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[. INTRODUCCION

La guerra es un fendomeno social y como tal se asocia inevitablemente a la
historia de la especie humana sobre la faz del planeta. Siendo asi, se sujetd en
sus origenes solo a la ley del mas fuerte, el que con frecuencia se conducia en
la mas absoluta barbarie y sin compasion alguna por los vencidos. Sinembargo,
producto de su constante evolucion, la proteccion del hombre contra los males
causados por la guerrano es una idea nueva, y yaen la antigiiedad fueron varios
los pensadores que condenaron los métodos barbaros de hacerla. Mis ain, des-
de los ya lejanos 1nicios del derecho internacional encontramos que el tema de
la guerra y de los estragos que €sta causa aparece como un elemento de funda-
mental importancia para los precursores de esta nueva rama del derecho.

Es asi que para el fraile dominico Francisco de Vitoria en sus obras De /-
dis y De jure belli, para el italiano Alberico Gentili, en su obra De jure belli y
también para el mas destacado de los autores clidsicos, el holandés Hugo Grocio
en su libro De jure belli ac pacis (El derecho de la guerra y de la paz), publi-
cado en 1625, el problema fundamental de esta nueva rama del derecho estaba
constituido precisamente por la “legalidad™ de la guerra, vale decir, como dis-
tinguir st un conflicto armado constituia o no una guerra legal o justa. Groc1o
pone especial €énfasis en las reglas relativas a la guerra, y en el libro citado ex-
plica sus razones para ello:

“He visto prevalecer a través del mundo cristiano tal licencia en el modo
de hacer la guerra que aun las naciones barbaras se avergonzarian; los hombres
recurren a las armas por razones triviales o por ninguna razon, y una vez que
han tomado las armas no hay respeto por las leyes divinas o humanas, exacta-
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mente como s1 un simple edicto hubiera liberado una locura que lleva a los
hombres a cometer toda clase de crimenes”.

Por estas razones, y partiendo del supuesto de que la guerra no puede n1 debe
ser concebida como el fin del derecho, desde mediados del siglo pasado una serie
de tratados y convenciones internacionales han venido configurando toda una nor-
mativa de derecho aplicable a los casos de conflictos armados. Se trata preci-
samente del llamado derecho internacironal humanitario, también conocido
como “derecho de la guerra”, jus in bellum o jus in bello, términos que en lo su-
cesivo se emplearan indistintamente durante el desarrollo del presente trabajo.

Este conjunto de normas juridicas internacionales tiene como objetivo el
l[imitar, por razones de humanidad, la eleccién de los métodos y medios utili-
zados en la guerra, y proteger a las personas y bienes afectados por el conflicto,
concepto que contiene en st las dos fuentes o vertientes de esta rama especia-
lizada del derecho internacional: el Derecho de Ginebra y el Derecho de La
Haya, que se desarrollaron por un tiempo en forma relativamente paralela.

Enefecto, la vertiente de Ginebra tiene su origen en 1859, cuando el suizo
Henri Dunant, profundamente conmovido por haber presenciado personal-
mente la cruenta batalla de Solferino publico su célebre e influyente obra Re-
cuerdo de Solferino, proponiendo el establecimiento de un servicio de socorris-
tas voluntarios con el objeto de prestar auxilio a los heridos en combate, que
deberian ser considerados por las partes beligerantes en calidad de “neutrales”,
dando origen de esta forma al mundialmente conocido Comité Internacional de
la Cruz Roja. Pocos anos mas tarde (1864), y bajo esta fuerte influencia, el go-
bierno suizo convoca a una conferencia internacional que tiene como resultado
un primer “Convenio para mejorar la suerte que corren los militares heridos de
los ejércitos en campana”, comenzando de esta forma a protegerse convencio-
nalmente a las personas y bienes afectados por los conflictos armados.

Con posterioridad a esta Convencion se adoptan diversas convenciones
internacionales que enuncian o codifican reglas juridicas tendientes a humani-
zar las hostilidades. Es asi que, en dos Conferencias de Paz llevadas a cabo en
la ciudad de La Haya, Holanda, en 1899 y en 1907, se trato de limitar y controlar
los métodos y medios utilizados en la guerra. En la vertiente de La Haya a tra-
vés del trabajo de sucesivas conferencias se conc!luyeron importantes Conve-
nios, de los cuales podemos citar entre otros, el Protocolo de Ginebra de 1925,
que prohibe el uso de armas quimicas y bacteriologicas; la Convencion de La
Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Contlicto
Armado (que podria también considerarse como de la vertiente ginebrina); la
Convencion de las Naciones Unidas de 1976 sobre la prohibicion de usar téc-
nicas de modificacion ambiental con fines militares y la Convencion de las Na-
ciones Unidas de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de cier-
tas armas convencionales que puedan considerarse excestvamente nocivas o de



RENATO NUNO LUCO 203

efectos indiscriminados, y por ultimo la Convencion para la eliminacion de mi-
nas antipersonal (Tratado de Ottawa de 1997).

En la vertiente de Ginebra. que tiende mucho mas acentuadamente a pro-
teger a las personas y bienes afectados por los conflictos, el primer Convenio
de 1864 fue ampliado mas tarde en revisiones realizadas en los anos 1906 y
1929, también en Ginebra. En 1929 se hizo extensivas las reglas de proteccion
a los prisioneros de guerra, y se encontraba vigente a la época de la Segunda
Guerra Mundial. La ultima codificacion, actualmente en vigor, se expresa en
los cuatro Convenios de Ginebradel 12 de agosto de 1949, y sus dos Protocolos
Adicionales del 8 de yjunio de 1977. Los Convenios de Ginebra son tratados in-
ternacionales universalmente reconocidos, y un nimero importante de gobier-
nos, entre ellos el de Chile, ratificaron también los otros instrumentos relativos
a la proteccion de la persona humana en tiempo de conflicto armado, en parti-
cular sus dos Protocolos Adicionales.

Sin perjuicio de todo lo antertormente expresado, es importante dejar
constancia que la division formal entre “Derecho de La Haya” y “Derecho de
Ginebra” es util para propositos de exposicion y estudio, y resulta ampliamente
descriptiva, pero en caso alguno debe ser considerada como absoluta. En efec-
to, constituiria un serio error el imaginar que las normas humanitarias en la re-
culacion de los conflictos armados se encuentran unicamente en las disposicio-
nes del Derecho de Ginebra. La division del jus in bello entre “Ginebra y La
Haya” es en cierta forma artificial, y esto ha sido asi desde la génesis de ambas
categorias en la segunda mitad del siglo XIX.

Sin perjuicio del aspecto netamente semantico, en el sentido de que existe un
cierto numero de Convenios de La Haya que por su contenido perfectamente bien
pueden ser considerados en la categoria de “Ginebra”, sea en todo o parte o vice-
versa, existe en todo caso en una amplia medida una influenciareciproca entre am-
bas vertientes. Muchas —si1 es que no todas— las limitaciones de La Haya son de
un contenido ampliamente humanitario, tanto en su inspiraciéon como en sus efec-
tos, y del mismo modo, muchas disposiciones de Ginebra resultan ser de un claro
impacto sobre la legitimidad de los medios y métodos para hacer la guerra.

Es importante también destacar que el derecho de la guerra contuvo hasta
hace algunas décadas un conjunto de normas cuya finalidad era reglamentar el
“derecho ala guerra™ que tenia todo Estado soberano. Este conjunto de normas,
conocido como jus ad bellum (derecho a la guerra) completaba el conjunto del
derecho de la guerra como rama integrante del derecho internacional publico.
Esta regulacion juridica de la guerra, considerada en aquel entonces “licita”, se
referia a los procedimientos para recurrir al uso de la fuerza armada y tenia por
proposito excluir del ambito de las relaciones internacionales el recurso abusi-
vo a la guerra, con la finalidad de disminuir su frecuencia como medio de so-
lucion de las controversias internacionales.
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Lo cierto es que hoy en dia esta parte del derecho internacional practica-
mente ha desaparecido, por cuanto la prohibicion de recurrir a la fuerza con el
objetivo antes senalado ha quedado definitivamente consagrada desde octubre
de 1945 porel art. 2, inc. 4, Carta de las Naciones Unidas, el que contiene una
prohibicion eeneral del uso de la fuerza:

“Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad te-
iritorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra for-
ma incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas”.

Como puede apreciarse, la disposicion transcripta prohibe claramente la
amenazay el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, pero no asi den-
tro de un Estado. La prohibicion comprende no solo la guerra, sino que en ge-
neral cualquier amenaza o uso de la fuerza, y la amplitud de la norma excluye
el usode la misma cualquiera que sea el objeto con que se laemplee, tales como
realizar conquistas o cambios territoriales, imponer la solucion de controver-
sias, obtener concesiones, efectuar represalias, imponer un tratado, etc.

La Carta de las Naciones Unidas solo contempla dos excepciones expre-
sas a esta regla general:

La legitima defensa en caso de ataque armado (art. 51), y las medidas
coercitivas ordenadas o autorizadas por el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas (capitulos VII y VIII de la Carta).

Se agrega también, desde el punto de vista doctrinario, las “cuerras de libe-
racion nacional”, basado en el principio de autodeterminacion de los pueblos, con-
sagrado por la propia Carta de Naciones Unidas, y que recibid un fuerte impulso
de la Organizacion a comienzos de la segunda mitad del siglo que termina.

Hechas estas salvedades, llegamos a la conclusion de que en nuestros dias
el jus ad bellum practicamente ha desaparecido, de modo que lo que atin queda
del derecho de la guerra estd en los dos cuerpos de normas mencionados y ana-
lizados en el desarrollo de este trabajo, vale decir, el Derecho de Ginebra y el
Derecho de La Haya. Ambos constituyen el derecho aplicable en la guerra, el
jus in bello o derecho internacional humanitario, cuya importancia y actualidad
no puede pasarse por alto como creemos ha quedado ya de manifiesto.

En efecto, pese a la prohibicion formal de recurrir a la fuerza, la comuni-
dad internacional se ve constantemente afectada por conflictos armados que
producen cada vez mas, nuevas categorias de victimas, y aun cuando pudiera
parecer que el derecho internacional humanitario legitima la existencia de los
mismos, solo se trata de una infundada apariencia. Es asi que nadie tiene interés en
que la fuerza empleada ilicitamente lo sea ademas, “a ciegas”, vale decir, al mar-
gen de toda regla o control, y precisamente la finalidad primordial de esta rama
del derecho es tratar de hacer escuchar la voz de la razon en situaciones en que
las armas acallan la conciencia de los hombres, y recordarles que un ser huma-
no, incluso enemigo, sigue siendo una persona digna de respeto y compasion.
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El derecho internacional humanitario o jus in bello debe aplicarse en toda
su amplitud en caso de un conflicto armado internacional, cualquiera que sea
su causa u origen. Conviene reiterar que estas normas son aplicables cuando
una violacion grave del derecho internacional publico ha tenido ya lugar, toda
vez que recurrir a la guerra es, en la mayoria de los casos, una violacion grave
del derecho internacional publico vigente, por el solo hecho de prohibir el re-
curso a la fuerza para solucionar las controversias internacionales.

Asi pues, el sistema de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicio-
nales tiene por objeto hacer respetar el derecho, después que varias reglas de
este mismo derecho han sido violadas. Esta pretension del derecho humanitario
puede parecer ilusoria, pero es testimonio, una vez mas, de la conviccion de
que, aunque los hombres no acaten las normas de conducta que ellos mismos
se han dictado, seria inadmisible que de este comportamiento resultase una si-
tuacion de la cual otros seres humanos sean victimas sin proteccion alguna.

Ahora bien, después de esta breve introduccion al marco general del cual
deriva el tema que nos ocupa, queremos desde ya dejar constancia de una pre-
misa que consideramos de fundamental importancia para los etectos de la pro-
secucion de este trabajo, toda vez que en cierta forma constituye la justificacion
del mismo. Es la siguiente: Solo existen muy pocas disposiciones contenidas en
convenciones internacionales que versen sobre el jus in bello consagradas en
forma exclusiva a los asuntos de la guerra aérea.

En efecto, con la tinica excepcion de la Declaracion X1V de La Haya del ano
1907 que reemplazo a la Declaracion I de 1899 (también de La Haya), relativa a
la guerra en “globos”, la cual aun se puede estimar vigente, pero como es obvio,
con un interés de caracter eminentemente historico, sélo se conoce el proyecto so-
bre Reglas de la Guerra Aérea de La Haya del ano 1923, que nunca entro efec-
tivamente en vigor. Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial estas reglas
fueron consideradas como una reafirmacion del derecho consuetudinario sobre
la materia, y aun cuando sus términos se encuentran hoy en dia tecnoldgica-
mente algo atrasados, se puede estimar que conservan un cierto valor.

Lo cierto, como ya se ha senalado, es que hasta esta fecha ningun tratado
o convencion sobre derecho internacional humanitario se refiere en forma ex-
clusiva a las victimas de la guerra aérea, aun cuando hay un cierto numero de
referencias en disposiciones, reglas y principios consignados en otros contex-
tos y que son aplicables en esta materia. Adam Roberts y Richard Gueltf, au-
tores ingleses, enfatizan en su texto Laws of War que “no existe en vigencianin-
aiin acuerdo internacional relevante que considere exclusivamente... la guerra
acérea... Con todo, muchos acuerdos internacionales en vigencia... poseen una
relacion considerable con esta materia™.

Se estima que existen dos principales razones para esta ausencia de dispo-
siciones exclusivas: en primer lugar, la capacidad aérea militar y la tecnologia
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del vuelo en general, se desarrollaron tardiamente en relaciéon con sus equiva-
lentes terrestres y maritimos. Es asi que el uso de un incipiente poder aéreo du-
rante la Primera Guerra Mundial, con su completo y devastador potencial no
quedo de manifiesto sino hasta la década del 30, sobre todo en el caso de la Gue-
rra Civil Espanola (1936-1939), con los impactantes bombardeos de ciudades
y poblaciones civiles, objetivos claramente no militares, por parte de la avia-
cion alemana (Luftwaffe) y por supuesto con mucho mayor énfasis durante la
Segunda Guerra Mundial, tanto por las fuerzas del Eje como por parte de los
Aliados. En segundo lugar, precisamente hacia los anos treinta muchas de las
disposiciones y principios humanitarios basicos se encontraban ya suficiente-
mente arraigados y podian en consecuencia ser aplicados en una extension con-
siderable a la guerra aérea, con disposiciones especificas expresamente anadi-
das solo cuando ello se estimase necesario.

Actualmente, tanto las disposiciones propias del Derecho de Ginebra
como del Derecho de La Haya, referidas al jus in bello, se entienden incluidas
en las reglas del derecho internacional humanitario. Sin perjuicio de ello, para
los efectos de este trabajo nos proponemos observar un enfoque mas estrecho,
pero no excluyente, en relacion con la proteccion de las victimas de la guerra
acrea (Ginebra), aun cuando admitamos que se trata s6lo de una muy personal
pero al mismo tiempo creemos util y pedagogica distincion. Por ejemplo, es un
hecho que el tema de la proteccion de civiles aparece contemplado en el con-
texto de la seleccion de los objetivos a bombardear, lo cual es en principio un
tema de La Haya, pese a que un sinnumero de disposiciones relevantes sobre la
materia se encuentren tratadas por el Derecho de Ginebra.

Ahora bien, la aplicacion de principios humanitarios a la guerra aérea se
refiere obviamente al medio aéreo en si mismo y ello necesariamente nos exige
un cierto grado de selectividad para tratar esta materia. Asi un criterio pragma-
tico nos lleva a concluir que el personal de la Fuerza Aérea objetivamente tiene
una menor probabilidad que los miembros del Ejército y de la Armada de par-
ticiparen lacaptura de enemigos, y de aplicar el subsecuente procedimiento co-
rrespond’-nte a la calidad de prisionero de guerra de los mismos. Podrian verse
envueltos en funciones de guardia en campamentos de prisioneros de guerra,
pero esto no guarda una relacion directa con la guerra aérea en sentido estricto.

Otras areas sujetas a regulaciones de caracter humanitario estan en todo
caso claramente relacionadas con la conduccién de la guerra aérea, tales como
la busqueda y el salvamento, como asimismo el posterior transporte aéreo para
la recuperacion y cuidado de los heridos, enfermos o naufragos. El estatuto de
“protegido™ de las instalaciones terrestres mas relevantes y de los buques hos-
pitales, y su adecuada identificacion desde el aire es también evidentemente
significativo. Del mismo modo, tal como se ha dicho, el personal de la Fuerza
Acgrea esta tambien eventualmente expuesto a ser capturado, como sus cama-
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radas del Ejército y la Armada, y su derecho al estatuto de “combatiente™ en
esas circunstancias, con todas las garantias inherentes a la calidad de prisionero
de guerra y a su tratamiento como tal requerirdn de especial consideracion en
este estudio.

Todos estos aspectos relacionados con la guerra aérea seran el motivo
principal de analisis en el contenido del presente trabajo.

[I. LAS REGLAS SOBRE GUERRA AEREA DE LA HAYA (1923)

Las reglas contenidas en el proyecto de La Haya de 1923, como ya se ha
dicho, nunca fueron aprobadas con cardcter vinculante, esto es, juridicamente
obligatorio, pero al momento de su conclusion fueron consideradas como un
serio y autorizado intento de clarificar y formular reglas sobre la conduccion de
las hostilidades aéreas, las que se corresponden ampliamente con las normas
consuetudinarias y los principios generales que subyacen en el derecho de la
guerra aplicable en tierra o mar.

El bombardeo aéreo es probablemente el método de guerraque afecta mas
directamente a los no combatientes. Sin embargo, se ha hecho ya presente que
no encontramos en vigencia ningun acuerdo internacional que aborde exclusi-
vamente el tema de la guerra aérea en términos generales o del bombardeo aé-
reo en particular (excepto la Declaracion de La Haya de 1907 relativa a la gue-
rra en “‘globos™, de un limitado valor para estos efectos), sin perjuicio de que
aleunos acuerdos internacionales adoptados antes y después de las Reglas de
1923 sobre la Guerra Aérea, contienen una cierta relacion con la materia.

Haciendo un poco de historia, encontramos que las primeras codificacio-
nes de reglas sobre guerra aérea fueron las Declaraciones de La Haya de 1899
y de 1907. La primera de ellas (Declaracion I) que prohibia el lanzamiento de
proyectiles y explosivos desde globos y otros métodos de similar naturaleza,
entrd en vigencia en 1900, pero de acuerdo con sus propios términos, expiro al
cabo de 5 anos. Fue reemplazada por la segunda (Declaracion XIV), que entro
en vigenciaen 1909, prohibiendo ladescarga de proyectiles y explosivos desde
alobos, que técnicamente se podria considerar aun vigente.

La Declaracion de 1907 tiene en la actualidad un escaso o poco significa-
tivo valor. En primer lugar, porque muchos Estados importantes, entre ellos
Francia, Alemania, Italia, Japon y Rusia nunca la ratificaron o adhirieron aella,
y ademds porque en 1942 una de las dos grandes potencias obligadas por ella,
los Estados Unidos, anunciaron que ya no observarian sus disposiciones. Al
igual que la Declaracion I de 1899, la de 1907 contiene una “clausula general
de participacion”, la que afecta su aplicacion técnica en hos‘ilidades cuando no
todos los beligerantes son parte en ella. En segundo lugar, potque la practicade
los Estados, posteriormente, ha reducido el significado de la Declaracion de
1907: durante la guerra turco-italiana de 1911-1912, Italia utilizo globos para
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apuntar y bombardear tropas enemigas; durante la Primera Guerra Mundial los
dirigibles y las aeronaves se utilizaron con ese propdsito; y durante la Segunda
Guerra Mundial las aeronaves fueron utilizadas con propésitos ofensivos en
una escala sin precedentes, tanto en el continente europeo como también sobre
el Japon (Hiroshima y Nagasaki); entre 1944 y 1945 Japdn envid también al-
gunos globos cargados de pequeiias bombas sobre territorio continental de los
Estados Unidos, en los tnicos ataques sobre suelo norteamericano ocurridos
durante ese conflicto. Y por ultimo, porque aun cuando la Declaracién XIV
contiene unareferencia a “otros nuevos métodos de similar naturaleza”, la que
podria ser interpretada como incluyendo a las aeronaves, su referencia especial
a los globos la hace hoy en dia practicamente obsoleta.

Sin perjuicio de las dos Declaraciones ya citadas, los anexos de las Con-
venciones de La Haya Il y IV, de 1899 y 1907, respectivamente, hacen también
una breve referencia a la guerra ac¢rea. En los arts. 29 y 53 la referencia es ex-
plicita, y en los arts. 25 al 27, ésta es implicita.

La problematica de la guerra aérea fue posteriormente tratada en una reu-
nion que sostuvo, en Madrid en 1911, el Instituto de Derecho Internacional, el
que recomendo que la guerra aérea no deberia causar a la poblacion civil un
daino mayor que la guerra terrestre o maritima, pero esta recomendacién no fue
en definitiva legislada por los Estados.

La experiencia de la Primera Guerra Mundial demostré claramente la
apremiante necesidad de regular la guerra aérea mediante una completa codi-
ficacion, pero la certeza del tremendo potencial militar que ya en ese momento
constituian las aeronaves se constituyé en un serio obsticulo para lograr los
acuerdos necesarios. Es asi que el art. 38, Convencion de Paris de 1919 (ante-
cesora de la Convencion de Chicago, hoy vigente) dejo a todas las partes con-
tratantes en una completa libertad de accion en tiempo de guerra, y la Confe-
rencia de Limitacion de Armamentos de Washington de 1921-1922 no logré
generar acuerdos en torno a la guerra aérea. Los Estados representados en la
Conferencia de Washington acordaron designar una comision de juristas com-
puesta por representantes de los Estados Unidos, Gran Bretana, Francia, Itaha,
Japon y Holanda para estudiar el tema e informar de sus conclusiones a cada
uno de esos gobiernos.

La Comision se reunid en La Haya, y en febrero de 1923 emitio un infor-
me general sobre la revision de las Reglas sobre la Guerra Aérea. La segunda
parte contenia las conocidas Reglas sobre la Guerra Aérea, y la primera parte
las reglas sobre el control de la radiofonia en tiempo de guerra. Los Estados
Unidos propusieron que este borrador o proyecto de reglas se incorporara en el
texto de un tratado para su general aceptacion, pero lo cierto es que estas reglas
nunca llegaron a ser adoptadas en forma legalmente vinculante.
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Sus mas importantes disposiciones resultan ser aquellas relativas al bom-
bardeo aéreo, en particular el principio de que el bombardeo para aterrorizar a
la poblacion civil o destruir y danar la propiedad privada esta prohibido. Inte-
resante resulta mencionar que con posterioridad al informe de esta Comision
muchos Estados anunciaron que cumplirian con el régimen propuesto por ella.

Poco despues de formulado el proyecto de La Haya de 1923 se logrd un
importante acuerdo relacionado con la guerra aérea: el Protocolo de Ginebra
sobre guerra bacterioldgica y uso de armas quimicas (gases) de 1925. Enlacon-
ferencia de Ginebra sobre desarme de 1932-1934 también se discutio el tema
de la guerra aérea, y aun cuando la comision general de la conferencia adopté
unaresolucion sobre bombardeo aéreo, no se logré ningtin acuerdo obligatorio.
El protocolo de Londres sobre guerra submarina de 1936, fue también conside-
rado por varios Estados como aplicable al caso de aeronaves militares actuando
contra buques mercantes.

Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las acciones de la Fuerza
Acérea 1taliana durante la invasion a Etiopia, de la Luftwaffe durante la Guerra
Civil espaiola y de la Fuerza Aérea japonesa durante la invasion a China, de-
mostraron, como ya hemos dicho, la necesidad de acuerdos vinculantes sobre
el temadel bombardeo aéreo. En juniode 1938, el entonces primer ministro bri-
tanico Neville Chamberlain, enuncio ante la Camara de los Comunes lo que
consideraba tres principios fundamentales de derecho internacional aplicables
a la guerra desde el aire: 1) el ataque directo en contra de la poblacidon civil es
1legal; 2) los objetivos de un bombardeo aéreo deben ser legitimos e identifica-
bles blancos militares; 3) deben adoptarse razonables cuidados al atacarse ob-
jetivos militares con el objeto de evitar bombardeos a las poblaciones civiles de
los alrededores. Estos principios tomaron cuerpo en una resolucion que la
Asamblea de la Liga de las Naciones, antecesora de Naciones Unidas, adopt6
unanimemente en septiembre del mismo ano.

Es un hecho conocido que durante la Segunda Guerra Mundial la practica
indiscriminada de bombardeos aéreos sobre objetivos no siempre militares por
parte de todos los beligerantes vulnero seriamente la aplicacion de los mas fun-
damentales principios desarrollados respecto de la guerra aérea. En la medida
en que dichas prdacticas han continuado con posterioridad a la dltima conflagra-
cion mundial, como en el caso de la guerra de Vietnam, el verdadero significa-
do de algunos principios contenidos en las Reglas de La Haya de 1923 parece
estar seriamente cuestionado.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial algunas disposiciones de
otros acuerdos internacionales tales como los cuatro Convenios de Ginebra de
1949, la Convencion de La Haya sobre Propiedad Cultural de 1954, el Proto-
colo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977, y la Conferencia sobre
Armamentos de Naciones Unidas de 1981 han abordado ya seaen formaexpre-
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sa o implicita ciertos aspectos particulares de la guerra aérea. Algunos de estos
instrumentos juridicos seran objeto de analisis en los préximos capitulos.

[II. PROTECCION DE LOS HERIDOS. ENFERMOS Y NAUFRAGOS
EN LA GUERRA AEREA

Desde su mas lejano origen una de las principales preocupaciones del de-
recho internacional humanitario ha sido por asi decirlo la “neutralizacion™ de
los heridos y enfermos, vale decir, de aquellos que se encuentran “fuera de
combate” por heridas, enfermedades o como consecuencia de un naufragio,
permitiéndoles de esta forma dejar de ser un objetivo legitimo de ataque. Los
Convenios de Ginebra I y II definen respectivamente a los heridos y enfermos
protegidos como “miembros de las fuerzas armadas de una parte en conflicto,
como astmismo miembros de milicias o cuerpos de voluntarios formando parte
de dichas fuerzas armadas”.

La expresion “fuerzas armadas’ incluye como es natural a la Fuerza Aérea,
como asimismo a las ramas aéreas de las otras instituciones de la defensa na-
cional. Asimismo, un cierto numero de fuerzas “analogas™ a las fuerzas arma-
das regulares se incluyen en esta definicion. En un breve analisis €stas com-
prenden cuerpos de voluntarios y movimientos de resistencia sujetos a un
comando responsable por sus acciones, llevando consigo signos visibles a dis-
tancia, portando sus armas abiertamente, y cumpliendo con las reglas del jus in
bello; miembros de fuerzas regulares que sigan a una autoridad no reconocida
por el adversario; personal de apoyo civil que acompaiia a las fuerzas armadas,
incluyendo “civiles tripulantes de aeronaves militares™ de las partes en contlic-
to y participantes de un levantamiento en masa como inmediata respuesta a una
invasion, que lleven sus armas abiertamente y que observen las reglas del jus
in bello. Los militares combatientes por supuesto que seran también prisione-
ros de guerra y protegidos como tal.

Los civiles heridos y enfermos estin reconocidos y protegidos por el art.
16, Convenio IV de Ginebra, sin perjuicio de que no contenga una definicion
de los conceptos “heridos y enfermos”. La definicion de este concepto propues-
ta por el Protocolo Adicional I de 1977 es mas especifica al definirlos como
“personas, ya sea militares o civiles, que como consecuencia de un trauma, en-
fermedad u otro desorden o discapacidad tisica o mental, se encuentran en ne-
cesidad de cuidado o asistencia médica y que no deben ser objeto de acto de
hostilidad alguno. Estos términos también cubren casos de maternidad, recién
nacidos y otras personas que puedan estar en necesidad de cuidado o asistencia
médica inmediata, tales como los invalidos o mujeres embarazadas, los que
tampoco deben ser objeto de ningun acto de hostilidad™.
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Lo anterior se interpreta como una consideracion explicitade lo que ya se
encontraba implicito en la formulacién mas general de los Convenios de 1949,
aun cuando se incluya una mayor categoria de personas bajo una misma desig-
nacion.

La expresion “naufrago”, obviamente relacionada con el contexto de la
cuerra naval, podria estimarse que en su sentido natural y obvio no incluyaalas
victimas de una desgracia aérea sobre el mar. Sin embargo, el Convenio II de
Ginebra dispone en su art. 12 que para los efectos del derecho internacional hu-
manitario este término se refiere al “ndufrago por cualquier causa e incluye ate-
rrizajes forzosos de o desde aeronaves”, lo cual es nuevamente ampliado por el
Protocolo Adicional I que define al naufrago como “personas, sean militares o
civiles que se encuentren en peligro en el mar o en otras aguas como resultado
de una desgracia que les afecte a ellos o al buque o aeronave que los transporte
y que no debe ser objeto de acto de hostilidad alguno™.

Este estatuto se conserva durante el rescate y hasta que sea necesario para
adquirir otro estatuto de proteccion, bajo las reglas de los Convenios o proto-
colo que se comentan. La expresion “desgracia” debe obviamente incluir las
consecuencias de las hostilidades bélicas, aun cuando se sea victima del ataque
de fuerzas amigas por error. El personal envuelto en fuerzas de desembarco
desde aeronaves y que se encuentre bajo la custodia de una parte adversaria del
contlicto, podra adquirir, st las circunstancias lo permiten, el estatuto o calidad
de protegido, ya sea como enfermo, herido o como prisionero de guerra si es
que a su respecto resultan aplicables las disposiciones de la guerra terrestre, en
términos generales. Mayores dificultades se presentan en relacion con el per-
sonal que se lance en paracaidas y con la tripulacion de una aeronave en peligro
evidente, toda vez que en principio dichas personas pueden considerarse como
un objetivo no legitimo de ataque.

Durante la Primera Guerra Mundial los lanzamientos en paracaidas desde
aeronaves fueron poco frecuentes, no tanto asi los lanzamientos desde globos
de observacion, en especial cuando éstos eran objeto de ataques. Hacia 1923,
ano de laredaccion de las Reglas de La Haya, la practica de los Estados en esta
materia variaba en forma considerable, aun cuando lo cierto es que el disparar
sobre paracaidistas, cuya captura al llegar a tierra resultaba evidente, se consi-
deraba por decir lo menos como una conducta inhumana.

Precisamente por ello, las referidas Reglas de la Guerra Aérea que aun no
siendo vinculantes se consideraban como altamente persuasivas, dispusieron
en su art. 20 a la luz de esta experiencia que “cuando una aeronave corra peli-
aro, los ocupantes que traten de escapar utilizando un paracaidas no deben ser
atacados durante su descenso”.

La expansion de la guerra aérea con anterioridad y durante la Segunda
Guerra Mundial, y en especial el desarrollo de la especialidad de paracaidista
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militar, contribuyo a crear confusiones que pueden haber sido la causa de algu-
nos ataques sobre paracaidistas durante la guerra. Asi, por ejemplo, en mayo de
1940 el gobierno aleman culpé al gobierno francés de ataques en contra de pa-
racaidistas de la Luftwafte, y en una actitud abiertamente ilegal amenazo con
represalias en contra de prisioneros de guerra franceses en caso de que dichos
ataques, negados por Francia, continuaran. Las fuerzas del Eje atacaron avia-
dores aliados en un cierto nimero de casos pero esta practica fue variable y mu-
chos paracaidistas de ambos bandos fueron en realidad perdonados. En vistade
la no ratificacion del proyecto de La Haya las normas juridicas destinadas a re-
air esta materia permanecieron en una nebulosa, sin perjuicio de que los ata-
ques en contra de paracaidistas, manifiestamente fuera de combate, fueron ob-
jeto de claras y enérgicas expresiones de rechazo. Después de la Segunda
Guerra Mundial, el derecho que rige esta situacion permanecio en cierta forma
confuso, aun cuando las expectativas de los beligerantes, como también su con-
ducta, se aproximaba mas a las Reglas de La Haya.

Una consideracion mucho mas detallada surge del Protocolo Adicional |
de 1977 en su art. 42, que, naturalmente, toma en cuenta las condiciones mo-
dernas respecto de su predecesor de 1923. El art. 42.1 dispone que “ninguna
persona que salte en un paracaidas desde un avion en peligro debera ser objeto
de ataque durante su descenso”. El inc. 2 agrega que un paracaidista que des-
ciende desde un avion en peligro sobre un territorio hostil debe afrontar la po-
sibilidad de rendirse a menos que participe en actos hostiles. El tema del ataque
de soldados paracaidistas es considerado porel art. 42.3, que excluye las tropas
acrotransportadas desde la perspectiva proteccionista.

El parr. 2 se refiere especificamente al personal “que llega a tierra en te-
rritorio controlado por un destacamento contrario”, planteindose tangencial-
mente la pregunta de los paracaidistas que aterrizan en territorio controlado por
ellos mismos o fuerzas aliadas y quienes no estan, por lo tanto, expuestos a cap-
tura. Con relacion a este tema, ya en 1947 se escribid lo siguiente:

“Lo que es real es que €l (el enemigo de tierra) esta ‘abajo’ en un lugar en
que es seguro que serd capturado y en el que, por lo tanto, es innecesaria la bru-
talidad para matarlo™.

Lo anteriormente expresado no se aplica cuando el paracaidista enemigo se
lanza detras de sus propias lineas, caso en el que se puede argumentar que no hay
una buena razén para considerarlo estrictamente fuera de combate en los términos
fundados en los objetivos de la guerra establecidos en la Declaracion de San Pe-
tersburgo en 1868, esto es, “debilitar las fuerzas militares del enemigo™.

Otra discusion que tuvo lugar en los primeros dias de la guerra aérea se re-
feria a la legitimidad de continuar el ataque sobre aeronaves ya danadas en el
curso del combate. Esta fue tal vez una cuestién razonable en el contexto de las
presunciones quizas romanticas de “caballerosidad™ que suponian, en sus ori-
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genes, los combates aire-atre, pero que resulta manifiestamente irreal en una
época de aeronaves de alta velocidad y tecnologia de misiles. En general, razo-
nablemente se puede considerar que mientras un avion enemigo tiene o aparen-
ta tener capacidad militar, sera un blanco legitimo, desde el momento que,
como es logico, no existe practicamente posibilidad alguna de llevar a cabo una
“rendicion aérea”. Este juicio podra ser mas o menos absoluto y, en las condi-
ciones modernas, estimamos que la transicion entre la capacidad e incapacidad
mihitar tendera a ser cada vez mas instantinea.

Una vezen poder de una fuerzaenemiga, el personal de la fuerza aérea tie-
ne derecho a un tratamiento humano como prisionero de guerra y/o herido o en-
fermo. Los derechos para los heridos y enfermos son en si tanto simples como
obvios, pero, sin embargo, requieren en la practica del ejercicio de un juicio
bastante sensitivo. El mandamiento basico estd establecido en el art. 12 de las
Convenciones de Ginebraly I de 1949, los que no son muy “comunes” en vista
de los distintos requerimientos de tierra y mar.

“[El'herido y el enfermo] deberin ser tratados humanamente y cuidados...
sin ninguna distincion adversa fundada sobre criterios... [irrelevantes discrimi-
natorios]. Cualquier ataque a sus vidas, o violencia en su persona, debe ser es-
trictamente prohibido... ellos no deberdn estar sujetos a tortura o a experimen-
tos brologicos; no deberan ser dejados intencionalmente sin asistencia médica
y cuidado, [0 expuestos a]... contagio o infeccidn... S6lo razones médicas ur-
gentes autorizaran prioridad en... tratamiento...”.

Este principio es bdsicamente reiterado por el Protocolo Adicional I de
1977, art. 10.2, que también requiere acuerdo, “practicable en la medida mas
completa posible y con el menor retraso posible, el cuidado médico y la aten-
cionrequerida...”. Estos requerimientos, importantes como son, no especifican
estandares de tratamiento, carencia que esta cubierta en alguna medida por el
art. 1 1.1, Protocolo I que prohibe:

“...cualquier procedimiento médico que no esté indicado por el estado de
salud de la persona concerniente y... que no esté de acuerdo con los estindares
médicos generaliente aceptados (aplicables)... bajo circunstancias médicas si-
milares a... sus nacionales”.

El requerimiento fundamental consiste en que los heridos y enfermos que
queden fuera de combate sean neutralizados y se autorice su tratamiento medi-
co de acuerdo con la prioridad de su necesidad médica. La negligencia inten-
cional y laexposicion a infecciones estan prohibidas y los inicos procedimien-
tos admitidos sin que importen beneficio (para el paciente) son donaciones
voluntarias de sangre para transfusion o piel para injertos.

La aplicacion de esto ultimo puede originaren la practica una serie de pro-
blemas inmediatos. La prioridad en el tratamiento sélo puede basarse en las de-
terminaciones instantianeas entre potencialmente un gran nimero de pacientes
con necesidad de cuidado a la luz de los recursos médicos disponibles.
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Este es un importante elemento de juicio y el Comentario del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja (CICR) sobre el Protocolo Adicional I de 1977 se-
nala que:

“...el requerimiento aqui impuesto se relaciona con las posibilidades materia-
les existentes en el lugar y en el tiempo en que la persona herida recibe cuidados™.

Las implicancias de lo anterior fueron valiosamente consignadas en 1991
por un coronel de sanidad sueco, al mando de una unidad médica estacionada
en Arabia Saudita durante la Guerra del Golfo, quién escribio:

“Obviamente, aquellos que no tienen ninguna posibilidad de sobrevivir
seran atendidos y tratados después de los que tienen una posibilidad de sobre-
vivir... Pero, a pesar de lo muy herido que un paciente pueda estar, incluso st
esta muriendo, sera apropiadamente cuidado y se le hara sentir confortable...”.

En tal caso, el dolor del paciente moribundo deberia ser claramente alivia-
do s1 es que ello es posible.

Un criterio comunmente aceptado en la medicina militar es el de la divi-
s1on dentro de los “grupos de prioridad”. Por ejemplo, la practica britanica in-
volucra cuatro “grupos™ que van desde pacientes con heridas leves, manejables
sobre la base de auto-ayuda a aquellos que no pueden salvarse incluso con tra-
tamiento avanzado y para quienes se deberia acordar, por lo tanto, solo ayuda
“humanitaria”, como, por ejemplo, alivio del dolor.

Algunos autores aprueban lo anterior como un criterio de accion frente a una
emergencia, pero enfatizan la necesidad de adoptar medios apropiados a este fin,
refiriéndose tal vez a un rumor > que a comienzos de la Segunda Guerra Mundial
un ejército aliado no 1dentificado ordend que la penicilina se usara para el trata-
miento de enfermedades venéreas mas que para las heridas, por ser mas eficien-
te en términos de una mejor administracion de los efectivos militares.

S1lo anterior era solo un rumor o no, el punto ilustrado es suficientemente
claro. La €tica general del tratamiento médico en conflictos armados también
genera preguntas complejas en la practica, pero se puede considerar razonable-
mente que los estandares médicos en cuestion son aquellos ampliamente acep-
tados a nivel mundial por la opinidn profesional médica.

La disponibilidad de transporte aéreo, y mas particularmente de helicop-
teros médicos, tiene un impacto potencial considerable sobre la facilidad para
acceder al tratamiento en casos graves. El mandamiento del Protocolo Adicio-
nallde 1977 para el mejor tratamiento practicable con el menor retraso posible,
implica que un paciente en un hospital de campana que no puede ser salvado
por las instalaciones médicas inmediatamente disponibles in situ, pero que po-
dria ser salvado por instalaciones mas avanzadas ubicadas a una cierta distan-
cia, deberia ser transportado si es posible, y, en la mayoria de los casos, un he-
licoptero médico serd el inico medio para hacerlo. Cualquier obligacion como
ésta queda claramente sujeta a limitaciones practicas considerables, que son re-
conocidas por el Protocolo con el uso de las palabras “practicable en la medida
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mas completa”, una expresion claramente relacionada con el concepto de “ne-
cestdad militar”.

La “doctrina de la necesidad militar” es en cierta medida un tema de con-
troversia, pero Jean Pictet, reconocido tratadista de derecho internacional hu-
manitario, lo considera como una justificacion para la variada aplicacion del
jus in bello, que equivale a la imposibilidad material de acatamiento. Como un
analisis general, se podria argumentar que esto es indebidamente restringido,
pero en el contexto especifico de las normas humanitarias fundamentales que
senala Pictet, puede ser tacilmente aceptado. En las circunstancias en cuestion,
la expresion “posibilidad™ involucraria por supuesto una serie de factores, n-
cluyendo la disponibilidad de un helicoptero médico no empleado en otras ta-
reas prioritarias, tales como busqueda y rescate, la real disponibilidad de una
instalacion médica avanzada dentro del rango razonable y las condiciones me-
teorologicas necesarias. No obstante, en un caso apropiado la posibilidad pue-
de ser importante, y en casos mas generales, laevacuacion es por supuesto una
practica comun y necesaria, que hasta cierto punto es obligatoria.

Durante el conflicto del Golfo de 1990-1991 se hicieron los preparativos
necesarios para evacuar en avion a los eventuales heridos y enfermos desde el
area del Golfo a hospitales britanicos en Chipre, sujeto a dificiles decisiones
acerca de la ubicacion de los centros de tratamiento para posibles victimas de
un potencial, aunque afortunadamente no real, ataque quimico o bacteriologi-
co. Estos preparativos no fueron por suerte utilizados, pero sirvieron para 1lus-
trar la necesidad de una detallada planiticacion para la practica del transporte
acromeédico.

[V. BUSQUEDA Y RESCATE AEREO

Es evidente que la ubicacion y el rescate de los heridos, enfermos y nau-
fragos es un prerrequisito necesario para su proteccion y tratamiento. Las Con-
venciones I y II de Ginebra de 1949 requieren que después de acciones milita-
res, y todo el tiempo en tierra, los beligerantes:

“...deberdn tomar todas las medidas posibles sin demora para buscary
recoger a los [naufragos], heridos y enfermos [y] para protegerlos contra sa-
queo y maltrato...”.

Los helicopteros, tanto en tierra como en el mar, son en muchos casos
ideales para este trabajo debido a su habilidad para suspenderse en el aire y a
su capacidad para aterrizar y despegar en espacios restringidos, cualidades que
les confieren, como es sabido, un prominente lugar en los servicios de rescate
en tiempos de paz. Las acronaves médicas en general seran respetadas y prote-
aidas, siempre que cuando sobrevuelen un territorio hostil o disputado lo hagan
sobre las rutas de vuelo acordadas.
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Las normas de 1949 son inequivocas al respecto, pero fueron hechas, por
supuesto, antes del impactante desarrollo moderno de la tecnologia de helicop-
teros. Antes de esto, las acronaves no eran muy adecuadas para trabajos de bus-
queda y rescate y los intentos para relacionar las normas legales previas a 1949
con los primeros esfuerzos en esta drea no pueden ser considerados como muy
satisfactor1os.

Durante la Segunda Guerra Mundial en la ofensiva aérea de Alemania en
contra del Remo Unido, incluyendo la famosa Batalla de Inglaterra, ambas partes
intentaron utilizar hidroaviones en el rescate de pilotos y tripulaciones aéreas de-
imibadas sobre el Canal de 1a Mancha, teniendo esas aeronaves, por supuesto, en el
mar en alguna medida las ventajas de los helicopteros en ese trabajo.

La Real Fuerza Aérea britanica (RAF) utilizé aviones anfibios Walrus y
otros tipos de hidroaviones para este proposito de rescate aéreo/acuatico, pero
éstas eran simplemente acronaves militares comprometidas en misiones huma-
nitarias ad hoc sin reclamar un estatuto de proteccion. La Luftwafte por su par-
le, equipo un cierto numero de hidroaviones Heinkel, marcados con emblemas
protectores de la Cruz Roja, parauso como ambulancia aéreay los uso parares-
catar personal desde el mar. Estos no fueron reconocidos por el Reino Unido y
dos que huyeron cerca de la costa inglesa fueron derribados en julio de 1940 (el
diario de vuelo de uno de ellos revel6 que aparentemente se habia empleado en
misiones de reconocimiento militar no precisamente humanitarias).

El gobierno britanico declard su voluntad general para respetar apropia-
damente las ambulancias aéreas designadas, pero afirmo que esto no se exten-
deria a las aeronaves que sobrevolaran zonas de combate o las unidades mili-
tares de los aliados, estando esta posicion en principio de acuerdo con las
normas de Ginebra de 1929, aplicables en aquel entonces.

Alemania también hizo uso de botes a motor marcados con la Cruz Roja
para el rescate de personal de la Luftwatfe derribado sobre el Canal, y el Reino
Unido, que en forma similar empleo este tipo de lanchas pero sin usar marcas
de proteccion, rehuso aceptar la exigencia del estatuto de protegido de los botes
a motor alemanes, arcumentando que €stos interfirieron con los movimientos
militares y navales.

Lo anterior fue, y es, en si mismo una objecion que estimamos valida. El
Convenio Il de Ginebra de 1949 dispone en el art. 30 que los buques hospital
y las naves de rescate protegidas “no deben dificultar de ninguna manera los
movimientos de los combatientes™ y también que en las zonas de contacto
ellos, inevitablemente, actiian con riesgo aunque esto no autorizaria un ataque
deliberado sobre ellos. Sin embargo, las restricciones previas a 1949 sobre el
tamano de los buques hospital son ahora inaplicables y el art. 27 de la ya citada
Convencion expresamente dispone que:

“...pequenas naves empleadas por el Estado o por las mstituciones de bo-
tes salvavidas reconocidas oficialmente para las operaciones de rescate coste-
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ro, deben... ser respetadas y protegidas, tanto como los requerimientos opera-
cionales lo permitan’.

Siempre que tales naves hayan sido adecuadamente marcadas y notifica-
das segun la Convencion, la proteccion acordada para las aecronaves de rescate
costero a€reo-maritimo parece ser suficientemente clara hoy en dia. S1 son co-
rrectamente designadas y empleadas solo para propositos humanitarios, sujeto
a la advertencia apropiada en casos de infraccion, tales naves son acreedoras de
respeto y proteccion, pero inevitablemente estaran en riesgo general en las zo-
nas de contacto, sin constituir en si un blanco legitimo de ataque.

Aparte del limitado uso de hidroaviones en el rescate aire/mar durante la
Segunda Guerra Mundial, el uso de helicopteros en misiones de rescate ha sido
el gran fendmeno de la era de las aeronaves, lo cual ha quedado claramente de-
mostrado en un numero importante de conflictos modernos, desde la Guerra de
Corea y, especialmente, la Guerra de Vietnam hacia adelante.

Parcialmente, como resultado de la experiencia de Vietnam, el Protocolo
Adicional I de 1977 respecto de las aeronaves médicas en “zonas de combate”
dispone en el art. 26.1 que:

“...la proteccion para las aeronaves médicas puede ser totalmente efectiva
solo por un acuerdo previo... [aunque], en ausencia de tal acuerdo, las aerona-
ves médicas operan corriendo su propio riesgo, ellas deberian... ser respetadas
después de haber sido reconocidas como tales™.

Lo anterior representa un importante avance en relacion con la norma ori-
ginal de 1949, al enfatizar la eficacia legal del estatuto de protegido, una vez
“reconocido”, mientras se insiste que el acuerdo previo para las rutas y la pre-
sencla del avidn es necesario para una optima y practica eficacia.

En realidad, el elemento adicional es tal vez menos dramatico que lo que
pueda en principio parecer. Una identificacion adecuada de la aesronave médica
puede resultar particularmente dificil y la notificacion y acuerdo con su opera-
cion sigue siendo claramente el mejor camino para una practica segura. Por otra
parte, cuando una ambulancia aérea reclama adecuadamente un estatuto de
proteccion, y no abusa de su posicion, no se ve por qué podria estar mas expues-
ta a ser atacada que cualquier otro medio protegido de transporte.

Los helicopteros también fueron ampliamente usados durante el conflicto
anglo-argentino de las Islas Malvinas, en 1982, para transportar las bajas direc-
tamente a los buques-hospital. En vista del numero relativamente pequeno de
aeronaves de este tipo disponibles, los helicopteros militares también se com-
prometieron en el trabajo de rescate. Al comentar sobre este aspecto de los es-
fuerzos de busqueda y rescate, S. S. Junod, citada por McCoubrey, senala que:

“Ellos llevaron a cabo estas misiones... bajo su propio riesgo y peligro
porque... no estaban bajo ninguna proteccion especial. Pero dicha accion esta
en el verdadero espiritu del derecho humanitario, ya que la obligacion de soco-
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rrer al herido y ndufrago es... fundamental. Estas eran medidas de presionante
necesidad que no estaban regidas por la ley™.

En tanto no se confiera un estatuto de proteccion explicito sobre las aero-
naves militares comprometidas ad hoc en misiones de rescate humanitario,
esto podria ser aceptado, aun cuando el derecho sobre la materia es claro. El re-
querimiento de los Convenios de Ginebra de 1949 en el sentido de que los be-
ligerantes “sin demora tomen todas las medidas posibles para buscar y reunir
a los heridos y enfermos”, esta claramente limitado por la inclusion de la frase
“todas las medidas posibles™. Esto esta relacionado, nuevamente, con el con-
cepto de “necesidad militar” ya comentado, y en un contexto similar al referido
por Jean Pictet, y fundado en una forma de “imposibilidad™ de una accion mas
segura. Este aspecto queda bien tlustrado por la experiencia obtenida de la gue-
rra naval.

En efecto, en un cierto numero de incidentes durante y después de la Se-
gunda Guerra Mundial, los buques de guerra y muy particularmente los subma-
rinos, comprometidos en tareas de rescate se vieron expuestos a Serios riesgos.
En 1941 los buques britanicos H. M. S. Dorsetshire y Maort abandonaron el
rescate de los sobrevivientes del crucero alemdn Bismark siguiendo la ubica-
cion de la huella aparente de un submarino U-Boat.

En septiembre de 1942, el U-156 fue realmente atacado, sin €xito, por ae-
ronaves de los aliados mientras se ocupaba de ubicar y salvaguardar a los so-
brevivientes del buque transporte de tropas Laconia, incidente que fue usado
como fundamento por el almirante Doenitz para impartir la llamada “Orden
Lacoma™ a los comandantes del U-Boat la que, sin embargo, era claramente 1le-
gal al prohibir el rescate del personal enemigo bajo ninguna circunstancia, mas
que simplemente admuitir la “imposibilidad™ donde las exigencias de la guerra
involucraban un riesgo naceptablemente alto para rescatar el buque mismo,
todo ello, con las unicas excepciones de capitanes, ingenieros y otras personas
utiles para proveer informacion. Esta orden fue uno de los fundamentos que
tuvo posteriormente en consideracion el tribunal de Niiremberg para condenar
al almirante Doenitz.

Mas recientemente, y a proposito del hundimiento del crucero argentino
General Belgrano por un submarino britanico en la guerra de las Islas Malvi-
nas, Peter Rowe, también citado por McCoubrey ha comentado que:

“...ElH. M. S. Conqueror no estaba en posicion de salira la superficie para
asistir a los sobrevivientes del General Belgrano, que torpeded y hundio el 2 de
mayo de 1982. Ademas, un buque de guerra de superficie a menudo corre... un
riesgo inaceptable st comienza a rescatar sobrevivientes cuando se sospecha
que los submarinos estan aun en el area...”.

La conclusion que se puede obteneres en nuestra opinion suficientemente
clara: los beligerantes tienen el deber de comprometerse en esfuerzos de bus-
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queda y rescate donde ello sea posible, y esto incluiria unidades militares donde
la necesidad asi lo dicte y las circunstancias lo admitan. Las unidades militares,
incluyendo aeronaves de la fuerza aérea, no reciben, sin embargo, ninguna pro-
teccion especial mientras estan comprometidas en labores de rescate (en reali-
dad, solo problemas de identificacion podrian impedirlo) y ellos ademas per-
manecen expuestos a un potencial ataque.

En estas circunstancias una aeronave o helicoptero militar comprometi-
dos en intentos de rescate, que enfrenten un ataque inminente real o aparente de
la parte contraria, pueden evidentemente suspender sus esfuerzos sobre la base
de una “imposibilidad™ de prosecucion.

V. PROTECCION DEL TRANSPORTE AEROMEDICO

La utilizacion de aeronaves para la evacuacion de heridos y enfermos desde
un campo de batalla es simplemente de sentido comun y fue sugerida incluso du-
rante la Primera Guerra Mundial. De hecho, se hizo algtin uso limitado de aerona-
ves militares para este proposito, pero pareciera que las ambulancias aéreas de-
signadas con los emblemas protectores no se usaron. Un uso mas masivo de
ellas se hizo durante la Segunda Guerra Mundial, pero €stas, nuevamente no es-
taban designadas para uso humanitario o marcadas con emblemas protectores.

El Convenio I de Ginebra de 1949 en su art. 36, y el Convenio Il en su art.
39, otorgan proteccion a las ambulancias aéreas mientras vuelan sobre rutas y
a alturas y tiempos convenidos entre los beligerantes. Los vuelos sobre territo-
rio enemigo estan prohibidos a menos que se haya acordado de otra maneray
las aeronaves deben obedecer ordenes de aterrizar para inspeccion, pero se les
debe permitir continuar si se considera que estan actuando legalmente. En caso
de un eventual aterrizaje involuntario en el territorio controlado por el enemi-
a0, la tripulacion y los pacientes estaran expuestos a la captura, pero estos ul-
timos, por supuesto, conservaran su derecho a los estindares de cuidado médi-
co que establecen los Convenios de Ginebra.

El Protocolo Adicional I de 1977 establece un tratamiento considera-
blemente mas detallado para la operacion del transporte aeromédico. La pro-
teccion general es establecida por el art. 24 “las aeronaves médicas deben ser
respetadas y protegidas, sujeto a las disposiciones de ésta...”. Luego, el Proto-
colo establece una escala de proteccion y su eficacia, la que varia de acuerdo
con el grado de control sobre el territorio sobrevolado.

Sobre territorio controlado por fuerzas amigas, o mar bajo control no con-
trario, la disposicion protectora se aplica sin dar cuenta al enemigo, pero se es-
tablece que tal notificacion es en la practica deseable especialmente cuando las
rutas del vuelo estan dentro del rango de los sistemas de misiles superficie-aire.
Sobre las zonas de contacto, las aeronaves médicas deberan ser respetadas una
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vez reconocidas, pero vuelan a su propio riesgo a menos que se haya asegurado
un acuerdo previo al vuelo.

Las aeronaves médicas de un beligerante que vuelan sobre tierra o mar
bajo control contrario estan protegidas solo si se ha celebrado un acuerdo pre-
vio con autoridades enemigas competentes. La aeronave que vuele en ausencia
de tal acuerdo o viole sus términos, por error o en un vuelo de emergencia, debe
intentar i1dentificarse y dar razones a las autoridades enemigas quienes, por su
parte, ordenaran el aterrizaje u otras medidas apropiadas que permitan tener el
tiempo necesario para obedecer antes de recurrir al ataque.

Las aeronaves médicas en un conflicto armado no pueden ser usadas para
obtener ventajas militares, incluyendo el utilizarlas como escudo para protec-
cion de objetivos militares. Esto comprende labores de inteligencia, traslado de
personas que no sean heridos, enfermos, naufragos, personal médico y religio-
so y carga distinta a equipos médicos y provisiones de este tipo. No pueden
transportar armas pesadas, solo livianas y las municiones tomadas de los pa-
cientes transportados y aun no entregadas a las autoridades competentes y “ar-
mas individuales livianas™ para uso del personal médico para la defensa propia
o de sus pacientes. Ademds, al sobrevolar las zonas de contacto o los territorios
bajo control contrario, las acronaves médicas no pueden ser usadas para propo-
sitos de busqueda sin un acuerdo previo.

Este ultimo aspecto requiere de alguna aclaracidn, ya que si se les pide a
las aeronaves médicas que esperen hasta que el control sobre el territorio se es-
tablezca antes de comprometerse con el intento de rescate, bien podria ocurrir
que sobrevivan pocos para ser rescatados.

Larealidad, como ya se hadicho, es que el deber general del rescate seria
procedente pero que se pueden enfrentar los riesgos inherentes, lo que podria
en algunos casos traducirse en una “imposibilidad”. Las ambulancias aéreas
que vuelan bajo acuerdo estan por supuesto obligadas por los términos de ese
acuerdo que es el punto aqui enfatizado bajo los términos del Protocolo Adicio-
nal [ de 1977.

La proteccion de las aeronaves médicas, bajo cualquier circunstancia,
descansa naturalmente en su adecuada identificacion. El medio natural lo cons-
tituye la exhibicidn de la “protectora” Cruz Roja o los emblemas de la Media
Luna Roja. La dificultad esta principalmente en la adecuada visibilidad y es de
larga data. Asi, durante la Segunda Guerra Mundial, ningtin tipo de pintura o
marca fue considerada satisfactoria, y el Departamento Militar del gobierno de
la Federacion Suiza llegd a sugerir que la tnica formula era construir aviones
ambulancia de una forma especial, claramente distinguibles de todas las demas
aeronaves.

Esta sugerencia, que en definitiva no fue adoptada, sin duda habria tenido
algunas ventajas, pero no podia ser facilmente considerada como una proposi-
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cion practica. Las Convenciones de Ginebra [ y II de 1949 disponen simple-
mente en forma respectiva en sus arts. 36 y 39, que las aeronaves médicas:

“Deben portar, claramente marcado el emblema distintivo..., junto con
sus colores nacionales, sobre sus superficies inferiores, superiores y laterales”.

También tienen que llevar marcas adicionales acordadas por las partes en
conflicto. Los emblemas protectores son una Cruz Roja sobre fondo blanco o,
en los paises 1slamicos donde el emblema de la cruz puede significar una mo-
lestia, una Medialuna Roja sobre fondo blanco. Antes de la caida del ex Sha de
Iran, dicho pais uso el emblema con un Ledn Rojo y el Sol, que es reconocido
por las Convenciones, pero desde la Revolucion irani de 1979 éste ha sido
reemplazado por la Medialuna Roja. Por su parte Israel, pais para el que tanto
lacruz como lamedialuna creciente son inaceptables, usa una Estrella de David
Roja, lo cual no es reconocido oficialmente pero ha sido aceptado de hecho en
las diversas guerras drabe-israelies.

El mal uso del emblema protector, para otro fin que no sea su apropiado rol
identificador y protector, contraviene las Convenciones de Ginebra. Las Altas Par-
tes Contratantes tienen la obligacion de tomar medidas legales para prohibir y res-
tringir el mal uso del emblema. En el Reino Unido, por ejemplo, tal mal uso es
una ofensa criminal segun el nimero 6 del Acta de las Convenciones de Gine-
brade 1957. La autoridad enjuiciadora es el Ministerio de Defensa pero los pro-
cesamientos son escasos, en casos de mal uso inadvertido en tiempos de paz, un
requerimiento formal para terminar el uso que ofende puede ser suficiente.

En Chile, el art. 264, Codigo de Justicia Militar sanciona con la pena de
reclusion menor en sus grados minimo a medio al que en tiempo de guerra y en
la zona de operaciones de una fuerza en campana, use sin derecho las insignias,
banderas o emblemas de la Cruz Roja.

Valiosos como son los emblemas visuales en si mismos, la alta velocidad y
el pequeno tamaino de las aeronaves reduce su visibilidad a cierta distancia, y por
lo tanto su eficacia practica, constituyendo un problema exacerbado en una era
de armamento automatizado. Al respecto, especialistas han seialado que:

“Los misiles superficie-aire han reemplazado esencialmente a las pesadas
armas antiaéreas en la defensa aérea. Estos misiles... automaticamente dan
cuenta con exactitud considerable de sus blancos. Sin embargo, algunas armas
antiaéreas livianas, cuando son operadas con radares de control y de alerta tem-
prana, son efectivas contra las aeronaves en vuelo a baja altura. Un moderno
sistema de defensa aérea consiste en una mezcla sensata de... misiles superfi-
cie-aire [y] artilleria liviana anti-aérea controlada por radar”.

La naturaleza de este problema quedo de manifiesto en el incidente pro-
tagonizado la década anterior por el buque U. S. S. Vincennes, en el que un na-
vio de guerra de Estados Unidos, que habia sido atacado por efectivos de la
Guardia Revolucionaria irani, disparo sobre una aeronave que se aproximaba
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y que tragicamente resulto ser un avion comercial de pasajeros irani en vez del
avion de guerra que se temio. La velocidad de reaccion del moderno armamen-
to automatico da poco tiempo para la correccion de tales malentendidos, te-
niendo en cuenta que el error contrario bien podria haber conducido, en ese in-
cidente, a la pérdida del buque. Tal vez, la leccidn sea nuevamente la del valor
del acuerdo previo para volar rutas por cualquier acronave protegida, donde sea
posible.

Sea como fuere, el Protocolo Adicional I de 1977 contiene una disposicion
sobre medios adicionales de identificacion de aeronaves médicas en un esfuerzo
por mitigar esta dificultad. Esto comprende senales especificas de luz y radio y sis-
temas de 1dentificacion electronica que pueden ser usados ademas del emblema vi-
sual. EI Anexo I, art. 6, estipula una senal de luz azul relampagueante que debe
ser usada por las aeronaves médicas. La sefal de luz puede, en ausencia de un
acuerdo contrario, ser usada por vehiculos médicos y barcos hospitales aunque
es principalmente disenada para el uso por aeronaves y fue usado experimen-
talmente por un buque hospital britanico durante el conflicto de las Islas Mal-
vinas en 1982. Al respecto, S. S. Junod segun McCoubrey comenta:

“Es interesante observar... que el uso experimental por los britanicos du-
rante el contlicto de una improvisada luz azul relampagueante [tipo auto de po-
licia] le permitio al buque ser identificado con binoculares a una distancia de
siete millas nduticas, en circunstancias que la visibilidad normal era de una mi-
lla ndutica”.

Lo anterior puede ser considerado como un estimulante indicador para la
intencion principal de uso por las aeronaves médicas.

El art. 7 contiene disposiciones sobre un mensaje radiotelefénico o radio-
telegrafico y una senal de prioridad aprobada por la Uni6n Internacional de Te-
lecomunicacion (ITU), para ser transmitido en inglés en frecuencias aprobadas
para transportes médicos y restringido en su uso. El mensaje pide obedecer la
senal de llamada del transporte, su posicion, los naumeros y tipos de transporte,
la ruta pretendida, la salida estimada, los tiempos de llegada y de transicion, y
cualquier otra informacion, tal como altura, radio, frecuencias, lenguajes y sis-
temas de vigilancia secundaria.

Segun el art. 8, el Sistema de Radarde Vigilancia Secundaria especificado
por la Convencion de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional, Anexo 10,
segun lo enmendado, puede ser usado para identificar y rastrear aecronaves me-
dicas. El codigo usado para la identificacion puede ser establecido por las par-
tes del acuerdo segun los procedimientos recomendados por la Organizacion
Internacional de Aviacion Civil (OACI).

Durante el conflicto de las Islas Malvinas en 1982, la identificacion por
radar de helicopteros médicos asi designados, obviamente no de helicopteros
militares encargados ad hoc de estuerzos humanitarios, fue establecida por
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“acuerdo tacito” entre los beligerantes. En nuestra opinion resulta obvio que en
el contexto de la guerra aérea moderna, y muy particularmente a la luz de la tec-
nologia de las armas modernas, es claramente deseable que el uso de estos me-
dios adicionales de 1dentificacion sea ampliamente adoptado en los conflictos
armados.

Asi como lo enfatizan las disposiciones del Tratado, la eficacia de cual-
quier medio de 1dentificacion de aeronaves médicas aumentara mas por la no-
tificacion previa de detalles y rutas del vuelo. En el art. 29 del Protocolo Adi-
cional I de 1977 se establece que la notificacion o solicitud de acuerdo es
requertda para establecer el numero propuesto de aeronaves, su plan de vuelo
y medios de 1dentificacion. Se considera implicito en tal notificacion o solici-
tud que la aeronave referida cumplird con las reglas que rigen sus actividades.
El art. 29 ademas dispone que tales notificaciones y solicitudes sean tratadas ra-
pidamente y, por razones obvias, que se tomen las medidas necesarias para in-
formar a las unidades militares de los vuelos médicos notificados y acordados
y sus respectivos medios de identificacion.

La identificacion y notificacion son de una evidente importancia legal y
practica, pero respecto de su operacion y eficacia es necesario cierta aclaracion.
Las marcas protectoras y otros modos de identificacion aqui descriptos no
“confieren” como tales ningun derecho a proteccidon que ya no exista. Su fun-
cion es mas bien para indicar inequivocamente una aeronave protegida, y evitar
la ambigiiedad o mala identificacion. La pregunta surge entonces respecto de
una aeronave que prima facie cae dentro de provisiones protectoras, y que no
esta asi marcada o identificada.

El requerimiento para marcar establecido porel art. 36 de la I Convencidn
de Ginebrade 1949 y el art. 39 de la Il Convencion estd escrito imperativamen-
te. “Ellas (aeronaves médicas) deben llevar, claramente marcado, el emblema
distintivo...”. Asimismo, es requisito de las mismas disposiciones que tal aero-
nave “no debe ser atacada, y que debe ser respetada...”.

Pareceria una conclusion extrana que una aeronave conocida por una po-
tencia hostil como encargada exclusivamente de retirar heridos y enfermos y de
transportar al personal y equipo médico, pudiera ser legitimamente atacada
simplemente porque no tenia las marcas requeridas. El imperativo humanitario
contenido en los Convenios parece contradecir este punto de vista. El requeri-
miento imperativo para la marcacion esta dirigido al Estado que controla las ae-
ronaves en cuestion. Dejar de hacerlo podria, en realidad, sugerir responsabi-
lidad por parte de ese Estado y la mitigacion o incluso la imputabilidad del
Estado adversario, para el caso de que una aeronave sin marca no llegare en
efecto a ser identificada y fuera derribada.

Ahora bien, sobre el tema de la eficacia, ciertamente, no se puede esperar
la perteccion. Los errores, tragicamente, ocurriran como asimismo las viola-
ciones deliberadas. En un contexto levemente distanciado, los conocidos y pu-
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blicitados vuelos de ayuda que llevaban alimento y provistones médicas a po-
blaciones aisladas, bajo el escudo de las Naciones Unidas en los contlictos en
la ex Yugoslavia, fueron atacados en numerosas ocasiones, en alguna de las
cuales las aeronaves fueron efectivamente derribadas ocasionandose graves in-
terrupciones en los esfuerzos de ayuda humanitaria.

Sin embargo, como lamentablemente ocurre, las violaciones del derecho
son de un mayor interés periodistico que el acatamiento de las normas, y la ten-
dencia a considerar las disposiciones protectoras como preferentemente “uto-
picas”, en nuestra opinion, carecen de buenos fundamentos. El requerimiento
legal, la demanda ética y la ventaja mutua se combinan para tavorecer la orga-
nizacion mas eficiente posible del transporte médico y esto no puede ser sen-
satamente 1gnorado.

V1. INSPECCION Y PERDIDA DE PROTECCION

La proteccion de las aeronaves médicas, como las de otras unidades pro-
tegidas y su personal, descansa sobre la suposicion del cumplimiento de las re-
glas y principios aplicables. La violacion de las restricciones impuestas, inclu-
yendo las establecidas por el art. 28, Protocolo Adicional I de 1977, al menos
pondra en peligro el estatuto de protegido. El principio basico estd establecido
por la I Convencion de Ginebra de 1949, art. 21:

“La proteccion... no debe cesar a menos [que las unidades]... sean usados
para cumplir, aparte de sus deberes humanitarios, actos daninos para el enemi-
g0... [entonces] solo después de una debida advertencia, sefialada en todos los
casos necesarios, un limite de tiempo razonable y... que haya sido desoida”.

Claramente s1 una supuesta acronave “médica” participa en ataques, las
unidades atacadas tendran todo el derecho de responder y una “advertencia” en
ese caso seria en vano. Una circunstancia mas probable, sin embargo, surgiria
de la sospecha de que una aeronave meédica estuviera siendo usada para trans-
portar tropas o equipo militar. Esto por supuesto seria mucho mas dificil de re-
visar por observacion externa. Consecuentemente se establece una norma para
la inspeccion de las aeronaves médicas. La I Convencion de Ginebra de 1949
dispone en su art. 36 que:

“Las aeronaves médicas deben obedecer cada orden para aterrizar. Even-
tualmente, en el caso de un aterrizaje impuesto, la aeronave con sus ocupantes
puede continuar su vuelo después del examen, st hay alguno™.

Lo anterior, obviamente si1 prueba no haber actuado violando las reglas
que rigen sus actividades. Esta disposicion es en cierta forma extendida por el
Protocolo Adicional I de 1977, art. 30, que requiere de las aeronaves médicas,
que sobrevuelen dreas bajo el control enemigo o disputado, obedecer 6rdenes
a fin de aterrizar o, en casos apropiados, descender en el agua. Después del ate-
rrizaje o descenso, en respuesta a una orden o por cualquier otra razon, la ae-
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ronave puede ser inspeccionada con el fin de confirmar su reclamacidn del es-
tatuto de proteccion.

La inspeccion debe ser expedita y no requerir el desembarco evitable de
los heridos y enfermos, cuya condicion debe, ante cualquier evento, ser prote-
gida de efectos adversos. S1 por medio de la inspeccion se prueba efectivamen-
te que se trata de una aeronave médica que cumple con las disposiciones legales
y no hay incumplimiento de acuerdo previo, se le debe permitir continuar el
vuelo con los ocupantes que pertenezcan a la parte contraria.

Esta proteccion vaconsiderablemente mucho mas alla de la acordada alos
pacientes llevados en transporte terrestre o en barcos hospitales. Los pacientes
del mismo bando de los inspectores pueden, por supuesto, ser liberados aunque
en la practica constituiran consideraciones vitales su condiciéon médica y los
efectos de moverlos. Si, por otra parte, la inspeccion demuestra que la aeronave
no es “médica” o que ha violado requisitos legales o que vuela violando un
acuerdo previo donde €ste es requerido, puede ser capturada. Sus ocupantes de-
beran ser tratados de acuerdo con las normas de “Ginebra