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INTRODUCCION

La paz mds desventajosa es mejor que la guerra mds justa.

Erasmo DE ROTTERDAM

Desde el albor de los tiempos, el ser humano ha estado vinculado a la
violencia y al conflicto. Primero, se trat6 de garantizar su supervivencia en
un medio hostil, marcado por los peligros que resultaban de la propia na-
turaleza y del resto de especies animales con las que debia compartir eco-
sistema. Mds tarde, su organizacién en grupos sociales llevé a la aparicién
de pugnas constantes entre los miembros de las distintas sociedades por
obtener la supremacia. De esta manera, el concepto de conflicto bélico
empez6 a desarrollarse y a ser una realidad habitual en la vida de las socie-
dades, ya fuera para atacar a otras o para defenderse de ellas. Desde el pe-
riodo de la Edad Antigua hasta nuestros dias, observamos los relatos de
diferentes y numerosos conflictos que han ido banando la historia de la
humanidad, desde la guerra del Peloponeso del siglo v a. C. o las guerras
punicas de los siglos 1 y 1a. C.,' pasando por el conocido como periodo de

1 Ambos ejemplos ponen de relieve que el conflicto puede surgir no solo entre so-
ciedades culturalmente diferentes, como fuera el caso de las guerras punicas, que enfren-
taron a Roma y a Cartago, suponiendo la derrota de esta tltima y su desaparicion, sino
también entre sociedades mds cercanas, como eran las sociedades griegas de Atenas y
Esparta, enfrentadas en la guerra del Peloponeso, consecuencia més del temor reciproco a
su poder creciente en la region que de una enemistad declarada o de una oposicién de
sistemas.
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los Reinos Combatientes en la regién de China de los siglos v a 111 a. C.,?
hasta las mds recientes guerras mundiales del siglo xx. Todas ellas son
muestra de que, con independencia del momento histérico en el que nos
encontremos y del grado de desarrollo que presenten sus sociedades, la
guerra es una constante.

Sin embargo, si la guerra ha sido una constante a lo largo de la Histo-
ria, no ha permanecido, en cambio, invariable el modo en que la misma se
ha venido haciendo. Las distintas sociedades, en su afin por lograr la vic-
toria y consolidar su supremacia frente a sus enemigos, han ido desarro-
llando progresivamente las técnicas o métodos de combate, asi como los
medios del mismo, con el fin de obtener una superioridad frente a sus ad-
versarios que fuera mds alld de la mera ventaja numérica de las tropas en-
frentadas, que fue perdiendo relevancia con el avance de la tecnologia,
como ponen de manifiesto ejemplos histéricos como la guerra franco-pru-
siana de 18707 o la batalla de Tsushima de 1905.# Asi, la busqueda de esa
primacia por la via de la superioridad armamentistica ha supuesto histdri-

2 Durante este periodo, el Estado de Jin, establecido en el siglo x1 a. C. y que habia
sido hasta entonces el principal hegemén en la regién con la dinastia Zhou, entré en de-
clive debido a disputas internas entre las principales familias nobles. Estas se enfrentaron
asi por el poder, resultando victorioso el Estado de Qin, que acabé por imponerse a los
demds, culminando el periodo con la unificacién de China bajo la dinastia Qin en el
ano 221 a.C.

3 La guerra franco-prusiana, librada entre julio de 1870 y mayo de 1871 entre el
Segundo Imperio francés de Napoledén Il y el reino de Prusia de Guillermo I, marcarfa
el fin del Segundo Imperio francés y la creacién del Imperio alemédn. El desarrollo de esta
guerra estuvo marcado por el uso por parte del ejército prusiano de los nuevos avances
tecnoldgicos: el recurso al ferrocarril para el traslado de las tropas, el uso del telégrafo para
la aseguracién de las comunicaciones y la implementacién del fusil de aguja o fusil de
retrocarga, frente a la tradicional carabina, de carga delantera, empleada por el ejército
francés, lo cual triplicaba la velocidad de disparo de las tropas prusianas. Vid. S. Badsey,
The Franco-Prussian War 1870-1871, Bloomsbury Publishing, Oxford, 2003.

4 Acontecida los dias 27 y 28 de mayo de 1905, la batalla naval de Tsushima en-
frent6 al Imperio del zar de Rusia y al Imperio de Japén. La flota japonesa, numéricamen-
te inferior a la rusa, pero constituida por acorazados rdpidos y armados con cafiones de
gran calibre, demostrd una ventaja armamentistica clave frente a los acorazados con ca-
fiones de calibres mixtos, con menor alcance de disparo, que habian venido utilizdndose
hasta entonces y que conformaban la flota rusa, que fue totalmente destruida, marcando
el inicio del fin de la Guerra ruso-japonesa y obligando al zar Nicolds II a negociar, resul-
tando de ello el Tratado de Portsmouth de 5 de septiembre de 1905. Vid. G. Jukes, The
Russo-Japanese War 1904-1905, Bloomsbury Publishing, Oxford, 2002.
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camente un importante motor de impulso del desarrollo tecnolégico, que,
por otro lado, a menudo ha dado lugar a avances tecnolégicos que han
trascendido lo militar y se han convertido en progresos fundamentales para
nuestra sociedad.’

Esta ventaja armamentistica ha buscado en todo momento cumplir
dos propésitos fundamentales, como son lograr la mayor eficacia militar de los
medios de guerra propios y, al mismo tiempo, reducir la exposicién de
los recursos humanos, esto es, las tropas, al posible dafio de los medios
de guerra empleados por el enemigo. Muestra de ello fue sin duda la apa-
ricién de la artillerfa, los acorazados o los aviones de combate, que en los
distintos espacios en los que se puede librar un conflicto —tierra, mar y
aire—, buscaban proteger a sus tripulantes, al tiempo que les permitian
atacar al enemigo mediante el uso de armas de fuego instaladas en los mis-
mos, evitando la exposicién directa que supone el recurso a tropas a pie
tradicionales. Sin embargo, en todos estos vehiculos seguia existiendo una
inmediatez evidente de las tropas respecto del combate, en tanto que las
armas de fuego deben ser manipuladas de forma directa por los combatien-
tes. Asi, parecia evidente que un siguiente paso en el desarrollo armamen-
tistico seria acabar con dicha inmediatez, lo cual nos lleva indubitadamente
a la aparicién de los drones o vehiculos no tripulados y, en Gltima instan-
cia, de las armas auténomas.

Partiendo de lo anterior, no cabe sino afirmar que los conflictos béli-
cos son una realidad incontestable y que también lo es el desarrollo arma-
mentistico que ha ido aparejado a los mismos. Asi, teniendo en cuenta la
méxima latina ubi societas, ibi ius,® el derecho no ha podido ser ajeno a tal
realidad y, comoquiera que el objeto del derecho ha sido siempre regular
las realidades existentes en una sociedad, este ha ido desarrollindose a lo
largo de la historia para dar respuesta a los interrogantes planteados por el
enfrentamiento armado y los métodos y medios empleados en el mismo
por las distintas partes en conflicto. De este modo, la posicién del derecho
al respecto de los conflictos armados ha ido evolucionando desde su consi-

5 Desde las compresas médicas hasta los ordenadores de Alan Turing, pasando por
las cdmaras digitales o el walkie-talkie, las microondas empleadas en la tecnologfa de ra-
dar o el motor a reaccién de Frank Whittle.

6 En latin, «donde hay sociedad, hay Derecho».
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deracién como un derecho absoluto de los Estados hasta su paulatina regu-
lacién y prohibicién en el siglo xx.”

No obstante, la prohibicién del uso de la fuerza no pondria fin a la
realidad de la guerra, y si bien esto no resta valor a la importancia de dicha
prohibicién, si comporta la necesidad de que el derecho continde regulando
los conflictos armados, asi como los nuevos desarrollos tecnolégicos vincula-
dos a los mismos, con el fin de que, aunque la guerra siga siendo una reali-
dad, la misma se mantenga dentro de un standard minimum, esto es, dentro
del respeto a unos principios basicos de humanidad, que solo pueden ema-
nar del derecho internacional si, como es deseable, se quiere que sean reco-
nocidos y aceptados por las partes en conflicto incluso cuando estas sean
Estados independientes y soberanos. Esta regulacion adquiriria asi la deno-
minacién de derecho internacional humanitario (en adelante, DIH).

El DIH ha debido, por consiguiente, hacer frente a la necesidad de
regular una realidad cambiante de las sociedades, que en esa pugna por
lograr la superioridad militar, han ido desarrollando nuevos métodos de
combate que han cambiado la forma en que se vienen librando los conflic-
tos armados, que cada vez mds exceden del marco de los Estados, con la
aparicién de nuevos actores no estatales® y el desarrollo del concepto de
guerra asimétrica; asi como medios de combate en constante evolucién
que plantean nuevos retos desde el punto de vista de su juridicidad. Este es
el caso de los ya mencionados drones y armas auténomas, que constituyen el
nuevo paradigma armamentistico —los primeros por ser ya una realidad,
los segundos, por su incipiente desarrollo— al que el DIH no puede, ni
debe, ser ajeno, si quiere que el recurso a los mismos siga cumpliendo con
el respeto a esos principios bdsicos de humanidad.

Por ello, existiendo atin hoy conflictos armados, que no podrian ser
mds actuales, como demuestra el estallido del conflicto ruso-ucraniano en

7 No serd hasta la adopcién el 26 de junio de 1945 de la Carta de las Naciones
Unidas cuando se consagre el principio de la prohibicién de la amenaza o el uso de la
fuerza, tal como se manifiesta de forma expresa en su articulo 2.4.

8 La aparicién de los grupos terroristas de indole supraestatal, esto es, con capaci-
dad para actuar fuera de las fronteras nacionales y atacar asi objetivos de terceros Estados,
marcarfa un punto de inflexién al respecto, como demuestran los casos paradigmdticos
de las organizaciones de Al-Qaeda o ISIS en las tltimas décadas.
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febrero de 2022 o el nuevo rebrote del conflicto israeli-palestino en Gaza
desde el 7 de octubre de 2023, y siendo el recurso a estos nuevos sistemas
de armas una realidad," el objetivo de esta obra es el estudio de la evolu-
cién del DIH para dar respuesta adecuada a este nuevo paradigma, pres-
tando especial atencién a las distintas opciones que se abren para que el
recurso a los drones y las armas auténomas quede amparado por el derecho
internacional, de forma que se pueda garantizar que las partes beligerantes
no recurran a los mismos de manera ilimitada y que, si se observa un abu-

9 Elactual conflicto armado entre la Federacién de Rusia y Ucrania estallé el 24 de
febrero de 2022, tras la entrada de tropas rusas en territorio ucraniano, si bien las tensio-
nes entre ambos Estados se remontan a 2014. El 11 de marzo de ese afo, la regién de
Crimea y la ciudad de Sebastopol, pertenecientes ambas a Ucrania, emitieron una Decla-
racién Conjunta por la que se autodeclaraban independientes y manifestaban su interés
por incorporarse a la Federacién de Rusia, lo que tuvo lugar por medio de la firma de un
acuerdo con la misma el 18 de marzo de ese mismo afo. Desde entonces, se habian man-
tenido hostilidades entre las tropas ucranianas y las tropas independentistas de Crimea,
amplidndose a principios de abril de 2022 a la regién del Dombds, ubicada al este de
Ucrania y conformada por los blast de Donetsk y Lugansk, en la cual surgieron otros
grupos separatistas que se disputaron la soberania sobre estos territorios ucranianos.

10 El actual conflicto israeli-palestino en Gaza estallé el 7 de octubre de 2023, tras
el ataque lanzado por varios grupos armados milicianos palestinos vinculados a la organi-
zacién terrorista Hamds, que fue acompanado de la toma de rehenes entre la poblacién
civil israeli por parte de los citados grupos armados, tras lo cual Israel inicié una contra-
ofensiva sobre la Franja de Gaza, conocida como operacién Espadas de Hierro, destinada
a tomar el control de este tltimo territorio.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, el conflicto israeli-palestino se puede ubicar en la
creacién del Estado de Israel, a raiz de la Resolucién 181 (II) de la Asamblea General de
Naciones Unidas, de 29 de noviembre de 1947, sobre el Futuro Gobierno de Palestina, por
la cual se acordaba la divisién de Palestina en dos Estados, uno 4rabe y otro judio. Desde
entonces, se han sucedido periédicamente conflictos armados entre las partes, desde la
Guerra 4drabe-israeli de 1948 hasta el actual conflicto en Gaza, pasando por la guerra de
los seis dias de 1967 o la Guerra del Yom Kipur de 1973, asi como las Intifadas de 1987 y
2000 y la Guerra de Gaza de 2014.

11 El uso de drones en el conflicto ruso-ucraniano, asi como en el conflicto israeli-
palestino en Gaza, es incontestable, como ponen de relieve numerosas noticias publicadas
por prensa internacional.

A modo de ejemplo, vid. El crucial rol de los drones en la guerra de Ucrania (y
quiénes los suministran), de BBC News, 28 de julio de 2022 (<https://www.bbc.com/mun-
do/noticias-internacional-62279288>).

A modo de ejemplo, en relacion con el conflicto israeli-palestino en Gaza, vid.
«Israel derriba dos drones tras una “intrusion aérea” desde la Franja de Gaza», Europa
Press, 23 de octubre de 2023 (<https://www.europapress.es/internacional/noticia-israel-acti-
va-alertas-cerca-frontera-gaza-intrusion-aerea-franja-20231023143258.html>).
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so en su uso, que vaya mds alld de lo permitido por el derecho, sea posible
promover la efectiva depuracién de responsabilidad por parte de quienes
vulneren el ordenamiento juridico internacional vigente. Todo ello, par-
tiendo de la premisa de la necesidad de hacer un andlisis de la realidad ac-
tual desde una dptica juridica y objetiva, tratando de evitar, en la medida
de lo posible, juicios de valor que distorsionen el debate, pues, con inde-
pendencia de la opinién que se pueda tener sobre el recurso a estas nuevas
armas, existe ya un uso de facto de estas tecnologias y cuanto mds se pro-
longue el debate sobre las mismas, mds tardard en advertirse cudl debe ser
su correcto uso de iure mediante una delimitacién clara del mismo que se
plasme en textos juridicamente vinculantes.

En este orden de cosas, en el desarrollo de esta obra se ha recurrido al
estudio de las fuentes tanto legales como doctrinales existentes —destacindo-
se el cardcter ain discutido de la materia en la esfera de la doctrina internacio-
nalista—, asi como a la labor de diversos 6rganos y organismos internaciona-
les, como son el Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante, CICR),
que es sin duda un actor principal en la conformacién de la opinio iuris en
materia de DIH,' o los trabajos en el marco de la Convencién sobre Ciertas
Armas Convencionales de 1980," cuyos grupos de expertos se han encargado
desde su aprobacién de adoptar Protocolos adicionales para ir adaptando la
regulacién internacional a la aparicién de nuevos medios de guerra.'

12 Taly como queda de manifiesto por lo recogido en los articulos 97 y 98 del Pro-
tocolo Adicional I de 8 de junio de 1977, relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados internacionales, que sefialan al CICR como organismo encargado de
convocar reuniones de expertos técnicos y conferencias destinadas a proponer enmiendas
y revisar el contenido del Protocolo I.

13 Vid. Instrumento de ratificacion de la Convencién sobre prohibiciones o restric-
ciones del empleo de ciertas armas convencionales, que pueden considerarse excesivamen-
te nocivas o de efectos indiscriminados, hecha en Ginebra el 10 de octubre de 1980. BOE,
n.° 89, de 14 de abril de 1994. La Convencién entré en vigor de forma general el 2 de
diciembre de 1983 y para Espaia el 29 de junio de 1994.

14 Hasta la fecha se han aprobado cinco protocolos adicionales y, como se verd a lo
largo de esta obra, estos grupos de expertos constituyen el principal lugar de estudio y
reflexion sobre la juridicidad de los nuevos sistemas de armas y, en especial, de los siste-
mas de armas auténomos. Los primeros tres Protocolos se hicieron junto con la Conven-
cién el 10 de octubre de 1980, siendo completados por los Protocolos IV y V aios poste-
riormente:

Protocolo sobre fragmentos no localizables (Protocolo I) (CCW.P.L.).
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A la hora de efectuar este andlisis, la primera cuestién que se ha de
tratar es el estado actual del DIH en sus dos vertientes principales, esto es,
el ius ad bellum o el derecho de los Estados a recurrir al uso de la fuerza
armada en sus relaciones internacionales, y el 7us in bello o el derecho de los
Estados a recurrir a determinados métodos y medios a la hora de hacer uso
de dicha fuerza armada, para lo cual es necesario a su vez comprender los
origenes de este derecho y el desarrollo que ha sufrido a lo largo de los si-
glos hasta llegar a su posicién actual. A ello se dedican los dos primeros
capitulos de esta obra.

Comprendido en qué punto se encuentra el DIH, el tercer capitulo de
esta obra se ha de enfocar necesariamente en examinar el estado actual
de la tecnologia armamentistica, realizando de forma somera una descrip-
cién de la evolucién histérica de los medios de guerra y los hitos mds rele-
vantes de la misma y centrdndonos de inmediato en el estudio de los drones,

Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas
Trampa y Otros Artefactos (Protocolo II) (CCWPII). Enmendado el 3 de mayo de 1996.
Vid. Instrumento de Aceptacién por parte de Espafia del Protocolo sobre prohibiciones
o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos segtin fue enmen-
dado el 3 de mayo de 1996 (Protocolo II segin fue enmendado el 3 de mayo de 1996),
anexo a la Convencidn sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscrimi-
nados, hecho en Ginebra el 3 de mayo de 1996. BOE, n.° 269, de 10 de noviembre de
1998. El Protocolo enmendado entré en vigor de forma general y para Espana el 3 de di-
ciembre de 1998.

Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias
(Protocolo IIT) (CCW.P.III).

Protocolo sobre armas ldser cegadoras, aprobado el 13 de octubre de 1995 (Pro-
tocolo IV). Vid. Instrumento de aceptacion de Espafia del Protocolo Adicional a la Con-
vencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales
que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, hecho en
Viena el 13 de octubre de 1995. BOE, n.° 114, de 13 de mayo de 1998. El Protocolo
entrd en vigor de forma general y para Espana el 30 de julio de 1998.

Protocolo sobre los Restos Explosivos de Guerra, aprobado el 28 de noviembre de
2003 durante la Reunién de Estados parte en la mencionada Convencién (Protocolo V)
(CCW.PV). Vid. Instrumento de Aceptacién de Espafia del Protocolo sobre los Restos Ex-
plosivos de Guerra adicional a la Convencién sobre prohibiciones o restricciones del empleo
de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados (Protocolo V), hecho en Ginebra el 28 de noviembre de 2003. BOE, n.c 57,
de 7 de marzo de 2007. El Protocolo entré en vigor de forma general el 12 de noviembre de
2006 y para Espafia el 9 de agosto de 2007.
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su concepto, diferentes clases y usos militares, asi como en el grado actual
de desarrollo de los sistemas de armas auténomos y el concepto de los
mismos, este Ultimo atin no consensuado por la doctrina, en gran parte
consecuencia de que se trata de una tecnologia todavia en proceso de de-
sarrollo y carente por ende de ejemplos practicos que faciliten su estudio
de forma precisa. Este capitulo constituye asi un paréntesis en el proceso de
andlisis del DIH iniciado en los primeros capitulos, pero al mismo tiempo
resulta esencial y sirve como punto de inflexién que separa unos primeros
capitulos enfocados en el desarrollo histérico de esta rama del derecho y su
estado actual frente a los siguientes dos capitulos, donde se resalta la exis-
tencia de cuestiones hoy pendientes de solucién en el DIH como conse-
cuencia del desarrollo de nuevas formas de hacer la guerra. Asi, sin una
correcta comprension precisa de las capacidades y el potencial militar que
tienen los nuevos medios de guerra que han emergido en las Gltimas déca-
das y que cada vez estdn mds presentes en las guerras modernas, no serfa
posible entender y analizar los retos a los que se enfrenta el DIH para hacer
frente a un nuevo paradigma al cual debe adaptarse lo antes posible si no
quiere quedar obsoleto e inoperante.

Seguidamente, una vez delimitados los pardmetros tanto juridicos
—el ius ad bellum 'y el ius in bello— como ficticos —los drones y las armas
auténomas— que han de marcar esta obra, los capitulos cuarto y quinto
abarcan lo que puede considerarse el niicleo central de nuestro estudio,
esto es, la puesta en comin de ambos pardmetros juridicos y ficticos para
la determinacién y delimitacién de la juridicidad del recurso a estos nuevos
sistemas de armas por parte de los beligerantes en conflicto. Se busca asi
dar respuesta al debate existente actualmente en el seno de la sociedad in-
ternacional sobre si los ultimos desarrollos tecnoldgicos armamentisticos
son admisibles en el marco del DIH vy, de ser asi, con qué limitaciones. Ello
teniendo en cuenta el modo en que estas nuevas tecnologias pueden afectar
al umbral del uso de la fuerza y redisefar los escenarios de conflicto tradi-
cionales, cambiando la aproximacién que los Estados realizan a las excep-
ciones a la prohibicién del uso de la fuerza, asi como el impacto que pue-
den tener en conflictos en los que intervengan también actores internacionales
no estatales, que podrian no quedar cubiertos por las normas del DIH si se
atiende a una interpretacion restrictiva de las mismas. Por otro lado, el uso
de las nuevas armas, una vez establecido el conflicto, requiere de un andlisis
diferenciado en cuanto a su juridicidad dentro del ius in bello, dilucidando
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si su uso es capaz de cumplir con los principios bésicos del DIH, que plantea
dudas a la doctrina, especialmente cuando se trata de armas auténomas."

Sin embargo, este andlisis quedaria incompleto si cesara en el punto
de la determinacién y regulacién juridica del recurso a tales sistemas de
armas, pues la historia y la naturaleza humana nos ensenan que la prohibi-
cién de una u otra actuacién no impide que la misma se lleve a cabo en la
préctica. Por este motivo, el sexto y tltimo capitulo busca dar respuesta a
la pregunta relativa a qué ocurre en caso de que los Estados incumplan sus
obligaciones internacionales y vulneren los limites establecidos a la hora de
recurrir al uso de la fuerza, teniendo en consideracién las especialidades
que a este respecto plantea el uso de los drones y las armas auténomas, en
tanto que este aleja la toma de decisiones de la tradicional inmediatez al
combate, analizando las posibles férmulas que permitan garantizar una
adecuada depuracién de la responsabilidad internacional del Estado, asi
como, en su caso, de los combatientes.

15 En este punto es especialmente relevante el nivel de autonomia de los sistemas de
armasy el grado de capacidad de decisién de los mismos, asi como la programacién de limi-
taciones a su toma de decisiones auténoma que se alineen con los principios del DIH.
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Desde los albores de la humanidad, la historia esta pla-
gada de guerras y nuestro tiempo no es una excepcion.
En este contexto, el ser humano ha tendido a buscar,
mediante la innovacion tecnoldgica, una ventaja sobre
su enemigo, fruto de lo cual observamos hoy el auge de
los denominados drones, a los que se pueden afadir, en
un futuro cercano, los sistemas de armas auténomos.
Comoquiera que el recurso a dichas armas es una rea-
lidad, la presente obra busca aproximarse a ellas desde
la éptica del derecho internacional, repasando la evo-
lucion historica de este para analizar la legalidad de las
nuevas armas y las consecuencias derivadas de un uso
contrario al derecho.






