, hare-
mos nuestra la clasificaciéon dada al respecto por los Estados parte del TPAN
en la Primera Reunién, centrandonos tinicamente, eso si, en los Estados no
nucleares: a) Estados miembros de una ZLAN, b) Estados (no nucleares) que
dependen actualmente de las armas nucleares para garantizar su seguridad y
¢) Estados (no nucleares) que albergan armas nucleares.

3.1.1. Estados miembros de una ZLAN

Que los 105 Estados miembros de una ZLAN (104 parte de tratados regio-
nales, mas Mongolia) cuentan con una predisposicion favorable hacia una
prohibicién de la tenencia de armas nucleares es una evidencia. Sin embargo,
encontramos realidades bastante dispares entre los Estados parte de cada
uno de estos tratados regionales.

vol. 47, num. 7, 2017, p. 18; BRIXEY-WILLIAMS, Sebastian, “The Legal Implication of the Nuclear
Ban: Separating Fact From Fiction”, Arms Control Wonk blog, 26 de mayo de 2017. Disponible en:
http://www.armscontrolwonk.com/ archive/1203288/brixey-williams-on-the-legal-implications-of-the-nu-
clear-ba

3% La clave del efecto generador se encuentra en el comportamiento de los Estados no parte del
tratado. Véase: ICJ, Reports, 2004, Opinion consultiva sobre consecuencias juridicas de la construccion
de un muro en el territorio palestino ocupado, 9 de julio de 2004, parr. 89.

% “Cada Estado parte alentara a los Estados que no sean partes en el presente Tratado a firmarlo,
ratificarlo, aceptarlo, aprobarlo o adherirse a él, con el objetivo de lograr la adhesién universal de todos
los Estados al Tratado”.

6 PRIMERA REUNION DE LOS ESTADOS PARTES EN EL TRATADO SOBRE LA PROHIBICION
DE LAS ARMAS NUCLEARES, Informe de la Primera Reunion de los Estados Partes... op.cit., parr. 6.
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a) Tratado de Bangkok

Todos los Estados parte del Tratado de Bangkok lo son también del TPAN,
a excepcion de Indonesia, Brunei y Myanmar, que simplemente son firman-
tes, pero muestran una posicién muy favorable hacia formar parte del trata-
do en el corto plazo.

Indonesia voté a favor de la adopcion del tratado y declaré que su entrada
. o . . el -
en vigor constituia “a very important milestone”®!. Vota también a favor de
las Resoluciones anuales de la Asamblea General que, desde 2018, animan
a conseguir la universalizacién del tratado. Igualmente, en su declaracién
como Estado observador en la Primera Reunién, Indonesia animé a alcanzar
la universalizacion del TPAN®,

Situacién parecida es la de Brunei: vot6 a favor de la adopcién del tratado
y de las Resoluciones anuales y acudié como Estado observador a la Primera
Reunién. Como ya hiciera Indonesia, saludé su entrada en vigor®.

De su lado, Myanmar cuenta con un contexto interno bastante inestable
desde el golpe de Estado en 2021. Tal y como declar6 en el 76 periodo de
sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, este fue el motivo que
freno sus planes de ser parte del TPAN ese mismo afio®.

b) Tratado de Tlatelolco

De los 33 Estados latinoamericanos parte del tratado Tlatelolco, 7 atin no
son parte. De ellos, Argentina, Bahamas y Suriname no han firmado; Brasil,
Colombia, Barbados y Haiti si®>. No obstante, estamos hablando de un gru-
po de 7 Estados, ya sean firmantes o no, que ha manifestado, de una u otra
forma, una notable predisposicién a ser parte del TPAN en el futuro, dando,
algunos de ellos, ya pasos en este sentido.

Una buena muestra de ello es que, salvo Argentina que se abstiene, estos
Estados han votado sistematicamente a favor de la Resolucién anual de la

®1 STATEMENT BY MINISTER FOR FOREIGN AFFAIRS OF THE REPUBLIC OF INDONESIA,
Plennary Meeting to Commemorate and Promote the International Day for the Total Elimination of Nu-
clear Weapons, 28 de septiembre de 2021.

2 STATEMENT BY DEPUTY PERMANENT REPRESENTATIVE OF THE REPUBLIC OF INDO-
NESIA, General Debate of the First Committee of the 77th Session of the UN General Assembly, 3 de
octubre de 2022.

> THE REPRESENTATIVE OF BRUNEI DARUSSALAM TO THE UNITED NATIONS, General
debate of the First Commiittee of the 76th Session of the United Nations General Assembly, 11 de octubre
de 2021.

% STATEMENT DELIVERED BY PERMANENT REPRESENTATIVE OF THE REPUBLIC OF
THE UNION OF MYANMAR TO THE UNITED NATIONS, General Debate of the First Committee of the
76th Session of the UN General Assembly, 7 de octubre de 2021.

% No contamos como tal a Guatemala, que ratificé el TPAN una semana antes de la Primera Reu-
nién y, por tanto, tuvo consideracién de Estado observador pues atin no habia entrado en vigor cuando
ésta se celebro.
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Asamblea General desde 2018. Ademas, con la excepcién de Barbados, todos
ellos votaron a favor de la adopcién del TPAN®.

De forma complementaria a todo lo anterior, podemos anadir declaracio-
nes formuladas en distintos foros internacionales de Brasil®’, Argentina®®, Su-
riname® o Haiti’”®, donde, ademas de alinearse con los objetivos del tratado,
han mostrado su intencién de valorar su contenido de cara a una préxima
manifestacién del consentimiento.

¢) Tratado de Semipaldntinsk

La situacion es mas dispar entre los 5 miembros del Tratado de Semipa-
lantinsk: solo Kazajistan es parte del TPAN. Kirguistan, Uzbekistan, Tayikis-
tan y Turkmenistan no son parte de €l ni participaron en su adopcién.

Encontramos, no obstante, algunas diferencias sensibles entre la practica
de estos 4 Estados: Turkmenistdn y Tayikistan votaron a favor de la Resolu-
cién de la Asamblea General de 2016 que aprobaba el inicio de las negocia-
ciones en pos de un instrumento vinculante que prohibiera las armas nuclea-
res; Kirguistan y Uzbekistan se abstuvieron. En cuanto a la Resolucién anual
que desde 2018 anima a la universalizacién del tratado: Kirguistan y Tayikis-
tan se abstienen; Uzbekistan y Turkmenistan votan a favor. Este tltimo, de
hecho, declar6 en 2021 que: “The issue of accession to the TPNW is under the
consideration of the government of Turkmenistan” 7'.

% Barbados particip6 de las negociaciones, pero se ausent6 de la votacion.

o7 Brasil fue el tnico de los 7 que particip6 como Estado observador en la Primera Reunién. El 9
de octubre de 2018, en una declaracion ante la Asamblea General de Naciones Unidas, el representante
brasilefio expres6 que: “Our ratification process is underway. The fast pace of new signatures and rati-
fications has surpassed our expectations. The TPNW is an integral part of international law and of the
rules-based disarmament regime”. MISSION OF BRAZIL UNITED NATIONS, General Assembly, First
Committee, General Debate Statement by H. E. Ambassador Guilherme Patriota Special Representative of
Brazil to the Conference on Disarmament, Nueva York, 9 de octubre 2018.

% En el marco del 74 periodo de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, Argentina
aleg6 que. “El compromiso argentino con la necesidad de continuar trabajando hacia la consecuciéon
de un mundo libre de armas nucleares hizo que mi pais participara del proceso negociador del Tra-
tado para prohibir las Armas Nucleares. El espiritu que sustenta dicho Tratado es compartido por la
Argentina, razén por la cual voté a favor de su adopcién. La Argentina se encuentra analizando el
impacto que este Tratado podria provocar en otros ambitos relevantes del régimen vigente en materia
de no proliferacién y los usos pacificos de la energia nuclear”. Véase: REPRESENTANTE REPUBLICA
ARGENTINA, 74 periodo de sesiones Asamblea General de las Naciones Unidas. Plenario de Alto Nivel:
Eliminacion total de las armas nucleares, 26 de septiembre de 2019.

% En una declaracién de septiembre de 2021 ante el International Campaign to Abolish Nuclear
Weapons, Suriname aleg6 que el TPAN se encontraba “under consideration”. Véase: https://www.icanw.
org/suriname

70 Haiti mostr6 buena predisposicion a ser parte del TPAN, tal y como afirmé el 5 de octubre de
2021 en el marco del 76 periodo de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas: “Le gouver-
nement a pris bonne note ct s'cngagc a completer son adhesion au TIAN avant la premiere rencontre
des Etats parties prevue en mars 2022”. Dicho compromiso, como es evidente, no ha sido cumplido.
MISSION PERMANENTE DE LA REPUBLIQUE D'HAITI AUPRES DES NATIONS UNIES A NEW
YORK Wislyne Pierre, Premier Secretaire, 5 de octubre de 2021.

' ICAN, Turkmenistdn. Disponible en: https://www.icanw.org/turkmenistan
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d) Tratado de Pelindaba

El contexto mas complejo, sin duda, es el africano, pues a la ausencia de
un compromiso alto con el TPAN en la region, se une el hecho de que el Tra-
tado de Pelindaba no cuenta con unanimidad entre los Estados africanos. De
este modo, nos encontramos con distintas situaciones entre los 54 Estados
africanos al tiempo de redaccién de estas lineas:

e 15 Estados son miembros del TPAN y de Pelindaba.

e 4 Estados son firmantes de Pelindaba y no miembros (ni firmantes)
del TPAN7.

e 11 Estados son parte de Pelindaba y firmantes del TPAN".

e 6 Estados firmantes de ambos™.

e 17 Estados miembros de Pelindaba y no (ni firmantes) del TPAN"®.
e Sudéan del Sur no es parte de ninguno de los dos.

Frente a esta aparente divergencia en cuanto a los compromisos conven-
cionales de los Estados africanos, el representante nigeriano, en nombre Gru-
po africano en el marco del Primer Comité sobre Desarme y Seguridad Inter-
nacional durante el 77 periodo de sesiones de la Asamblea General, declar6é
que:

“Africa supports the objective of complete nuclear disarmament, as the
utmost prerequisite for maintaining international peace and security. It is
in this spirit that the African Group recalls the historical entry into force of
the Landmark Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons (TPNW) on 22
January 2021. The Group reaffirms its full support to the adoption of the
Declaration of the First Meeting of States Parties to the Treaty on the Prohi-
bition of Nuclear Weapons (...). The Group also reaffirms its support for the
Vienna Action Plan adopted during the First Meeting of the States Parties to
the Treaty (...) to facilitate effective and timely implementation of the TPNW
and its objectives and goals””.

De este modo, los Estados africanos aparecen como la principal baza para
un importante incremento de miembros del TPAN; esta declaracion, de he-
cho, contrasta con su bajo nimero (15) de Estados parte. Sin embargo, en los

2 Benin, Botswana, Cabo Verde, Comoras, Congo, Costa de Marfil, Republica Democratica del
Congo, Gambia, Guinea Bissau, Lesoto, Malawi, Namibia, Nigeria, Seychelles y Sudafrica.

73 Eritrea, Liberia, Somalia y Uganda.

7 Argelia, Angola, Burkina Faso, Guinea Ecuatorial, Ghana, Mozambique, Niger, Tanzania, Togo,
Zambia y Zimbabue.

5 Egipto, Santo Tomé y Principe, Republica Centroafricana, Sudan, Sierra Leona y Yibuti.

7 Burundi, Camertn, Chad, Suazilandia, Etiopia, Gabén, Guinea, Kenia, Libia, Madagascar, Mali,
Mauritania, Mauricio, Marruecos, Ruanda, Senegal y Ttnez.

7 STATEMENT ON BEHALF OF THE AFRICAN GROUP, 77th session of the United Nations Ge-
neral Assembly, First Committee General Debate on all the disarmament and international security, 3 de
octubre de 2022.

REDI, vol. 75 (2023), 1



126 JORGE RODRIGUEZ RODRIGUEZ

altimos meses ya se vislumbra un avance en este sentido: Cabo Verde, Congo,
Costa de Marfil, Republica Democratica del Congo y Malawi ratificaron el
TPAN en 2022. El afio 2023 comenzdé con la misma tendencia con la autenti-
cacién del tratado por parte de Djibouti el 9 de enero de 2023.

Es definitiva, mas alla de los diferentes compromisos convencionales en
materia de posesién de armas nucleares, el continente africano se posiciona
en conjunto al lado de los objetivos y finalidad del TPAN.

e) Tratado de Rarotonga

De los 13 Estados parte del Tratado de Rarotonga, 4 no son parte del
TPAN: Australia, Paptia Nueva Guinea, Islas Salomoén y Tonga. A ello, debe-
mos incluir el caso de 3 Estados que, no siendo parte del tratado, si cuentan
con la posibilidad de ingresar en un futuro: Palau, Federacién de Estados de
la Micronesia e Islas Marshall. De ellos, solo el primero es parte del TPAN.

De estos 4 Estados, tanto Paptia Nueva Guinea, como Islas Salomén y
Tonga votaron favor de la adopcion del tratado. Los 2 primeros también vo-
tan a favor de las Resoluciones anuales; Tonga, que participa desde 2020 en
las votaciones, se abstiene.

Por su lado, Australia, pese a que como una gran parte de los Estados de
la zona ha sufrido las consecuencias de los ensayos nucleares, no participo
en las negociaciones del TPAN, ni vot6 su adopcién. Del mismo modo, desde
2018 ha venido votando en contra de las Resoluciones anuales. Sin embar-
go, en 2022 fue la primera vez que se abstuvo en la votacién, mostrando un
cambio (tibio, pero cambio) en su posicién; giro que se confirmé al participar
como Estado observador en la Primera Reunién. Tal y como recoge el Inter-
national Campaign to Abolish Nuclear Weapons, el Gobierno australiano cali-
ficé esta nueva situacién como un “constructive engagement” con el TPANS,

3.1.2. Estados (no nucleares) que dependen actualmente de las armas
nucleares para garantizar su seguridad

Pese a que seria muy arriesgado poder determinar con exactitud cuantos
Estados dependen directa o indirectamente de algtin/nos Estado/s nuclear/es
para garantizar su seguridad, dentro de esta clasificacién encontrariamos, por
supuesto, a todos los Estados no nucleares de la OTAN (donde podriamos unir
ya, virtualmente, a Finlandia y Suecia), ademas de a otros como Japén, Corea
del Sur o Bielorrusia. Empero, por motivos de espacio, a continuacion, nos cen-
traremos en aquellos que, a nuestro entender, cuentan con una practica mas
determinante e interesante para nuestros objetivos; también en aquellos que solo

8 ICAN, Australia’s reassessment of the Treaty on the Prohibition of Nuclear Weapons, 15 de noviem-
bre de 2022. Disponible en: https://www.icanw.org/australia_tpnw
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podrian ser estudiados en esta categoria, por no ser parte de una ZLAN (epigrafe
anterior) o no contar con armas nucleares en su territorio (epigrafe siguiente)”.
Hecha esta precision, comenzaremos con los Estados de la 6rbita OTAN.

En primer lugar, Noruega cuenta con una opinién social muy favorable al
TPAN, incluida la de seis de sus antiguos primeros ministros y seis partidos
politicos, a los que se suma el Partido Laborista, principal partido del pais,
quien considera el TPAN, desde 2021, tras el cambio de su programa politico,
como: “a good initiative and contributes to increase stigma around nuclear
weapons”®, La posicion favorable al TPAN de una notable parte de la socie-
dad noruega se concret6 en un informe de 2018, encargado por el Gobierno
a pedido del Parlamento, donde se consideraban las variables (juridicas y
politicas) que conllevaria la membresia de Noruega a este tratado. En él se
puso de relieve que los compromisos de Noruega con la OTAN impiden al
Estado ser parte del TPAN?®'. Una posicion que reafirmé en su intervencién
como Estado observador en la Primera Reunién: “Norway is attending this
conference as an observer. This is not a step towards signing nor ratifying the
TPNW, which would be incompatible with our NATO obligations. Norway
stands fully behind NATO’s nuclear posture”®.

En segundo lugar, es interesante apuntar el giro que con respecto al TPAN
han mostrado Finlandia y Suecia a raiz de la invasién rusa de Ucrania, al
solicitar en mayo de 2022 su entrada en la OTAN. El abandono de su posicién
de neutralidad también repercutié en su relacién con el tratado.

Finlandia venia manteniendo una politica abstencionista con respecto al
TPAN: se abstuvo en la Resolucién de 2016 de la Asamblea General que acor-
daba el inicio de las negociaciones (en la que no particip6), al igual que en
las Resoluciones anuales que desde 2018 animaban a su universalizacién.
Sin embargo, en la del afio 2022 cambié su tendencia y voté en contra, pese a
haber participado como Estado observador en la Primera Reunion®.

El caso de Suecia, no obstante, es mas paradigmatico, pues hablamos de
un Estado que, al contrario de Finlandia, particip6 de las negociaciones del
TPAN y vot6 a favor de su adopcién. Y, aunque también ocupé un espacio
como Estado observador de la Primera Reunion, votd en contra de la Reso-

7 Aqui pudieran entrar evidentemente algunos Estados que también han sido tratado anterior-
mente en otro apartado (como Australia, ya analizada, aliada de Estados Unidos en la regién), o que
lo seran posteriormente (como Alemania, Paises Bajos o Bélgica, que albergan armamento nuclear
estadounidense en sus territorios, y que seran analizados en el epigrafe siguiente).

8 ICAN, Norway. Disponible en: https://www.icanw.org/norway

81 Puede consultarse el informe en: Review of the consequences for Norway of ratifying the Treaty on
the Prohibition of Nuclear Weapons, 28 de noviembre de 2018. Disponible en: https://www.regjeringen.
nolen/dokumenter/review_tpnw/id2614520/

82 Declaracion recogida en: ICAN, Norway. Disponible en: Attps://www.icanw.org/norway

83 Véase el proyecto de Resolucion y el resultado de las votaciones: ASAMBLEA GENERAL DE
LAS NACIONES UNIDAS, Desarme general y completo. Informe de la Primera Comisién, Doc. A/77/385,
14 de noviembre de 2022, parrs. 26-28.
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lucién anual de 2022, cuando tradicionalmente se abstenia®. Los motivos de
este giro no son dificiles de entender si nos remitimos a la carta dirigida al
secretario general de la OTAN, el 5 de julio de 2022, por la entonces ministra
de Asuntos Exteriores: “Sweden accepts NATO'’s approach to security and de-
fense, including the essential role of nuclear weapons, intends to participate
fully in NATO’s military structure”®.

Mas alla de Estados europeos, en tercer lugar, podemos anotar aqui los
casos de Japén o Corea del Sur®, cuyas posiciones con respecto a las armas
nucleares también estan condicionadas por su relacién con Estados Unidos.
Durante el afio 2022 esta potencia nuclear reafirmé, en sendos comunicados
conjuntos, su total apoyo a la seguridad de estos Estados “utilizing the full
range of U.S. defense capabilities, including nuclear”®’.

Pese a que tanto Japén como Corea del Sur han mostrado un comporta-
miento idéntico en lo referente al TPAN (votan en contra de las Resoluciones
anuales de la Asamblea General), Japén ha venido matizando su posicién,
teniendo en cuenta la gran presién social existente contraria a las armas nu-
cleares®® (al ser el tnico Estado que ha sufrido un ataque nuclear directo en
tiempos de conflicto). Desde su Ministerio de Asuntos Exteriores se ha decla-
rado que: “The TPNW is an important treaty that can be seen as a way out to
‘a world without nuclear weapons”?°. No obstante, su linea sigue la direccién
marcada al respecto por su gran aliado militar.

En cuarto lugar, fuera de la érbita de la OTAN y Estados Unidos, Bielorru-
sia es otro Estado a tener en cuenta, sobre todo a raiz de los tltimos aconte-
cimientos. Pese a todo, Bielorrusia sigue sin contar, de momento, con armas
nucleares en su territorio®, aunque los dltimos acontecimientos (que repasa-
remos, al menos brevemente, a continuacién) le empujan inexorablemente a
ingresar en el tltimo grupo de Estados analizados en este epigrafe.

8 Ibid.

85 GOVERNMENT OFFICES OF SWEDEN, Ministry for Foreign Affairs — H. E. Mr. Jens Stoltenberg,
Secretary General. NATO Headquarters. Brussels, 5 de julio de 2022.

86 La cercania geogréfica con Corea del Norte, o la preminencia de China como potencia en la zona
del Indo Pacifico, refuerzan la alianza estratégico militar de Estados Unidos con estos dos Estados.

87 JOINT STATEMENT OF THE U.S - JAPAN SECURTIY CONSULTATIVE COMMITEE (“2+2”), 6
de enero de 2022. Disponible en: https://www.state.gov/joint-statement-of-the-u-s-japan-security-consul-
tative-committee-22/

54TH UNITED STATES - REPUBLIC OF KOREA SECURITY CONSULTATIVE MEETING, 3 de
noviembre de 2022. Disponible en: htips://www.defense.gov/News/Releases/Release/Article/3209105/
54th-security-consultative-meeting-joint-communique/

8 Segun el International Campaign to Abolish Nuclear Weapons, el 75% de la poblacién japonesa
considera que Japén deberia ser parte del TPAN. Véase: https://www.icanw.org/japan

8 PRESS CONFERENCE BY FOREIGN PRESS SECRETARY ONO HIKARIKO, MINISTRY OF
FOREIGN AFFAIRS, 15 de junio de 2022. Disponible en: https://www.mofa.go.jp/press/kaiken/kaike-
n24e_000139.html

% Al momento de escribir estas lineas, el International Campaign to Abolish Nuclear Weapons aiin
no lo identifica como un Estado que albergue armas nucleares.
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Pese a que con la desaparicion de la URSS, Bielorrusia cedié a Rusia sus
81 cabezas nucleares, el 27 de febrero de 2022, comenzada ya la invasién de
Ucrania, un referéndum aprobaba la modificacién de su constitucién, elimi-
nando asi su histérica neutralidad nuclear® y permitiendo, por tanto, que su
intimo aliado pudiera albergar armas nucleares en su territorio cuando am-
bos lo estimaran pertinente. A este respecto, Alexander Lukashenko admiti6
que Bielorrusia estaria dispuesta a ello en caso de que “rivals and oponentes
took foolish, unreasonable steps”®2.

Esta amenaza se vio reflejada en la practica el 25 de marzo de 2023, cuan-
do Vladimir Putin anuncié que se habia llegado a un acuerdo para desplegar
armas nucleares tacticas en Bielorrusia:

“Aqui tampoco hay nada inusual (...) Estados Unidos ha estado haciendo
esto durante décadas. Ha desplegado durante mucho tiempo sus armas nu-
cleares tacticas en el territorio de sus paises aliados”.

Una posicién que, de hecho, contradecia lo defendido por este mismo Es-
tado en el marco de la Décima Conferencia ocho meses atras:

“There are U.S. nuclear weapons on the territory of non-nuclear bloc
allies. Its practical use is being exercised with the involvement of non-nu-
clear members of the bloc. Such actions, which are contrary to Articles I and
11 of the NPT, not only continue to be a significant negative factor for inter-
national and European security, but also increase the risk of nuclear conflict
and generally hamper nuclear disarmament efforts. U.S. nuclear weapons
must be withdrawn to the national territory, the infrastructure of their deplo-
yment in Europe must be eliminated, and the practice of NATO ‘joint nuclear
missions’ must be stopped” **.

Con este cambio, ahora Rusia, en esto si, considera conveniente alinearse
con la doctrina defendida por Estados Unidos y la OTAN, y entender que esta
estrategia no va en contra de los compromisos afianzados en el TNP.

Como no podia ser de otra manera, el movimiento coordinado entre Mos-
cd y Minsk ha sido duramente criticado. La Unién Europea, de la mano del
Alto Representante para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad, apunté
a futuras sanciones por suponer “una amenaza para la seguridad europea”®.

°1 DEMURTAS, Alessandro, op.cit., p. 45.

2 EURONEWS, Belarus ready to host ‘nuclear weapons’ in case of Western threat, says Lukas-
henko, 17 de febrero de 2022. Disponible en: https://www.euronews.com/2022/02/17/belarus-ready-to-
host-nuclear-weapons-in-case-of-western-threat-says-lukashenko

% BBC, Putin asegura que Rusia desplegara armas nucleares en Bielorrusia, 25 de marzo de 2023.
Disponible en: ttps://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-6507854

% STATEMENT BY THE DEPUTY HEAD OF THE DELEGATION OF THE RUSSIAN FEDERA-
TION, Main Committee II, Tenth Review Conference of the Parties to the Treaty on the Non-Proliferation
of Nuclear Weapons, 8 de agosto de 2022.

% EL PERIODICO DE ESPANA, La UE amenaza con mas sanciones a Rusia si envia armas nuclea-
res a Bielorrusia, 26 de marzo de 2023. Disponible en: https://www.epe.es/es/internacional/20230326/
ue-amenaza-sanciones-rusia-envia-armas-nucleares-bielorrusia-85210358
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Por su parte, la Alta Representante de la ONU para Asuntos de Desarme, en
declaraciones ante Consejo de Seguridad, alegé:

“The issue of the hosting by a non-nuclear weapon State of a nuclear-we-
apon State’s nuclear weapons is one that has existed for decades, across va-
rious regions and under different arrangements. These arrangements pre-date
the NPT, with the exception of the recent announcement”®.

Sin poder entrar en profundidad a valorar estas declaraciones, si que es
interesante, al menos anotar, la diferente calificacién que parece que la Alta
Representante estd otorgando a los acuerdos sobre almacenaje de armas nu-
cleares en territorio de Estados no nucleares, dependiendo de si el TNP esta
(o estaba) en vigor; cuando, evidentemente, estamos evaluando el mismo he-
cho y la problematica que se plantea es la misma: si estos acuerdos violan las
obligaciones de los Estados en cuanto a la no proliferacién, independiente-
mente de quienes sean los implicados.

Siendo este el convulso contexto bielorruso, lo cierto es que, pese a todo,
Bielorrusia no vota en contra de las Resoluciones anuales, sino que se ha
abstenido en todas, incluida la de 2022. No particip6 en la negociacién del
tratado ni voté su adopcién. Su posicién, lejos de ser beligerante, es compla-
ciente con los objetivos que persigue el tratado, pese a que no considera que
vaya a alcanzar sus propdésitos:

“Los proponentes de la codificacién internacional de normas destinadas
a la prohibicién completa de las armas nucleares, que iniciaron el desarro-
llo del Tratado sobre la Prohibicién de las Armas Nucleares (TPAN) fueron
indudablemente guiados por un noble objetivo. Sin embargo, seamos realis-
tas: ¢ha llevado esto a cambios significativos en el campo del desarme nu-
clear? La pregunta es retérica, dado que todos los paises que poseen armas
nucleares, sin excepcion, contintian fuera del TPAN. Es ingenuo creer que
esto sucedera en un futuro previsible”?’.

3.1.3. Estados que albergan armas nucleares

Como ya anotamos, de los 5 Estados de la OTAN que albergan armas nu-
cleares estadounidenses, 3 (Paises Bajos, Bélgica y Alemania) participaron
como Estados observadores en la Primera Reunién; no lo hicieron Italia ni
Turquia. Ciertamente, estos 3 Estados han mantenido una posicién de cierta
colaboraciéon (la cual ven como necesaria de cara a alcanzar el objetivo co-
mun del desarme) con el régimen del TPAN, mas alla de su firme negativa a
formar parte del tratado.

% BRIEFING BY MS. IZUMI NAKAMITSU HIGH REPRESENTATIVE FOR DISARMAMENT
AFFAIRS, Briefing to the Security Council on threats to international peace and security, 31 de marzo
de 2023. Sin resaltado en el original.

97 INTERVENCION MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES DE LA REPUBLICA DE BIE-
LORRUSIA ANTE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Dia Internacional para la
Eliminacion Total de las Armas Nucleares, 26 de septiembre de 2022. Traduccién propia.
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Paises Bajos particip6 en la negociacién y votacién del tratado, siendo el
unico voto en contra®®. Previamente, se abstuvo en la votaciéon de la Resolu-
cién de 2016 que aprobaba el inicio de las negociaciones del TPAN, mientras
que los otros 4 votaron en contra. Ya anotamos con anterioridad que, en su
intervencién en la Primera Reunién, Paises Bajos apost6 por “contribute to
constructive dialogue”®. Posicién parecida a la que sostuvo Alemania:

“We fully share the goal of achieving a world free of nuclear weapons
and we recognize the motives and the engagement of TPNW States Parties
in this regard. We especially value the humanitarian perspective put forward
(...). Germany is committed to engaging in constructive dialogue and explo-
ring opportunities for practical cooperation. We are interested to hear more
about the “positive obligations” of the Treaty”!%,

Por su parte, Bélgica ya intenté revertir su posicién con respecto a las
armas nucleares y en enero de 2020 se vot6 una resoluciéon del Parlamento
en la cual se obligaba al Gobierno a retirar las armas estadounidenses de su
territorio y pasar a ser parte del TPAN'?'. No fue aprobada.

3.2. ¢“Ni ahora ni en el futuro”?

Teniendo en cuenta todo lo anterior, pasaremos a analizar si lo que ya
sostuvo Alemania en el seno de la Primera Reunién (recordemos: “we are not
bound by its provisions, nor do we accept the claim that its provisions are
applicable under customary law—-now or in the future”) se corresponde con el
estado actual de la cuestion. Es decir, si bien “ahora” el TPAN no cuenta con
una posicién en el ordenamiento internacional lo suficientemente consolida-
da y aceptada como para considerar sus disposiciones, también, de caricter
consuetudinario, desde aqui se defendera que, a la vista de lo ya analizado,
no es posible ser tan categoricos si hablasemos, como hace Alemania, de la
posibilidad de que esto (la generacion de normas consuetudinarias a raiz del
TPAN) pudiera ocurrir “en el futuro”. De hecho, otros Estados se han pronun-
ciado en el sentido contrario. Por ejemplo, el Grupo drabe (18 Estados) en el
Primer Comité sobre Desarme y Seguridad Internacional, en el seno del 77
periodo de sesiones de la Asamblea General, afirmé que:

% En 2018, el Parlamento holandés ya pidi6 al Gobierno reexaminar el TPAN, de cara a que pudiera
ver aumentado su apoyo entre los Estados de la OTAN e, igualmente, a estudiar su compatibilidad con
la legislacion nacional. PAX NO NUKES, Dutch Parliament asks for more concrete steps in nuclear disar-
mament, 21 de noviembre de 2018. Disponible en: https://nonukes.nl/dutch-parliament-calls-on-the-go-
vernment-for-concrete-steps-nuclear-disarmament/

% STATEMENT BY THE NETHERLANDS, First Meeting of States parties of the TPNW, 22 de junio
de 2022.

100 STATEMENT BY HEAD OF THE GERMAN OBSERVER DELEGATION TO THE MSP, op.cit.

100 EUROACTILV, Belgium debates phase-out of US nuclear weapons on its soil, 17 de enero del 2020.
Disponible en: https://www.euractiv.com/section/defence-and-security/news/belgium-debates-phase-out-
of-us-nuclear-weapons-on-its-soil/
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“El Grupo de Estados Arabes también reafirma que el Tratado sobre la
prohibicién de las armas nucleares, en cuyas negociaciones particip6 activa-
mente el Grupo, representa una nueva fuente consuetudinaria de derecho in-
ternacional que rige la esfera del desarme, que coloca a las armas nucleares
en su posicién légica como armas cuya posesion, uso o incluso amenaza de
uso contradicen las normas mas basicas del derecho internacional humani-
tario, asi como la amenaza directa que representan para la paz y la seguridad
internacionales”!%2.

En efecto, de forma general, las posiciones defendidas por los representan-
tes estatales en conferencias internacionales o en 6rganos de organizaciones
internacionales han sido consideradas un medio de prueba fidedigno para la
constatacion de la existencia de una norma consuetudinaria!®. Asi, en el epi-
grafe anterior pudimos comprobar como una importante mayoria de los Esta-
dos que atin no son parte del TPAN, no cierran, en ningtin caso, la puerta a una
posible manifestacién del consentimiento en un futuro a corto o medio plazo,
pues comparten la finalidad del tratado. Este respaldo a los objetivos marcados
por el TPAN se traduce, en la practica, en los resultados de las votaciones a
las Resoluciones anuales, anteriormente comentadas, que desde 2018 llaman
a universalizar este instrumento. Un ntimero nada desdefiable de Estados no
parte del TPAN han venido votando regularmente a favor de las mismas. En la
mas reciente, de 28 de octubre de 2022, 124 Estados (64,2% de los Estados de
Naciones Unidas) apoyaron el texto que recogia un pedido “a todos los Estados
que auin no lo hayan hecho a que firmen, ratifiquen, acepten o aprueben el Tra-
tado o se adhieran a él lo antes posible”!*. De esos 124, comprobamos como
exactamente la mitad de esos Estados (62) no son parte del TPAN!%,

En cuanto al sentido de las votaciones, sin poder analizar por motivos
de espacio los porqués (algunos comentados anteriormente), si al menos
mencionar que entre las 14 abstenciones, destacan las de Arabia Saudi (uno
de los Estados hegemoénicos de Oriente Medio), Argentina (tinico Estado la-
tinoamericano que no vota a favor), Bielorrusia (aliado de Rusia, potencia

12 DECLARACION DEL GRUPO ARABE, 77° periodo de sesiones de la Primera Comision de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre Desarme y Seguridad Internacional, 3 de octubre de
2022. Traduccién propia. Intervenciones similares en apoyo de este tratado también fueron brindadas,
entre otros, por el Grupo africano, comentado anteriormente, la CARICOM (Comunidad caribefia) o la
ASEAN (Estados del Sudeste asiatico).

13 CARNERERO CASTILLA, Rubén, “Las normas consuetudinarias internacionales”, en LOPEZ
MARTIN, Ana Gemma, Derecho Internacional Piiblico, Madrid, Dykinson, 2022, p.107. La Comisién de
Derecho Internacional, en el proyecto de conclusiones aprobado por el Comité de Redaccién en segun-
da lectura sobre “Identificacién del derecho internacional consuetudinario”, se refiere como formas de
préctica de los Estados a: “el comportamiento en relacién con las resoluciones aprobadas por una orga-
nizacién internacional o en una conferencia intergubernamental”. COMISION DE DERECHO INTER-
NACIONAL, Identificacion del derecho internacional consuetudinario. Texto del proyecto de conclusiones
aprobado por el Comité de Redaccion en segunda lectura, Doc. A/ICN.4/1.908, 17 de mayo de 2018, p. 2.

104 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Tratado sobre la Prohibicién de las Armas
Nucleares, Doc. A/IRES/77/54, 7 de diciembre de 2022.

105 ASAMBLEA GENERAL, Desarme general y completo Informe de la Primera Comisién, Doc.
A/77/385, 14 de noviembre de 2022, p. 13-14.
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nuclear), Serbia (Estado candidato a entrar en la Unién Europea), Islas Mar-
shall (Estado con un amplio historial de victimas por ensayos nucleares) o
Ucrania (Estado invadido por una potencia nuclear).

Por ultimo, los 43 votos en contra son perfectamente entendibles: 9 Esta-
dos nucleares, 5 Estados que albergan armas nucleares, el resto de Estados
de la OTAN (incluidos Suecia y Finlandia, como préximos Estados miem-
bros y Bosnia y Herzegovina, que mantiene una estrecha relacién con esta
organizacion'®), Corea del Sur y Japén que, como vimos, dependen de la
seguridad brindada por Estados Unidos, y Ménaco y Estados Federados de
Micronesia que desde 2018 vienen votando en contra de esta Resolucion.

En definitiva, pese a que efectivamente hablamos de una Resolucién de la
Asamblea General que tinicamente “anima” a los Estados a ser parte de un trata-
do internacional, es decir, no contiene ninguna disposicién con caracter norma-
tivo para que hablemos de codificacion o cristalizacién, si se muestra como un
recurso sumamente Util de cara a demostrar el sostén del TPAN en la comunidad
internacional. Esto es: contamos con un apoyo notable a una Resolucién que
anima a los Estados a ser parte de un tratado internacional, lo que podria dar
muestras de una opinio iuris favorable al contenido de esa norma convencional,
cuyo art. 1 si posee base normativa y ya cuenta con un seguimiento generalizado
en la comunidad internacional (no posesién de armas nucleares).

Ahora bien, ¢el respaldo que esta Resolucién ha venido teniendo a lo largo
de los afios (no menos de 123 Estados desde el afio 2018!%7) es suficiente como
para que hablemos hoy de que el TPAN ya ha generado una norma consue-
tudinaria?

Pese a que constatamos la existencia de un apoyo resenable a esta Resolu-
cion, este aun no se ha traducido en un aumento considerable de manifesta-
ciones de consentimiento hacia el tratado. La generacién de una norma con-
suetudinaria a raiz de un tratado internacional obedece al comportamiento
generalmente aceptado como derecho entre los Estados no parte. Y en el epi-
grafe anterior remarcamos los motivos que han llevado a un gran ntiimero
de ellos a mantener su posicion por diferentes motivos. Asi podemos aludir
a Estados con un peso importante en sus propias regiones como Brasil y Co-
lombia en América Latina, Indonesia en el Sudeste Asiatico o Turkmenistan
en Asia central. Ejemplos, todos ellos, de una practica, digamos, poco unifor-
me: votan a favor de una Resoluciéon animando a los demads a ser parte de un
tratado del que ellos mismos no lo son. En consecuencia, constatamos que,
siendo este el contexto actual, no podemos afirmar que el TPAN haya genera-

106 NORTH ATLANTIC TREATY ORGANIZATION, Relations with Bosnia and Herzegovina, 12 de
julio de 2022. Disponible en: https://www.nato.int/cps/en/natohq/topics_49127.htm

07 En el ano 2018, la Resolucién obtuvo 126 votos a favor, 41 en contra y 16 abstenciones. En el
2019, 123 votos a favor, 41 en contra y 16 abstenciones. En el 2020, 130 votos a favor, 42 en contra 'y 14
abstenciones. En el 2021, 128 votos a favor, 42 en contra y 16 abstenciones.
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do una norma consuetudinaria a la vista de la (atin poco general, constante y
uniforme) practica mantenida por los Estados no parte. Es mas, en el caso de
que se afirmara lo contrario y se entendiera que si, dificilmente podria ase-
gurarse que esa costumbre tuviera caricter universal, a la vista de la mas que
evidente existencia de Estados que se alzarian como objetores persistentes;
siendo los mas claros, los Estados nucleares.

En efecto, y es que, incluso en la mas optimista de las situaciones, aquella
donde todos los Estados que no votaron en contra este afio de la Resolucién
se convirtieran en Estados parte del TPAN (como muchos de ellos, de hecho,
alegan): ¢entonces, si, se generaria costumbre internacional? Aqui nos en-
contrariamos ante una situacion donde 138 Estados (el 71,5% de los Estados
de Naciones Unidas) son parte de un tratado internacional que prohibe la
posesion de las armas nucleares. En ese hipotético escenario, la discusion
quedaria mas abierta, dado que, aunque si pudiéramos hablar ya de genera-
lidad en cuanto a la practica, 43 Estados estarian obligados a demostrar su
condicién de objetores persistentes, si su intencién siguiera siendo no verse
vinculados por esta norma consuetudinaria; algo mas facil para los 9 Estados
nucleares'®, que para otros que ya han sido aqui analizados. Por ejemplo,
Suecia vot6 en octubre de 2022 en contra de la Resolucién anual, si, pero en
su momento voto6 a favor de la adopcion del TPAN. Dificil seria para muchos,
como pudimos comprobar en el epigrafe anterior, demostrar su oposicién
constante y expresa durante el proceso de formacién de esta costumbre.

En cualquier caso y, en conclusién, estariamos ante una situacién que no
por incierta en este sentido, dejaria de ser bienvenida; ello significaria que
gran parte de la comunidad internacional ha actuado teniendo presente que
deben primar los intereses por todos compartidos, por encima de los particu-
lares de los Estados.

4. CONCLUSIONES

Durante su intervencién en la Décima Conferencia, Ucrania afirmé que:
“Considering that we live in the world as it is, where over 95% of the UN mem-
bership does not possess nuclear weapons, providing non-nuclear states with
effective negative security guarantees should be considered as a top priority”!®.

Desde la adopcién del TNP, las medidas aplicadas por los Estados nucleares
para garantizar la seguridad de los no nucleares en su conjunto (y no solo la de
sus aliados a través de la politica de disuasién) han sido nulas. Como hemos ve-

108 Para Sebastian Williams, sin embargo, Corea del Norte no seria, en este contexto, objetor persis-
tente al no votar la Resolucion de la Asamblea General que aprobaba el inicio de las negociaciones del
TPAN. Tampoco India ni Pakistan al abstenerse. BRIXEY-WILLIAMS, Sebastian, op.cit.

109 STATEMENT BY DEPUTY MINISTER FOR FOREIGN AFFAIRS OF UKRAINE, General Debate
of the Tenth Review Conference of the Parties to the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons,
1 de agosto de 2022.
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nido analizando, fue precisamente la ausencia de progresos para implementar
el art. 6 del TNP la que animé a la adopcién del TPAN; norma que se integraria
en un sistema nuclear internacional rico y complejo. A este respecto, el avance
que ha representado este tratado ha sido meridiano: representa el ultimo y
légico paso al dar respuesta, en hechos concretos, a la obligaciéon de empren-
der negociaciones orientadas al desarme nuclear. Ademas, estamos ante un
instrumento que, salvo para un reducido niimero de Estados con una posicién
estratégica especifica (de momento 14, entre Estados nucleares o Estados que
albergan armas nucleares), es plenamente compatible con el TNP. Los argu-
mentos puestos encima de la mesa para afirmar lo contrario responden mas
a cuestiones de quienes pretenden justificar su nula voluntad de ser parte de
él, de cara a reafirmar sus propios intereses geoestratégicos, que a verdaderas
razones juridicas sobre su hipotética incompatibilidad.

El siguiente paso a este respecto es claro: reforzar la posicién del TPAN den-
tro del sistema nuclear internacional, aumentando el nimero de Estados parte,
y armonizar sus relaciones con los Estados del TNP. La presencia de cuatro
Estados de la OTAN en la Primera Reunién fue un buen primer paso en este
sentido, al demostrar, todos ellos, que es necesario (y posible) contribuir a un
didlogo constructivo entre ambos regimenes, tal y como precisé Paises Bajos.
Los motivos son claros: la prohibicién empuja necesariamente hacia la no pro-
liferacién. El objetivo, el desarme nuclear, es compartido por todos.

Por otro lado, solo el tiempo dira si la prohibicién de posesiéon de arma-
mento nuclear se consolida como norma consuetudinaria. Pese a que juri-
dicamente es muy complicado, cuando no imposible, justificar hoy esta po-
sicién (como, por ejemplo, hizo el Grupo arabe en el Primer Comité sobre
Desarme y Seguridad Internacional de la Asamblea General de Naciones Uni-
das), el apoyo que este tratado viene recibiendo en foros como la Asamblea
General invita a pensar que no es un escenario imposible de alcanzar. Evi-
dentemente, el contexto actual, bajo el manto de la invasién rusa de Ucrania,
no promueve un clima favorable a la prohibicién del arma nuclear (véanse
los movimientos de Finlandia y Suecia, por un lado, y Bielorrusia, por otro),
sin embargo, este mismo caldo de cultivo puede ser interpretado en el sen-
tido opuesto: la propia existencia del arma nuclear es la que genera, por ella
misma, un escenario de peligrosidad extrema. Australia, con su cambio de
posicién en la votacion de la Resolucién anual sobre el TPAN (del que atn
no es parte), representa la perspectiva contraria: inclinarse hacia el desarme
precisamente por lo convulso del contexto.

Reforzar el TPAN, aumentando sus Estados parte, e incitar a todos a
ello, con independencia de que alberguen o no armas nucleares, o sean o no
miembros de la OTAN, es el tiinico camino, no solo para la futura generacién
de una norma consuetudinaria que prohiba la posesién de armas nucleares
(obligando a quién alegue ser objetor persistente a que lo demuestre), sino
para alcanzar el objetivo del propio TNP: el desarme.
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