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Introduccion

“El potencial de la aviacion comercial para seguir mejorando al mundo es
ilimitado” Tony Tyler, Director General y CEO de la Asociacion Internacional del
Transporte Aéreo (IATA)'

Desde el 1 de enero de 1914 cuando la industria aeronautica comenzé con
una sola ruta y un solo pasajero, la aviacion comercial ha crecido de forma
exponencial. Actualmente, en promedio, cada dia mas de 8 millones de personas

vuelan. En 2013, el total de pasajeros fue de 3.1 billones. 2

Abordar el tema de la aviacion civil internacional implica necesariamente
abordar también el tema de la seguridad de la misma. Uno de los principales
objetivos y principios de la aviacion civil internacional es, precisamente, la seguridad.
Si bien el transporte aéreo es considerado el transporte mas seguro del mundo,

desgraciadamente, los accidentes tienen lugar y sus consecuencias son graves.

El accidente del vuelo MH17 con 298 victimas tuvo lugar el 17 de julio de 2014
en el este de Ucrania. En el momento del accidente, el este de Ucrania estaba

afectado por un conflicto armado que se habia expandido al espacio aéreo.

Las zonas de conflicto implican riesgos para la aviacion civil, de ahi la
importancia de que la informacidn respecto de los riegos sea precisa y esteé, de forma
oportuna, a disposicién tanto de los Estados como de las aerolineas con el fin de que

estos puedan evaluar los riesgos de forma integral y a tiempo.

El accidente del vuelo MH17 conmocion6é al mundo y es, precisamente, el

punto de partida de este trabajo.

La finalidad del trabajo es abordar algunas cuestiones juridicas (no todas,
pues excederian los planteamientos del presente trabajo) derivadas del accidente del

vuelo MH17. En especifico, abordaré el tema de la responsabilidad internacional de

" IATA, New Year's Day 2014 marks 100 years of commercial aviation,
http://www.iata.org/pressroom/pr/Pages/2013-12-30-01.aspx. Consultado el 31 de marzo de 2016.
* Idem.



Ucrania por el accidente, el mecanismo de solucion de controversias que prescribe el
Convenio de Chicago, la necesidad de que los Estados y lineas aéreas estén
informados oportunamente de los riesgos para la aviacion civil en zonas de conflicto
y la necesidad de que la evaluacion de los riesgos para la aviacién civil en zonas de

conflicto tenga un enfoque cualitativo y no meramente cuantitativo.

En el primer capitulo, presentaré las circunstancias del accidente, el contexto

en el que tuvo lugar y la investigacion del mismo.

En el segundo capitulo, tras el estudio del marco tedrico de la responsabilidad
internacional de un Estado, concluiré si Ucrania es responsable o no ante el derecho
internacional por el accidente. Para ello, procederé al analisis del Convenio de
Chicago y de sus Anexos 11, 15 y 17 y, una vez acreditado que el Convenio de
Chicago y los Anexos anteriormente mencionados fueron violados por omision,

procederé al analisis de la atribucion de esa omisién al Estado ucraniano.

A continuacion senalaré el mecanismo de solucion de controversias que
prescribe el Convenio de Chicago. EI Convenio de Chicago en su articulo 84
establece como principal mecanismo de solucién de controversias por la aplicacion o
interpretacion del Convenio la negociacion. Sin embargo, en caso de que la
controversia no pueda ser solucionada por medio de negociaciones el Consejo de la
OACI decidira al respecto, decisidon que es apelable ante la Corte Internacional de
Justicia o en el caso de que el Estado contratante no sea parte del Estatuto de la
misma, ante un tribunal de arbitraje ad hoc aceptado por las partes en la

controversia.

Es necesario tener presente que una de las caracteristicas del derecho
aeronautico es la influencia de la politica. Esta caracteristica se refleja en el Consejo
de la OACI, un érgano permanente, responsable ante la Asamblea, y compuesto por

treinta y seis Estados contratantes, elegidos por la Asamblea.

A diferencia de los tribunales internacionales cuyos jueces estan cualificados
en el area del derecho correspondiente, los representantes de los miembros del

Consejo no requieren ninguna cualificacion especial y estan vinculados por las
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instrucciones de sus Estados. Sin embargo, toda decision debe ser respaldada con
argumentos solidos, no solo en el Consejo sino también en términos de justificacidon

publica.

En ultima instancia, cualquier decision manifiestamente errénea por parte del
Consejo daria pie a una apelacién ante la Corte Internacional de Justicia o ante un
tribunal arbitral ad hoc revocando la decisiéon del Consejo y, en consecuencia,

privandolo de legitimacion.

En el ultimo apartado del capitulo segundo abordaré el tema del contenido de

la responsabilidad internacional de Ucrania y el modo de hacerla efectiva.

Por ultimo, en el capitulo tercero expongo las conclusiones del trabajo.



Capitulo I:
Accidente del vuelo MH17: Circunstancias, investigacion y contexto

1.1. Accidente del vuelo MH17

De conformidad con el reporte final del accidente elaborado por el Consejo de

Seguridad de Holanda, el 17 de julio de 2014 la aeronave Boeing 777-200 operada
por Malaysia Airlines y registrada en Malasia con el numero de registro 9M-MRD,
despegd a las 10:31 hora local (12:31 CET®) del aeropuerto de Schiphol de

Amsterdam con destino el Aeropuerto Internacional de Kuala Lumpur en Malasia.*

La aeronave contaba con 283 pasajeros, cuatro miembros de la tripulacion de
vuelo y 15 miembros de la tripulacién de cabina, de modo que estaban a bordo un

total 298 personas.’

Como resultado de la investigacion, el Consejo de Seguridad de Holanda
concluyé que la aeronave estaba en condiciones de vuelo a su despegue® y que la
tripulacion estaba cualificada para operar el vuelo.” Ademas, no se encontraron
restos de medicinas, drogas o pesticidas en el cuerpo del primer oficial que tenia el

control de la aeronave al momento del accidente.®

De acuerdo con la informacion proporcionada por la Empresa Estatal
Ucraniana de Servicios de Transito Aéreo (UKSATSE), la aeronave entr6 en el
Control del Radar del Sector 2 de Dnipropetrovsk, que es parte del espacio aéreo

ucraniano, a las 12:53 hora local (14:53 CET)®. En ese momento, la aeronave volaba

® Las horas sefialadas en el reporte final del accidente del vuelo MH17 estan en Hora Central Europea
o por sus siglas en inglés CET en verano que implica afiadir dos horas a la hora sefialada por el
Tiempo Universal Coordinado. El Tiempo Universal Coordinado o por sus siglas en inglés UTC es un
sistema internacional que permite la comparacién de la hora local en relacién con la hora de referencia
del Meridiano de Greenwich o Meridiano 0. Consejo de Seguridad de Holanda, Reporte final del
accidente del vuelo MH17, La Haya, octubre de 2015, p. 272,
http.//www.onderzoeksraad.nl/uploads/phase-docs/1006/debcd724fe7breport-mh17-crash.pdf.
Consultado el 31 de marzo de 2016.

*|bidem, p. 23.

® Idem.

6 Ibidem, p. 31.

" Ibidem, p. 85.

® Ibidem, p. 28.

® Ibidem, p. 24.



a una altitud de FL330 (FL es la abreviatura de flight level, es decir, nivel de vuelo,
que se define como el nivel de presidn atmosférica constante relacionada con un
dato de referencia de 1013.25 mb de modo que FL330 son 33,000 pies'?).

Tanto Ucrania como la Federacion de Rusia habian emitido NOTAMs (Notice
to airmen: es un aviso distribuido por medio de telecomunicaciones que contiene
informacion relativa al establecimiento, condicion o modificacion de cualquier
instalacion servicio, procedimiento o peligro aeronautico, cuyo conocimiento oportuno
es esencial para el personal encargado de las operaciones de vuelo”) que
restringian el acceso a algunas partes de sus respectivos espacios aéreos hasta una
altitud de FL320 (32,000 pies). Sin embargo, en el momento del accidente, el vuelo
MH17 volaba en el espacio aéreo de la region de informacién de vuelo

Dnipropetrovsk sin restricciéon alguna '2

(la region de informacion de vuelo es un
espacio aéreo con limites definidos que proporciona tanto el servicio de informacion

de vuelo como el servicio de alerta™).

El radar Dnipropetrovsk instruyd a la aeronave que volara directamente hacia
el punto de navegacion aérea RND, cerca de 45 millas nauticas al sudeste de
TAMAK. El punto de navegacién aérea TAMAK corresponde con la frontera entre el
espacio aéreo de Ucrania y la Federacion de Rusia.* Esta instruccion fue recibida
por la tripulacion a las 13:19:56 hora local (15:19:56 CET). '°

Posteriormente, a las 13:20 hora local (15:20 CET), el radar Dnipropetrovsk
ordend al vuelo MH17 que procediera a esperar la confirmacion para el punto de

navegacion aérea TIKNA después de RND. TIKNA es un punto de navegaciéon aérea

10 Crocker, David, Dictionary of Aviation: Over 5,500 terms clearly defined, 2a. ed., Londres, A&C
Black Publishers, 2007, p.96 y 98.

"1.1. Definiciones del Anexo 15 del Convenio de Chicago- Servicios de informacion aeronautica.

12 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 36

*Diccionario de Eurocontrol,
http.//www.eurocontrol.int/lexicon/lexicon/en/index.php/Flight_Information_Region. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

'* Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 26.

' 1dem.



localizado en la Federacion de Rusia. Sin embargo, ninguna comunicaciéon fue

recibida del vuelo MH17 con posterioridad.™

La ultima transmision de radio realizada por el vuelo MH17 empezé a las
13:19:56 (15:19:56 CET) y terminé a las 13:19:59 (15:19:50 CET). La ultima
transmision de radio hecha por el Radar Dnipropetrovsk dirigida al vuelo MH17
empezo6 a las 13:20:00 (15:20:00 CET) y terminé a las 13:35:50 (15:35:50 CET)."”

Ningun mensaje de auxilio del vuelo MH17 fue recibida por el control de

transito aéreo.'®

Por parte del radar ucraniano se establecié que la ultima localizacidén del vuelo
MH17 fue a las 13:20:03 hora local (15:20:03 CET) cuando la aeronave volaba a una
altitud de FL330. Los datos del radar no mostraron ningun objetivo en el radar en la
cercania del vuelo MH17 salvo tres aeronaves comerciales en un rango de 30 a 60
km al sur del vuelo MH17, mas de 90 km al norte y al este y cerca de 200 km al

oeste.®

Los datos del vuelo MH17 desaparecieron de la pantalla del radar a las
13:20:58 (15:20:58 CET).%

Se concluyé que es muy improbable que los radares de control aéreo pudieran

haber detectado alguin misil en la pantalla del controlador del transito aéreo.?’

Es importante sefalar que los datos aportados por la comunicacion satelital
fueron proporcionados por el sistema SATCOM. El sistema llamado SATCOM es un
sistema de radio que utiliza varios satélites para transmitir audio y datos.
Adicionalmente, utiliza estaciones en tierra que complementan la informacion lo que
permite conocer la ubicacién precisa de la aeronave en todo momento. La

informacion proporcionada por SATCOM fue de interés durante la investigacion,

% |dem.

7 Ibidem, p. 44.
' Ibidem, p. 43.
' Ibidem, p. 114.
2 1dem.

2 1dem.

10



porque este sistema “interroga” al sistema de la aeronave cada 15 minutos, en caso

de no tener transmisién continua de datos.??

La dltima transmisién satelital del vuelo MH17 fue entre las 13:07:26 vy
13:08:51 hora local (15:07:26 y 15:08:51 CET). Aproximadamente 15 minutos
después, se le envido un mensaje al sistema para comprobar que la terminal de la
aeronave seguia operando. Como no recibié respuesta, se volvié a enviar el mensaje

dos veces mas sin respuesta.?®

El analisis de la grabadora de la cabina de mando y el grabador de los datos

de vuelo por parte del Consejo de Seguridad de Holanda es el siguiente:

Ambos grabadores no fueron recuperados por el equipo de investigacion, sino
que el 21 de julio de 2014 los grabadores fueron entregados a un oficial de Malasia
en Donetsk (este de Ucrania) por representantes del grupo armado presente en el
area. Un dia después, los grabadores fueron entregados al Consejo de Seguridad de

Holanda en Kiev, Ucrania.?*

El grabador de voz de la cabina de mando sufrié dafios tanto externos como
internos. Sin embargo, la memoria interna estd intacta. Fue exitosamente

descargado® y no hay indicios de que fuera manipulado. %°

La grabacion demuestra que no sucedia nada inusual en el vuelo y no se
puede identificar ninguna alarma o aviso referente a que el sistema no estuviera

funcionando correctamente. La grabacion terminé abruptamente a las 13:20:03. %’

Respecto al grabador de datos de vuelo, igualmente sufrié6 dafo externo e

interno pero la memoria interna estaba intacta. Este grabador esta disefiado para

2 Ibidem, p. 50.
= Ibidem, p. 51.
* Ibidem, p. 44.
= Ibidem, p. 45.
% Idem.
2 Idem.
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conservar informacion hasta por 25 horas de operacion, y fue exitosamente

descargado.?® No hay indicios de que fuera manipulado®

La informacion de la grabacion de los datos de vuelo mostré que la aeronave
volaba a una altitud de 33,000 pies. La grabacion se interrumpe abruptamente a las
13:20:03 (15:20:03 CET). Tampoco hay indicios de avisos o alarmas en el

grabador.*®

Por otra parte, la grabacién en la cabina de mando también termino
abruptamente. El sonido grabado en los ultimos 20 milisegundos de la grabacion fue
una onda sonora de gran energia. La triangulacion de la sefal mostré que el sonido
se originé fuera de la aeronave, iniciandose en el lado izquierdo de la cabina de

mando, propagandose del frente a la parte trasera.*’

La aeronave estaba equipada con un grabador de acceso rapido. Este
dispositivo retiene datos similares al grabador de datos de vuelo y, como su nhombre
lo sugiere, es facilmente accesible especialmente para propositos de mantenimiento.

No fue encontrado.*

Ademas, la aeronave estaba equipada con dos localizadores de emergencia
que no fueron recuperados®. El primero era una unidad fija mientras que el segundo
era portatil. *Si bien el localizador de emergencia portatil no fue activado®, el
localizador de emergencia fijo emitié una sefial a dos satélites entre las 13:20:35 y
las 13:20:36. La localizacién aportada al momento de la finalizacion de la transmisién
coincide en el area de impacto numero 4, area que contiene entre otras partes el

fuselaje (entre el ala y la seccidn final).*

** Ibidem, p. 46.
* Ibidem, p. 45.
3 Ibidem, p. 47.
3! Ibidem, p. 113.
32 Ibidem, p. 48.
3 Ibidem, p. 50.
* Ibidem, p. 48.
3 Ibidem, p. 50.
3 Ibidem, p. 49.
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La notificacion de la desaparicion de la aeronave fue emitida por la Oficina de
Investigacion de Accidentes de Aire de Ucrania (NBAAI) el 18 de julio del 2014 a las
06:00 hora local (08:00 CET), la cual fue alertada de la desaparicion de la aeronave

por la Empresa Estatal Ucraniana de Servicios de Transito Aéreo (UKSATSE).*’

El reporte final del accidente del Consejo de Seguridad de Holanda concluye
que la aeronave impactoé en tierra al oeste del punto de navegacion TAMAK, cerca de
la poblacion de Hrabove (este de Ucrania). EI momento del impacto no se pudo
determinar con exactitud. Sin embargo, en los medios de comunicacion los
habitantes locales describieron como las partes de la aeronave caian del cielo e

impactaban en las casas y jardines cerca de las 16:30 hora local (18:30 CET). *

En tierra, casas, edificios y campos de cultivo sufrieron dafios como resultado
del impacto de: la aeronave, restos humanos, carga y equipaje, y de los incendios
posteriores (en dos de los sitios se registraron incendios con posterioridad al

impacto).*

Los restos de la aeronave fueron identificados en seis sitios cerca de las
poblaciones de Hrabove, Rozsypne y Petropavlivka en un area de 50 km2.*° También
fueron encontradas partes que no se correspondian con la aeronave, sino que

pertenecian a un misil de tierra-aire tipo Buk.*'

1.2. Busqueda y rescate

El equipo local del Servicio de Emergencia Estatal de Ucrania recuperé los
restos humanos entre el 17 y el 21 de julio de 2014. Esta entidad es una
organizacion federal que cuenta con unidades locales, las cuales, entre otros
asuntos, son responsables de la proteccién de la poblacion en caso de desastres. En

el caso de que ocurra un desastre, esta organizacion cuenta con la autoridad sobre

% Ibidem, p. 9.

%8 Ibidem, p. 26-27.
% Ibidem, p. 28.

0 Ibidem, p. 9.

*1 Ibidem, p. 80.
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otras. En el caso que nos ocupa, el equipo local fue asistido por los bomberos,

policia, granjeros y mineros locales. *?

1.3. Acceso al area del accidente

Bajo la supervision y escolta de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), los investigadores de accidentes aéreos de Ucrania
y de Malasia, la policia federal de Australia y periodistas tuvieron acceso al area del

accidente en los dias posteriores al mismo.*?

Durante estas visitas los restos de la aeronave fueron fotografiados
extensivamente. Las fotografias mostraban que el area habia sido practicamente

conservada. #

1.4. Recuperacion de los restos de la aeronave

Como el lugar del accidente presenciaba un conflicto armado, durante mucho
tiempo no fue seguro para los investigadores trasladarse al mismo para realizar los

trabajos de investigacion y recuperar las partes de la aeronave.

La primera oportunidad fue del 4 al 22 de noviembre de 2014, cerca de cuatro
meses después del accidente; la segunda oportunidad fue del 20 al 28 de marzo de
2015y la tercera oportunidad del 19 de abril al 2 de mayo de 2015. *°

En el lugar del accidente la asistencia fue otorgada por la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), el Servicio Estatal de Emergencias
(SES) vy los residentes locales. La mayor parte de los restos de la aeronave fueron

recuperados durante la primera mision.*®

Empezando el 16 de noviembre, después de haber recibido permiso por parte
de las autoridades locales, restos de la aeronave fueron recolectados durante seis

*2 Ibidem, p. 87.
* Ibidem, p. 53.
“ Idem.
* Ibidem, p. 16.
“ Idem.
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dias y transportados a Holanda para investigacién y la reconstruccién parcial de la
aeronave. Fue necesario cortar algunas partes de la aeronave en secciones mas

pequefas para facilitar su transporte.*’

No fue hasta el 20 de marzo de 2015 que fue posible acceder al sitio noroeste
de la villa de Petropavlivka por primera vez. Entre el 19 de abril y el 2 de mayo,

piezas de la aeronave recogidas por residentes locales fueron recuperadas.48

Es importante sefialar que muchas de las piezas de los restos de la aeronave
no fueron fisicamente examinadas por el Consejo de Seguridad de Holanda hasta 4
meses después del accidente. Durante este periodo algunas partes fueron
removidas, por lo que no fue posible recuperar todas las piezas. Sin embargo, las
fotografias tomadas inmediatamente después del accidente fueron utilizadas en

conjunto con los restos encontrados.*®

La distribucion de los restos de la aeronave en un area tan extensa (50 km?)

indica que la aeronave se desintegré en vuelo.>

También fueron encontradas partes que no se correspondian con la aeronave,

sino que pertenecian a un misil de tierra- aire tipo Buk serie 9M38. °’

La mayoria de los ocupantes de la cabina de mando sufrieron multiples
fracturas consistentes con la desintegracion de la aeronave en vuelo y el posterior

impacto en tierra.>

1.5. Lainvestigacion

Para poder ponderar correctamente la oportunidad y acierto técnico y juridico

sobre la investigacion del accidente, hay que mencionar la distincion entre accidente

17 Ibidem, p. 53.
® Idem.
9 Idem.
0 1dem.
*1 Ibidem, p. 83.
*2 Ibidem, p. 86.
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e incidente que precisa el anexo 11 del Convenio de Chicago- Servicios de transito

aéreo’:

Es accidente todo suceso, relacionado con la utilizacion de una aeronave, que
ocurre dentro del periodo comprendido entre el momento en que una persona entra a
bordo de la aeronave, con intencion de realizar un vuelo, y el momento en que todas

las personas han desembarcado, durante el cual:

a) cualquier persona sufre lesiones mortales o graves a consecuencia de:

— hallarse en la aeronave, o

— por contacto directo con cualquier parte de la aeronave, incluso las partes
que se hayan desprendido de |la aeronave, o

— por exposicion directa al chorro de un reactor,

excepto cuando las lesiones obedezcan a causas naturales, se las haya
causado una persona a si misma o hayan sido causadas por otras personas o se
trate de lesiones sufridas por pasajeros clandestinos escondidos fuera de las areas

destinadas normalmente a los pasajeros y la tripulacion; o

b) la aeronave sufre danos o roturas estructurales que:

— afectan adversamente su resistencia estructural, su performance54 O sus
caracteristicas de vuelo, y

— normalmente exigen una reparacion importante o el recambio del
componente afectado,

excepto por falla o dafios del motor, cuando el dafo se limita al motor, su

capd™ o sus accesorios; o por dafios limitados en las hélices, extremos de ala,

%3 Capitulo 1. Definiciones del Anexo 11 del Convenio de Chicago-Servicios de transito aéreo.

% Performance es definido como “rendimiento (proporcion entre el resultado obtenido y los medios
utilizados)”. RAE, Diccionario de la lengua espafiola, http./dle.rae.es/?id=7LACbda. Consultado el 19
de abril de 2016.

% El cap6 es definido como “la cubierta del motor del automévil”. RAE, Diccionario de la lengua
espafiola, http:/dle.rae.es/?id=7LACbda. Consultado el 31 de marzo de 2016.
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antenas, neumaticos, frenos o carenas, pequenas abolladuras o perforaciones en el
revestimiento de la aeronave; o

c) la aeronave desaparece o es totalmente inaccesible

En cambio, es incidente todo suceso relacionado con la utilizacion de una
aeronave, que no llegue a ser un accidente, que afecte o pueda afectar la seguridad

de las operaciones.

Desde el punto de vista doctrinal, Folchi aporta la siguiente definicion de

accidente aeronautico:

“todo hecho resultante de la utilizacion de una aeronave en su actividad
especifica, que produzca dafios a dicha aeronave o a personas, cosas 0 a
bienes transportados en la misma o que se encuentren en la superficie”. De

este modo, el concepto se integra por tres elementos basicos del mismo:

1. Se trata de un hecho.

2. La aeronave debe hallarse cumpliendo su actividad propia:
desplazandose en el espacio aéreo o iniciando o
concluyendo dicho desplazamiento.

3. Existencia de dafos producidos a la misma aeronave o a
las personas o cosas que se encuentren en ella o fuera de

la misma. °°

En el caso del derribo del vuelo MH17 estamos ante un accidente, pues la
destruccion de la aeronave tuvo lugar dentro del periodo comprendido entre el
embarque y el desembarque durante el cual personas sufrieron lesiones graves o

mortales como consecuencia de hallarse en la aeronave.

De conformidad con el derecho internacional, Folchi sefiala que:

> Folchi, Mario O. Tratado de derecho aerondutico y politica de la aeronéutica civil, Buenos Aires,
Astrea, 2015, vol. 2, p.228.
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Ante un accidente, el Estado donde ocurra el mismo debe:

1. Tomar las medidas oportunas para mantener la custodia eficaz
de la aeronave y de su contenido, asi como proteger las pruebas durante el
lapso de tiempo que fuera necesario para efectuar la investigacion.

2. Remitir una notificacion sin demora a los Estados de matricula,
del explotador, de disefio y de fabricacion de la aeronave asi como a la
OACI. Estos Estados deberan a su vez, una vez recibida la notificacion,
suministrar al Estado que realiza la investigacion la pertinente informacion
de que disponga con relacion a la aeronave siniestrada y a su tripulacion y

acreditara a un representante para participar en la investigacion. °’

El articulo 26 del Convenio de Chicago estipula que en el caso de que una
aeronave de un Estado contratante sufra en el territorio de otro Estado contratante un
accidente que ocasione muerte o lesiébn grave, el Estado en donde ocurra el
accidente abrira una encuesta sobre las circunstancias del mismo, ajustandose, en la
medida que lo permitan sus leyes, a los procedimientos que pueda recomendar la
OACI. Una vez concluido el informe, éste sera enviado junto con las conclusiones al
Estado donde esta matriculada la aeronave, quien podra designar observadores para

estar presentes en la encuesta.

El anexo 13 del Convenio de Chicago define a la investigacion como “el
proceso que se lleva a cabo con el propdsito de prevenir los accidentes y que
comprende la reunion y el analisis de informacion, la obtencion de conclusiones,
incluida la determinacién de las causas o factores contribuyentes y, cuando proceda,

la formulacién de recomendaciones sobre seguridad operacional”.®®

Tras el accidente, las autoridades ucranianas iniciaron la investigacién del

accidente de conformidad con el Anexo 13 del Convenio de Chicago.

* Ibidem, p.241.
%8 Abeyratne, Ruwantissa, Air Navigation Law, Springer,2012, nota al pie 3, p. 105.
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Cabe destacar de entre las normas del Anexo 13 del Convenio de Chicago la
posible delegacion, total o parcial, de la investigacion por parte del Estado del suceso
en otro Estado o en una organizacion regional de investigacion de accidentes por
acuerdo mutuo®. En el accidente objeto de estudio, las autoridades ucranianas
solicitaron a Holanda, el pais con el mayor numero de nacionales a bordo de la
aeronave, que asumiera la investigacion y Holanda acepto. Asi, desde el 23 de julio
de 2014, Holanda fue el Estado que condujo la investigacion. Como la autoridad
responsable de la investigacion de accidentes en Holanda corresponde al Consejo
de Seguridad de Holanda fue esta entidad quien llevé a cabo la investigaciéneo, para
lo que se firmd un Acuerdo entre la Oficina de Investigacion de Accidentes de Aire de
Ucrania (NBAAI) y el Consejo de Seguridad de Holanda.®’

La investigacion tuvo dos objetivos:

1. Establecer la causa del accidente;
2. Iniciar acciones de seguridad apropiadas para minimizar la posibilidad de

que algo similar ocurra en un futuro. %

De acuerdo con el Anexo 13 del Convenio de Chicago no es el propésito de la
investigacidon establecer la culpa o responsabilidad, sino la prevencién de cualquier
tipo de accidentes o incidentes a futuro.®® Roderick Van Dam, jefe del Servicio Legal
de EUROCONTROL establece: “la habilidad de aprender de los errores y prevenir
nuevos es una de las herramientas mas valiosas para mejorar la seguridad de la
aviacion™.

La investigacion fue conducida por el Consejo de Seguridad de Holanda pero,
ademas, intervinieron en la investigacion y sefialaron un representante acreditado los

siguientes paises:

%9 Abeyratne, Ruwantissa, Air Navigation..., cit., p. 107.
60 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit.,, p. 14.

Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., Apéndice B, p. 18,
http://www.onderzoeksraad.nl/uploads/phase-docs/1006/77¢c9b856be08report-mh17-crash-
a!)pendices.pdf. Consultado el 31 de marzo de 2016.

%2 Ibidem, p. 15.

%% Idem.

% Michaelides-Mateou y Mateou, Foreword at XXI, 2010, apud Abeyratne, Ruwantissa, Air
Navigation..., cit, p. 108.
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o Ucrania por ser el pais donde tuvo lugar del accidente;

o Malasia por ser el pais de matricula y del operador;

o Estados Unidos por ser el pais del disefio y manufactura de la
aeronave;

o Reino Unido por ser el pais del disefio y manufactura de los
motores;

o Australia por ser el pais que aport6 informacién respecto de las

fotografias de los restos de la aeronave en la zona del accidente; y
o La Federacion de Rusia que igualmente aporté informacién
respecto a los datos de radar y de comunicacién, asi como informacion al

respecto de los sistemas de armas. ®°

Ademas de los paises mencionados, otros también tuvieron un especial
interés en la investigacion porque perdieron a ciudadanos en el accidente. De
acuerdo con el parrafo 5.27 del Anexo 13, expertos de los siguientes paises fueron
invitados para estar presentes al momento de la recuperacion de las partes de la
aeronave: Bélgica, Canada, Alemania, Indonesia, lIsrael, Italia, Nueva Zelanda,

Filipinas y Vietnam.

De acuerdo con el parrafo 6.3 del Anexo 13, el Consejo de Seguridad de
Holanda envié el proyecto del reporte final a los representantes acreditados de los
paises participantes en la investigacion, invitdndoles a que aportaran comentarios.
En adicion, el proyecto del reporte final fue enviado a otras instituciones asociadas

en la investigacion.®’

En cuanto a la realizacion propiamente dicha de la investigacion, Folchi sefiala

que:

La orientacion general de la misma se encuentra en el Manual de
investigacion de accidentes e incidentes de aviacién de la OACI documento

numero 9756 cuyos elementos basicos son los siguientes:

% Ibidem, p. 15-16.
% Ibidem, p.16.
57 Idem.
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1. Recopilacién, registro y analisis de toda la informacién
pertinente sobre el siniestro.

2. Publicacioén, si corresponde, de las recomendaciones sobre
seguridad operacional.

3. Determinacion de las causas y factores contribuyentes de ser
posible.

4. Redaccioén del informe final. 8

1.6. Resumen de la investigacion forense:

Cerca de 500 fragmentos fueron recuperados de: restos de la aeronave,
restos humanos, objetos personales y objetos procedentes de la tierra del lugar de
impacto. Ademas, fueron recuperados fragmentos de metal que se presumen eran
objetos alta energia o partes de los mismos. Algunas de las partes recuperadas de la

aeronave y una de las partes del misil mostraron rastros de residuos explosivos.®®

El dafio observado en la parte frontal del fuselaje y en la cabina de mando de
la aeronave indica que la misma sufrié multiples impactos de cerca de 800 objetos de
alta energia procedentes del exterior. Estas marcas estuvieron concentradas en la
parte izquierda de la cabina de mando y del fuselaje. La mayor intensidad fue de

aproximadamente 250 marcas por metro cuadrado’®.

El reporte concluye que la aeronave fue atacada por un misil tierra-aire Buk.
Los misiles utilizados en los vehiculos Buk son los 9M38 y 9M38M1 que tienen una
longitud de 5.5 metros, pesan cerca de 700 kg y utilizan un radar semiactivo con una
guia de navegacion. Si el objetivo no cambia su direccion o velocidad el misil seguira
una direccion mas o menos directa hacia la colision con éste. El sistema misil de

tierra- aire Buk es capaz de atacar a objetivos a una altura hasta 80,000 pies. En la

% Folchi, Mario O., op. cit., vol. 2, p.424.
% Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 95.
" Ibidem, p. 126.
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mayoria de los casos, como en el caso del vuelo MH17, el misil no impacta

directamente con el objetivo sino cerca del mismo.”’

El Consejo de Seguridad de Holanda concluy6é que la aeronave fue atacada
por una cabeza explosiva 9N314M portada por una serie de misiles 9M38 y lanzada

por un sistema de misiles de tierra- aire tipo Buk.”

La pagina web del Consejo de Seguridad de Holanda pone a disposicion del

publico un video en el que explica y recrea el accidente del vuelo MH1773.

Para poder determinar la localizacion de lanzamiento se requerira una
investigacion forense que queda fuera del mandato del Consejo de Seguridad de
Holanda, con fundamento en el Anexo 13 del Convenio de Chicago y el Acta “El
Consejo de Seguridad de Holanda”. Sin embargo, es posible concluir que inicié a 320
kilbmetros cuadrados en el este de Ucrania. Los efectos del dafio causado por el
impacto del misil no fueron exacerbados por ningun mal funcionamiento técnico de la

aeronave.”

1.7. Medidas de sequridad adoptadas después del accidente:

Después del accidente, UKSATSE, a las 15:00 hora local (17:00 CET) del 17
de julio de 2014, emiti6 un NOTAM A1507/14 que anadié una nueva area restringida
respecto del area existente, comenzando desde la altitud de FL320 hasta altitud
ilimitada.” Ocho horas mas tarde, UKSATSE emiti6 otro NOTAM A1517/14 que
incremento el area restringida e impuso una restriccion desde la superficie hasta una
altitud ilimitada. Esta NOTAM fue efectivo a las 00:05 del 18 de julio. "

Como resultado, un area del espacio aéreo del este de Ucrania estaba

totalmente cerrado a la aviacion civil.

" Ibidem, p. 134.

"2 Ibidem, p. 137.

78 https://youtu.be/KDIiLEyT9spl en http:.//www.onderzoeksraad.nl/en/onderzoek/2049/investigation-
crash-mh17-17-july-2014. Consultado el 31 de marzo de 2016.

™ Ibidem, p. 147.

> Ibidem, p. 101.

70 Idem.
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1.8. Resolucidon del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
numero 2166 del 21 de junio de 2014

El 21 junio de 2014 el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas adopto la

resolucion 2166 en la que:

1. Deplora y condena el derribo de la aeronave civil de Malaysia Airlines
en el vuelo internacional MH17 el 17 de julio de 2014 en Ucrania;

2. Reafirma las normas del derecho internacional que prohiben los
actos de violencia que entrafien una amenaza para la seguridad de la aviacion
civil internacional,

3. Apoya los esfuerzos encaminados a establecer una investigacion
internacional completa, exhaustiva e independiente del incidente de
conformidad con las directrices de aviacion civil internacional;

4. Acoge con beneplacito la decision de la OACI de enviar un equipo
para trabajar en coordinacién con la Oficina Nacional de Investigacion de
Incidentes y Accidentes de Aviacion Civil de Ucrania en esta investigacion,
atendiendo a una solicitud de asistencia formulada por Ucrania a la OACI y
otras instancias;

5. Expresa grave preocupacion por el hecho de que los grupos armados
hayan impedido en Ucrania el acceso inmediato, seguro y sin restricciones al
lugar del accidente y la zona circundante a las autoridades investigadoras
competentes, la Mision Especial de Observacion de la Organizaciéon para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) en Ucrania y los representantes
de otras organizaciones internacionales pertinentes que prestan asistencia en la
investigacion de conformidad con los procedimientos de la OACI y otros
procedimientos establecidos;

6. Reconoce los esfuerzos que esta realizando Ucrania, en
coordinaciéon con la OACI y otros expertos y organizaciones internacionales,
incluidos los representantes de los Estados del suceso, de matricula, del

explotador, de disefno y de fabricaciéon, asi como con los Estados que han
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perdido a nacionales en el vuelo MH17, para instituir una investigacion
internacional del incidente;

7. Exhorta a todos los Estados a que proporcionen a las investigaciones
civil y penal relacionadas con este incidente cualquier asistencia que se les

solicite;

[..]

8. Exige que los grupos armados que controlan el lugar del accidente y
la zona circundante se abstengan de emprender cualquiera accion que pueda
comprometer la integridad del lugar del accidente y que proporcionen de
inmediato acceso seguro, pleno y sin restricciones al lugar del accidente y la
zona circundante a las autoridades investigadoras competentes, la Misidn
Especial de Observacion de la OSCE vy los representantes de otras
organizaciones internacionales pertinentes conforme a los procedimientos de la
OACI y otros procedimientos establecidos;

9. Exige que cesen de inmediato todas las actividades militares,
incluidas las de los grupos armados, en la zona inmediata que rodea el lugar del
accidente, a fin de permitir la seguridad de la investigacion internacional,

10. Acoge con beneplacito a este respecto la declaracion formulada el
17 de julio de 2014 por el Grupo de Contacto Trilateral integrado por altos
representantes de Ucrania, la Federacion de Rusia y la OSCE y exige que se
cumplan plenamente los compromisos enunciados en esa declaracion. Al
respecto, tras el accidente del vuelo MH17, el Grupo de Contacto Trilateral
mantuvo una videoconferencia con los representantes de los grupos

separatistas en Donetsk los cuales se comprometieran a:

a) Como una cuestidn de prioridad, restringir el acceso al sitio del
accidente y permitir a las autoridades locales iniciar la

recuperacion de los cuerpos;
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b) Permitir el acceso seguro a las autoridades investigadoras y a la
Mision Especial de Observacion de la OSCE en el aérea bajo su

control;

c) Cooperar con las autoridades ucranianas en todas las cuestiones

referentes a los trabajos de recuperacion y de investigacion. ”’

11. Exige que los responsables de este incidente rindan cuenta de sus
actos y que todos los Estados cooperen plenamente con los esfuerzos
encaminados a establecer responsabilidades;

12. Insta a todas las partes en el Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional a que acaten, en la mayor medida en que sean aplicables, los
reglamentos, normas y practicas internacionales relativos a la seguridad de la
aviacion civil, a fin de evitar que se repitan incidentes como este, y exige que
todos los Estados y otros agentes se abstengan de cometer actos de violencia

dirigidos contra aeronaves civiles; "

1.9. Carta del Secretario General de la OACI AN 13/4.2-14/59 de 24 de julio de
2014

Raymond Benjamin, Secretario General de la OACI, dirigié una carta el 24 de
julio de 2014 a las autoridades civiles competentes de cada Estado facultadas para
iniciar la coordinacion en caso de que las fuerzas militares participen en un conflicto,
y responsables de la vigilancia de los explotadores de aeronaves que puedan operar

en el espacio aéreo afectado por un conflicto armado.
En la carta trata los siguientes puntos:

1. Sefiala la posible existencia de graves riesgos para la seguridad
operacional de los vuelos civiles internacionales y la necesidad critica de
establecer una estrecha coordinacidén entre las autoridades civiles y militares,

""OSCE, Comunicado de prensa del Grupo de Contacto Trilateral, 18 de julio de 2014,
http://www.osce.org/home/121390. Consultado el 31 de marzo de 2016.
8 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, S/RES/2166, 21 de julio de 2014.
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teniendo en cuenta los conflictos armados que actualmente estan teniendo
lugar en distintas zonas. A este respecto, recuerda que el articulo 9 del
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional dispone que cada Estado
contratante puede, por razones de necesidad militar o de seguridad publica,
restringir o prohibir uniformemente los vuelos de las aeronaves de otros
Estados sobre su territorio. Dichas zonas prohibidas, de ser necesario, deberan
ser de extension y situacion razonables, a fin de no estorbar innecesariamente
a la navegacion aérea. Luego, deberian expedirse avisos a los aviadores
(NOTAM) u otras comunicaciones que contengan la informacion,
recomendaciones y medidas necesarias que han de adoptarse, los cuales
deberian actualizarse posteriormente de acuerdo con la evolucién de los
acontecimientos.

2. La responsabilidad de iniciar el proceso de coordinacion
corresponde al Estado cuyas fuerzas militares participan en el conflicto. La
responsabilidad de adoptar medidas especiales para garantizar la seguridad
operacional y la proteccion de las operaciones internacionales de aeronaves
civiles sigue correspondiendo al Estado responsable de proporcionar servicios
de transito aéreo en el espacio aéreo afectado por el conflicto, aun en los casos
en que la coordinaciéon no se inicie o no se lleve a cabo.

3. Basandose en toda la informacion disponible, el Estado responsable
de proporcionar servicios de transito aéreo deberia identificar la zona geografica
del conflicto, evaluar los peligros reales o potenciales para las operaciones de
aeronaves civiles y determinar si dichas operaciones en o a través de la zona
de conflicto deberian evitarse o podrian continuar bajo determinadas
condiciones.

4. Cada Estado debe evaluar constantemente el grado de amenaza
para la aviacion civil en su territorio, y establecera y aplicara politicas vy
procedimientos para ajustar en consecuencia los aspectos pertinentes de su
programa nacional de seguridad de la aviacién civil, basandose en la evaluacion

de riesgos de seguridad realizada por las autoridades nacionales pertinentes.
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5. Las normas de la OACI figuran en el Anexo 11-Servicios de transito
aéreo, el Anexo 15-Servicios de informacion aeronautica, y el Anexo 17-
Seguridad y se dispone de textos de orientacion en el Manual sobre las
medidas de seguridad relativas a las actividades militares potencialmente
peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles (Doc 9554) y el Manual de

seguridad de la aviacién (Doc 8973 — de distribucién limitada).

Las obligaciones de los Estados en virtud del Convenio y de las
disposiciones de sus Anexos no deberian confundirse con las notificaciones de
peligros contenidas en las comunicaciones que la OACI envia a los Estados en
circunstancias excepcionales cuando los posibles riesgos para la seguridad de
las operaciones de aviacion civil no pueden ser comunicados eficazmente por
los Estados, ya sea en el espacio aéreo sobre el territorio soberano o sobre
altamar.

6. Asimismo, sefiala la necesidad de que las autoridades competentes
consideren y mitiguen el riesgo para la seguridad operacional y las posibles
consecuencias causadas por la congestion en caso de que los explotadores,
basandose en sus evaluaciones del grado de riesgo en cuestion, decidan
circunnavegar varios espacios aéreos afectados por el conflicto recurriendo a

rutas de alternativa en regiones de informacién de vuelo (FIR) adyacentes.”

1.10. Antecedentes historicos y contexto del accidente del vuelo MH17

El 24 de agosto de 1991 el Parlamento unicameral ucraniano (la Rada

Suprema) declara la independencia de Ucrania de la URSS. El referéndum celebrado
el 1 de diciembre de 1991 apoya la declaracion de independencia con un resultado

del 90.32% de los votantes a favor de la independencia. Al respecto, cabe sefalar

7 Benjamin, Raymond, Secretario General de la OACI, Carta con referencia: AN 13/4.2-14/59, 24 de
julio de 2014, http.//www.icao.int/Newsroom/NewsDoc2014/059s.pdf. Consultado el 31 de marzo de

2016.
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que en la regién de Crimea el resultado fue del 54.1%, en la ciudad de Sebastopol de
57.07%, en Luhansk de 83.86% y en Donetsk de 83.90.%°

En 1991, la OTAN crea el Consejo de Cooperacién del Atlantico Norte como
instrumento para acercarse a los paises que habian pertenecido al Pacto de
Varsovia y a las nuevas naciones surgidas de la desintegracion de la Union
Soviética.®' Ese mismo afio Ucrania se une al Consejo de Cooperacién del Atlantico

Norte .8

El 13 de octubre de 2006 entra en vigor el Acuerdo entre la Comunidad
Europea y Ucrania respecto del transporte aéreo con el propdsito de establecer una
base legal solida para el transporte aéreo y garantizar la continuidad de los

mismos.%

El 21 de noviembre de 2013 el presidente de Ucrania en turno Yanukovych
abandona el acuerdo con la Union Europea para, en su lugar, buscar una mayor

cooperacion con Rusia. Ante esto empiezan las protestas.®

El 21 de febrero de 2014 el presidente Yanukovych acuerda con la oposicion
el establecimiento de un gobierno de transicion y el adelanto de las elecciones. Un
dia después, la Rada Suprema vota remover al presidente, quien recibira

posteriormente asilo en Rusia, y libera a la lider de la oposicién Yulia Tymoshenko®.

80 Potichnyj, Peter J. , “The Referendum and Presidential Elections in Ukraine”, Canadian Slavonic
Papers / Revue Canadienne des Slavistes, Alberta, junio de 1991, Vol. 33, No. 2, pp. 123-132.
' Simmons Jr, Robert F., ‘Diez afios del Consejo de Asociacion Euroatlantico: una reflexion

personal’, Revista de la OTAN, verano de 2007,
http://www.nato.int/docu/review/2007/issue2/spanish/art5.html. Consultado el 31 de marzo de 2016.
82«NATO'’s relations with Ukraine”, 8 de diciembre de 2015,

http.//www.nato.int/cps/en/natolive/topics _37750.htm. Consultado el 31 de marzo de 2016.

8 Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre determinados aspectos de los servicios
aéreos, publicado en el Diario Oficial de la Union Europea el 1 de Agosto de 2006,
http://ec.europa.eu/world/agreements/prepareCreate TreatiesWorkspace/treatiesGeneralData.do ?step=
O&redirect=true&treatyld=1401. Consultado el 31 de marzo de 2016.

# “Timeline: Key events in Ukraine’s ongoing crisis”, The Washington Post, 12 de mayo de 2014,
https://www.washingtonpost.com/world/europe/timeline-key-events-in-ukraines-ongoing-
crisis/2014/05/07/a15b84e6-d604-11e3-8a78-8fe50322a72¢_story.html. Consultado el 31 de marzo de
2016.

% |dem.
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Dos dias después, la Rada Suprema designa como presidente interino a Alexandr

Turchinov, mano derecha de la ex primera ministra Yulia Timoshenko.®

El 27 de febrero de 2014 uniformados sin insignia toman el control de varios
edificios gubernamentales, entre ellos el Parlamento de Crimea y alzan en ellos la
bandera rusa. Un dia después, Ucrania declara que las tropas rusas han tomado

posiciones estratégicas en la Peninsula de Crimea.®’

El primero de marzo, la Camara Alta del Parlamento ruso autoriza el envio de

tropas a Ucrania con el fin de proteger vidas rusas.®

Ucrania invoca el articulo 14 de la Carta de Ucrania-OTAN Yy solicita una
reunion de la Comisién de Ucrania en la OTAN que tiene lugar el 2 de marzo de
2014. Los aliados condenaron las acciones militares de Rusia como violacion al

derecho internacional .

El 6 de marzo el Parlamento de Crimea fija la fecha del referéndum para el 16

de marzo.*® El resultado de la votacion fue el siguiente: de los 83.1% votantes, el

%« |.a mano derecha de Timoshenko, nuevo presidente interino de Ucrania”, El Pais, 23 de febrero de
2014, htip/intemacional.elpais.com/intemacional/2014/02/23/actualidad/1393154067_055739.html. Consultado el 31
de marzo de 2016.

” Booth, William y Englund, Will, “Gunmen’s seizure of parliament building stokes tensions in
Ukraine’s Crimea”, The Washington Post, 27 de febrero de 2014,
https.//www.washingtonpost.com/world/crimean-city-offers-refuge-to-police-who-battled-protesters-in-
ukraine-capital/2014/02/26/ad105a78-9ec3-11e3-9ba6-800d1192d08b_story.html. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

SSLaIIy, Kathy et al., “Russian parliament approves use of troops in Ukraine”, The Washington Post, 1
de marzo de 2014, https://www.washingtonpost.com/world/europe/russian-parliament-approves-use-
of-troops-in-crimea/2014/03/01/d1775f70-a151-11e3-a050-dc3322a94fa7_story.html. Consultado el 31
de marzo de 2016.

8«NATO’s relations with Ukraine”, op.cit.

% Rupar, Terri, “What's happening in Ukraine today: March 6 edition”, The Washington Post, 6 de
marzo de 2014 , https:.//www.washingtonpost.com/news/world/wp/2014/03/06/whats-happening-in-
ukraine-today-march-6-edition/. Consultado el 31 de marzo de 2016.
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96.77 % de los votos aprobaban la anexion de Crimea a Rusia. °'. Un dia después el

Parlamento de Crimea votd la anexion a la Federacion de Rusia. %2

El 10 de marzo de 2014 el Secretario General de la ONU, Ban Ki-moon,
manifiesta que la solucién de la crisis de Ucrania debe basarse en los principios de la
Carta de Naciones Unidas, incluido solventar por medios pacificos las disputas y
respetar la unidad, soberania e integridad territorial de Ucrania.*® Cinco dias
después, el Consejo de Seguridad presenta un proyecto de resolucién con numero
S/2014/189 en el que reafirmaba su compromiso con la soberania, la independencia,
la unidad y la integridad territorial de Ucrania; declaraba que el referéndum de
Crimea no podia tener validez ni servir de base para ninguna alteracion del estatuto
de Crimea; y exhorta a todos los Estados, las organizaciones internacionales y los
organismos especializados a no reconocer alteracién alguna del estatuto de Crimea
sobre la base de ese referéndum y a abstenerse de toda accion o transaccion que
pueda interpretarse como un reconocimiento de cualquier alteracion de dicho
estatuto. El proyecto fue rechazado por el ejercicio de veto de la Federacion de

Rusia.**
El 24 de marzo las tropas ucranianas abandonan Crimea.*
El 27 de marzo la asamblea general de la ONU mediante resolucién con

numero 68/262 afirma su determinacion de preservar la soberania, la independencia

politica, la unidad y la integridad territorial de Ucrania dentro de sus fronteras

" Morello, Carol et al., “Crimeans vote to break away from Ukraine, join Russia”, The Washington

Post, 16 de marzo de 2014, https.//www.washingtonpost.com/world/2014/03/16/ccec2132-acd4-11e3-
a06a-e3230a43d6¢b_story.html. Consultado el 31 de marzo de 2016.

92 Morello, Carol et al., “Crimea’s parliament votes to join Russia”, The Washington Post, 17 de marzo
de 2014, https://www.washingtonpost.com/world/crimeas-parliament-votes-to-join-
russia/2014/03/17/5¢3b96ca-adba-11e3-9627-c65021d6d572_story.html. Consultado el 31 de marzo
de 2016.

% Centro de noticias ONU, La ONU alarmada por la crisis en Ucrania, 10 de marzo de 2014,
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?NewsID=28910#.VgBE899 NBc. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

o4 Consejo de Seguridad, Proyecto de Resolucion S/2014/189, 15 de marzo de 2014,
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2014/189. Consultado el 31 de marzo de 2016.

% «Timeline: Key events in Ukraine’s ongoing crisis”, op.cit.
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reconocidas internacionalmente; exhorta a todos los Estados a que desistan y se
abstengan de cometer actos encaminados a quebrantar total o parcialmente la
unidad nacional y la integridad territorial de Ucrania, incluidos los intentos de
modificar las fronteras de Ucrania mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otros
medios ilicitos; recalca que el referendo celebrado en la Republica Auténoma de
Crimea y la ciudad de Sebastopol el 16 de marzo de 2014, al no tener validez, no
puede servir de base para modificar el estatuto de la Republica Autonoma de Crimea
o de la ciudad de Sebastopol; y exhorta a todos los Estados, organizaciones
internacionales y organismos especializados a que no reconozcan ninguna
modificacion del estatuto de la Republica Autdbnoma de Crimea y la ciudad de
Sebastopol sobre la base del citado referendo y a que se abstengan de todo acto u
operacion que pudiera interpretarse como un reconocimiento de ese estatuto
modificado.*® Esta resolucion fue aprobada por 100 votos a favor, 11 en contra y 58

abstenciones.”’

El primero de abril de 2014, los ministros de asuntos exteriores de la OTAN
deciden suspender toda cooperacion civil y militar con Rusia pero mantener

contactos politicos para permitir el intercambio de opiniones.*®

El 7 de abril separatistas pro rusos toman el control de edificios
gubernamentales en Donetsk, Luhansky Kharkiv buscando un referéndum de

independencia.®®

El 17 de abril de 2014, por medio del Pacto de Ginebra'®, la Union Europea,

los Estados Unidos, la Federacion de Rusiay Ucrania acuerdan:

% Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 68/262, 27 de marzo de 2014.

" Naciones Unidas, General Assembly Adopts Resolution Calling upon States Not to Recognize
Changes in Status of Crimea Region, 27 de marzo de 2014,
http://www.un.org/press/en/2014/ga11493.doc.htm. Consultado el 31 de marzo de 2016.

%«NATO’s relations with Ukraine”, op.cit.

% «“Timeline: Key events in Ukraine’s ongoing crisis”, op.cit.

100 Acuerdo de Ginebra sobre Ucrania, 17 de abril de 2014,
http.//eeas.europa.eu/statements/docs/2014/140417_01_en.pdf. Consultado el 31 de marzo de 2016.
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1. Todas las partes deben abstenerse de cualquier tipo de violencia,

intimidacion o accién provocativa.

2. Todos los grupos armados ilegales deben ser desarmados.
3. Todos los edificios deben retornar a su legitimo duefio.
4. Todas las calles, plazas y otros espacios publicos ilegalmente

ocupados deben ser desocupados.
5. La amnistia sera otorgada a los manifestantes y aquellos que
abandonen edificios y otros espacios publicos y entreguen las armas, salvo

aquellos culpables de delitos castigado con la pena capital.

El 7 de mayo de 2014 el presidente de la Federacion de Rusia, Vladimir Putin,
pide a los separatistas posponer el referéndum de independencia fijado para el 12 de

mayo y expresa su apoyo a las elecciones presidenciales del 25 de mayo. '’

El resultado del referéndum del 12 de mayo de 2014 en Donetsk y Luhansk da
la victoria a los independentistas con los siguientes resultados a favor de la
independencia: 89% en Donetsk y 96 % en Luhansk. Los lideres de la
autodeclarada “Republica del Pueblo de Donetsk” solicitan su anexion a la
Federacion de Rusia y demandan la salida inmediata de las fuerzas de seguridad

ucranianas.'%?

El 25 de mayo Petro Poroshenko, pro-Unidn Europea, es elegido como presidente

' Michael Birnbaum et al., “Putin calls for postponement of separatists’ referendum in eastern

Ukraine”, The Washington Post, 7 de mayo de 2014,
https.:.//www.washingtonpost.com/world/europe/putin-calls-for-postponement-of-separatists-
referendum-in-eastern-ukraine/2014/05/07/a041c261-b47f-47ae-8f33-51ef9d1b92¢c8_story.html.
Consultado el 31 de marzo de 2016.

192 Michael Birnbaum et al., “As Ukrainian separatists claim victory in self-rule vote, fears of all-out civil

war mount”, The Washington Post, 12 de mayo de 2014,
https.//www.washingtonpost.com/world/europe/separatists-claim-victory-in-eastern-ukraine-kremlin-
calls-for-talks-with-kiev-government/2014/05/12/135ceba9-824c-486d-98e 1-e 1aa49627fa3_story.html.
Consultado el 31 de marzo de 2016
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de Ucrania.'® Tras las elecciones se establece el Grupo de Contacto Trilateral para

Ucrania con representantes de Rusia, Ucrania y la OSCE'%.

El 26 de mayo las fuerzas armadas ucranianas retoman el control del
Aeropuerto Internacional Serguéi Prokéfiev de Donetsk de manos de los separatistas

que tuvieron el control del mismo cerca de un dia y medio.’®

Entre el 2 de mayo y el 16 de julio de 2014 las fuerzas armadas ucranianas
pierden al menos 10 aeronaves en el intento de recuperar el control de las regiones

de Luhansk y Donetsk. "%

El 11 de junio, el periédico Argumenty nedeli reporta la presencia del misil
BUK en el area del conflicto armado del este de Ucrania en manos de los grupos

armados que luchaban contra el gobierno ucraniano.'”’

El 25 de junio de 2014 la Camara Alta del Parlamento de la Federacién de
Rusia revoca el envio de tropas a Ucrania concedida el 1 de marzo tras la solicitud
del Presidente Vladimir Putin un dia antes, con el fin de reducir las tensiones en

Ucrania.'%®

% Birnbaum, Michaely Kunkle, Fredrick,“ In Ukrainian presidential election, chocolate tycoon
Poroshenko  claims  victory’, The  Washington Post, 25 de mayo de 2014,
https://www.washingtonpost.com/world/ukrainians-head-to-the-polls-to-elect-a-new-president-except-
in-the-restive-east/2014/05/25/2680fad4-e9f7-4118-923e-852b01351b39_story.html. Consultado el 31
de marzo de 2016.

1% Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, Informe anual 2074,

http://www.osce.org/es/secretariat/172571?download=true. Consultado el 31 de marzo de 2016.

105 Birnbaum, Michael y Kunkle, Fredrick, “Ukraine’s new leaders vow to strike decisive blow against
pro-Russian separatists”, The Washington Post, 27 de mayo de 2014,
https.:.//www.washingtonpost.com/world/ukrainian-separatists-claim-heavy-losses-in-airport-
gunbattles/2014/05/27/e1¢c897 1f-5¢f2-4518-b1¢c4-99bfe0050288_story.html. Consultado el 31 de
marzo de 2016

196 «ykrainian aircraft shot down in separatist conflict”, The Washington Post, 23 de julio de 2014,
https.//www.washingtonpost.com/world/ukrainian-aircraft-shot-down-by-pro-russian-
separatists/2014/07/23/4f4565e2-12bc-11e4-8936-26932bcfd6ed _graphic.html. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

197 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p.187

108 Gearan, Anne y Birnbaum, Michael, “Kerry warns Russia that additional U.S., E.U. economic
sanctions are possible”, The Washington Post, 25 de junio de 2014,

33



Capitulo II:

Responsabilidad de Ucrania bajo el derecho internacional

2.1. Marco general de la responsabilidad civil

Ha sido en el derecho privado donde el tema de la responsabilidad ha tenido
un mayor desarrollo. Sin hacer extrapolacién alguna, considero que es conveniente

abordar brevemente la responsabilidad en el derecho privado:

Black’s Law Dictionary define responsabilidad como “responsibility” de la

siguiente manera:

1. Liability
2. La capacidad de una persona para responder por sus actos en

derecho penal.’®

Por otra parte, liability es definida como la calidad o estado de ser legalmente
obligado o responsable; responsabilidad legal para con otro o para con la sociedad,
ejecutable por recurso civil o sancion penal. Al respecto, Black’s Law Dictionary cita
a John Salmond quien expone: “la responsabilidad (liability or responsability) es el
vinculo de la necesidad que existe entre el infractor y el remedio del mal. Este
vinculo juridico no es uno de mero deber u obligacion; pertenece no a la esfera del

deberia sino del deber.™°

Por otra parte, Robles Farias nos recuerda que “la responsabilidad por hecho

ilicito se fundamenta en el viejo principio de no dafiar a otro (alterum non laedere)

postulado por Ulpiano”.""

https://www.washingtonpost.com/world/europe/kerry-warns-russia-that-additional-us-eu-economic-
sanctions-are-possible/2014/06/25/773abacc-fc80-11e3-932c-0a55b81f48ce_story.html. Consultado el
31 de marzo de 2016.

"9 Black’s Law Dictionary en Garner, Bryan A. (editor en jefe), 9a. ed., West, 2009, p. 1427.

"% Glanville L. Williams, 10 ed., 1947). Black’s Law Dictionary en Garner, Bryan A. (editor en jefe), 9a.
ed., West, 2009, p. 997.

" Robles Farias, Diego, Teoria general de las obligaciones, Ciudad de México, Oxford University
Press, 2011, p. 567.
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Al respecto, Borja Soriano alude al Cédigo Napoledn, al Codigo Civil Aleman,
al Cddigo (suizo) de las Obligaciones, al Cédigo Civil ruso y a nuestro Codigo Civil

Federal con el fin de mostrar las semejanzas:

El Cédigo Napoledn en su articulo 1382 dispone que: “Todo hecho
cualquiera del hombre que causa a otro un dafo, obliga a repararlo aquel por

cuya falta ha acontecido”.

El Cdédigo Civil Aleman en su articulo 823 senala: “El que por un hecho
contrario al derecho, atacar, con intencion o negligencia, la vida, el cuerpo, la
salud, la libertad, la propiedad, o cualquier otro derecho de otra persona, esta
obligado para con ésta a la reparacion del dafio que de aquel hecho ha

resultado”.

El Cdédigo (suizo) de las Obligaciones en su articulo 41 prescribe: “El que
causa de una manera ilicita un dafo a otro, sea intencionalmente, sea por
negligencia o imprudencia, esta obligado a repararlo. El que causa
intencionalmente un dafo a otro por hecho contrarios a la costumbres, esta

igualmente obligado a repararlo”.

El Cédigo Civil ruso en su articulo 403 dispone: “El que ha causado un
dafio a la persona o al bien de otro, esta obligado a repararlo. Queda librado de
esta obligacidn si prueba que no podia prevenir este dafio o que tenia el poder
legal de causarlo, o que se produjo como resultado de la premeditacion o de la

negligencia burda de la victima misma”.

Nuestro Cddigo Civil federal en el articulo 1910 sefiala que: “El que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dano a otro, esta
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como

consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”. "2

"2 Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 21a. ed., segunda reimpresion,

Ciudad de México, Editorial Porraa, 2014, p. 355.
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En el mismo sentido el Cdodigo Civil espanol dispone en el articulo 1902: El
que por accion u omision causa dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta

obligado a reparar el dafio causado.”

Borja Soriano afirma que “hecho ilicito es el contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres. En los hechos juridicos ilicitos, el autor tiene
voluntad de producir el hecho, pero independientemente de su voluntad nace de ese

hecho, a su cargo, la obligacion de indemnizar los dafnos y perjuicios que cause”.'

Respecto de la responsabilidad civil objetiva, el autor mencionado cita a Colin
y Capitant que afirman “Es el sistema de responsabilidad objetiva. Su fundamento
consiste, en suma, en eliminar de la condiciones de la responsabilidad la que
actualmente es la mas esencial, a saber: la imputabilidad del hecho que causar
dafos y perjuicios a una falta de su autor. Es el patrimonio de la gente del perjuicio el
que debe soportar la pérdida sufrida”. Critican este sistema pues “decir: el hombre
debe soportar las consecuencias de sus actos aun ilicitos desde el momento en que
causen perjuicio a otro, porque cada uno debe correr el riesgo de su accion, es

apartar al hombre de la accion, es condenarlo a la inercia”. '**

Por otra parte, Robles Farias explica que:

Los presupuestos para que se dé la responsabilidad civil por hechos

ilicitos son los siguientes:

1. Un comportamiento o conducta ilicito: comprende tanto la realizacion
de una accion como una omision ilicita.

2. Que tal comportamiento haya provocado danos o perjuicios.

3. Que entre las partes exista una relacion de causalidad.

4. Que exista culpa o dolo de quien obra ilicitamente.""®

"3 Ibidem, p. 345y 346.
" Ibidem, p. 380y 381.
"% Robles Farias, Diego, op.cit., p. 567 y 568.
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Sin embargo, la atribucién de la responsabilidad puede realizarse por el
solo hecho de haber provocado el dafio, sin tomar en cuenta la culpa o el dolo.
Esta ultima es la responsabilidad civil objetiva, también denominada riesgo
creado, en la que unicamente se requiere la concurrencia de los otros
presupuestos de la responsabilidad: accion u omisiéon, dafio y relacion de
causalidad. Esta figura esta orientada a resarcir a la victima, mas que a
perseguir el autor del dafio. La unica excluyente de responsabilidad ocurre

cuando el dafio se produce por culpa inexcusable de la victima. '

Este autor hace hincapié en que la teoria de la deuda (Shuld) y la
responsabilidad (Haftung), aunque nunca se consolidé como dominante,
contribuyd, de manera importantisima, al desarrollo del estudio de la obligacion.
El derecho moderno no debe desechar la parte fundamental util de la doctrina.
Por el contrario, de utilizarla como una herramienta de estudio y explicacion de
las dos etapas o momentos que sin duda se encuentran presentes en la
obligacion y que constituyen dos elementos internos o intrinsecos de la misma.
Es evidente que deuda y responsabilidad no son dos fases sucesivas de la

relacion juridica obligatoria, sino sus dos elementos constitutivos.

La teoria de la deuda (Shuld) y la responsabilidad (Haftung) fue
introducida en el mundo juridico por los pandectistas. Estos autores sostenian
que pueden distinguirse dos fases distintas e independientes en la obligacion:
un primer momento denominado Schuld, que es la deuda, consistente en el
deber de observar el comportamiento previsto, en el que el acreedor no puede
exigir coactivamente el cumplimiento, y una segunda fase, la responsabilidad o
Haftung, que surge por el incumplimiento y que somete al deudor o a su
patrimonio al poder de agresion del acreedor. Es en esta fase en la que se
actualiza el derecho del acreedor para exigir la prestacion debida de manera

coactiva y utilizando la fuerza del Estado.

"1® Robles Farias, Diego,op.cit., p. 575.
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Segun los pandectistas, la responsabilidad (Haftung) es lo que determina
la existencia de la obligacion, pues solo cuando el deudor incumple se actualiza

el derecho del acreedor de exigir la prestacion.

La teoria de la deuda y la responsabilidad surge como reaccion a la
doctrina clasica acerca la naturaleza juridica de la obligacién formulada por
Friedrich Karl von Savigny, quien es considerado el fundador de la Escuela
Histdrica del Derecho. Esta autor, refiriéndose al derecho romano, afirmaba que
la esencia de la obligacion era la conducta del deudor, consistente la
sustraccion de determinados actos de su esfera de libertad y en consecuencia
el sometimiento de los mismos a la voluntad del acreedor. Segun esta teoria
clasica, el acreedor tenia un seforio sobre la conducta y los actos de deudor,
como si estos pudieran sustraerse de su persona y considerarse “cosas’
distintas e independientes, exigibles de manera autbnoma o separada de su

persona.

Alois Ritter von Brinz fue el primero en traer a colacion que la persona del
deudor solo puede ser objeto del sefiorio del acreedor de dos modos: mediante
sometimiento fisico, como el que existia en el derecho romano arcaico, o por
medio de la responsabilidad exclusivamente patrimonial del derecho romano
clasico como sucede en el derecho moderno. Afirmaba que la esencia de la
obligacion radica tan solo en la sujecion del patrimonio del deudor al poder del
acreedor para la satisfaccién de su crédito y que, por tanto, el derecho del
acreedor no recae sobre un acto o conducta del deudor, sino sobre su

patrimonio.

Las ideas desarrolladas por Brinz en el siglo XIX dieron inicio a la
doctrina de la separacion de la deuda (Shuld) y la responsabilidad (Haftung).
Pero su verdadero impulso lo obtuvo de las investigaciones historicas llevas a
cabo por los romanistas alemanes Amira y Gierke, quienes concluyeron que,
efectivamente, la obligacién romana estaba constituida por esos dos elementos
diversos e independientes pero relacionados entre si en una particular unidad.
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En la actualidad, esta teoria ha sufrido numerosas criticas. Sus
detractores entienden que surgid con base en el estado de la ciencia del
derecho de las obligaciones en la época en la que sus creadores la
desarrollaron. Como se recordara, en el derecho romano el debitum era algo
inexigible. Salvo las deudas pecuniarias, nunca podia condenarse al deudor a
realizar la misma prestacion originaria; de ahi que la condena provocara su
transformacién en dinero para hacerla efectiva. Lo mismo ocurria en el derecho
germano, en el que la garantia personal o patrimonial por la deuda se obtenia
mediante composiciones o contratos de responsabilidad. En este derecho el
incumplimiento de una promesa se consideraba como un acto antijuridico y se
imponia una pena de reparacion, que era sustancialmente diferente al deber
original. En este entorno es comprensible la separacion de las dos relaciones
juridicas: el deébito, que correspondia al deber original al que se habia
comprometido el deudor, y la responsabilidad, que surgia cuando se daba al

incumplimiento.

En conclusidn, en el derecho moderno no puede concebirse esta separacion. La
responsabilidad sélo se justifica en virtud de la idea previa del deber; se es
responsable por qué se debe. La responsabilidad se proyecta como una
sancion que surge como consecuencia del incumplimiento del deber, por lo que
es claro que no habria responsabilidad si previamente no ha existido a un deber

que le dé sustento. "’

2.2. Marco teorico de la responsabilidad internacional de un Estado

La responsabilidad internacional de un Estado por hechos internacionalmente
ilicitos es un principio general del derecho internacional que ha sido reiterado tanto

por la doctrina como por las decisiones judiciales.

""" Robles Farias, Diego,op.cit., p. 69-75.
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Brownlie explica que “hoy en dia se puede observar la responsabilidad del
Estado como un principio general del derecho internacional”.'® Guggenheim “incluye
la responsabilidad internacional de Estado por hechos internacionalmente ilicitos
dentro de los principios generales in foro domestico que han sido recibidos por el

derecho internacional”.'"®

En el mismo sentido, Shaw senala que:

La responsabilidad del Estado es un principio fundamental del derecho
internacional, que surge de la naturaleza del sistema juridico internacional y de
las doctrinas de la soberania estatal y de la igualdad de los Estados. Establece
que cada vez que un Estado comete un acto ilicito internacional contra otro
Estado, se establece la responsabilidad internacional entre ellos. La violacién

de una obligacion internacional da lugar a la reparacion.'®

Tanto Brownlie como Shaw identifican la opinion del Juez Max Huber en el

caso Spanish Zone of Morocco Claims™'

como el primer precedente judicial
relevante en materia de responsabilidad internacional. En palabras del Juez Huber,
“[la] responsabilidad es el corolario necesario de un derecho. Todos los derechos de
caracter internacional envuelven la responsabilidad internacional. Si la obligacion en

cuestion no es cumplida, la responsabilidad conlleva el deber de reparar.”'?2

El caso de la Fabrica de Chorzow reitera que la responsabilidad de los
Estados es un principio general del derecho internacional al afirmar que “la Corte

observa que es un principio de derecho internacional, incluso una concepcion

"8 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 7a. ed., Nueva York, Oxford University
Press,2008 p. 434.

19 Guggenheim, P., Traité de Droit International Public, 2a. ed., Ginebra, 1947 apud Diez de Velasco,
Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico en Escobar Hernandez, Concepcién (coord.),
182, ed., Madrid, Tecnos, 2013, p. 126.

120 Shaw, Malcom N., International Law, 6a.ed., Nueva York, Cambridge University Press, 2008, p.
778.

2! Tribunal Arbitral, Decision del caso Spanish Zone of Morocco Claims, 1925.

'22 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 7a. ed., Nueva York, Oxford University
Press,2008 p. 435.
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general del derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso implica la

obligacién de reparar.'®
En el mismo sentido en la decision del caso Rainbow Warrior se menciona:

Los principios generales de derecho internacional referentes a la
responsabilidad del Estado son igualmente aplicables en el caso de
incumplimiento de obligacion convencional, ya que en el campo del derecho
internacional no hay distincion entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, por lo que cualquier violacion por un Estado de cualquier
obligacion, cualquiera que sea su origen, da lugar a la responsabilidad del

Estado y, en consecuencia, al deber de reparacion. '?*

En el plano de la codificacion oficial, Diez de Velasco sefiala que:

En el seno de las Naciones Unidas se abordd un ambicioso proceso de
codificacion de la responsabilidad de los Estados. En 1962, tras considerar la
Comision de Derecho Internacional que su labor deberia abarcar el estudio de
las reglas generales de la responsabilidad de los Estados a la luz de la
evolucion reciente del Derecho Internacional, se inici6 la segunda fase,
designandose como Relator Especial a R. Ago en 1963. Sobre la base de los
sucesivos informes de éste y de los Relatores Especiales que los sucedieron, y
teniendo en cuanta las observaciones de los gobiernos, la Comisién de Derecho
Internacional llegd a aprobar la totalidad del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto
2001.'%°

En la 852 sesion plenaria del 12 de diciembre de 2001, la Asamblea General

de las Naciones Unidas aprobé la Resolucion A/RES/56/83 sobre “Responsabilidad

123 Corte Permanente de Justicia Internacional, Fallo del caso Fabrica de Chorzow, 13 de septiembre

de 1928, p.21.

"2 Tribunal arbitral, Decisién del caso Rainbow Warrior, 30 de abril de 1990, 75, p. 251.

25 pgrez Gonzalez, Manuel, “La responsabilidad Internacional’, en Diez de Velasco, Manuel,
Instituciones de..., cit., p. 846
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del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”'?

por la que senala el proyecto de
articulos a la atencion de los gobiernos, sin perjuicio de la cuestion de su futura
aprobacion o de otro tipo de medida, segun corresponda. Al respecto, la Comision de
Derecho Internacional, recomendd a la Asamblea General que tomara nota del
mismo y lo incluyera como anexo de esa resolucion, y que estudiase la posibilidad,
en una etapa posterior, de convocar una conferencia internacional de
plenipotenciarios para examinar el proyecto de articulos con miras a concertar una

convencion sobre el tema.

El articulo 1 sefala “todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera

su responsabilidad internacional”.

Al respecto, “un hecho internacionalmente ilicito puede consistir en una o
varias acciones u omisiones o0 una combinacion de ambos. El que exista un hecho
internacionalmente ilicito depende, en primer lugar, de los requisitos de la obligacién
violada y, en segundo lugar, de las condiciones de dicho acto. El término
responsabilidad internacional se refiere a la nuevas relaciones legales que surgen
bajo el Derecho Internacional por la atribucién de un hecho internacionalmente ilicito

a un Estado”. '

En la jurisprudencia internacional se reconoce expresamente la posibilidad de
que la responsabilidad internacional se derive de omisiones ilicitas. Al respecto, cabe
destacar los fallos de la Corte Internacional de Justicia tanto en el caso del Canal de
Corfu como en el caso relativo al personal diplomatico y consular de los Estados

Unidos en Teheran.

En el fallo de 9 de abril de 1949 en el asunto del Canal de Corfu (Reino Unido

de Gran Bretaia e Irlanda del Norte contra Albania) se reconoce expresamente la

'?% Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion A/RES/56/83, 12 de diciembre de 2001.

27 Comentario 1 del articulo 1 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos con comentarios, agosto 2001, p. 32,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.
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posibilidad de que la responsabilidad internacional del Estado se derive de omisiones
al indicar que “las autoridades albanesas no intentaron nada para prevenir la
catastrofe. Estas graves omisiones implican la responsabilidad internacional de

Albania.” '

En el fallo de 24 de mayo de 1980 del Caso relativo al personal diplomatico y
consular de los Estados Unidos en Teheran (Estados Unidos de Ameérica vs
Republica Islamica de Iran) se declara la responsabilidad de la Republica Islamica de

Iran porque:
El 4 de noviembre de 1979 las autoridades iranies:

a) Estaban plenamente conscientes de sus obligaciones con arreglo a
las convenciones vigentes de tomar las medidas apropiadas para proteger la
embajada de los Estados Unidos y a su personal diplomatico y consular de
cualquier ataque y de cualquier violacion a su inviolabilidad y de garantizar la
seguridad de otras personas que pudieran estar en la embajada;

b) Estaban plenamente conscientes, como resultado de las solicitudes
de ayuda hechas por la embajada de los Estados Unidos, de la urgente
necesidad de accion por su parte;

c) Tenialos medios a su disposicion para cumplir con sus obligaciones;

d) Fallaron completamente en cumplir con esas obligaciones.”'?

En el Derecho Internacional un hecho ilicito puede dar lugar a varios tipos de
relaciones legales dependiendo de las circunstancias.”’® Cada vez mas se ha

reconocido que algunos hechos internacionalmente ilicitos generan la

128
129

Corte Internacional de Justicia, Fallo del caso Canal de Corfu, 9 de abril de 1949, p.23.

Corte Internacional de Justicia, Fallo del 24 de mayo de 1980 del caso relativo al personal
dié)lomético y consultar de los Estados Unidos en Teheran, 24 de mayo de 1980, 68, p.32 y 33.

%% Comentario 3 del articulo 1 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 33,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.
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responsabilidad del Estado respecto de varios Estados o incluso respecto de la

Comunidad Internacional en su conjunto. ™’

Respecto a la terminologia, el término francés “fait internationalement illicite”
es preferible al término “délit”. Por la misma razon, en inglés es preferible evitar los
términos “tort”, “delict”, o “delinquency” o, en espafiol, el término “delito”. El término
francés “fait internationalement illicite” es mejor que “acte internationalement illicite”,
puesto que una omision también genera responsabilidad internacional y porque
utilizar el término “acte” implicaria que el autor pretendia las consecuencias juridicas.
Por las mismas razones, el término adoptado en espafol es “hecho

internacionalmente ilicito”."?

A continuacion, el articulo 2 del proyecto anteriormente citado precisa los

elementos del hecho internacionalmente ilicito:

“‘Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento

consistente en una accidén u omision:

1. Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y
2. Constituye una violacién de una obligacion internacional del
Estado.”™*

El elemento de atribucibn a un Estado ha sido en algunas ocasiones
considerado como subjetivo mientras que el elemento de la violacion de una
obligacion internacional como obijetivo. Sin embargo, el proyecto de articulos evita

semejante terminologia. Si la responsabilidad es objetiva o subjetiva depende del

31 Comentario 4 del articulo 1 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con  comentarios, p. 33,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

32 Comentario 8 del articulo 1 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 34,
http.//legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf Consultado el 31 de marzo
de 2016.

33 Articulo 2 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.
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contenido de la obligaciéon primaria en cuestién. Los articulos no ofrecen ninguna
regla general al respecto. Lo mismo es cierto respecto de otros estandares: si

requieren un cierto nivel de falta, culpabilidad, negligencia o debida diligencia.’*

En materia de responsabilidad internacional, se requerira de un dafio en
funcién del contenido de la obligacion y de la interpretacidn de la obligacion primaria,
no hay una norma general al respecto.’ En los comentarios generales al texto se
sefala que los articulos no tienen como funcion especificar el contenido de las

obligaciones primarias ni su interpretacion'®.

El término “atribucion” es utilizado para sefalar la operacion por la que se
conecta una accién u omision al Estado.”™’ Al respecto, Manuel Diez de Velasco

sefala que:

El hecho de atribuir a un Estado una conducta reputada de ilicita segun el
Derecho Internacional difiere en su significacion de la operacidén consistente en
imputar un acto a un sujeto juridico en el sentido, por ejemplo, del Derecho penal
interno (lo que supone un ingrediente psicolégico como fundamento de la
responsabilidad): no parece, en efecto, posible predicar del Estado un estado de

animo traducible en una falta o culpa del propio Estado en cuanto tal."*®

3% Comentario 3 del articulo 2 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 34,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

3% Comentario 9 del articulo 2 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 36,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 _6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

'3 Comentario General 4 a) del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 31,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 _6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

37 Comentario 12 del articulo 2 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 36
http.//legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

'3 pgrez Gonzalez, Manuel, “La responsabilidad...”, op.cit., p. 850.
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Como sostiene el articulo 3 del proyecto, la calificacién del hecho del Estado
como internacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional y no es afectada
por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno. Al respecto,
habra que ver en cada caso si las disposiciones del derecho interno son relevantes a

la hora de determinar si se ha violado una obligacién internacional. '*°

Respecto a la terminologia, en la version en inglés se utiliza el término
“‘internal law” que es preferido al término “municipal law”, pues éste se utiliza en un
sentido mas limitado y porque la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados' utiliza el término “internal law”. El articulo tercero se refiere a cualquier
tipo de ley o regulacién adoptada en el marco de un Estado, independientemente de
qué autoridad y a qué nivel se emita. En la versién en francés, el término “droit
interne” es preferible al término “loi interne” pues cubre cualquier prevision del
derecho interno, ya sea escrita 0 no escrita, y ya sea norma constitucional,

legislativa, administrativa o judicial.”*’

Existe una violacibn de una obligacion internacional, como establece el
articulo 12 del proyecto, “cuando un hecho de ese Estado no esta en conformidad
con lo que de él exige esa obligacion, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa
obligacion”. El articulo 13 precia que la obligacion debe estar vigente respecto del

Estado en el momento en que se produce el hecho.

Por su parte, el articulo 14 parrafo 3 establece que “la violacidon de una
obligacion internacional en virtud de la cual el Estado debe prevenir un

acontecimiento determinado tiene lugar cuando se produce el acontecimiento y se

3% Comentario 7 del articulo 3 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 38,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

“Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo de 1969.

! Comentario 9 del articulo 3 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 38,
http.//legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.
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extiende durante todo el periodo en el cual ese acontecimiento continua y se

mantiene su falta de conformidad con esa obligacion.”

Al respecto, las obligaciones de prevencion requieren que el Estado tome
todas las medidas razonables y necesarias para prevenir que un acontecimiento

determinado tenga lugar.'*?

Existe una regla general que sefala que solo sera conducta atribuida a un
Estado bajo el derecho internacional la conducta de sus érganos de gobierno, o de
otros que han actuado bajo la direccion, instigacion o control de dichos c')rganos.143
Por lo tanto, la conducta de un particular no es atribuible al Estado. Esto fue
establecido en el caso Tellini en 1923 en el que el Consejero de la Liga de las
Naciones refiri6 a una Comisién Especial de Juristas ciertas cuestiones respecto del
incidente entre ltalia y Grecia por el asesinato en territorio griego de un Consejero y
de varios miembros de una Comision internacional encomendados con la tarea de
delimitar las fronteras entre Grecia y Albania. Al respecto, la Comisién contestd que
"un estado es responsable bajo el derecho internacional por no tomar todas las
medidas razonables para la prevencion de un crimen contra extranjeros en su

territorio, arresto y llevar a los criminales ante la justicia.'*

La atribucién de una accion u omision al Estado esta basada en criterios de
derecho internacional y, no simplemente, en un vinculo factico. Como una operacion
normativa, la atribucion debe ser distinguida de la calificacion de un hecho como

internacionalmente ilicito el establecer con hecho es atribuible al estado dice nada

2 Comentario 14 del articulo 14 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 62,
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 _6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

'*3 Comentario 2 al Capitulo II: atribucion de la conducta a un Estado del Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios,
p. 38, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

“4Comentario 2 al Capitulo II: atribucién de la conducta a un Estado del Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p.
38, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.
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respecto la legalidad de dicho hecho y la reglas de atribucion no deben ser
formuladas en términos impliquen lo contrario. Asi, un Estado podra ser responsable
por los efectos de los hechos cometidos por particulares si fallé en tomar las medidas
necesarias para prevenir dichos efectos. Por ejemplo, un Estado no es responsable
por los actos de particulares en la toma de una embajada, pero si seria responsable
si falla en tomar las medidas necesarias para su protecciéon o si falla en retomar el
control sobre ésta como se establecio en Caso Personal Diplomatico y Consular de
los Estados Unidos en Teheran. Al respecto, existe siempre un vinculo cercano entre
la base de atribucion y la obligacion particular violada aunque ambos elementos sean

analiticamente distintos.'°

Al momento de determinar si un 6rgano constituye un érgano de Estado
respecto de la atribucion de responsabilidad internacional, el derecho interno y la
practica de cada estado son de especial importancia. La estructura del Estado y las
funciones de sus érganos estan reguladas por el derecho interno, no por el derecho
internacional. Por ejemplo, la conducta de ciertas instituciones que realizan funciones
publicas y ejercen poderes publicos como la policia es atribuible al estado incluso
aunque esas instituciones sean concebidas en derecho interno como auténomas e

independientes del ejecutivo.” '

El derecho internacional no permite a un Estado escapar de su
responsabilidad internacional por su division interna. El Estado como sujeto de
derecho internacional es responsable por la conducta de todos los 6rganos y oficiales

que forman parte de su organizacion y que actuen en dicha capacidad,

%% Comentario 4 al Capitulo II: atribucion de la conducta a un Estado del Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios,
p. 38, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

'%6 Comentario 6 al Capitulo IlI: atribucién de la conducta a un Estado del Proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios,
Comentario 6, p. 39, http:/legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf.
Consultado el 31 de marzo de 2016.

48



independientemente de que tengan una personalidad legal separada bajo el derecho

interno.™’

Respecto del articulo 4 del proyecto, el parrafo segundo expone la importancia
del derecho interno a la hora de determinar si un 6rgano es considerado como
organo del Estado y sefiala que “cuando el derecho interno sefala a una entidad
como organo es necesario comprobar que ésta cumple con el significado del articulo
4. Ademas no es suficiente referirnos al derecho interno, en algunos sistemas el
estatus y las funciones de las entidades son determinadas no sélo por el derecho

sino también por la practica.”'*®

Doctrinalmente, en palabras de Diez de Velasco:

Respecto al comportamiento de los particulares, éstos no se consideran
como hechos del Estado, segun ha expresado claramente la Corte Internacional
de Justicia en su sentencia de 24 de mayo de 1980 recaida en el asunto relativo
al personal diplomatico y consular de los Estados Unidos en Teheran, 1o que no
significa que el Estado no pueda resultar responsable por su pasividad o falta
de diligencia en la prevencion o represion de tales comportamientos: en cuyo
caso, y segun la doctrina dominante, el Estado no estaria asumiendo como
suyos los hechos de los particulares, sino respondiendo internacionalmente por
sus propios hechos en cuanto constitutivos de la violacién de una obligacién
internacional de vigilancia y proteccion. Asi lo vio el arbitro Max Huber en su
laudo de 1 de mayo de 1925 sobre el caso de las reclamaciones britanicas en la
zona espariola de Marruecos, al considerar que la responsabilidad del Estado
descansaba en su propia falta y no en los efectos del hecho de los particulares.

Con respecto a la obligacién de prevencion a cargo del Estado en estos casos,

'*"Comentario 7 al Capitulo II: atribucion de la conducta a un Estado del Proyecto de articulos sobre la

responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p.
39, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.

8 Comentario 11 al articulo 4 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos en agosto 2001 con comentarios, p. 42,
http.//legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 _2001.pdf. Consultado el 31 de
marzo de 2016.
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habra que tener en cuenta diversas circunstancias, como la mayor o menor
previsibilidad de disturbio o revueltas, la especial vulnerabilidad de locales
oficiales extranjeros, el caracter publico de las personas, etcétera. Asi se basa
la responsabilidad estatal en la violacién un deber internacional de vigilancia por
parte de las autoridades publicas, descartando, pues, la idea de una

responsabilidad automatica a todo evento por parte del Estado.™®

En el fallo del asunto relativo al personal diplomatico y consular de los Estados
Unidos en Teheran anteriormente mencionado se establece que: “la conducta de los
militantes sélo podria atribuirse directamente al Estado irani si se demostrara que, de
hecho, habian actuado en nombre del Estado irani. La informacion de la que dispone

la Corte no basta para determinarlo con la debida certidumbre.”™°

Al respecto Shaw, establece que:

Aunque los particulares no son considerados como oficiales de Estado
de forma que el Estado no es responsable por sus actos, el Estado puede ser
responsable si fracasa en ejercer el control necesario para prevenir esos actos.
Esto fue sefalado en el caso Zafiro entre el Reino Unido y los Estados Unidos
de América en 1925. EIl tribunal arbitral estableci6 que Estados Unidos era
responsable por los dafios causados por la tripulacion civil del buque naval en
las Filipinas, pues los oficiales navales no tomaron las medidas preventivas

efectivas.™”
Por su parte, Cassese precisa que:

En el caso de hechos internacionalmente ilicitos cometidos por
particulares contra extranjeros o contra autoridades extranjeras, el Estado, en

cuyo territorio fueron cometidos los actos, incurre en responsabilidad

"pérez Gonzalez, Manuel, “La responsabilidad....”, op.cit.,, p.857-858

%0 Corte Internacional de Justicia, Fallo del 24 de mayo de 1980 del caso relativo al personal
diplomatico y consultar de los Estados Unidos en Teheran, 24 de mayo de 1980, 58, p.29.

'*! Shaw, Malcom N., op.cit., p. 789.
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internacional soélo si no actué con la diligencia debida: si omitié tomar las
medidas necesarias para prevenir ataques contra extranjeros o contra bienes
extranjeros, o bien, después de que estos hechos internacionalmente ilicitos
tuvieran lugar, falle en perseguir y castigar a los autores de dichos actos, asi
como en pagar compensacion a las victimas. En otras palabras, en el caso de
violencia y de otros hechos internacionalmente ilicitos contra extranjeros, el
Estado no es responsable por los hechos de particulares; solo es responsable si
su propia conducta omisiva puede ser probada, es decir, que fallé en actuar de

conformidad con los estandares legales internacionales.®?

Brownlie afnade “existe un acuerdo en la doctrina sobre la responsabilidad
internacional de un estado que no actud con la diligencia debida. Sin embargo ni las
decisiones judiciales ni otras fuentes ofrecen una definicion de “diligencia debida”.
Por obvias razones una definicibn dogmatica no seria apropiada, puesto que

dependera de cada circunstancia.”'®?

Hay que tener presente que el proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos dispone en el articulo 55 que “el
mismo no se aplicara en el caso y en la medida en que las condiciones de existencia
de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido de la responsabilidad
internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva se rijan por normas

especiales de derecho internacional”.

2.3. Responsabilidad internacional de Ucrania

El vuelo MH17 fue derribado por un misil Buk en el este de Ucrania, area en la que el
conflicto armado se habia expandido al espacio aéreo. En este apartado voy a
analizar si Ucrania es responsable bajo el derecho internacional por no haber cerrado

el espacio aéreo a la aviacion civil internacional.

192 Cassese, Antonio, International Law, 2a.ed., Nueva York, Oxford University Press, 2005, p. 250

153 Brownlie, lan, op,cit., p. 455.
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Como ha sido mencionado con anterioridad, en resumen, todo hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional. Los

elementos del hecho internacionalmente ilicitos son dos:

1. La atribucidon de una accidn u omisiéon al Estado segun el
derecho internacional; y
2. Esa accién u omision constituye una violacion de una obligacion

internacional del Estado.

2.3.1. Violacion de una obligacioén internacional por parte de Ucrania

Es necesario analizar, en primer lugar, si en el caso objeto de estudio se viold
0 no una obligacién internacional. Para ello voy a proceder al analisis del Convenio
sobre Aviacion Civil Internacional (Convenio de Chicago) del 7 de diciembre de 1944

y de los Anexos 11, 15y 17, de los que Ucrania es parte. '**

2.3.1.1. Convenio de Chicago como norma internacional violada

La pagina web de la OACI indica que el Convenio de Chicago ha sido
ratificado por 191 Estados'®® de los 193 Estados miembros de la ONU™®. Por ello,
se puede afirmar que estamos ante una norma de derecho internacional tanto de
naturaleza convencional como consuetudinaria, pues el Convenio de Chicago ha

causado un efecto constitutivo o generador de costumbre internacional.

El fendmeno de la codificacibn y desarrollo progresivo del derecho

internacional produce ciertos efectos en la formacion del derecho internacional

134 OACI, Convenio sobre Aviacién Civil Internacional firmado en Chicago el 7 de diciembre de 1944,
http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Chicago_ES.pdf y Liakhov, Andrei, “The
International Comparative Legal Guide To: Aviation Law”, p. 1, http:/ua.vlex.com/vid/the-international-
comparative-legal-558846374. Consultados el 31 de marzo de 2016.

155 OACI, Convenio sobre Aviacion Civil Internacional firmado en Chicago el 7 de diciembre de 1944,
http.//www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/Chicago_ES.pdf. Consultado el 31 de marzo
de 2016.

1% Naciones Unidas, Estados Miembros de las Naciones Unidas, http.//www.un.org/es/members/.
Consultado el 31 de marzo de 2016.
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consuetudinario bajo las modalidades que, Jiménez de Aréchaga, ha descrito como

efecto declarativo, efecto cristalizador y efecto constitutivo o generador. ™’
Respecto del efecto constitutivo o generador, Diez de Velasco explica que:

Este efecto se caracteriza porque ciertas disposiciones de un tratado se
convierten en modelo de la conducta subsiguiente de los Estados en el plano
consuetudinario dando Ilugar a una norma de derecho internacional
consuetudinario si la practica posterior es suficientemente constante y uniforme.
Asi lo prevé el articulo 38 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, seguido por el mismo articulo de la Convencién de Viena de
1986 sobre el Derecho los Tratados entre Estados y Organizaciones

Internacionales y entre Organizaciones Internacionales.

Surge el problema de la posible reduccién de la practica consuetudinaria
a una minima expresion cuando se trate de un convenio adoptado en una
conferencia codificadora de participacién practicamente universal, que haga
muy dificil probar el estado del derecho internacional consuetudinario al margen
o fuera del circulo de relaciones juridicas creadas por el convenio en

cuestion.'®
En el mismo sentido Shaw senala que:

Las disposiciones de un tratado si pueden conducir a la existencia de una
costumbre que obligue a Estados partes y no partes si se cumplen las
condiciones necesarias de comportamiento compatible y opinio iuris. [...]
Incluso cuando tanto el tratado como la costumbre tengan el mismo contenido,
esta ultima no sera simplemente absorbida por el primero, sino que mantendra

su existencia separada.’®

97 Jiménez de Aréchaga, E., El Derecho Internacional contemporaneo, Madrid, 1980, p. 375-402 apud

Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de..., cit. p. 144.
'8 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de..., cit., p. 147 y 148.
15 Shaw, Malcom N., op.cit., p. 96.
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La Corte Internacional de Justicia en su fallo del Caso de la Plataforma
Continental del Mar del Norte llegd a afirmar que “la disposiciéon deberia tener un

caracter normativo fundamental”'®®

y que “podia obviarse la practica posterior como
condicion necesaria para el efecto constitutivo de un tratado si la participacion en el
mismo, en razén del numero ratificaciones, era bien amplia y representativa y
comprendia los estados mas interesados”.'® No obstante y en sentido inverso,
precisa Diez de Velasco citando a Baxter “las futuras enmiendas y denuncias y la
practica contraria al consensus convencional tenderian también a limitar el derecho
consuetudinario creado por el efecto constitutivo de la convencion hasta el punto de

poder transformarlo si la oposicion fuera suficiente”.'®?

Al respecto, es importante sefalar que la Comisién de Derecho Internacional
esta trabajando en un proyecto de articulos sobre la formacion y evidencia de

costumbre internacional.'®®

Por ello, al tratarse el Convenio de Chicago de un convenio, en razon del
numero de ratificaciones (191 Estados) entre los que se comprenden los Estados
mas interesados (los Estados de mayor importancia en el transporte aéreo de
conformidad con la pagina web de la OACI son Australia, Brasil, Canada, China,
Francia, Alemania, Italia, Japon, Federacién de Rusia, Reino Unido y los Estados
Unidos™®*), concluyo que su contenido tiene una naturaleza juridica tanto
convencional como consuetudinaria y, por lo tanto es costumbre internacional que
obliga a todos los Estados y no solo a los Estados Parte, salvo a los Objetores

Persistentes.

10 Corte Internacional de Justicia, Fallo del caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, 20 de
febrero de 1969, 72, p. 41y 42.

'®" Corte Internacional de Justicia, Fallo del caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, 20 de
febrero de 1969, 73, p. 43.

192 Baxter, R.R., “Multilateral Treaties as Evidence of Customary International Law”, British Year Book
of International Law, 1965-1966, vol. XLI, p. 275-300 apud Diez de Velasco, Manuel, Instituciones
de...,cit., p. 148.

63 Comision de Derecho Internacional, Textos, Instrumentos 'y reportes finales,

http://legal.un.org/ilc/texts/texts.shtml. Consultado el 31 de marzo de 2016.

1% OACI, Estados miembros del Consejo 2014-2016, http://www.icao.int/about-icao/Pages/council-
states-2014-2016.aspx. Consultado el 31 de marzo de 2016.
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Uno de los objetivos principales perseguidos con la celebraciéon del Convenio

de Chicago es precisamente la seguridad de la aviacion civil internacional.
En el preambulo del Convenio se establece que:

Considerando que el desarrollo futuro de la aviacién civil internacional
puede contribuir poderosamente a crear y a preservar la amistad y el
entendimiento entre las naciones y los pueblos del mundo, mientras que el

abuso de la misma puede llegar a constituir una amenaza a la sequridad

general; considerando que es deseable evitar toda disensidn entre las naciones
y los pueblos y promover entre ellos la cooperacion de que depende la paz del
mundo; por consiguiente, los Gobiernos que suscriben, habiendo convenido en

ciertos principios y arreglos, a fin de que la aviacion civil internacional pueda

desarrollarse de manera segura y ordenada y de que los servicios

internacionales de transporte aéreo puedan establecerse sobre una base de

igualdad de oportunidades v realizarse de modo sano y econdmico.

Al respecto, el articulo 3 bis del Convenio de Chicago sefiala que “los Estados
contratantes reconocen que todo Estado debe abstenerse de recurrir al uso de las
armas en contra de las aeronaves civiles en vuelo y que, en caso de interceptacion,
no debe ponerse en peligro la vida de los ocupantes de las aeronaves ni la seguridad
de éstas.” Este articulo fue enmendado el 10 de mayo de 1984 por la Asamblea de la
Organizacion de la Aviacion Civil Internacional. En la resolucién por la que se
aprueba se reconoce expresamente la importancia de la seguridad de la aviacién civil

al senalar:

[..]

Habiendo tomado nota de que es necesario que la aviacion civil

internacional pueda desarrollarse de manera segura y ordenada;
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Habiendo tomado nota de que, con arreglo a consideraciones
humanitarias elementales, debe garantizarse la seguridad y la vida de las

personas a bordo de las aeronaves civiles;

[.]

Habiendo tomado nota de que es el deseo general de los Estados
contratantes ratificar el principio de no recurrir a las armas en contra de las

aeronaves civiles en vuelo: %

Ademas, los fines y objetivos de la OACI, de conformidad con el Articulo 44
del Convenio de Chicago, son precisamente desarrollar los principios y técnicas de la
navegacion aérea internacional y fomentar la organizacion y el desenvolvimiento del
transporte aéreo internacional para, entre otros, lograr el desarrollo seguro y
ordenado. Como sefiala Diez de Velasco, “los fines que la OACI se propone son
amplios y estan dirigidos a la mejora de las técnicas de seguridad y de expansion de

la aviacion civil” 1.

Al respecto, Mapeli sefiala que “el principio de la seguridad aeronautica prima
ante cualquier otro en el ambito de la aeronavegacion y es el mas elemental de los
objetivos de ésta ultima, definiéndola como “la realizacién sin riesgo ni dafo para las
personas o cosas, tanto de los directamente relacionados con la operacion de vuelo
como de aquellos otros que puedan resultar perjudicados por la misma debido a
situaciones indirectas.”’®” En palabras de Folchi “la seguridad es un principio juridico
principal respecto de los servicios de transporte aéreo y por ello, constituye una base

legal imprescindible del contexto normativo que lo regula”.®®

En este punto es importante tener presente la distincién entre safety y security.

Al respecto, Folchi:

165 Asamblea de la Organizacion de la Aviacion Civil Internacional, Resolucion A25-1, Montreal, 10 de

mayo de 1984, http.//www.icao.int/publications/Documents/9958 es.pdf. Consultado el 31 de marzo de
2016.

'8¢ Diez de Velasco, Manuel, “Las Organizaciones internacionales”, en Sobrino Heredia, José Manuel
(coord..), 16a. ed., Madrid, 2010, p. 408.

' Folchi, Mario O., op.cit.,vol. 1, p.176

"% Folchi, Mario O.,0p.cit., vol. 2, p.32.
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Distingue entre seguridad operacional o safety que posee un caracter
técnico-operacional y seguridad aeronautica propiamente dicha o security de
indole juridica y politica. Pelegrino sefala la diferencia entre estos dos
conceptos destacando que éste ultimo es una actividad de salvaguarda y de
proteccion a la comunidad por actos ilicitos contra el sistema de la aviacion civil
en tanto que el primero se relaciona con la prevencion de incidentes aéreos o
de hechos de peligro determinados por circunstancias accidentales e
independientes de una voluntad de delinquir. Por su parte, Dempsey senala que
la seguridad operacional previene el dafio accidental en tanto que la seguridad

aeronautica previene el dafio intencional.'®®

En conclusién, tanto la seguridad operacional (safety) como la seguridad
aeronautica propiamente dicha (security) son el principal objetivo que se persigue
en el desarrollo de la aviacién civil internacional y, por lo tanto, los Estados
contratantes deben de tomar las medidas razonables y necesarias para

garantizarla en su espacio aéreo.

Incluso cuando el espacio aéreo de un Estado sea utilizado tanto por la
aviacion civil como por la militar, como es el caso de Ucrania, el Estado debe hacer

todo lo posible para garantizar la seguridad aeronautica propiamente dicha (security).

En relaciéon con ello, el articulo 3 d) del Convenio dispone que: “los Estados
contratantes se comprometen a tener debidamente en cuenta la seguridad de la
navegacion de las aeronaves civiles, cuando establezcan reglamentos aplicables a
sus aeronaves de Estado”'’®. El mismo articulo en el apartado a) precisa que el

Convenio sélo es aplicable a las aeronaves civiles y no a las aeronaves de Estado.

Dada la soberania del Estado, plena y exclusiva, del espacio aéreo situado

171

sobre su territorio ' ', cada Estado debe de tener un control sobre el mismo y debe

"% Folchi, Mario O. op.cit., vol. 1, p.178.

"% Se consideran aeronaves de Estado las utilizadas en servicios militares, de aduanas o de policia.
Articulo 3 b) del Convenio de Chicago.

' Articulo 1 del Convenio de Chicago.
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tomar las medidas necesarias para garantizar la seguridad del mismo que esté

abierto a la aviacion civil.

El principio de soberania es un principio clasico del Derecho aeronautico y
tiene clara incorporacion legislativa en tratados internacionales como los Convenios

de Paris de 1919 y el Convenio de Chicago.

Folchi la define como “la soberania absoluta y exclusiva de los Estados
respecto del espacio aéreo aeronautico que cubre sus territorios”. "2 Respecto a la
cuestiéon de como es determinada la soberania, Abeyratne sefiala que “una posesion
simbdlica del espacio aéreo es necesaria para que los Estados pueden reclamar

soberania sobre su espacio aéreo.'”

Folchi expone que:

El principio de soberania ha debido adaptarse al constante aumento de la
interdependencia entre los paises, no solo porque ello responde a la
internacionalizacion del hecho técnico aviatorio y a la materia que lo regula, sino
porque el transcendente objetivo-valor de la seguridad lo impulsé de manera
irresistible. En los tiempos que vivimos, el conjunto de la comunidad
aeronautica mundial se ha unido para garantizar la seguridad de la aeronautica

civil alrededor de la actividad desplegada por la OACI."™

En la opinidén de Dempsey en su obra “Public International Air Law”, el
principio de soberania lo define como “soberania territorial” que otorga al
Estado el derecho unilateral absoluto de permitir o denegar la entrada a su
territorio de una aeronave y de controlar todos los movimientos de la misma

cuando se encuentre dentro del mismo.'"”®

' Folchi, Mario O., op.cit.,,vol. 2, p.28.

' Abeyratne, Ruwantissa, Air Navigation..., cit, p. 2.

'™ Folchi, Mario O. , op.cit., vol. 2, p.30.

"> Dempsey, Paul Stephen, “Public International Air Law”, Montreal, 2008, p. 43 apud Folchi, Mario
0., op.cit., vol. 2, p.30

58



Folchi critica esta postura por considerarla relativa porque, en primer
término, los paises que integran la OACI han aceptado que aeronaves
extranjeras sobrevuelen sus territorios, aunque es verdad que pueden controlar
sus movimientos si lo penetran. La denegacion de sobrevuelo o de escala
técnica seria, sin duda, contraria al articulo 5 del Convenio de Chicago, por lo
que en la actualidad ningun Estado contratante podria legalmente denegar a
una aeronave de otro Estado contratante el sobrevuelo o la escala técnica. En
segundo lugar, un criterio tan rigido en el ejercicio del principio de soberania
afectaria el orden legal internacional y sélo podria sustentarse en factores
vinculados con la seguridad de los habitantes de un territorio o pasajeros
transportados, como es el ejemplo que ofrece la Unién Europea al establecer
una “lista negra” de empresas aéreas, a las cuales se les niega el acceso al
espacio aéreo de la misma sobre la base del incumplimiento de requisitos

técnicos de seguridad.’”®

Sin embargo, la soberania no puede ser absoluta en un mundo cada vez mas

interdependiente. En relacién con ello, Folchi indica:

En forma paralela surgen las obligaciones de los Estados respecto de los
otros que integran la comunidad internacional, y es ahi donde aparece ya una
limitacion del poder soberano, que es aceptado porque las naciones prefieren
recibir, en compensacion, la posibilidad de incluir su poder de determinacién
dentro de la esfera del orden legal internacional. Es asi como diversas razones
atenuan el alcance del principio de la soberania del Estado y no se pueden
ignorar los limites que la coexistencia con otros Estados impone a la libertad de
accion y decisién del Estado. '""De alli la frase del internacionalista francés
Rousseau: “la soberania absoluta s6lo puede existir si se acepta el derecho al

aislamiento”.'”®

1% Folchi, Mario O., op.cit., vol. 2, p.30

""" Ibidem, p.29 ,

178 Rousseau, Charles, “L’indépendance de |I'Etat dans |'ordre international”’, Recueil des Cours, La
Haya, 1948, t.1l, p. 188 apud Folchi, Mario O., op.cit., vol. 2, p.29.
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Este equilibrio existente entre la soberania del Estado y el derecho
internacional o “paradoja internacional de la soberania”, como dijo
Wassenbergh'”® también se presenta en el derecho aeronautico y en el juego
armonico del articulado del Convenio de Chicago, asi por ejemplo, si se
estudian los articulos 1 y 5 del mismo, se advierte que afirmando el principio de
soberania en el primero, por el articulo 5 se reconoce indirectamente que la
aviacion internacional es una parte del problema politico universal de la
organizacion del mundo y aquél no se puede solucionar independientemente de

éste Gltimo.'®

El articulo 5 del Convenio de Chicago precisa que “cada Estado contratante
conviene en que todas las aeronaves de los demas Estados contratantes que no se
utilicen en servicios intencionales regulares tendran derecho, a penetrar sobre su
territorio o sobrevolarlo sin escalas, y a hacer escalas en él con fines no comerciales,
sin necesidad de obtener permiso previo, y a reserva del derecho del Estado
sobrevolado de exigir aterrizaje. Sin embargo, cada Estado contratante se reserva,
por razones de seguridad de vuelo, el derecho de exigir que las aeronaves que
deseen volar sobre regiones inaccesibles o que no cuenten con instalaciones y
servicios adecuados para la navegacion area, sigan las rutas prescritas u obtengan
permisos especiales para tales vuelos. Si dichas aeronaves se utilizan en servicios
distintos de los aéreos intencionales regulares, en el transporte de pasajeros, correo
0 carga por remuneracion o alquiler, tendrian también el privilegio, con sujecion a las
disposiciones del Articulo 7, de embarcar o desembarcar pasajeros, carga o correo,
sin perjuicio del derecho del Estado donde tenga lugar el embarque o desembarque
a imponer las reglamentaciones, condiciones o restricciones que considere

convenientes.

El articulo 6 dispone que “ningun servicio aéreo intencional regular podra

explotarse en el territorio o sobre el territorio de un Estado contratante, excepto con

179 Wassenbergh, Henri A., “Post-War International Civil Aviation Policy and the Law of the Air”, 2a.

ed., La Haya, 1962, Ed. Martinus Hijhoff, p. 101 apud Folchi, Mario O., op.cit., vol. 2, p.29.
180 Eolchi, Mario O., op.cit., vol. 2, p.29 y 30.
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el permiso especial u otra autorizacion de dicho Estado y de conformidad con las

condiciones de dicho permiso o autorizacion.

El articulo 7 dispone: “cada Estado contratante tiene derecho a negar a las
aeronaves de los demas Estados contratantes el permiso de embarcar en su
territorio pasajeros, correo o0 carga para transportarlos, mediante remuneraciéon o
alquiler, con destino a otro punto situado en su territorio. Cada Estado contratante se
compromete a no celebrar acuerdos que especificamente concedan tal privilegio a
base de exclusividad a cualquier otro Estado o linea area de cualquier otro Estado, y

a no obtener tal privilegio exclusivo de otro Estado.”

El Estado contratante puede, en circunstancias excepcionales, con
fundamento en el articulo 9 del Convenio de Chicago, por razones de necesidad
militar o de seguridad publica, restringir o prohibir uniformemente los vuelos de las
aeronaves de otros Estados sobre ciertas zonas de su territorio, siempre que no se
establezcan distinciones a este respecto entre las aeronaves del Estado de cuyo
territorio se trate, que se empleen en servicios aéreos internacionales regulares, y
que las aeronaves de los otros Estados contratantes se empleen en servicios
similares. Dichas zonas prohibidas deberan ser de extensién y situacion razonables,
a fin de no estorbar innecesariamente a la navegacion tarea. La descripcidon de tales
zonas prohibidas y todas las modificaciones ulteriores deberan comunicarse lo antes
posible a los demas Estados contratantes y a la Organizacién de Aviacién Civil
Intencional. Dada la soberania de todo Estado sobre su espacio aéreo, ningun

Estado puede verse obligado a restringir o cerrar su espacio aéreo.

Diederiks-Verschoor sefiala que:

El articulo 9 del Convenio de Chicago pone de manifiesto la tendencia de
los Estados de poner en primer lugar sus intereses en determinadas
circunstancias, como aspiraciones politicas, necesidad militar o seguridad

publica. De este modo, el articulo 9, como el articulo 1, refleja de forma clara el
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principio de soberania del Estado sobre su espacio aéreo y la prioridad que

otorgan los Estados a salvaguardar sus propios intereses. '®'

Una de las caracteristicas del derecho aeronautico'® segun Folchi es

precisamente la politicidad'®®

, pues la actividad aeronautica, por su esencial
internacionalidad, se haya claramente influenciada por la politica de las relaciones
internacionales y en las decisiones macroeconémicas de los distintos Estados. '8

Precisa que:

La politica de las relaciones internacionales también influye en muchas
otras ramas del derecho, pero en ninguna como en la que nos ocupa, como
sentencidé el jurista italiano Fragali: “La caracteristica politica del derecho
aeronautico no debe considerarse, por tanto, una singularidad suya; lo que no
excluye que deba reconocerse una intensa reaccion de la politica sobre el

derecho aeronautico, mayor que toda la que se opera en las otras disciplinas.'®

Es importante precisar que el Convenio de Chicago en su articulo 89 no
restringe la libertad de accion de los Estados contratantes afectados en caso de
guerra (como es el caso de Ucrania que presencia en su territorio un conflicto
armado), ya sean beligerantes o neutrales, ni tampoco en caso de estado de
emergencia nacional cuando lo comunique al Consejo de la OACI. Sin embargo, la
necesidad de contar con una coordinacion estrecha entre las autoridades vy

dependencias civiles y militares es todavia mas importante.'® Al respecto, Ucrania

'®'Djederiks-Verschoor, An introduction to Air Law, 8a. ed. Holanda, Kluwer Law International, 2006, p.

19.

'82 E| derecho aeronautico es definido por Videla Escalada como “el conjunto de principios y normas,

de Derecho publico y Privado, de orden interno e internacional, que rigen las instituciones y
relaciones juridicas nacidas de la actividad aeronautica o modificadas por ella. Videla Escalada,
Federico N., Derecho aeronautico, Bs.As., Victor P. de Zavalia Editor, 1969, T.I, p. 18 apud Folchi,
Mario O., op.cit., vol. 1, p.11.

'83 Folchi, Mario O., op.cit.,vol. 1, p.46

'8 1dem.

'8 Fragali, Michele, Lezioni di diritto aeronéutico, Milan, 1939, p.48 y 49 apud Folchi, Mario O.,
o!).cit.,vol. 1, p47.

'8 Articulo 10.1. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.
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no comunicé antes del accidente al Consejo de la OACI que existiera un estado de

emergencia nacional.®’

Abeyratne sostiene que:

“‘Mientras la aviacion militar es esencial para la seguridad y defensa
nacional y, en consecuencia, es una actividad legitima e indispensable, la
aviacion civil no solo es necesaria para la interaccion global entre naciones sino
que también contribuye de forma significante a la economia global. Estas dos
actividades de igual importancia exigen una cooperacion inflexible entre ambas
en el uso compartido del espacio aéreo y un entendimiento duradero de las

necesidades de cada una”.'®®

2.3.1.2. Anexos del Convenio de Chicago como norma internacional violada

La importancia de la seguridad en la aviacién civil internacional se reitera en
los Anexos del Convenio de Chicago. Voy a proceder al analisis de los Anexos 11, 15
y 17.

Los Anexos del Convenio de Chicago son las normas y métodos
recomendados internacionales adoptados por el Consejo de la OACI con fundamento

en el articulo 54 parrafo /) de la Convencion de Chicago'®.

Diez de Velasco sefiala que “con relativa frecuencia, los estandares adoptados

por el Consejo de la O.A.C.l. son designados anexos por ‘razones de conveniencia’

'"7 Abeyratne, Ruwantissa, “Flight MH17 and state responsibility for ensuring safety and security of air
transport”, Journal of Transportation Security, noviembre de 2014, pie de pagina 6, p. 351.

'8 Abeyratne, Ruwantissa, Air Navigation..., cit, p. 7.

% a adopcidn por el Consejo de los Anexos requiere del voto de dos tercios del Consejo en sesion
convocada a ese fin; luego seran sometidos por el Consejo a cada Estado contratante. Todo Anexo o
enmienda a uno de ellos, surtira efecto a los tres meses de ser transmitido a los Estados contratantes
0 a la expiracion de un periodo mayor que prescriba el Consejo, a menos que en el interin la mayoria
de los Estados contratantes registren en el Consejo su desaprobacion. El Consejo notificara
inmediatamente a todos los Estados contratantes la entrada en vigor de todo Anexo o enmienda a
este. Articulo 90 del Convenio de Chicago.
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(articulo 54.1. del Convenio de Chicago.). Es claro, por lo tanto, que los anexos son
una forma especifica de estandares y en ningun caso anexos al Convenio de

Chicago en el sentido de ser parte integrante del mismo.” '®

Un Anexo esta integrado, por regla general, por los componentes siguientes,

aunque los mismos no necesariamente estan presentes en todo Anexo:

a. Normas y métodos recomendados.

Se debe entender por norma: toda especificacion de caracteristicas fisicas,
configuracion, material, performance, personal o procedimiento, cuya

aplicacién uniforme se considera necesaria para la seguridad o regularidad de

la navegacion aérea internacional y a la que, de acuerdo con el Convenio de
Chicago, se ajustaran los Estados contratantes. En el caso de que sea
imposible su cumplimiento, sera obligatoria la notificacién al Consejo con

fundamento en el Articulo 38 del Convenio de Chicago.

En cambio, el método recomendado es toda especificacion de caracteristicas
fisicas, configuracion, material, performance, personal o procedimiento, cuya

aplicacién uniforme se considera conveniente por razones de seguridad,

regularidad o eficiencia de la navegacién aérea internacional y a la que, de
acuerdo con el Convenio de Chicago, trataran de ajustarse los Estados

contratantes.

b. Apéndices
C. Definiciones

Las normas y métodos recomendados contenidos en los articulos 2.17 y 2.18
del Anexo 11 del Convenio de Chicago-Servicios de transito aéreo establecen que

las autoridades de los servicios de transito aéreo deberan establecer y mantener una

'% Diez de Velasco, Manuel, “Las Organizaciones...”, cit, p. 409.
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cooperacion estrecha con las autoridades militares responsables de actividades que

puedan afectar los vuelos de las aeronaves civiles''.

Es importante tener presente las definiciones de transito aéreo y de servicios

de transito aéreo:

Se debe entender por transito aéreo “todas las aeronaves que se hallan en

vuelo, y las que circulan por el area de maniobras de un aerédromo.”"

Folchi precisa que “las expresiones “transito aéreo” y “circulacion aérea” son
sindnimas porque ambas individualizan el desplazamiento de aviones en el espacio
aeronautico”'®®. Define la circulacién aérea como el “conjunto de actividades y de
instituciones juridicas que posibilitan el desplazamiento seguro y ordenado de las
aeronaves en el espacio aéreo.”'® Concluye que el término “circulaciéon aérea” ha
sido utilizado en mayor medida en la legislaciéon especifica y en la doctrina, mientras
que el término “transito aéreo” tiene una mayor aceptacion en el plano

internacional.'®®

Por otra parte, los servicios de transito aéreo son definidos como “expresion
genérica que se aplica, segun el caso, a los servicios de informacion de vuelo, alerta,
asesoramiento de transito aéreo, control de transito aéreo (servicios de control de
area, control de aproximacion o control de aerédromo)'®.

El articulo 28 del Convenio de Chicago dispone, al respecto, que “cada Estado

contratante se compromete, en la medida en que lo juzgue factible a:

a) Proveer en su territorio aeropuertos, servicios de radio, servicios

meteoroldgicos y otras instalaciones y servicios para la navegacion aérea a fin de

191

. Articulo 2.17.1 del Anexo 11 del Convenio de Chicago.

Capitulo 1. Definiciones del Anexo 11 del Convenio de Chicago.
'3 Folchi, Mario O.,0p.cit.,vol. 1, p.167

¥ Ibidem, p.130

95 Ibidem, p.167

1% Capitulo 1. Definiciones del Anexo 11 del Convenio de Chicago.
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facilitar la navegacion aérea internacional, de acuerdo con las normas y métodos

recomendados o establecidos oportunamente en aplicacion del presente Convenio.”

En consecuencia, en el caso que nos ocupa, Ucrania tiene la obligacion de
proveer los servicios de control de transito aéreo en su territorio. En relacion con este

articulo, Abeyratne sefala que:

El articulo 28 del Convenio de Chicago debe ser interpretado dentro de lo
senalado en el Preambulo del Convenio, de modo que cuando el articulo 28 se
refiere a la obligacion de los Estados de proporcionar las instalaciones y
servicios para la navegacion aérea de forma implicita implica que estos

servicios e instalaciones deben proporcionarse de forma ordenada y segura.'®’

En relacion con ello, el Articulo 2.17.3 del Anexo 11 del Convenio de Chicago
senala que “el pronto intercambio de informacion relativa a la realizacién segura y

rapida de los vuelos de las aeronaves civiles es esencial.'®®

Retomando la cuestion de la importancia de la coordinacion entre las
autoridades de los servicios de transito aéreo y las autoridades militares, las
disposiciones para la realizacién de toda actividad potencialmente peligrosa para las
aeronaves civiles deberan coordinarse con la autoridad ATS competente (Autoridad
apropiada designada por el Estado responsable de proporcionar los servicios de

199 con la antelacién necesaria

transito aéreo en el espacio aéreo de que se trate
para que pueda publicarse oportunamente la informacién sobre las actividades?®. El
objetivo de dicha coordinacién sera lograr las mejores disposiciones que eviten
peligros para las aeronaves civiles y produzcan un minimo de interferencia con las
operaciones ordinarias de dichas aeronaves®', reiterando de nuevo la importancia

de garantizar la seguridad de la aviacion civil.

9" Abeyratne, Ruwantissa, “Flight MH17...”, cit, p. 357.

"9Articulo 2.17.3 del Anexo 11 del Convenio de Chicago.

19 Capitulo 1. Definiciones del Anexo 11 del Convenio de Chicago.
200 Articulo 2.18.1 del Anexo 11 del Convenio de Chicago.

21 Articulo 2.18.2. del Anexo 11 del Convenio de Chicago.
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Al respecto, el Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las
actividades militares potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves
civiles de 1990, texto de orientaciébn no vinculante, tiene como fin promover una
coordinacion eficaz de manera que las actividades potencialmente peligrosas para
las operaciones de las aeronaves civiles puedan tener cabida dentro del espacio

aéreo convenido.?%?

El hecho de realizar operaciones militares en zonas de conflicto, o con
posibilidades de conflicto armado, cuando dichas operaciones encierren una
amenaza potencial para el transito aéreo civil es un ejemplo de actividad militar que
puede representar una amenaza para las aeronaves civiles y que, por lo tanto, deben

ser coordinadas con las autoridades ATS.?%

Si se proyecta llevar a cabo actividades potencialmente peligrosas en forma
regular o permanente, se deberia asignar a un grupo de coordinacion la tarea de
asegurar que se coordinen en forma adecuada las necesidades operacionales de
todas las partes interesadas. Dicho grupo deberia estar integrado por representantes
de los organismos militares correspondientes de las autoridades ATS competentes, y

de los explotadores de aeronaves civiles.?**

La primera etapa del proceso normal de coordinacién consiste en la
transmision o entrega de un mensaje a la autoridad competente con los detalles de la
actividad proyectada. En ese mensaje deberia describirse la indole de la actividad,
las zonas afectadas, incluyendo sus dimensiones horizontales y verticales, las
fechas, horas y duracion propuestas para la actividad, asi como toda medida
especial de seguridad que deberia tomarse en caso necesario, y los medios y

métodos de coordinacion entre las dependencias militares participantes y las

202 Articulo 1.3. de la introduccion del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las

actividades militares potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.

9 Articulo 3.2. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.

% Articulo 3.3. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.
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dependencias ATS correspondientes, incluyendo la utilizacion de

radiocomunicaciones.?®

Dicha medida inicial deberia tomarse con suficiente anticipacion como para
permitir un dialogo sobre la actividad proyectada y los arreglos detallados, teniendo
en cuenta la necesidad de evitar el peligro y de reducir al minimo la interferencia con
todos los usuarios del espacio aéreo.?®® El tiempo asignado a la primera etapa
deberia permitir también la difusién de informacion relativa a la actividad para que
llegue a las tripulaciones de vuelo mucho antes del comienzo de las actividades. El
tiempo de notificacion es sefalado en el Anexo 15- Servicios de informacion

aeronautica, el cual sera abordado posteriormente.

En los casos en que la actividad militar implique la imposicion de restricciones
temporales sobre las rutas o la altitud a que vuelen las aeronaves civiles, la
dependencia militar responsable deberia informar a la dependencia ATS
correspondiente acerca del comienzo y el termino de la actividad, asi como sobre
toda interrupcion temporal, lo cual permitiria que se encamine a las aeronaves civiles
a través de la zona de actividad. Asimismo, la disponibilidad de comunicaciones
orales directas permitiria a la dependencia ATS solicitar que dicha actividad se
suspenda total o parcialmente, segun resulte necesario, en el caso de una incursion

accidental o de emergencia de una aeronave civil en la zona de actividad.?"’

La responsabilidad de iniciar el proceso de coordinacion corresponde a los
Estados cuyas fuerzas militares estan involucradas en el conflicto. La obligacién de
adoptar medidas especiales para garantizar la seguridad de las operaciones
internacionales de aeronaves civiles incumbe a los Estados responsables de

proporcionar servicios de transito aéreo en el espacio aéreo afectado por el conflicto,

295 Articulo 3.6. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
otencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.

%Articulo 3.7. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
otencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.

 Articulo 5.5. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares

potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.
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aun en los casos en que la coordinacion no se inicie o no se lleve a cabo.?® De
nuevo, se reitera la obligacion de los Estados de salvaguardar la seguridad de la

aviacion civil internacional.

Basandose en la informaciéon disponible, el Estado responsable de
proporcionar servicios de transito aéreo debe identificar la zona geografica del
conflicto, evaluar los riesgos reales o potenciales para las operaciones
internacionales de aeronaves civiles, y determinar si dichas operaciones en o a
través de la zona de conflicto deberian evitarse o podrian continuar ajustandose a
determinadas condiciones.?”® Luego deberia expedirse un NOTAM internacional con
la informacion, recomendaciones y medidas de seguridad necesarias, que deberia

actualizarse posteriormente de acuerdo con la evolucién de la situacion?™®.

Las medidas de seguridad requeridas dependeran de la evaluacion realizada
por el Estado responsable de proporcionar servicios de transito aéreo con respecto a
la naturaleza y alcance de los riesgos reales o potenciales para las aeronaves civiles,
y de la decision acerca de si las operaciones de vuelo de las aeronaves civiles a
través de la zona pueden considerarse exentas de riesgo.?!"" Para ello, los Estados
cuentan con el Manual seguridad para la proteccién de la aviacidon civil contra los
actos de interferencia ilicita de la OACI (Documento numero 8973), de distribucion
restringida, en el que figuran textos de orientacion relativos a métodos para la

evaluacion de amenazas y gestion del riesgo.

El Anexo 15 del Convenio de Chicago- Servicios de informacién aeronautica

regula los servicios de informacion aeronautica definidos como “el servicio

establecido dentro del area de cobertura definida encargada de proporcionar la

28 Articulo 10.2. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
Eogtencjalmente peligrosas para las operacione_s de aeronaves civiles. . . N
Articulo 10.3. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
otencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.
"% Articulo 10.3. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
E)ﬁ)tencialmente peligrosas para las operacione_s de aeronaves civiles. _ N N
Articulo 10.5. del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las actividades militares
potencialmente peligrosas para las operaciones de aeronaves civiles.
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informacion y los datos aeronauticos necesarios para la seguridad regularidad y
eficiencia de la navegacién aérea”'?. La finalidad del mismo es asegurar que se
distribuyan los datos e informacion aeronautica necesarios para la seguridad
operacional, regularidad, economia y eficiencia de wuna forma que sea

medioambientalmente sostenible del sistema de la gestidon del transito aéreo.”™

Es importante distinguir entre datos aeronauticos definidos como “la
representacion de hechos, conceptos o instrucciones aeronauticos de manera
formalizada que permita que se comuniquen, interpreten o procesen” y la informacion
aeronautica que es “el resultado de la agrupacion, analisis y formateo de datos

aeronauticos.”?™

Todo Estado contratante debe:
a) suministrar un servicio de informacién aeronautica, o
b) llegar a un acuerdo con uno o varios Estados contratantes para
el suministro conjunto del servicio, o
c) delegar la autoridad para el suministro del servicio de informacion
aeronautica a wuna entidad no gubernamental que cumpla con las

disposiciones del Anexo 15. %"°

Ademas, debe garantizar que los datos e informacion aeronautica aportados

218 v que estén a la disposicién

sean completos, oportunos y de la calidad requerida
de aquellos que participan en las operaciones de vuelo, y de la dependencia de
servicios de transito aéreo responsable del servicio de informacion de vuelo y del
servicio a cargo de la informacién previa al vuelo.?!” El servicio de informacion
aeronautica obtendra datos e informacidon aeronautica que le permita suministrar

servicio de informacion antes del vuelo y satisfacer las necesidades de informacion

212
213
214
215
216
217

1.1. Definiciones del Anexo 15 del Convenio de Chicago- Servicios de informacion aeronautica.
Nota 1 del capitulo 1 del Anexo 15 del Convenio de Chicago- Servicios de informacion aeronautica.
1.1. Definiciones del Anexo 15 del Convenio de Chicago- Servicios de informacién aeronautica.
2.1.1. del Anexo 15- Servicios de informacion aerondutica.

2.1.4. del Anexo 15- Servicios de informacion aerondutica.

2.2.1. del Anexo 15- Servicios de informacién aeronautica.
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durante el vuelo de los servicios de informacién aeronautica de otros Estados y de
otras fuentes disponibles.?’® En este caso, los datos e informacion aeronautica seran

verificados antes de su distribucion, y si ello no es posible, se indicara claramente

cuando se distribuya que no se ha verificado.?"

La informacion aeronautica se publicara como Documentacion integrada de
informacion aeronautica®®, que es un conjunto de documentos que comprende los

siguientes elementos®':

-Las Publicaciones de informacién aeronautica, con las enmiendas

correspondientes;
-Suplementos de las mismas;
-NOTAM y los Boletines de informacion previa al vuelo;
-Las circulares de informacién aeronautica; y
- listas de verificacion y lisas de NOTAM validos.

En el Capitulo 5 se indica que los NOTAM?* se iniciaran y expediran en

relacion con??>:

[.]

218
219
220
221

2.2.4. del Anexo 15- Servicios de informacion aerondutica.

2.2.6. del Anexo 15- Servicios de informacion aerondutica.

2.2.2. del Anexo 15-Servicios de informacién aeronautica.

1.1. Definiciones del Anexo 15-Servicios de informacion aerondutica.
22 Es importante distinguir entre la Publicacion de informacion aeronautica (AIP) y los NOTAM. La
Publicaciéon de informacion aeronautica es la publicacién expedida por cualquier Estado, o con su
autorizacion, que contiene informacion aeronautica, de caracter duradero, indispensable para la
navegacion aérea. Por su parte, un NOTAM es un aviso distribuido por medio de telecomunicaciones
que contiene informacion relativa al establecimiento, condicién o modificacion de cualquier instalacién
servicio, procedimiento o peligro aerondutico, cuyo conocimiento oportuno es esencial para el
personal encargado de las operaciones de vuelo. 1.1. Definiciones del Anexo 15 del Convenio de
Chicago.

2235 1.1. 1. del Anexo 15 del Convenio de Chicago.
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[) presencia de peligros para la navegacion aérea (comprendidos los
obstaculos, maniobras militares, exhibiciones y competiciones, actividades

importantes de paracaidismo fuera de los emplazamientos promulgados)

[..]

n) establecimiento o suspension (incluso la activacién o desactivacion), segun
sea aplicable, de zonas prohibidas, restringidas o peligrosas, o cambios en su

caracter.

Se iniciara un NOTAM y se expedira prontamente cuando la informacion que
se tenga que distribuir sea de caracter temporal y de corta duracién o cuando se
introduzcan con poco tiempo de preaviso cambios permanentes, o temporales de
larga duracion, que sean de importancia para las operaciones, salvo cuando el texto

sea extenso o contenga graficos.??*

El periodo de notificacién anticipada requerido por el Anexo 15 es de siete
dias, por lo menos, en el caso de la activacion de zonas peligrosas, restringidas o
prohibidas que se hayan establecido, y la realizacion de actividades que requieran
restricciones temporales del espacio aéreo, que no sean debidas a operaciones de
emergencia. ° Sin embargo, cuando se trate de zonas peligrosas, restringidas o
prohibidas con caracter temporal, asi como los riesgos para la navegacion, ejercicios
militares y movimientos en masa de aeronaves, el Anexo 15 recomienda, y por lo
tanto, no es obligatorio que se utilice el sistema reglamentado (AIRAC -
Reglamentacién y control de la informacién aeronautica) para difundir la informacion
correspondiente.?®® El sistema AIRAC persigue que los destinatarios puedan conocer
esta informacion por lo menos 28 dias antes de la fecha en que entren en vigor, de

modo que amplia el periodo de notificacién anticipada.?’

224
225
226
227

5.1.1. del Anexo 15 del Convenio de Chicago.
5.1.1.4. del Anexo 15 del Convenio de Chicago.
6.1.2. del Anexo 15 del Convenio de Chicago.
6.2.1. del Anexo 15 del Convenio de Chicago.
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El espacio aéreo es un recurso escaso, por ello, la Circular 330 de la OACI:
Cooperacion civico-militar para la gestion del transito aéreo, sefiala en su preambulo
lo siguiente: “siendo el espacio aéreo un recurso cada vez mas escaso y mas
preciado, los Estados deben adoptar un enfoque equilibrado para la gestién del
transito aéreo, de forma que se armonicen y satisfagan las necesidades del transito y
de la seguridad nacional. Esto exige comunicacion, colaboracién y cooperacion”.
Esta Circular aporta el concepto del uso flexible del espacio aéreo (FUA): es un
concepto de gestion del espacio aéreo basado en el principio de que el espacio
aéreo no debe designarse como exclusivamente militar o civil, sino como un espacio
continuo en el que se satisfagan al maximo posible los requisitos de todos los
usuarios.??® El concepto de FUA requiere comunicaciones eficaces, y la cooperacién
y coordinacion necesarias para lograr un uso del espacio aéreo seguro, eficiente y
previsible. El cumplimiento de los requisitos futuros del transito aéreo en términos de
mayor seguridad operacional, proteccién, capacidad, eficiencia, sostenibilidad

ambiental y soberania, depende de una buena coordinacién civico-militar®°.

En situacion de crisis como es un conflicto armado, es necesario aumentar la
coordinacion entre las autoridades de ATM (gestién dinamica e integrada del transito
aéreo y del espacio aéreo, en condiciones de seguridad, economia y eficiencia,
mediante el suministro de instalaciones y servicios sin limites perceptibles y en
colaboracidén con todas las partes e incorporando funciones basadas en tierra y a
bordo) civiles y militares, para que el transito civil pueda seguir operando al maximo
posible y al mismo tiempo se facilite la libertad operacional para las operaciones

aéreas militares. 2*°

Por otra parte, el Anexo 17 del Convenio de Chicago-Seguridad: Proteccion de
la aviacion civil internacional contra los actos de interferencia ilicita regula

precisamente la seguridad aeronautica propiamente dicha (security).

228 3 2.1. de la Circular 330 de la OACI.
229 3 2 2. de la Circular 330 de la OACI.
230 4.2.1. de la Circular 330 de la OACI.
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La norma 2.1.1. del Anexo 17 del Convenio de Chicago-Seguridad: Proteccion
de la aviacidn civil internacional contra los actos de interferencia ilicita, también
reitera la importancia de la proteccion de la aviacidn civil, estableciendo como
objetivo primordial de todo Estado contratante la seguridad de los pasajeros, las
tripulaciones, el personal en tierra y el publico en general en todos los asuntos
relacionados con la salvaguardia contra los actos de interferencia ilicita en la aviacion
civil. El Anexo 17 sefiala que la proteccion de la aviacidon civil contra los actos de
interferencia ilicita (security) es un objetivo que se logra mediante una combinacion

de medidas y recursos humanos y materiales.?*’

Con el fin de cumplir con dicho objetivo, cada Estado debera establecer y
aplicar un programa nacional escrito de seguridad de la aviacidn civil para
salvaguardar las operaciones de la aviacion civil contra los actos de interferencia
ilicita, mediante normas, métodos y procedimientos que tomen en cuenta la

seguridad, regularidad y eficiencia de los vuelos.?*

La aeronave del vuelo MH17 fue destruida en servicio como resultado del
impacto de una cabeza explosiva 9N314M portada por una serie de misiles 9M38 y
lanzada por un sistema de misiles de tierra- aire tipo Buk.?*® La destruccién de una
aeronave en servicio al ser un acto destinado a comprometer la seguridad de la
aviacion civil, es un acto de interferencia ilicita de conformidad con la definicion de

acto de interferencia ilicita del Capitulo 1: Definiciones del Anexo 17.

Cada Estado debe revisar constantemente el grado de amenaza para la
aviacion civil en su territorio, y establecer y aplicar politicas y procedimientos para

ajustar en consecuencia los aspectos pertinentes de su programa nacional de

%1 Definicion de proteccion de la aviacion civil contra los actos de interferencia ilicita (security) en el

Capitulo 1. Definiciones del Anexo 17 del Convenio de Chicago.
232 Norma 3.1.1. del Anexo 17 del Convenio de Chicago.

3 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 137.
74



seguridad de la aviacién civil basandose en una evaluacion de riesgos de seguridad

de la aviacion realizada por las autoridades nacionales pertinentes.?**

El conocimiento de las amenazas a tiempo es esencial para la proteccién de la
aviacion civil, de ahi cada Estado contratante establecera y aplicara procedimientos
para compartir, en la medida de lo posible, con otros Estados contratantes la
informacion sobre amenazas que se relacione con los intereses de seguridad de la

aviacion de dichos Estados.”?%®

Por lo tanto, el Estado teniendo presente en todo momento la salvaguarda de
la seguridad de la aviacion civil internacional, debe decidir si la operacion de la
misma debe ser evitada en el area de conflicto o puede continuar bajo determinadas

condiciones.

Los riesgos relacionados con el uso del espacio aéreo de un Estado extranjero
no estan estipulados en el Anexo 17. Sin embargo, esto no impide que cada Estado,
si lo considera apropiado, pueda realizar un analisis de riesgos de espacios aéreos
extranjeros. Sin embargo, no todos los Estados tienen la capacidad de recopilar
informacion acerca de las amenazas potenciales a la aviacion civil internacional en

otros Estados.

Como resultado del accidente del vuelo MH17, el Equipo especial sobre los
riesgos para la aviacion civil que surgen en las zonas de conflicto (TF-RCZ) abogé
por la existencia de un sistema central informacion, que incluyera una aplicacion web
para NOTAMs, complementado con informacion relevante en materia de seguridad
operacional y proteccion de la aeronave concerniente a los riesgos que areas de

conflicto suponen para la aviacion civil.?*

Al respecto, la OACI lanzé en abril de 2015 su prototipo de repositorio de

informacion sobre riesgos en zonas de conflicto en la pagina web

234

v Norma 3.1.3 del Anexo 17 del Convenio de Chicago.

Norma 2.4.3. del Anexo 17 del Convenio de Chicago.
%% Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 247
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http://www.icao.int/czir/Pages/default.aspx, en respuesta directa a las

recomendaciones formuladas por los Estados miembros en la Conferencia de alto
nivel sobre seguridad operacional que tuvo lugar en Montreal, Canada, del 2 al 5 de
febrero de 2015.%2" Sin embargo, es importante destacar que el mismo no ha sido
creado con el fin de ser considerado como la unica fuente de informacién a la hora

de evaluar los riesgos en las zonas de conflicto.?*®

Los representantes de los Estados, lineas aéreas y el publico en general
pueden consultar el nuevo repositorio en el sitio web publico de la OACI. Sin
embargo, solo tienen derecho a presentar informacion sobre riesgos aquellos
funcionarios autorizados por los Estados, de conformidad con los procedimientos
acordados por el Consejo de la OACI. En todos los casos, se identificara claramente
al Estado que suministre la informacion al repositorio, y los Estados que sean
mencionados en cualquier informacion presentada sobre riesgos, también tendran la
oportunidad de examinar y aprobar la informacion relacionada antes de que se dé a
conocer al publico. *° Sin embargo, la OACI no es responsable y no garantiza que la
informacion sea precisa, valida, confiable, completa, actualizada, que esté disponible
en cualquier momento o lugar, que esté libre de virus o de otros componentes

dafiinos ni que los errores o defectos sean corregidos.?*°

La presentacion de la informacion en este sitio de Internet no altera ni
remplaza las obligaciones de los Estados contratantes de conformidad con el

Convenio de Chicago, sus Anexos o cualquier otro tratado internacional.?*’

2.3.1.3. Hechos relevantes previos al accidente del vuelo MH17

%7 OACI, Comunicado de prensa: La OACI inicia operaciones del nuevo repositorio de informacién en

linea sobre las zonas de conflicto, Montreal, 10 de abril de 2015,
http:.//www.icao.int/Newsroom/NewsDoc2015/COM.11.15.SP.pdf.
238 OACI, Repositorio de informacion sobre riesgos en zonas de  conflicto,

http://www.icao.int/czir/Pages/default.aspx.
%9 OACI, Comunicado de...., cit.

240 OACI, Repositorio de...., cit.

21 OACI, Repositorio de..., cit.
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En este apartado voy a tomar como referencia lo establecido en el reporte final

del accidente del Consejo de Seguridad de Holanda.

De la lista de NOTAM relevantes publicadas por las autoridades ucranianas
queda claro que desde mitades de marzo de 2014 partes del espacio aéreo del este
de Ucrania estaban regularmente restringidas o cerradas por pocos periodos de
tiempo, desde varias horas a varios dias. Se puede deducir que las restricciones al
espacio aéreo estaban relacionadas con actividades de las Fuerzas Aéreas
ucranianas. De junio al 18 de julio de 2014 se observa un incremento en la
publicacién de NOTAM en las cuales el uso de partes del espacio aéreo en el este de
Ucrania estaba restringido. El dia del accidente, el 17 de julio de 2014, 28 NOTAM
estaban en vigor respecto del espacio aéreo del este de Ucrania, de las cuales 8 se
referian a restricciones al mismo. De este modo, el uso del espacio aéreo en el este
de Ucrania solamente estaba restringido para la aviacién civil por debajo de
FL320.2%

Es importante destacar las siguientes restricciones al espacio aéreo:

o El 5 de junio de 2014 las autoridades militares solicitaron
restringir el uso del espacio aéreo a la aviacion civil por debajo FL260 para:
proteger las aeronaves militares de los ataques, dar prioridad a las
operaciones de las fuerzas aéreas y separar la aviacion civil de la militar. Esta
restriccion fue valida del 6 hasta el 30 de junio y se extendi6 el 26 de junio del
1 de julio hasta el 28 de julio del 2014.2*3

. El 14 de julio de 2014, 3 antes del accidente del vuelo MH17,
Ucrania emitié una restriccion al uso del espacio aéreo por debajo de FL320,
valida del 14 de julio hasta el 14 de agosto. La restriccion fue emitida el mismo
dia del derribo de la aeronave militar Antonov An-26 a una altitud de 6,500

244
S

metros que no podia ser alcanzada usando MANPAD (la altitud fue

242 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p.179 y 180.

23 Ibidem, p.194.
244 También conocidos como Sistemas de Defensa Aérea Portatil. Son misiles tierra-aire que, en la
mayoria, consisten en: 1) un misil empaquetado en un tubo; 2) un mecanismo de lanzamiento y 3) una
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posteriormente ajustada a 6,300 metros ante las preguntas del Consejo de
Seguridad de los Paises Bajos tras una investigacion provisional cuya fecha
no fue aportada por las autoridades ucranianas pero que tardo varios dias en
completarse pues los restos de la aeronave eran inaccesibles. Los servicios
de inteligencia de Paises Bajos concluyeron, tras analizar las imagenes del
dafio y las declaraciones de los testigos, que efectivamente debié haber sido
derribado usando MANPADS). Esta restriccidon adicional fue iniciada por

UKSATSE, no por las autoridades militares.?*°

Las razones de las restricciones no fueron especificadas en ninguna de los
NOTAM?*®, como lo recomienda el documento de la OACI nimero 9554-AN/932, de
modo que los usuarios del espacio aéreo no estuvieron informados en la mayor

medida posible del conflicto armado en el este de Ucrania.

Las autoridades de la aviacion ucranianas sefalaron que la restriccion de
FL320 no estaba conectada de modo alguno con el derribo de la aeronave Antonov
An-26 ocurrido ese mismo dia mas temprano. Sostuvieron que el aumento habia sido
solicitado antes del 14 de julio basado en informacion general y que pretendia
aumentar la diferencia de altitud entre la aviacion civil y la militar. Tomaron la
decision basados en la necesidad de establecer una zona neutral adicional para
garantizar la seguridad de la aviacion civil en relacion con operaciones militares en el
espacio aereo cerrado a la aviacién civil. El derribo de la aeronave Antonov An-26 lo
unico que hizo fue acelerar la decisidon pues no existian indicios de la existencia de
amenazas para la aviacion civil por encima de FL260 tomando en consideracion la

zona neutral hasta FL320.%*’

bateria. Los tubos, que protegen el misil hasta que se ha disparado, son desechables. Una bateria de
un solo uso se utiliza tipicamente para accionar el misil antes del lanzamiento. Oficina de Asuntos
Politicos y Militares de los Estados Unidos de América, MANPADS: Combating the Threat to Global
Aviation  from  Man-Portable  Air  Defense  Systems, 27 de julio de 2011,
http.//www. state.qgov/t/pm/ris/fs/169139.htm.

25 Ibidem, p. 183 y 184.

2 pidem., p. 209.

27 Ibidem, p. 196.
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El 17 de julio el Ministro de la Defensa de Ucrania sefialé que un dia antes la
aeronave militar Sukohi Su-25 habia sido derribada en la region de Donetsk por un
arma mas poderosa que MANPADS, un arma capaz de alcanzar la altitud de crucero
de las aeronaves civiles®*®. La altitud de la aeronave reportada inicialmente era de
8,250 metros, ajustada posteriormente a 6,250 metros tras una investigacion

provisional cuya fecha no fue aportada por las autoridades ucranianas. 249

Por lo tanto, ante el derribo de las aeronaves Antonov An-26 y Sukohi Su-25,
las autoridades ucranianas establecieron en un inicio que existia la posibilidad de la
existencia de un arma mas poderosa que pudiera alcanzar la altitud de crucero de

una aeronave, posiblemente lanzada desde la Federacion de Rusia®*.

Al respecto,
en los meses previos al accidente en los medios de comunicacion se senald la
presencia de misiles de tierra-aire, incluso del misil BUK, en manos de los grupos
armados ilegales en el este de Ucrania, ante lo cual las autoridades ucranianas

declararon que el sistema BUK no estaba operativo.?'

Por obvias razones, las aeronaves militares eran un objetivo potencial para los
grupos armados ilegales. De acuerdo con la informacion disponible por parte de los
servicios de inteligencia y de las autoridades militares en ese tiempo, los grupos
armados ilegales poseian MANPADS con un rango de altitud maxima de 4,500
metros. 2°El Ministro de Defensa afirmo que el hecho de que las aeronaves militares
ucranianas fueran derribadas era una indicacién de que estas armas efectivamente
estaban siendo utilizadas. La investigacion también revel6 que las autoridades
militares y UKSATSE discutieron los incidentes respecto al derribo de las aeronaves

militares.?>®

28 Altitud del nivel de vuelo que se mantiene durante una duracidon considerable de vuelo; en el

reporte final del accidente se refiere a la altitud de crucero de los aviones de pasajeros propulsados
Egr un reactor. Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., 272.
Ibidem, p.185.
Idem.
>! Ibidem, p. 187 y 188.
2 Ibidem, p., 194.
3 Ibidem., p.193 y 194.

250
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Para proteger estas aeronaves, las autoridades militares calcularon la altitud
en la que el espacio aéreo debia de ser restringido para garantizar la seguridad de
las mismas desde y hacia el area de conflicto. Para ello tomaron en consideracion el
rango de altitud maxima de 4,500 metros de los MANPADS vy le afiadieron un margen

de seguridad de 2,000 metros. 2%

En consecuencia, las autoridades militares consideraron que la aviacion civil
no corria riesgo alguno al operar por encima de esta altitud pese a la denuncia en los
medios de comunicacion de la presencia de misiles de tierra-aire, incluso del misil
BUK, en manos de los grupos armados ilegales y de sus propias declaraciones de la
presencia de un arma que pudiera alcanzar la altitud de crucero de una aeronave
civil posiblemente lanzada desde la Federacion de Rusia. Ante ello, el Consejo de
Seguridad de los Paises Bajos indica que es plausible que las decisiones
relacionadas con el espacio aéreo en el este de Ucrania fueron tomadas en primer
lugar desde la perspectiva del interés militar, en el que el riesgo potencial para la

aviacion civil no fue objeto de consideracion explicita.?>®

En entrevistas del Consejo de Seguridad de Paises Bajos con el Ministro de
Defensa, se afirmé que era imposible obtener una imagen precisa de la presencia
potencial de sistemas de misiles en el area bajo el control de los grupos armados
ilegales en el este de Ucrania. Sin embargo, no existian indicaciones de que los
grupos armados ilegales poseyeran misiles de tierra-aire de medio o largo alcance®®
(pese a la denuncia en los medios de comunicacion de la presencia del misil BUK y
de sus propias declaraciones previas, pues s6lo mencionaron que esas armas
podian proceder de la Federacion de Rusia, sin excluir entonces que pudieran estar
en manos de los grupos armados ilegales). Por su parte, la investigacion del
accidente concluyd que era muy improbable que los radares de control aéreo

pudieran haber detectado el misil en la pantalla del controlador del transito aéreo.?’

>4 Ibidem, p. 194.
>3 |bidem, p. 205 y 206.
26 Ibidem, p. 195.
%7 Ibidem, p. 114.
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Asi, el derribo de una aeronave civil por terroristas no fue considerado como
un escenario real por las autoridades ucranianas. Al respecto, UKSATSE, en
respuesta a las preguntas del Consejo de Seguridad de los Paises Bajos, sefald
que, de acuerdo con la legislacion ucraniana, no existian fundamentos para el cierre
total del espacio aéreo en el este de Ucrania para la aviacion civil pues no estaban

ante ninguno de los escenarios que lo permitian:

1. Si hubiera existido una solicitud oficial por parte de las
autoridades competentes o
2. Si hubiese existido informacion respecto de un riesgo a la

seguridad de la aviacion civil en esa parte especifica del espacio aéreo.?*®

El derecho interno no es justificacion para incumplir un tratado internacional
con fundamento en el articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados, el mismo numeral de la Convencion de Viena de 1986
sobre el Derecho los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales y
entre Organizaciones Internacionales y el articulo 32 del proyecto de articulos sobre

la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

Con el fin de conocer si la actuacion de Ucrania ante un conflicto armado que
suponia un riesgo potencial para la avidén civil internacional era semejante a la de
otros paises que presenciaban igualmente un conflicto armado, el Consejo de
Seguridad de los Paises Bajos analiz6 los siguientes conflictos armados: Norte de
Mali, sur de Sudan, Libia, Siria, Iraq, Egipto (Sinai), Afganistan, Somalia, Yemen y
Republica Democratica del Congo. El resultado del analisis demostré que ningun
Estado habia cerrado el espacio aéreo a la aviacién civil a una altitud de crucero,
salvo con la excepcién de Libia que emitié una NOTAM que imponia la necesidad de
obtener autorizacion para volar en el area de conflicto. Es importante sefialar que se

comprobé que en la mayor parte de los conflictos analizados los Estados no

28 Ibidem, p. 196.
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emitieron ninguna NOTAM respecto de informacion del conflicto que los usuarios del

espacio aéreo pudieran haber utilizado en su propia evaluacién del riesgo.259

Como sostiene el Consejo de Seguridad de Holanda, “los conflictos armados
especificamente aquellos que incluyen grupos armados no estatales se caracterizan
por un alto nivel de impredecibilidad. En ellos es dificil establecer quién posee qué
tipo de armas, si seran utilizadas y como lo seran. Ademas, estos grupos no
necesariamente cuentan o pueden tener acceso al conocimiento o las herramientas

sobre cdmo operar estas armas”?®°.

Por lo tanto, estos conflictos implican en si mismos riesgos para la aviacion
civil por el hecho de que las aeronaves civiles pueden ser derribadas sin que esa sea
la intencion. Las autoridades ucranianas asumieron que dichas armas eran utilizadas
en exclusiva contra aeronaves militares y, por lo tanto, consideraron que la aviacion

civil no sufria ningun riesgo.

En el campo del analisis del riesgo, afirma el Consejo de Seguridad de

Holanda que:

La estadistica constituye la base para determinar la probabilidad de que
un incidente tenga lugar. Con la ayuda de una matriz de riesgo, los factores de
probabilidad y severidad son combinados resultando en categorias de riesgo
que pueden ser relacionados con las medidas para reducirlos. Esto es un
método de trabajo profesional que es una practica establecida en la aviacién
civil. El escenario en el que una aeronave civil a altitud de crucero es derribada,
ya sea intencionalmente o no, por un misil tierra-aire o aire-aire es improbable
incluso desde la perspectiva del analisis del riesgo. Estadisticamente la

probabilidad de tal evento es baja.”®"

29 Ibidem, p. 199-204.
%0 1bidem, p. 205.
%1 Ibidem, p. 249.
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En el analisis de las amenazas para la aviacion civil, normalmente las
partes se centran en los riesgos potenciales derivados del sobrevuelo en areas
de conflicto desde la perspectiva de una amenaza actual. Para ello toman en
cuenta dos criterios: la intencion y la capacidad. Las incertidumbres respecto de
estos factores son convencionalmente equiparados con su ausencia. Si no
existen indicaciones especificas ni de intencion ni de capacidad las partes
terminan su analisis de las amenazas a la aviacion civil. De este modo, las
consecuencias de las acciones humanas no intencionales no son

consideradas. 2%?

Sin embargo, la evaluacién no puede ser sélo cuantitativa, sino que es
necesario un acercamiento también desde el punto de vista cualitativo. En
consecuencia, no importa si el evento tuvo lugar o no en el pasado sino que
importa si puede suceder en el presente o futuro. Este acercamiento esta
justificado porque las consecuencias son extremadamente severas.?®® Desde el
punto de vista cualitativo, el desarrollo del conflicto armado puede aportar
indicaciones del aumento del riesgo. El hecho de que el conflicto armado en el
este de Ucrania se expandiera al espacio aéreo fue una indicacién de que la
proteccion de la aviacidn civil que volaba en el area se estaba deteriorando.?®*
Dada la severidad de las consecuencias, las pequefias probabilidades merecen
atencion y no sdélo desde un punto de vista cuantitativo sino también
cualitativo,”®® de modo que también se deberan tomar en cuenta los riesgos en

los que la intencién o la capacidad es incierta.?*®

En consecuencia, el Consejo de Seguridad de Holanda considera que “la

valoracion del riesgo en este caso fue incompleta al no tomar en cuenta las

%2 1bidem, p. 247
2% Ibidem, p. 249.
2% Ibidem, p. 247.
25 Ibidem, p. 248.
¢ Ibidem, p. 251.
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consecuencias que podrian suponer para la aviacion civil los errores potenciales o

incluso descuidos de las personas que tenian en sus manos los misiles”. %’

Entonces, ¢por qué no se cerrd totalmente el espacio aéreo en el este de

Ucrania?
En el reporte final se sefialan los siguientes motivos:
1. Consecuencias financieras:

Cada Estado recibe una compensacion por los servicios de transito aéreo por
parte de los operadores que utilicen su espacio aéreo. Al respecto, Ucrania adopto el
sistema denominado “full cost recovery system”, de modo que el Estado recupera los
costos relacionados con los servicios de transito aéreo de los operadores por medio

de una compensacion econdmica. 2%

En Ucrania el promedio de vuelos tras el cierre del espacio aéreo ucraniano
cayo de aproximadamente 1,300 vuelos por dia a aproximadamente 700 vuelos por
dia. En relacion con ello, UKSATSE indicdé que los ingresos por los servicios de
transito aéreo de 2014 decrecieron un 13% en comparacion con los ingresos
obtenidos en el 2013. Sin embargo, UKSATSE también declard en una entrevista con
el Consejo de Seguridad de los Paises Bajos que la decisidon de restringir o no el

espacio aéreo no fue motivada por cuestiones financieras.?*°

2. El cierre total del espacio aéreo habria dado la impresién de que
Ucrania habia perdido el control sobre el mismo. Este motivo, de acuerdo con las
autoridades ucranianas, tampoco fue tomado en cuenta para tomar la decision de

mantener el espacio aéreo abierto a la altitud de crucero para la aviacion civil. 2"

*7 Ibidem, p. 207.
% Ibidem, p. 198.
2 Ibidem, p. 199.
20 Ibidem, p. 207.
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2.3.1.4. Conclusién respecto de la existencia de la violacidn de una obligacion

internacional

Como ha sido establecido en el marco tedrico de la responsabilidad
internacional del Estado, si la responsabilidad es objetiva o subjetiva depende del
contenido de la obligacion primaria en cuestion. En este caso, el Convenio de
Chicago y sus Anexos imponen a los Estados la obligacion de garantizar la seguridad
de su espacio aéreo para salvaguardar la aviacion civil internacional, pues las
consecuencias de los accidentes aéreos son muy serias, por lo general, fatales. En
este caso las victimas fueron 298. De ahi que los Estados tengan la obligacion de
evaluar constantemente los riesgos para la aviacion civil y de tomar las medidas

necesarias al respecto.

Por ello, concluyo que Ucrania no tomé las medidas razonables y necesarias
para garantizar la seguridad aeronautica propiamente dicha (security) en su espacio
aéreo, objetivo y principio de la aviacidon civil internacional, pues las autoridades
tenian conocimiento de la presencia de un arma que pudiera alcanzar la altitud de
crucero de una aeronave civil y aun asi dejaron el espacio aéreo abierto a la aviacion

civil.

2.3.2. Atribucidon de la omisidn que constituye una violacion de una obligacion

internacional a Ucrania

Una vez establecido que se violo el Convenio de Chicago y sus Anexos por
omision es necesario proceder al analisis de atribucién de dicha omisién al Estado

ucraniano bajo el derecho internacional:

Como ha sido mencionado en el marco tedrico, solo sera conducta atribuida a
un Estado bajo el derecho internacional la conducta de sus érganos de gobierno, o

de otros que han actuado bajo la direccién, instigacion o control de dichos 6rganos.

Este apartado también tomo como referencia lo establecido en el reporte final

del accidente del Consejo de Seguridad de Holanda.
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En Ucrania UKSATSE presta el servicio del control de transito aéreo para la
aviacion civil, mientras que el control del transito aéreo de la aviacién militar es
llevado a cabo por unidades militares bajo la responsabilidad del Ministro de

Defensa. 2"’

Los servicios de control de transito aéreo tanto civiles como militares tienen,
cada uno, su propia estructura de mando pero trabajan conjuntamente a nivel
operacional. Esta cooperacion es coordinada por Ukraerocenter e implementada, en
circunstancias normales, por Ukraerocenter, centros de control de transito aéreo y las

divisiones competentes de las Fuerzas Aéreas ucranianas.?’?

El manejo del espacio aéreo a un nivel estratégico es responsabilidad del
Ministro de Infraestructura y el Ministro de Defensa de conformidad con un Acuerdo
General, mientras que a un nivel pretactico y tactico es implementado por el Sistema
de Gestién del Transito Aéreo Integrado Civil y Militar de Ucrania, parte de
UKSATSE.?"

Las restricciones y cierres del espacio aéreo corresponden a:

o UKSATSE a nivel tactico por periodos breves de tiempo.
o A un nivel estratégico o pretactico son coordinadas por
Ukraeurocenter y por la Administracion Estatal de la Aviacion de Ucrania en

estrecha cooperacién con los miembros del Estado Mayor ucraniano. 2"

La Administracion Estatal de la Aviacidon de Ucrania, dependiente del
Ministerio de Infraestructura, es la autoridad que toma la decision formal de restringir

o cerrar el espacio aéreo ucraniano. En el caso que nos ocupa, las restricciones

21 Ibidem, p. 192.
212 1dem.
23 1dem.
24 1dem.
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FL260 y FL320 fueron tomadas precisamente por la Administracion Estatal de la

Aviacion de Ucrania.?”®

En Ucrania, las solicitudes para restringir el espacio aéreo son llevadas a cabo
sin ningun tipo de cuestionamiento si son consideradas necesarias por las
autoridades militares en relacién con un conflicto armado; en este sentido, son
decisiones que son tomadas al mas alto nivel y, por lo tanto, no discutidas o
influenciadas ni por la Administracion Estatal de la Aviacion de Ucrania ni por
UKSATSE.?"®

El Consejo de Seguridad de los Paises Bajos deduce en su reporte final sobre
el accidente, a partir los documentos que le fueron entregados, que fue la Fuerza
Area ucraniana quien solicité a UKSATSE la restriccion por debajo de FL260 para un
posterior procesamiento. UKSATSE recibi6 la solicitud y la envié a las autoridades
para su verificacion. Una vez que el Estado Mayor la aprobd, envié la solicitud a la
Administracion Estatal de la Aviacion de Ucrania. Al respecto, UKSATSE comenté
que no recibié ninguna informacién detallada respecto de la existencia de una

amenaza o de los motivos exactos de la restriccidn solicitada.?”’

La restriccion de FL320 fue iniciada por UKSATSE y adoptada por la
Administracion Estatal de la Aviacidén de Ucrania. UKSATSE, depende de la
Administracion Estatal de la Aviacion de Ucrania, quien a su vez depende del

Ministerio de Infraestructura.?’®

Los actos u omisiones de las Fuerzas Aéreas ucranianas y de la
Administracion Estatal de la Aviacion de Ucrania respecto de las restricciones FL260
y FL320 son érganos del Estado de Ucrania bajo el derecho internacional, pues se

trata de la conducta de 6rganos bajo la direccion y control de los érganos de

"5 Ibidem, p.193.
278 1dem.

27 Ibidem, p. 195.
"8 Ibidem, p. 196.
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gobierno, en especifico, del Ministerio de Defensa y del Ministerio de Infraestructura,

respectivamente.

Por lo tanto, la omision de cerrar el espacio aéreo es atribuible al Estado

ucraniano bajo el derecho internacional.

2.3.3. Conclusioén de la responsabilidad internacional de Ucrania

Al cumplirse los dos elementos del hecho internacionalmente ilicito, y al
generar todo hecho internacionalmente ilicito la responsabilidad internacional del

Estado, Ucrania es responsable bajo el derecho internacional.

El proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos dispone en el articulo 55 que “el mismo no se aplicara en
el caso y en la medida en que las condiciones de existencia de un hecho
internacionalmente licito, el contenido de la responsabilidad internacional de un
Estado o el modo de hacerla efectiva se rijan por normas especiales de derecho
internacional”. En consecuencia, es necesario acudir al Convenio de Chicago, como
norma internacional violada, para conocer si el mismo establece las condiciones de
existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido de la responsabilidad

internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva.

El Convenio de Chicago dispone en el articulo 84 que: “Si surge un
desacuerdo entre dos o mas Estados contratantes sobre la interpretacion o la
aplicacion del presente Convenio y de sus Anexos que no pueda ser solucionado
mediante negociaciones, sera decidido por el Consejo, a peticién de cualquier Estado

279»

interesado en el desacuerdo Considero conveniente utilizar el término

controversia y no desacuerdo, pues el término de controversia internacional es el
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nombre con el que se designa comunmente a las disputas entre Estados en su vida

de relacion®°. Ademas, Sobrino Heredia citando a Sereni sefiala que:

En las crisis internacionales que se crean por las acciones u omisiones
de los propios sujetos del Ordenamiento internacional, cabe distinguir tres

momentos principales:

a) Un momento inicial, conocido como situacion, en el que la crisis no
se ha producido aun, pero esta en estado potencial o incluso
latente.

b) Un paso mas adelante nos viene dado por la nocion de conflicto,
que supone una discrepancia entre sujetos de derecho
internacional que ha inducido o puede inducir a uno de ellos a
actuar contra otro.

c) Finalmente existe un tercer momento conocido como controversia
o diferencia, en el que una de las dos partes en la misma hace
valer frente a la otra pretensiones opuestas, o cuando una de
dichas partes pretende de la otra una pretension a la que esta

dltima no se somete.?®’

Por ello, en el presente trabajo utilizaré el término controversia y no desacuerdo,

término que utiliza el articulo 84 del Convenio de Chicago.

Por lo tanto, en primer lugar, es necesario que el Estado o Estados
lesionados y Ucrania sometan la controversia sobre la aplicacion del Convenio a
negociacion. En especifico, deberan someter a negociacién si Ucrania debié o no

cerrar el espacio aéreo del este de Ucrania ante la expansién del conflicto armado,

280 McWhinney, “Judicial Settlement of International Disputes”, Nijhoff Publishers, La Haya, 1991, apud
Castro Villalobos, José Humberto y Agramén Gurrola, Claudia Verenice, Derecho internacional
publico, Ciudad de México, Oxford University Press, 2002, Diccionarios juridicos tematicos, Segunda
Serie, Vol. 7, p. 28.

21 Sereni, A.P., Diritto Internazionale, Milan, 1965, vol. 4, p. 1585-1587 apud Sobrino Heredia, José
Manuel, “ Procedimientos de aplicacion de las normas internacionales (Il): la solucién pacifica de las
controversias internacionales (los medios de arreglo diplomatico y el arbitraje) en Diez de Velasco,
Manuel, Instituciones de...,cit., p. 942.
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pues las autoridades ucranianas tenian conocimiento de la presencia de un arma que

pudiera alcanzar la altitud de crucero de una aeronave civil.

Rogoff define la negociacién como “un proceso en el que ostensiblemente se
ofrecen propuestas explicitas con el fin de llegar a un acuerdo sobre un intercambio
0 sobre la comprension de la existencia de un interés comun donde los intereses en
conflicto estan presentes”. 22 Sostiene que “la idea de que los Estados tienen la
obligacién de negociar, al menos en aquellos casos en los que el alcance de sus
derechos so6lo puede ser delimitado por remisidén a los derechos de otros Estados, es
la consecuencia pragmatica y logica de la interdependencia de los Estados en el
mundo moderno.?®*En su opinién, “la negociacién en el ambito internacional es el
principal vehiculo para la cooperacion entre los Estados y la interaccion de los
Estados por medio de las negociaciones con el resultado de la celebracién de
acuerdos vinculantes representa el medio usual de la Comunidad Internacional de
hacer negocios.?® Afirma que “incluso si no se llega a un acuerdo con la
negociacion, la misma otorga a las partes la oportunidad de disminuir las tensiones y
de aprender mas acerca de los intereses, posiciones, personalidades y problemas de

la otra parte.?®®

En caso de no poder llegar a un acuerdo, la controversia sera decidida por el

Consejo, a peticion de cualquier Estado interesado.

En el fallo de la Corte Internacional de Justicia referente a la apelacion relativa
a la jurisdiccion del Consejo de la OACI de India contra Pakistan, la Corte decidi
que el Consejo de la OACI es competente para conocer de la peticion presentada por
Pakistan de acuerdo con el articulo 84 de la Convencion de Chicago, pues tanto la
reclamacién de Pakistdn como la oposicion de la India revelaba la existencia de un
desacuerdo respecto a la interpretacion o la aplicacidon de los tratados (Convencidn

de Chicago y Acuerdo sobre Transito.) En consecuencia, la Corte Internacional de

282 Rogoff, Martin A., “The obligation to negotiate in international law: rules and realities”, Michigan
Journal of International Law, Michigan, otofio de 1994, vol. 16, p. 2

2 pidem, p. 16

24 bidem, p. 15

25 Ibidem, p. 1.
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Justicia rechazé la apelacién presentada por la India contra la decision del Consejo

de declararse competente a ese respecto.?®®

Una vez establecida la competencia del Consejo, es necesario proceder a la

composicién y funcionamiento del mismo:

El Consejo es un o6rgano permanente, responsable ante la Asamblea, y

compuesto por treinta y seis Estados contratantes, elegidos por la Asamblea. 287

En la primera reunion de la Asamblea se lleva a cabo una eleccién de los

miembros del Consejo y, después es cada tres afios. 2%

Al elegir los miembros del Consejo, la Asamblea debe dar representacion

adecuada a:

1) Los Estados de mayor importancia en el transporte aéreo;

2) Los Estados, no incluidos de otra manera, que contribuyan en mayor
medida al suministro de instalaciones y servicios para la navegacion aérea
civil internacional; y

3) Los Estados, no incluidos de otra manera cuya designacion asegure
la representacion en el Consejo de todas las principales regiones geograficas

del mundo. 2%
Los Estados miembros del Consejo de la OACI actualmente son los siguientes:

1) Los Estados de mayor importancia en el transporte aéreo: Australia,
Brasil, Canada, China, Francia, Alemania, ltalia, Japon, Federacién de Rusia,

Reino Unido y los Estados Unidos.

2) Los Estados, no incluidos de otra manera, que contribuyan en mayor

medida al suministro de instalaciones y servicios para la navegacion aérea

#Corte Internacional de Justicia, Fallo del caso de la Apelacion relativa a la jurisdiccion del Consejo
de la OACI, 18 de agosto de 1972, 46, p. 28.

%87 Articulo 50.a) del Convenio de Chicago.

288 Articulo 50.a) del Convenio de Chicago.

289 Articulo 50.b) del Convenio de Chicago.
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civil internacional: Argentina, Egipto, India, México, Nigeria, Noruega,
Portugal, Arabia Saudita, Singapur, Sudafrica, Espafia y Venezuela.

3) Los Estados, no incluidos de otra manera cuya designacion asegure
la representacion en el Consejo de todas las principales regiones geograficas
del mundo: Bolivia, Burkina Faso, Camerun, Chile, Republica Dominicana,
Kenia, Libia, Malasia, Nicaragua, Polonia, Republica of Corea, Emiratos

Arabes Unidos y Republica Unida de Tanzania. %%

Durante el 2016 se llevara a cabo la eleccion de los nuevos Estados miembros

del Consejo.

Los Estados designan a un representante vinculado por sus instrucciones, que

no goza de independencia. Al respecto, Bae sefala que:

A diferencia de los tribunales internacionales cuyos jueces estan
cualificados en el area del derecho correspondiente, los representantes de los
miembros del Consejo no requieren ninguna cualificacién especial. Esta es la
razon por la que el Consejo esté integrado principalmente por funcionarios de la
aviacion y diplomaticos y no por juristas, influenciados en mayor medida por la

politica que por el derecho®".

Sin embargo, los juristas podran ser consultados, con fundamento en el
articulo 8(1) del Reglamento para la solucién de controversias, pues el Consejo
podra en todo momento, después de oir a las partes, encargar a cualquier persona,
organismo, oficina, comisién u organizacién a su eleccién, que lleve a cabo una
investigacion o presente un dictamen pericial. Ademas, la OACI esta autorizado
como organismo especializado de las Naciones Unidas para solicitar de la Corte
Internacional de Justicia opiniones consultivas sobre la interpretacion de los tratados

con fundamento en el articulo 96.2. de la Carta de las Naciones Unidas.?%?

290 OACI, Estados miembros..., cit.

' Bae, Joe, Review of the Dispute Settlement Mechanism under the International Civil Aviation
Organization: Contradiction of Political Body Adjudication, Journal of International Dispute Settlement,
Volumen 4, Numero 1, 2013, p. 72
292 Diederiks-Verschoor, An introduction to Air Law, 8a. ed. Holanda, Kluwer Law International, 20086,
p.47 .
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Las decisiones del Consejo deberan ser aprobadas por mayoria de sus

miembros®>.

El Convenio de Chicago aborda la cuestion de la imparcialidad. Al referirme a
la imparcialidad me refiero a la definicion de Juan Palomar de Miguel de “falta de
prevencion o designio anticipado en favor o en contra de personas o cosas, de que

resulta poderse juzgar o proceder rectamente”***.

Pues bien, el Convenio de Chicago ordena que ningun miembro del Consejo
vote cuando se trate de una controversia en la que dicho miembro sea partezgS.
Ademas, ningun representante de un Estado contratante en el Consejo podra estar
activamente vinculado con la explotacién de un servicio aéreo intencional, o estar

financieramente interesado en tal servicio®®®.

Si bien el Estado parte de una controversia no tiene derecho al voto, si podra
participar, sin derecho a voto, en la consideracion por el Consejo y por sus comités y

comisiones de toda cuestion que afecte especialmente a sus intereses®®’.

La controversia presentada bajo el articulo 84 del Convenio de Chicago esta
regida por el Reglamento para la solucion de controversias, aprobado por el Consejo
de la OACI el 9 de abril de 1957 y enmendado el 10 de noviembre de 1975. Sin
embargo, a reserva de que lo acepten las partes, toda disposicion del Reglamento
podra modificarse, o suspenderse su aplicacion, si, a juicio del Consejo, tal medida

puede contribuir a resolver el caso en una forma mas rapida o eficaz.?*®

El Reglamento establece que todo Estado parte en los juicios relativos a
desacuerdos, nombrara un agente autorizado para que lo represente y actue en su

nombre en el curso del juicio, quien podra estar auxiliado de asesores o abogados.

293 Articulo 52 del Convenio de Chicago.

29 palomar de Miguel, Juan, Diccionario para juristas, México, Mayo Ediciones, 1981, p. 689
29 Articulo 84 del Convenio de Chicago.

2% Articulo 50.c) del Convenio de Chicago.

27 Articulo 53 del Convenio de Chicago.

298 Articulo 32 del Reglamento para la solucién de controversias.
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Ningun representante en el Consejo de un Estado miembro podra ser designado

como agente.?®®

El Reglamento no regula los plazos del procedimiento, sino que los mismos

seran fijados por el Consejo o por su Presidente®®

en caso de que éste no se
encuentre en sesion, de manera que se eviten posibles demoras y que sea equitativo

para la parte o partes interesadas.*"’

El Consejo podra conceder una prérroga en cualquier momento, ya sea de
oficio o a peticién de parte. Incluso, en circunstancias especiales, la podra conceder

después de expirar el plazo, una vez escuchado a las partes. 3%

Respecto del idioma, las partes podran presentar sus escritos o hacer sus
alegaciones orales en cualquiera de las seis lenguas oficiales de la Organizacion®®,
los que, a peticidon de cualquiera de las demas partes, se traduciran a los otros
idiomas oficiales en virtud de las disposiciones que adopte el Secretario General. A
peticion de parte, el Consejo podra autorizar que tal parte emplee otro idioma, en

cuyo caso ésta debera tomar las medidas necesarias para la traduccion.>%*

299 Articulo 27 del Reglamento para la solucién de controversias.

300 Respecto de la figura del Presidente del Consejo, éste, con fundamento en el articulo 51 de la
Convencién de Chicago, no tiene derecho a voto y es elegido por el Consejo por un periodo de tres
afios con posibilidad de ser reelegido. No se requiere que el Presidente sea elegido entre los
representantes de los miembros del Consejo, pero si se elige a un representante su puesto se
considerara vacante y sera cubierto por el Estado que representaba.

Las funciones del Presidente son:

a) Convocar las reuniones del Consejo, del Comité de Transporte Aéreo y de la Comision de
Aeronavegacion;

b) Actuar como representante del Consejo;

c) Desempeiiar en nombre del Consejo las funciones que éste le asigne. Con fundamento en
éste apartado del articulo 51, el Presidente puede ser designado como conciliador en caso de
desacuerdo entre los Estados contratantes.

301
302
303

11.
304

Articulo 28.1. y 28.3. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 28.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Inglés, francés, espafiol, chino, arabe y ruso. Articulo 7 del Documento de la OACI numero 7231-

Articulo 29.1. del Reglamento para la solucién de controversias
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2.3.4. Procedimiento derivado de la presentacion de la controversia ante el

Consejo de la OACI bajo el articulo 84 del Convenio de Chicago

Si los Estados lesionados decidieran presentar la controversia al Consejo de la
OACI, el procedimiento es el siguiente:

1. Presentacion de la demanda:

A la demanda se debera adjuntar una memoria que contenga3°5:

a) El nombre del demandante y del demandado.

b) El nombre y la direccion del agente autorizado para representar
al demandante en el juicio, asi como su direccidon en la sede de la
Organizacion, donde habran de enviarse todas las notificaciones relativas
el proceso, incluso las notificaciones sobre la fecha de toda reunién;

¢) Una exposicion de los hechos pertinentes;

d) Datos en apoyo de los hechos

e) Los fundamentos de derecho

f) La pretension que, sobre los puntos concretos presentados, se
desee obtener por la intervencion del Consejo;

g) Una declaracion de que las partes realizaron negociaciones para

dirimir el desacuerdo, pero que no pudieron llegar a una avenencia.

2. Medidas del Secretario General:3%

Al recibir la demanda, el Secretario General comprobara los requisitos de
forma y, si es necesario, requerira al demandante que subsane el defecto legal en la
forma de proponer la demanda. Inmediatamente después notificara la recepcion de la
demanda a todas las partes en el instrumento cuya interpretacién o aplicacion haya

sido impugnada, asi como a todos los miembros del Consejo.

%95 Articulo 2 del Reglamento para la solucién de controversias.

3% Articulo 3 del Reglamento para la solucién de controversias.
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Posteriormente, dara traslado al demandado de la demanda y de la
documentacion complementaria y le invitara a que presente una contramemoria

dentro del plazo sefialado por el Consejo.
El Secretario General también dara traslado a la otra parte o partes en el juicio
de todas las alegaciones u otros documentos que cualquier parte presente

posteriormente al Consejo.

El Secretario General llevara un expediente completo de todas las actuaciones

y, a menos que el Consejo ordene lo contrario, el expediente sera publico.*"’

3. Presentacion de la contramemoria: 3%

El demandado debe presentar una contramemoria que contenga:

a) El nombre y la direccion del agente autorizado para representar
al demandado en el juicio, asi como su direccion en la sede de la
Organizacion, donde habran de enviarse todas las notificaciones relativas al
proceso, incluso las notificaciones sobre la fecha de toda reunién;

b) La contestacion a los puntos planteados en la memoria del
demandante.

c) Los demas hechos v datos que se deseen presentar en apoyo de
los mismos;

d) Los fundamentos de derecho.

En la contramemoria podra proponerse una reconvencion, siempre que dicha
reconvencion sea de la competencia del Consejo, quien después de oir a las partes,

decidira si la reconvencién debe unirse a los autos originales.

En el supuesto de que una de las partes no comparezca ante el Consejo o

ante el Comité o se abstenga de defender su caso, la otra parte podra pedir al

307

“05 Articulo 30 del Reglamento para la solucién de controversias.

Articulo 4 del Reglamento para la solucién de controversias.
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Consejo que decida a su favor. El Consejo debera, antes de aceptar tal peticion,
examinar si tiene competencia y si las pretensiones son fundadas en cuanto a los

hechos y al derecho.>®

Al presentar el demandado la contramemoria, el Consejo decidira si en esta
fase de las actuaciones conviene invitar a las partes a que inicien las negociaciones

directas. 3'°

Si el Consejo no opta por las negociaciones directas en esta fase, sin perjuicio
de que mas adelante invite a efectuarlas, decidira sobre el procedimiento. A menos
que el Consejo decida emprender por si mismo el examen preliminar del asunto,
nombrara un Comité, compuesto de cinco personas que representen en el Consejo a
Estados miembros que no sean partes interesadas en el desacuerdo, y designara de

entre ellos al Presidente del Comité.3""

En los casos en que se opte por las negociaciones, las decisiones a que se
refiere el parrafo anterior pueden aplazarse hasta que las partes hayan rehusado
iniciar las negociaciones o haya notificado que no se pudo en ellas llegar a una

avenencia.>'?

El Consejo, en cualquier momento del juicio y antes de que se celebre la
sesidon en que se dicte la decisidén, podra invitar a las partes en litigio a que entablen
negociaciones directas si el Consejo considera que no se han agotado las
posibilidades de solucionarla controversia o de limitar las cuestiones controvertidas

mediante negociaciones.®"

%09 Articulo 16 del Reglamento para la solucién de controversias.

Articulo 6.1. del Reglamento para la solucidn de controversias.
Articulo 6.2. del Reglamento para la solucidn de controversias.
Articulo 6.3. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 14.1. del Reglamento para la solucién de controversias.
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Si las partes aceptan entablar negociaciones, el Consejo podra fijar un plazo
para su conclusion, durante el cual se suspenderan las demas actuaciones sobre el

fondo de la cuestion.®™

Con el consentimiento de las partes interesadas el Consejo podra facilitar toda
ayuda que pueda contribuir al progreso de las negociones, incluso designar a una o

mas personas para que actuen como conciliadoras durante las negociaciones.315

El Consejo dejara constancia de cualquier solucion a que se llegue mediante
negociaciones. Si no se llega a una solucion, las partes lo notificaran al Consejo y se

reanudara el juicio.>'®

Por otra parte, en caso de desistimiento del demandante es importante
distinguir si en la fecha en que el Secretario General reciba la comunicacion de

desistimiento, el demandado ha iniciado o no alguna actuacién.*"’

En el caso de no haber iniciado actuaciéon alguna, el Consejo, o el Presidente
del Consejo si éste no se encuentra sesion, hara constar oficialmente en acta el

desistimiento y el Secretario General lo notificara al demandado.>'®

En cambio, si en la fecha de recepcién de la comunicacion de desistimiento el
demandado ha iniciado algun actuacion, el Consejo o su Presidente si éste no se
encuentra en sesion, fijara un plazo para que el demandado declare si se opone o no
al desistimiento. Si no manifiesta oposicidon se presumira que se acepta y el Consejo
o su Presidente hara constar oficialmente en acta el desistimiento. Si se manifiesta

oposicion, el juicio seguira su curso.>™

314
315
316
317
318
319

Articulo14.2. del Reglamento para la solucion de controversias.
Articulo 14.3. del Reglamento para la solucion de controversias.
Articulo 14.4. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 17.1. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 17.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 17.2. del Reglamento para la solucidn de controversias.
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Si antes de que se pronuncie la decision, las partes llegan a un acuerdo, o
convienen en desistir, lo notificaran por escrito al Consejo y éste hara constar
oficialmente en acta la conclusion del acuerdo o el desistimiento.*?° En caso de que
el juicio termine como resultado de un acuerdo entre las partes, las condiciones de la
transaccion se transmitiran al Presidente del Consejo, quien notificara las mismas a

todos los Estados previamente notificados.>*'

De este modo, el Consejo dara por terminado el juicio, aun cuando hayan
intervenido otras partes. Sin embargo, queda a salvo el derecho de toda parte que
intervenga a presentar una demanda en nombre propio sobre la cuestion objeto de la

controversia original.*??

4. Impugnacion de la competencia del Consejo:

Si el demando impugna la competencia del Consejo para conocer de la
cuestion suscitada por el demandante, debera presentar una excepcion declinatoria,
en la que expondra las razones en que fundamente la excepcién. Esta excepcion se
presentara en un alegato especial, dentro del plazo sefialado para la presentacién de

la contramemoria.®®

Tan pronto como se presente una excepcion declinatoria, se suspendera la
sustanciacion del juicio por lo que se refiere al fondo del asunto y el Consejo,
después de oir a las partes, decidira al respecto, como cuestion prejudicial, antes de

tomar otras medidas.>**

5. Pruebas:

320 Articulo 20.1 .a) del Reglamento para la solucién de controversias.

Articulo 20.2. del Reglamento para la soluciéon de controversias.
Articulo 20.1.b) del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 5.1 y 5.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 5.3. y 5.4. del Reglamento para la solucién de controversias.
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Si las partes desean presentar otras pruebas aparte de las aportadas en los
escritos de alegacion, tales pruebas, incluso las testificales y periciales, seran
presentadas por escrito dentro del plazo fijado por el Consejo, pero, a solicitud
especial, el Consejo podra admitir testificacion oral. EI Consejo podra, igualmente,
solicitar de las partes la comparecencia de testigos y peritos para que testifiquen ante

en el curso de una audiencia®®®.
6. Audiencia:

La audiencia comienza con el desahogo de las pruebas. Al respecto, los
testigos y peritos deberan declarar que su testimonio e informe respectivamente se

ajustan a la verdad.>®

Durante la audiencia, todo miembro del Consejo que no sea parte en la
controversia podra hacer preguntas, por conducto del Presidente, a los agentes de
las partes o a cualquier asesor o abogado que comparezca en nombre de las
mismas. Dichas preguntas podran contestarse inmediatamente o en fecha posterior

que fijara el Consejo.>*’

Posteriormente, después de transcurrido un periodo de tiempo razonable para

que las partes puedan prepararse, éstas podran exponer sus alegatos al Consejo

dentro de los plazos fijados por éste.®?®

Las conclusiones finales se presentaran por escrito, pero el consejo podra

aceptar a su discrecion, que se expongan verbalmente.?*

7. Procedimiento del Comité

325
326
327
328
329

Articulo 9 del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 10 del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 11 del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 12.1. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 12.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
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Si se ha nombrado un Comité, éste, en nombre del Consejo, recibira y
examinara todos los documentos presentados vy, si lo estima conveniente, admitira
pruebas y alegatos orales, entendiendo en general del asunto en forma que facilite al
Consejo tomar una decision. EI Comité se ajustara al procedimiento, establecido
para el Consejo cuando éste examine el asunto por si. Mientras el Comité tenga a su
cargo la sustanciacion del juicio, el Presidente del Comité ejerceré las funciones que,

tiene el Presidente del Consejo.>*

A continuacién, el Comité, sin incurrir en retrasos indebidos, presentara al
Consejo un informe, el que formara parte de los autos. El informe comprendera un
resumen de las pruebas presentadas y otras cuestiones, asi como conclusiones

sobre las cuestiones de hecho y las recomendaciones del Comité.*"

El Consejo debera dar traslado de una copia del informe del Comité a cada
una de las partes en el juicio, pudiendo las mismas, dentro del plazo que determine
el Consejo, presentar a éste sus observaciones por escrito sobre dicho informe; el

Consejo podra autorizar que tales observaciones se formulen oralmente.>*?

El Consejo, cuando examine el informe del Comité, podra llevar a cabo otras
investigaciones, si asi lo estima conveniente, o hacer que se practiquen nuevas

pruebas.>®
8. Decision:

Después de haber oido los alegatos, o de haber examinado el informe del
Comité, segun corresponda, el Consejo pronunciara su decision. La decisién del
Consejo se pronunciara en una sesién convocada a tal efecto, la cual se celebrara

tan pronto como sea posible después de dar por terminadas las actuaciones.®**

330
331
332
333

Articulo 13.1. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 13.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 13.3. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 13.4. del Reglamento para la solucién de controversias.
3% Articulo 15.1. y 15.4. del Reglamento para la solucién de controversias.
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La decision del Consejo se formulara por escrito y contendra:

a. la fecha en que se pronuncie;

b la relacién de los miembros del Consejo que participaron;

c los nombres de las partes y de sus agentes;

d. un resumen de las actuaciones;

e las conclusiones del Consejo, asi como las razones que lo
fundamenten;

f. la decision sobre costas, si corresponde;

g. una declaracion sobre la votacion realizada en el Consejo

en que se indique si las conclusiones fueron unanimes o por mayoria
de votos, mencionando, en este Uultimo caso, el numero de los
miembros del Consejo que votaron a favor de las concusiones y el

nimero de los que votaron en contra o se abstuvieron. 3*°

La decision del Consejo se formulara en las seis lenguas oficiales de la OACI,
teniendo cada uno de tales textos igual autenticidad, a menos que todas las partes

convengan en que uno de ellos se considere como el texto auténtico.>*

Todo miembro del Consejo que vote en contra de la opinién de la mayoria
puede solicitar que hagan constar en acta sus puntos de vista en forma de voto

particular, el que se adjuntara a la decision del Consejo.337

La decision del Consejo se notificara inmediatamente a todas las partes
interesadas y se publicara. También se remitira una copia de la decisién a todos los

Estados previamente notificados.>*

335
336
337
338

Articulo 15.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 29.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 15.3. del Reglamento para la solucién de controversias.
Articulo 18.1. del Reglamento para la solucidn de controversias.
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Respecto de las costas, cada parte sufragara sus propias costas, salvo que el
Consejo disponga lo contrario. Todas las demas costas podran imponerse a las

partes en la proporcién que determine el Consejo.**°

9. Apelacion:
La decision del Comité puede apelarse ante el Consejo.*°

La decisibn del Consejo puede apelarse ante la Corte Permanente
Internacional de Justicia o en el caso de que el Estado contratante no sea parte del
Estatuto de la misma, ante un tribunal de arbitraje ad hoc aceptado por las otras

partes en la controversia®*',

La apelacion sera notificada al Consejo dentro de los sesenta dias de recibida
la notificacion de la decisién del Consejo®*? y las decisiones del Consejo, si se

apelan, se suspenderan hasta que se falle la apelacion.®*

El articulo 37 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece que:
‘cuando un tratado o convencién vigente disponga que un asunto sea sometido a
una jurisdiccion que debia instituir la Sociedad de las Naciones, o a la Corte
Permanente de Justicia Internacional, dicho asunto, por lo que respecta a las partes
en este Estatuto, sera sometido a la Corte Internacional de Justicia.” Por lo tanto, la
apelacion de la decision del Consejo sera ante la Corte Internacional de Justicia y si

el Estado contratante no es parte de su Estatuto ante un tribunal arbitral ad hoc.

El articulo 93, parrafo primero de la Carta de las Naciones Unidas establece
que “todos los Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto

de la Corte Internacional de Justicia.”

339

I Articulo 31. del Reglamento para la solucién de controversias.
4

Articulo 52 del Convenio de Chicago.
1 Articulo 84 y 85 del Convenio de Chicago.
%42 Articulo 84 del Convenio de Chicago.
%3 articulo 86 del Convenio de Chicago
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Por lo tanto, Ucrania, como miembro de las Naciones Unidas es ipso facto

parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.>**

Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia sélo puede conocer de un
asunto si los Estados implicados han consentido en pasar a ser partes en
actuaciones ante la Corte (principio del consentimiento de las partes). El principio de
consentimiento de las partes es un principio fundamental que rige el arreglo de las
controversias internacionales, por cuanto los Estados son soberanos y tienen libertad

para escoger los medios de solucion de sus controversias.
Los Estados pueden manifestar su consentimiento de tres maneras®*:

1. Un acuerdo especial entre los Estados parte en la controversia
para someter el caso ante la Corte Internacional de Justicia.

2. Una clausula en un tratado: clausulas jurisdiccionales en cuya
virtud los Estados partes se comprometen por adelantado a aceptar la
jurisdiccion de la Corte en el caso de que surja una controversia entre Estados
partes respecto de la interpretacién o aplicacion del tratado.

3. Una declaracion unilateral en la que reconozcan la jurisdiccion de
la Corte como obligatoria en relacion con cualquier otro Estado que acepte la
misma obligacion. Se deposita ante el Secretario General de las Naciones

Unidas.

Ucrania no he emitido una declaracion unilateral por la que reconozca la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia por lo que seria necesario

la celebracion de un acuerdo entre los Estados partes en la controversia.

Respecto del tribunal arbitral ad hoc, el articulo 85 del Reglamento precisa el

procedimiento:

%4 Corte Internacional de Justicia, Estados que puede comparecer ante la Corte, http://www.icj-

041]'.org/jurisdiction/index.php?p1 =5&p2=1&p3=1&sp3=a. Consultado el 31 de marzo de 2016.

*Corte Internacional de Justicia, Coémo frabaja la Corte, http://www.icj-
cij.org/court/index.php?p1=1&p2=6.&PHPSESSID=130fb428ace1ad72274618026f7939a5&lang=en.
Consultado el 31 de marzo de 2016.
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En primer lugar, los Estados contratantes partes en la controversia deberan

acordar la eleccion del tribunal arbitral.

En caso de no pueden concordar en la eleccién del tribunal de arbitraje, cada
uno de los Estados contratantes partes en la controversia designara un arbitro y

estos nombraran un tercero.

Si cualquier Estado contratante parte en la controversia no nombra un arbitro
dentro de tres meses desde la fecha de apelacion, el Presidente del Consejo
designara por tal Estado un arbitro, de una lista de personas calificadas y disponibles

que lleve el Consejo.

Si dentro de treinta dias los arbitros no pueden convenir en el tercero, el
Presidente del Consejo lo designara de la lista antedicha. Los arbitros y el tercero se

constituiran entonces en tribunal de arbitraje.

El tribunal de arbitraje adoptara su propio procedimiento y pronunciara sus
decisiones por mayoria de votos, entendiéndose que el Consejo podra decidir
cuestiones de procedimiento en caso de dilaciones que, en su opinién fuesen

excesivas.

Las decisiones de la Corte Internacional de Justicia o de un tribunal de

arbitraje son firmes y obligatorias. 3¢

Por su parte, en caso de incumplimiento de las disposiciones del Capitulo
XVIIl: Controversias e Incumplimiento del Convenio de Chicago, la Asamblea
suspendera el derecho de voto en la Asamblea y en el Consejo a todo Estado

contratante que incumpla.*’

Todo Estado que sea parte Convenio de Chicago y que esté directamente
afectado por dicha controversia, tendra derecho a intervenir en el juicio, pero, si hace

uso de este derecho, se comprometera a acatar igualmente la decisién del

346

a7 Articulo 86 del Convenio de Chicago.

Articulo 88 del Convenio de Chicago.
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Consejo.>*® Para intervenir, el Estado debera presentar una declaracion a tal efecto
al Secretario General.***Dicha declaracién se comunicara a todos los Estados
contratantes del Convenio de Chicago. Si dentro del mes siguiente a la fecha del
despacho de esa comunicacion se ha notificado una objecién al Secretario General

respecto a la admisibilidad de una terceria, el Consejo decidira sobre la misma.>*°

En cambio, si no se presenta objecion alguna o si el Consejo decide admitir la
terceria, el Secretario General procedera a dar traslado de los documentos de la
controversia a la parte que intervenga, la cual podra presentar una memoria dentro
del plazo que fije el Consejo. *'Dicha memoria serd comunicada a las demas partes
en litigio, quienes enviaran al Secretario General sus observaciones por escrito
dentro del plazo que fije el Consejo. Las partes pueden discutir la memoria y las
observaciones durante las actuaciones posteriores en que participe la parte que

intervenga.®*2

2.3.5. Casos conocidos por el Consejo de la OACI bajo el articulo 84 del

Convenio de Chicago

Bae indica que “s6lo han sido presentadas cinco controversias al Consejo de
la OACI bajo el articulo 84 de la Convencién de Chicago™®. Los casos son los

siguientes:
1. India vs Pakistan (1952)
Dempsey explica que:

En abril de 1952 India presentd una solicitud al Consejo de la OACI
alegando el incumplimiento de la Convencion de Chicago y del Acuerdo

Internacional sobre Transito de Servicios Aéreos por parte de Pakistan al negar

%48 Articulo 19.1. del Reglamento para la solucion de controversias.
%49 Articulo 19.2. del Reglamento para la solucién de controversias.
%% Articulo 19.3. del Reglamento para la solucién de controversias.
%1 Articulo 19.4. del Reglamento para la solucién de controversias.
%52 Articulo 19.5. del Reglamento para la solucién de controversias.
%3 Bae, Joe, op.cit., p. 70
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éste a las aeronaves comerciales indias volar sobre su territorio hacia y desde

Afganistan.

Ante la ausencia de reglas del procedimiento, el Consejo designé a un
equipo de trabajo de tres representantes del Consejo para que lo asistieran en
sefalar los procedimientos apropiados. El grupo de trabajo sugirio, entre otras
cosas, que las partes “inicien las negociaciones directas lo mas pronto posible
con el fin de limitar en la mayor medida posible las cuestiones pendientes”. En
junio de 1953 las partes llegaron a una solucion amistosa de la que informaron

al Consejo. 3%

Respecto de la ausencia de reglas para la solucion de controversias, Bae
precisa que “ante la ausencia de reglas para la solucién de controversias, el Consejo
encomendé a un Grupo de Trabajo en 1952 que elaborara el Proyecto del
Reglamento para la solucion de controversias, el cual fue enviado al Comité Legal de

la OACI y finalmente adoptado por el consejo en 1957”.3%°

2. Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte vs Espana
(1969)

Milde explica que:

En abril de 1967, después de que Reino Unido hubiera impuesto
restricciones similares en la zona alrededor de Gibraltar, Espana establecié una
prohibicion de volar sobre y alrededor de la Bahia de Algeciras por motivos de

seguridad nacional invocando el articulo 9 del Convenio de Chicago.

Reino Unido presento el caso ante el Consejo al amparo del articulo 84
del Convenio de Chicago sefialando que las acciones de Espafia violaban el
articulo 9 del Convenio de Chicago al estorbar innecesariamente a la

navegacion aérea.

354 Dempsey, Paul Stephen, “Flights of fancy and fights of fury: arbitration and adjudication of

commercial and political disputes in international aviation”, Georgia Journal of International and
Comparative Law, 2004, Volumen 32, Numero 2, p. 271.
%5 Bae, Joe, op.cit., p. 73
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Espafa mantuvo una postura eminentemente politica, por lo que tanto el
Reino Unido como el Presidente del Consejo concluyeron que el Consejo de la
OACI no era la via de la resolucion del conflicto y el 28 de noviembre de 1969 la
controversia fue pospuesto sine die (la locucién latina sine die es definida como

356

“sin sefialar un dia para una reunién o audiencia futura™”), de modo que la

controversia fue pospuesta indefinidamente.

Técnicamente, este caso sigue pendiente ante el Consejo y, en

consecuencia, podria restablecerse en cualquier momento.

Habria sido mas conveniente para las partes y para el Consejo acordar la
terminacién del proceso o bien adoptar una decisién del fondo del asunto, de
naturaleza aeronautica, sin tomar en cuenta los elementos politicos
subyacentes. De nuevo, las consideraciones politicas prevalecieron. Este
procedimiento podria parecer incorrecto en teoria, pero el enfoque prudente del
Consejo en este caso contribuyd a lograr o conservar un modus vivendi
internacional aceptable sin una confrontacién directa que toda decision basada

exclusivamente en consideraciones legales habria implicado.**’

3. Pakistan vs India (1971)
Bae explica que:

El 4 de febrero de 1971, tras un incidente de secuestro que incluyo la
desviacion de una aeronave india a Pakistan, la India suspendié los
sobrevuelos de su territorio por las aeronaves civiles pakistanies. El 3 de marzo
de 1971, Pakistan, alegando que la India incumplia los dos tratados, presento al
Consejo de la OACI:

a) Una solicitud con arreglo al articulo 84 de la Convencién de Chicago
y a la seccion 2 del articulo |l del Acuerdo sobre Transito

%6 Statsky, William, West's Legal Thesaurus/Dictionary, Edicion especial de lujo, Estados Unidos,
West Publishing Company, 1986,p. 697.

%7 Milde, Michael, International Air Law and ICAO, Utrecht, Eleven International Publishing, 2008,
Serie Essential air and space law, Volumen 4, p.189 y 190.
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b) Una denuncia en virtud de la seccion 1 del articulo Il del Acuerdo

sobre Transito.

La India se opuso a la competencia del Consejo de la OACI pues
afirmaba que tanto la Convencion de Chicago como el Acuerdo de Transito
habian sido suspendidos entre la India y Pakistan desde 1965. En julio de 1971

el Consejo afirmd su jurisdiccidon sobre el desacuerdo. 358

En el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso de la Apelacion
relativa a la jurisdiccion del Consejo de la OACI del 18 de agosto de 1972, pues India

apelo la decision del Consejo, se relata que:

Con arreglo a la Convencion sobre Aviacion Civil Internacional y al
Acuerdo Internacional sobre Transito de Servicios Aéreos, firmados ambos en
Chicago en 1944, las aeronaves civiles del Pakistan tenian derecho a
sobrevolar el territorio indio. En agosto de 1965 estallaron entre los dos paises
hostilidades que interrumpieron el sobrevuelo, pero en febrero de 1966 esos
paises concertaron un acuerdo en virtud del cual se reanudaria inmediatamente
el sobrevuelo en las mismas condiciones que antes del 1° de agosto de 1965.
El Pakistan interpretdé que ese compromiso significaba que el sobrevuelo se
reanudaria con arreglo a la Convencion de Chicago y al Acuerdo sobre
Transito, pero la India mantenia que esos dos tratados se habian suspendido
durante las hostilidades y nunca se habian restablecido como tales, y que el
sobrevuelo se reanudd sobre la base de un régimen especial segun el cual sélo
podia efectuarse después de que la India hubiera concedido un permiso.
Pakistan negaba que nunca hubiera estado en vigor un régimen de ese tipo y
mantenia que los tratados nunca habian dejado de ser aplicables desde
1966.%%

Como ha sido mencionado, India apel6 la decision del Consejo de la OACI
ante la Corte Internacional de Justicia quien rechazé la apelacién presentada por

la India y decidié que el Consejo de la OACI si era competente para conocer de la

% Bae, Joe, op.cit., p. 74
%% Corte Internacional de Justicia, Fallo del caso de la Apelacién..., cit., 10, p. 51.
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peticion presentada por Pakistan de acuerdo con el articulo 84 de la Convencion
de Chicago, pues tanto la reclamacion de Pakistan como la oposicion de la India
revelaba la existencia de un desacuerdo respecto a la interpretacion o la

aplicacion de los tratados (Convencién de Chicago y Acuerdo sobre Transito.)**°

A pesar del fallo de la Corte Internacional de Justicia, en 1976, cinco afos
después de la presentacion de la solicitud de Pakistan, tanto India como Pakistan
emitieron una declaracién conjunta oficial de suspension de los procedimientos ante
el Consejo de la OACI.*®

4. Cuba vs Estados Unidos de América (1996)

Bae explica que:

En 1996 Cuba presentd una solicitud al Consejo referente al derecho de
las aeronaves cubanas de sobrevolar el territorio de los Estados Unidos de
América durante sus vuelos hacia y desde Canada. En este caso, el Consejo
también invitd a las partes a entablar negociaciones directas estableciendo un
limite de tiempo en otofio de 1997 y designando al Presidente del Consejo
como el conciliador. Finalmente Cuba y los Estados Unidos llegaron a un

acuerdo en marzo de 1998.3%?

5. Estados Unidos de América vs la Unién Europea, también denominado
el caso Hushkit (2000)

Bae explica que:

El caso Hushkit fue el primer desacuerdo de naturaleza econdmica y
medioambiental presentado ante el Consejo de la OACI. Los Estados Unidos de
Ameérica alegaron que las nuevas restricciones para disminuir la contaminacion
acustica de la Unién Europea estaban basadas mas en el disefio que en el
rendimiento de las aeronaves perjudicando gravemente a las aerolineas

americanas.

%0 1pidem, p. 70.
%1 Bae, Joe, op.cit., p. 74
%2 Ibidem, p. 75.
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En este caso, el Consejo siguié el mismo curso que en el caso Cuba vs
Estados Unidos de América invitando a las partes a que entablaran

negociaciones y designando al Presidente del Consejo como conciliador.®®

Dempsey senala que “finalmente, en octubre de 2001 las partes
concluyeron un acuerdo que implico la derogacion de las restricciones de

disminucién de la contaminacién acustica de la Union Europea”. 364

2.3.6. Analisis de la actuacién del Consejo de la OACI ante la presentacion de

un desacuerdo de conformidad con el articulo 84 del Convenio de

Chicago

El Consejo de la OACI adolece de dos deficiencias: la falta de independencia
y, en consecuencia, la falta de imparcialidad. Empero, Bae sostiene la imparcialidad

del Consejo al senalar:

En la practica el Consejo ha actuado de forma imparcial, debido en gran
parte a que la mayor parte de los desacuerdos presentados al Consejo
ostentaban una la naturaleza bilateral y a que los miembros del Consejo no
pueden actuar con indiferencia de restricciones legales o politicas sino que toda
decision debe ser respaldada con argumentos sélidos, no s6lo en el Consejo

sino también en términos de justificacién publica. *°

Sin embargo, esa imparcialidad seria dificil de mantener si la controversia
afectara a una gran cantidad de miembros del Consejo, como seria el caso que nos
ocupa. No obstante, hay que tener presente que en ultima instancia, cualquier
decision manifiestamente erronea por parte del Consejo daria pie a una apelacion
ante la Corte Internacional de Justicia o ante un tribunal arbitral ad hoc, revocando la

decision del Consejo y, en consecuencia, privandolo de legitimacion.

%3 1dem.
%4 Dempsey, Paul Stephen, op.cit., p. 285.
%5 Bae, Joe, op.cit., p. 71.
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Bae senala que “de un analisis de los casos mencionados, se puede observar
que el Consejo ha sido en general renuente tanto a emitir una decision respecto a si
se violé o no la Convencién de Chicago como a identificar el Estado responsable. >%°
Afirma que “el bajo numero de casos presentados ante el Consejo no es evidencia de
la ineficiencia del mismo a la hora de decidir una controversia, sino que los Estados
parte simplemente prefirieron la solucién de la misma via negociaciones. %’ Contintia

sefalando que:

Es interesante sehalar que todas las partes envueltas en desacuerdos por la
interpretacion o aplicacion del Convenio bajo articulo 84 aceptaron la invitacion del
Consejo de continuar las negociaciones. Cualquiera de estas partes podria haber
declinado la invitacion y haber buscado una decisién legalmente vinculante. Sin
embargo, parece que las partes consideraron conveniente continuar con las
negociaciones bajo los auspicios del Consejo y con un limite de tiempo

establecido.*%®

Al respecto, Bae cita al Profesor Buergenthal quien sostiene que “el arbitraje
no podria haber logrado un acuerdo comparable al alcanzado bajo los auspicios del

Consejo en el caso Pakistan vs India en términos de duracion y efectividad”.>*°

2.3.7. El mecanismo de solucion de controversias que prescribe el articulo 84

del Convenio de Chicago es una via adecuada para los Estados

lesionados

Del andlisis de los casos mencionados y de los comentarios de Bae, concluyo
que el mecanismo de solucidn de controversias que prescribe el articulo 84 del
Convenio de Chicago seria una via adecuada para los Estados lesionados para
resolver la controversia respecto de si se debid o no cerrar el espacio aéreo en el

este de Ucrania ante el conocimiento por parte de las autoridades ucranianas de la

%8 Ibidem, p. 72.
%7 Ibidem, p. 70.
%8 |pidem, p. 78.
%9 Ibidem, p. 77.
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presencia de un arma que pudiera alcanzar la altura de crucero de una aeronave por

los siguientes motivos:

e La negociacion otorga a las partes la oportunidad de disminuir las
tensiones y de aprender mas acerca de los intereses, posiciones,
personalidades y problemas de la otra parte.

e Otorga un caracter internacional a la controversia moviéndose de la
mesa de una negociacion bilateral a la sala del Consejo de la OACI.

e Posibilidad de llegar a un acuerdo efectivo y en poco tiempo.

e Su incumplimiento daria pie a las sanciones descritas en el articulo 88

(suspension del derecho de voto en la Asamblea y en el Consejo).

Aunque podria no ser asi, la actuacién previa del Consejo indica que el
mismo, en caso de aceptar la solicitud, actuara en forma similar en casos futuros, es
decir, en caso de no querer emitir un fallo invitara a las partes a continuar las
negociaciones sefalando al Presidente del Consejo como conciliador. Por lo tanto,
en el caso de la presentacion de la controversia al Consejo es necesario tomar en

cuenta su actuacion previa.

Por ultimo, quisiera mencionar que los Estados contratantes también podran
presentar una solicitud ante el Consejo bajo el articulo 54 n) que dispone: “El
Consejo debe: [...] n) examinar todo asunto relativo al Convenio que le someta a su
consideracion un Estado contratante.” No obstante, en este caso el Consejo no esta

obligado a tomar ninguna accion en concreto.

2.3.8. Condiciones de existencia del hecho internacionalmente ilicito,
contenido de la responsabilidad internacional de Ucrania y el modo de
hacerla efectiva:

El resultado de la negociacién o, en caso de desacuerdo en la negociacion, la
decision del Consejo, y, en caso de apelacién, la decision de la Corte Internacional
de Justicia son fundamentales para determinar si ha existido o no una violacion al
Convenio de Chicago, a sus Anexos, 0 a ambos. Sin embargo, debido a que el
Convenio de Chicago solo se refiere al desacuerdo respecto de la interpretacion o la
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aplicaciéon del mismo y de sus Anexos que no pueda ser solucionado mediante
negociaciones, es necesario acudir al proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos respecto de las condiciones de
existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido de la responsabilidad

internacional de un Estado y el modo de hacerla efectiva.

De nuevo reitero que hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando

un comportamiento consistente en una accion u omision:

a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y

b) Constituye una violacién de una obligacion internacional del Estado.

Respecto del apartado b) sera imprescindible el resultado de la negociacién,
en su caso, la decisién del Consejo y en su caso, el fallo de la Corte Internacional de

Justicia o del tribunal arbitral ad hoc.

Respecto de la atribucion habra que acudir a las reglas contenidas en el
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Me remito al analisis de la atribucién a Ucrania de la

omision de cerrar el espacio aéreo expuesto con anterioridad.

En relacion con el contenido de la responsabilidad internacional, Ucrania,
como Estado responsable, esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito. El perjuicio comprende todo dafio, tanto

material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado.*"®

30 Articulo 31 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos.
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La reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente
ilicito debe adoptar la forma de restitucion, de indemnizacion y de satisfaccion, ya

sea de manera Unica o combinada.®”"

La restitucion persigue restablecer la situacion que existia antes de la
comisién del hecho ilicito®?. En este caso, no es materialmente imposible. Por lo
tanto, en la medida en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion, el Estado
responsable esta obligado a indemnizar el dafo causado por ese hecho. La
indemnizacién cubrird todo dafio susceptible de evaluacion financiera, incluido el

lucro cesante en la medida en que éste sea comprobado. 373

Respecto de la satisfaccion, el Estado responsable esta obligado a dar
satisfaccion por el perjuicio causado por ese hecho en la medida en que ese perjuicio
no pueda ser reparado mediante restitucion o indemnizacion, que en ningun caso
podra ser desproporcionada con relacion al perjuicio y no podra adoptar una forma

humillante para el Estado responsable. 3"

En el caso que nos ocupa los Estados lesionados son:

o Malasia por ser el Estado del operador, el Estado de Registro y

por ser victimas sus nacionales;

o Bélgica por ser victimas sus nacionales.

o Canada por ser victimas sus nacionales.

o Alemania por ser victimas sus nacionales.
o Indonesia por ser victimas sus nacionales.
o Israel por ser victimas sus nacionales.

o Italia por ser victimas sus nacionales.

1 Articulo 34 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos.
%2 Articulo 35 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.
3 Articulo 36 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.
34 Articulo 37 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.
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o Nueva Zelanda por ser victimas sus nacionales.
o Filipinas por ser victimas sus nacionales.

o Vietnam por ser victimas sus nacionales.

En el accidente del vuelo MH17, la omision de cerrar el espacio aéreo no
so6lo facilitdé que el derribo de la aeronave con 298 personas a bordo, sino que puso
en peligro a las demas aeronaves civiles que volaban en el espacio aéreo del este de
Ucrania. Por ello, considero que el dafio no puede ser reparado exclusivamente con
la indemnizacion, sino que seria necesario el reconocimiento de la violacién y una

disculpa formal a las familias de las victimas.

Respecto del modo de hacer efectiva la responsabilidad internacional de
Ucrania, es necesario tener presente tanto lo sefialado en el articulo 84 del Convenio
de Chicago como en el articulo 42 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Como ha sido mencionado, el
articulo 84 establece como principal mecanismo de solucion de controversias la
negociacion, y a falta de un acuerdo, la decisién del Consejo, que es apelable ante la
Corte Internacional de Justicia o ante un tribunal arbitral ad hoc. Sera por este medio
por el que se persiga resolver la controversia respecto de si se debié o no haber
cerrado el espacio aéreo en el este de Ucrania y, en el caso de que se concluya que
Ucrania si debi6é haber cerrado el espacio aéreo, sera también por este medio por el

que se persiga hacer efectiva la responsabilidad.

El articulo 42 del proyecto sefala que:

El Estado lesionado tiene derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado

si la obligacién violada existe:

a) Con relacion a ese Estado individualmente; o

b) Con relaciéon a un grupo de Estados del que ese Estado forme parte, o con

relacion a la comunidad internacional en su conjunto, si la violacion de la obligacion:
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i) Afecta especialmente a ese Estado; o

i) Es de tal indole que modifica radicalmente la situacion de todos los
demas Estados con los que existe esa obligacién con respecto al ulterior

cumplimiento de ésta.

Cuando varios Estados sean lesionados por el mismo hecho
internacionalmente licito, cada Estado lesionado podra invocar separadamente la
responsabilidad del Estado que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito.”
Ademas, un Estado distinto al lesionado podra invocar la responsabilidad

internacional siempre que>"®:

a) La obligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados del que el
Estado invocante forma parte y ha sido establecida para la proteccién de un interés

colectivo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en

su conjunto.
Por otra parte, podra reclamar del Estado responsable:

a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las seguridades y

garantias de no repeticion; y

b) ElI cumplimiento de la obligacion de reparacion, en interés del Estado

lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada.

Por lo tanto, en este caso, ademas de los Estados lesionados, cualquier otro Estado

vinculado por el contenido del Convenio de Chicago, que como ha sido mencionado,

5 Articulo 46 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos.
%6 Articulo 38 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos.
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tiene una naturaleza tanto convencional como consuetudinaria podra invocar la
responsabilidad internacional de Ucrania. La seguridad de la aviacion civil
internacional no es sélo de interés para los Estados que vuelan el area de conflicto
armado en el este de Ucrania, sino de toda la Comunidad Internacional pues el
conflicto armado en el este de Ucrania no es, por desgracia, el unico conflicto
armado actual que se ha extendido al espacio aéreo y la Comunidad Internacional
en su conjunto requiere la certeza del mantenimiento de la seguridad de la aviacion
civil internacional en cualquier parte del globo sin importar si existe 0 no un conflicto

armado.

Los articulos 43 y 44 del proyecto precisan el procedimiento a seguir en la

reclamacion por el Estado lesionado:

En primer lugar es necesaria la notificacion de la reclamacion al Estado

responsable. El Estado lesionado podra especificar, en particular:

a) El comportamiento que deberia observar el Estado responsable para poner

fin al hecho ilicito, si ese hecho continua;

b) La forma que deberia adoptar la reparacion de conformidad con las

disposiciones de la segunda parte.

La responsabilidad del Estado no podra ser invocada:

a) Si la reclamacién no se presenta de conformidad con las normas aplicables

en materia de nacionalidad de las reclamaciones;

b) Si la reclamacion esta sujeta a la norma del agotamiento de los recursos
internos y no se han agotado todas las vias de recurso internas disponibles y

efectivas.

c) Si el Estado lesionado ha renunciado validamente a la reclamacion;
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d) Si, en razoén del comportamiento del Estado lesionado, debe entenderse

que éste ha dado validamente aquiescencia a la extincién de la reclamacion.

En este caso los Estados lesionados no podran tomar contramedidas, pues el
objetivo de las contramedidas es inducir al Estado responsable a cumplir las
obligaciones que le incumban, y Ucrania cumplidé con su obligacion de garantizar la
seguridad de su espacio aéreo para salvaguardar la aviacion civil internacional al
cerrar el espacio aéreo a la aviacion civil a las 15:00 del 17 de julio de 2014
comenzando desde la altitud de FL320 hasta altitud ilimitada y ocho horas mas tarde,
incrementando el area restringida e imponiendo una restriccion desde la superficie

hasta una altitud ilimitada, que fue valida a las 00:05 del 18 de julio.

Finalmente, no se prejuzga acerca del derecho de cualquier Estado para
invocar la responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas contra este Estado
para asegurar la cesacion de la violacion y la reparacién en interés del Estado

lesionado de los beneficiarios de la obligacion violada.”’

2.4. Actuar de Ucrania tras el accidente del vuelo MH17: referencia al

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la sequridad de la

aviacion civil celebrado en Montreal el 23 de septiembre de 1971

Tras el accidente, Ucrania tomé las medidas razonables y necesarias para
prevenir la destruccion de otra aeronave comercial en su espacio aéreo. En
especifico, cerrd el espacio aéreo del este de Ucrania a la aviacion civil. Ademas,

378
(

acordo la creacion del Equipo de Investigacion Conjunta Joint Investigation Team

por su denominacién en inglés) para conducir la investigacion criminal del accidente

7 Articulo 54 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos.

378 E| Equipo de Investigacién Conjunta esté integrado por oficiales de policia y fiscales de Australia,
Bélgica, Malasia, Paises Bajos y Ucrania y coordinada por el fiscal de Paises Bajos. Consejo de
Seguridad de Holanda, op.cit., p.18. La investigacion del Equipo de Investigaciéon Conjunta aun no ha
concluido. Openbaar Ministerie, MH17 Crash, https://www.om.nl/onderwerpen/mh17-crash/.
Consultado el 31 de marzo de 2016.
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con el fin de conocer quiénes fueron los responsables del accidente y, en su caso,

castigarlos.

De este modo, Ucrania cumplié con el objetivo y principio mas elemental que

es el principio de seguridad aeronautica.

En este apartado quisiera senalar de forma muy breve el contenido del
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil

celebrado en Montreal el 23 de septiembre de 1971%"°,

El preambulo de dicho Convenio dispone que:

Los Estados partes considerando que los actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacion civil ponen en peligro la seguridad de las personas y
los bienes, afectan gravemente a la explotacidn de los servicios aéreos y
socavan la confianza de los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacidon
civil; considerando que la realizacion de tales actos les preocupa gravemente; y
considerando que a fin de prevenir tales actos, es urgente prever las medidas

adecuadas para sancionar a sus autores.

De nuevo, este Convenio reitera la importancia de la seguridad aeronautica

propiamente dicha (security) de la aviacion civil internacional.

El articulo 4.2 establece que “el presente Convenio solamente se aplicara ya

se trate de una aeronave en vuelo internacional ya en vuelo interno, si:

a) el lugar, real o previsto, de despegue o de aterrizaje de la aeronave esta

situado fuera del Estado de matricula; o

9 Entro en vigor el 26 de enero de 1973 y actualmente los Estados partes son 188.
http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI71_ES.pdf
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b) el delito se comete en el territorio de un Estado distinto del de matricula de

la aeronave.

En este caso el Convenio mencionado es aplicable, pues, tratandose de una
aeronave en vuelo internacional, tanto el lugar de despegue, en Holanda, estaba
situado fuera del Estado de matricula, que era Malasia®*, como porque el delito se
cometio en un Estado distinto del de la matricula de la aeronave, pues tuvo lugar en

Ucrania®®".

El articulo 1.1. del Convenio establece que “comete un delito toda persona que
ilicita e intencionalmente: [..] b) destruya una aeronave en servicio o le cause dafios
que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para

la seguridad de la aeronave en vuelo;

Por su parte, el articulo 2 precisa que se debe entender por aeronave en vuelo

y aeronave en servicio:
Articulo 2: A los fines del presente Convenio:

a) se considerara que una aeronave se encuentra en vuelo desde el momento
en que se cierren todas las puertas externas después del embarque hasta el
momento en que se abra cualquiera de dichas puertas para el desembarque; en caso
de aterrizaje forzoso se considerara que el vuelo continuas hasta que las autoridades

competentes se hagan cargo de la aeronave y de las personas y bienes a bordo;

b) se considerara que una aeronave se encuentra en servicio desde que el
personal de tierra o la tripulacion comienza las operaciones previas a un determinado

vuelo hasta veinticuatro horas después de cualquier aterrizaje; el periodo en servicio

%¥0Estado parte desde el depésito del instrumento de ratificacion, adhesion (a) o sucesién el 4 de

mayo de 1985. http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI71_ES.pdf
%1 Estado parte del convenio desde depdsito del instrumento de ratificacién, adhesion (a) o sucesion
el 26 de enero de 1973. http://www.icao.int/secretariat/legal/List%200f%20Parties/MtI71_ES.pdf.
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se prolongara en cualquier caso por todo el tiempo que la aeronave se encuentre en

vuelo conforme al parrafo a) del presente articulo.

En el caso que nos ocupa la aeronave del vuelo MH17, que estaba en servicio
y en vuelo, fue derribada por una cabeza explosiva 9N314M portada por una serie de
misiles 9M38 y lanzada por un sistema de misiles de tierra- aire tipo Buk.*®? Sin
embargo, no es me es posible concluir en este momento si se cometié el delito
tipificado en el articulo 1.1., pues la investigacion criminal del vuelo MH17 por parte
del Equipo de Investigacion Conjunta aun no ha concluido, de modo que desconozco

si la destruccion de la aeronave fue intencionalmente.

El Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil, con el fin de castigar los delitos, establece en el articulo 3 el
compromiso de los Estados contratantes de establecer penas severas para los
delitos mencionados en el Articulo 1. Ademas, el articulo 5, precisando que el
Convenio no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de acuerdo con las leyes
nacionales, sefiala que cada Estado contratante tomara las medidas necesarias para

establecer su jurisdiccion sobre los delitos en los casos siguientes:
a) Si el delito se comete en el territorio de tal Estado;

b) Si el delito se comete contra o a bordo de una aeronave matriculada en tal
Estado;

c) si la aeronave, a bordo de la cual se cometa el delito, aterriza en su

territorio con el presunto delincuente todavia a bordo:

d) si el delito se comete contra o a bordo de una aeronave dada en
arrendamiento sin tripulacién a una persona que en tal Estado tenga su oficina

principal o, de no tener tal oficina, su residencia permanente.

%2 Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p. 137.
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Ademas, el Estado contratante en cuyo territorio se halle el presunto
delincuente, si no procede al extradicion del mismo (los delitos se consideraran
incluidos entre los que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion
celebrado al respecto entre Estados contratantes con fundamento el articulo 8.1)
debe someter el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, sin
excepcion alguna y con independencia de que el delito haya sido cometido en su

territorio de conformidad con el articulo 7.

Concluyo que Ucrania ha actuado con diligencia debida tras el accidente del
vuelo MH17 y que su actuacion posterior dependera en gran medida del resultado de

la investigacion del Equipo de Investigacidn Conjunta.

123



Capitulo IlI:

Conclusiones

Del analisis expuesto, mis conclusiones son las siguientes:

1. Responsabilidad internacional de Ucrania en el accidente del vuelo MH17:

Ucrania es responsable bajo el derecho internacional por el derribo del vuelo
MH17, pues fall6 en tomar las medidas razonables y necesarias para garantizar la
sequridad aeronautica propiamente dicha (security) en su espacio aéreo violando asi
el Convenio de Chicago y sus Anexos. En concreto, fallé en cerrar el espacio aéreo
en el este de Ucrania, a pesar de que autoridades ucranianas tenian conocimiento de
la existencia de un arma que pudiera alcanzar la altitud de crucero de una aeronave

civil.

Esta omision es atribuible al Estado ucraniano bajo el derecho internacional,
pues los actos u omisiones de las Fuerzas Aéreas ucranianas y de la Administracion
Estatal de la Aviacion de Ucrania respecto de las restricciones FL260 y FL320 son
organos del Estado de Ucrania bajo el derecho internacional, al tratarse de la
conducta de 6rganos bajo la direccion y control de los 6rganos de gobierno, en
especifico, del Ministerio de Defensa y del Ministerio de Infraestructura,

respectivamente.

El Convenio de Chicago, como norma internacional violada, dispone en el
articulo 84 un mecanismo de solucion de controversias. Por lo tanto, en este caso

los Estados lesionados deberian acudir al citado mecanismo.

Respecto del contenido de la responsabilidad, la omision de cerrar el espacio
aéreo no solo facilitd que la aeronave del vuelo MH17 fuera derribada, sino que puso
en peligro a las demas aeronaves civiles que volaban en el espacio aéreo del este de
Ucrania. Por ello, considero que el daiio no puede ser reparado exclusivamente con
la indemnizacion, sino que seria necesario el reconocimiento de la violaciéon y una

disculpa formal a las familias de las victimas (satisfaccion).

124



2. El mecanismo de solucion de controversias que prescribe el articulo 84 del
Convenio de Chicago es una via adecuada para la solucion de la controversia

objeto de estudio.

El articulo 84 del Convenio de Chicago dispone el siguiente mecanismo de

solucion de controversias respecto de la aplicaciéon o interpretacion del mismo:

En primer lugar, la negociacion. En caso de que la controversia no pueda ser
solucionada por medio de negociaciones, el Consejo de la OACI decidira al respecto,
decision que es apelable ante la Corte Internacional de Justicia o en el caso de que
el Estado contratante no sea parte del Estatuto de la misma, ante un tribunal de

arbitraje ad hoc aceptado por las partes en la controversia.

El mecanismo de solucion de controversias que prescribe el articulo 84 del
Convenio de Chicago seria una via adecuada para los Estados lesionados para
resolver la controversia respecto de si se debié o no cerrar el espacio aéreo en el
este de Ucrania ante el conocimiento por parte de las autoridades ucranianas de la
presencia de un arma que pudiera alcanzar la altura de crucero de una aeronave,
porque otorga un caracter internacional a la controversia moviéndose de la mesa de
una negociacion bilateral a la sala del Consejo de la OACI. Ademas, su
incumplimiento implicaria las sanciones descritas en el articulo 88 (suspension del

derecho de voto en la Asamblea y en el Consejo).

Aunque podria no ser asi, la actuacion previa del Consejo indica que el
mismo, en caso de aceptar la solicitud, actuara en forma similar en casos futuros, es
decir, en caso de no querer emitir un fallo invitara a las partes a continuar las

negociaciones sefalando al Presidente del Consejo como conciliador.

Si bien el Consejo esta integrado por Estados contratantes del Convenio de
Chicago y no por jueces cualificados, toda decision debe ser respaldada con
argumentos solidos, no sélo en el Consejo sino también en términos de
justificacién publica, pues, en ultima instancia, cualquier decision manifiestamente

errénea por parte del Consejo daria pie a una apelaciéon ante la Corte Internacional
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de Justicia o ante un tribunal arbitral ad hoc revocando la decisién del Consejo v,

en consecuencia, privandolo de legitimacion.

3. Existe la necesidad de que los Estados y lineas aéreas estén informados

oportunamente de los riesgos para la aviacion civil en zonas de confilicto.

Ucrania emitié varios NOTAM respecto de restricciones al espacio aéreo del
este de Ucrania sin sefalar la causa como lo recomienda el Manual sobre las
medidas de seguridad relativas a las actividades militares potencialmente peligrosas
para las operaciones de aeronaves civiles y, en consecuencia, los usuarios del
espacio aéreo no estuvieran informados del conflicto. No obstante, el Manual
mencionado no es vinculante, por lo que recomendaria que la disposicion 10.3 del
Manual®®® sea incorporada en el Anexo 15 del Convenio de Chicago-Servicios de

informacion aeronautica, teniendo asi efectos vinculantes.

La Declaracion de Montreal sobre la Planificacién del Mejoramiento de la
Seguridad Operacional, con motivo de la Segunda Conferencia de alto nivel sobre
seguridad operacional, reconoce que “el reciente caso de derribamiento de una
aeronave civil ha demostrado la urgente necesidad de proporcionar informacion
precisa y oportuna a los Estados y lineas aéreas respecto a los riesgos para la
aviacion civil debido a zonas de conflicto y perfeccionar los mecanismos existentes
para intercambiar dicha informacion”. En dicha Declaracién, los Directores Generales
de Aviacion Civil y los jefes de otras autoridades competentes se comprometieron a
iniciar sin demora el intercambio de informacidén sobre riesgos para la aviacion civil

derivados de operaciones sobre zonas de conflicto o en sus cercanias.®*

Al respecto, Nase y Kielsgard sefialan que:

%3 E| Estado responsable de proporcionar servicios de transito aéreo debe identificar la zona
geografica del conflicto, evaluar los riesgos reales o potenciales para las operaciones internacionales
de aeronaves civiles, y determinar si dichas operaciones en o a través de la zona de conflicto deberian
evitarse o podrian continuar ajustdandose a determinadas condiciones. Luego deberia expedirse un
NOTAM internacional con la informacién, recomendaciones y medidas de seguridad necesarias, que
deberia actualizarse posteriormente de acuerdo con la evolucion de la situacion.

%4 Declaracion de Montreal sobre la Planificacion del Mejoramiento de la Seguridad Operacional, con
motivo de la Segunda Conferencia de alto nivel sobre seguridad operacional, Montreal, del 2 al 5 de
febrero de 2015, http://www.icao.int/Meetings/HLSC2015/Documents/Reports/10046_es.pdf.
Consultado el 31 de marzo de 2016.
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La Declaracion de Montreal sobre la Planificacion del Mejoramiento de la
Seguridad Operacional hace hincapié en la necesidad de perfeccionar los
mecanismos existentes para intercambiar dicha informacién. Si esto significa la
modificacion de las normas contenidas en los anexos 11 y 17 del Convenio de
Chicago, asi como del Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las
actividades militares potencialmente peligrosas para las operaciones de
aeronaves civiles y del Manual de seguridad de la aviacion, con el fin de realizar
las notificaciones a prueba de fallos, tales medidas serian positivos. Sin
embargo, se requiere un enfoque proactivo para proporcionar la seguridad
requerida a las compafias aéreas y los pasajeros. Dejando margen para el
debate, existe la necesidad de un dérgano unico conferido con el papel de
notificar la necesidad de ajustar las rutas aéreas para evitar zonas en las que
existe una insurgencia o un conflicto armado, asi como para declarar zonas del
espacio aéreo como prohibidas en mayor altura de lo que previamente se
consideraba necesario. En opinion de estos autores, es necesario abordar este
problema de manera decisiva en lugar de tratar de perfeccionar un sistema que

ha fallado™®°.

Por ello, considero un paso importante la creacion del repositorio de
informacion sobre riesgos en zonas de conflicto de la OACI. El Presidente del

Consejo de la OACI, Olumuyiwa Benard Aliu, sefial6 que:

El propdsito de este repositorio centralizado es ampliar el marco mundial
actual segun el cual cada Estado es responsable de evaluar los riesgos para la
aviacion civil en su espacio aéreo y de poner la informacién prontamente a
disposicion de otros Estados y de las lineas aéreas. Aunque esto no modifica
las responsabilidades fundamentales de los Estados a este respecto, si

responde en gran medida al firme consenso internacional observado en torno a

%5 Nase, Vernon y Kielsgard, Mark, “A call for legal accountability in the wake of the MH17 tragedy”,

Journal of Air Law & Commerce, Southern Methodist University Dedman School of Law, Otofio de
2015, vol.80, p.18.
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la propuesta de que la seguridad de nuestra red mundial se beneficiaria de un

mayor intercambio de informacion sobre los riesgos de las zonas de conflicto.>®

El repositorio permite que cualquier persona pueda tener acceso a la
informacion sobre riesgos en zonas de conflicto. Esto implica un mayor conocimiento
de los riesgos pues los NOTAM solo son visibles para el vuelo que pasa por el
Estado que lo emite. De modo que un NOTAM emitido por Reino Unido sobre
Ucrania solo sera visible para los operadores que despegan, aterrizan o vuela en el
espacio aereo de Reino Unido.*®" Sin embargo, considero que es necesario un paso
mas en la validacién de la informacion pues la OACI no es responsable y no
garantiza que la informacién sea precisa, valida, confiable, completa, actualizada,
que esté disponible en cualquier momento o lugar, que esté libre de virus o de otros

componentes dafinos ni que los errores o defectos sean corregidos.

Ademas, considero que es necesario que el método recomendado 6.1.2 del
Anexo 15 del Convenio de Chicago sea incorporado como norma, y en
consecuencia, como vinculante. De este modo, cuando se trate de zonas peligrosas,
restringidas o prohibidas con caracter temporal, asi como los riesgos para la
navegacion, ejercicios militares y movimientos en masa de aeronaves, debera
emplearse el sistema reglamentado (AIRAC - Reglamentacion y control de la
informacion aeronautica) para difundir la informaciéon correspondiente, y, en
consecuencia, los destinatarios puedan conocer esta informacion por lo menos 28

dias antes de la fecha en que entren en vigor.

Hay que tener presente que sélo con informacion precisa y en tiempo, los
Estados podran llevar a cabo una evaluacién completa de los riesgos de la aviacion

civil en zonas de conflicto y, en consecuencia, los mismos seran reducidos.

%6 OACI, Comunicado de prensa: La OACI inicia operaciones...., cCit.

387Consejo de Seguridad de Holanda, op.cit., p.222 .
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4. Existe la necesidad de que la evaluacion de los riesgos para la aviacion civil
en zonas de conflicto tenga un enfoque cualitativo y no meramente

cuantitativo.

Siguiendo al Consejo de Seguridad de Holanda, igualmente considero que es
necesario un enfoque cualitativo en la evaluacion de los riesgos para la aviacién civil
en zonas de conflicto. En consecuencia, no importa si el suceso tuvo lugar o no en el
pasado, sino que lo que importa es si el mismo puede suceder en el presente o
futuro. Para ello también se deberan de tomar en cuenta los riesgos aun cuando la
intencion y la capacidad sean inciertas, teniendo siempre presente las consecuencias
de las acciones no intencionales.*®® Este acercamiento esta justificado porque las

consecuencias son extremadamente severas.

Para facilitar una evaluacion mas efectiva de los riesgos en las zonas de
conflicto la OACI, en 2015, identificé una serie de factores que podrian aumentar el
riesgo de derribo de la aviacion civil y, por lo tanto, deben ser tomados en cuenta en
mayor medida. Al respecto, la OACI se ha limitado a situaciones en las que es
posible la presencia de misiles tierra-aire de medio o de largo alcance porque estos

implican los mayores riesgos para la aviacion a la altitud de crucero.>®
Los factores son:

1. La aviacion civil es un objetivo de alguna de las partes envueltas
en el conflicto armado.
2. Los que operan los misiles antiaéreos no tienen la preparacion ni

la experiencia suficiente.

3. Vuelos que incluyen aeronaves militares en combate.
4. Vuelos de transporte militar
5. Rutas aéreas que pasan por o cerca de posiciones de

importancia estratégica que pueden ser atacadas desde el aire.

¥ Ibidem, p. 251.
¥ Ibidem, p. 248.
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6. La ausencia de un manejo del transito aéreo efectivo en el area,
por ejemplo, porque el Estado en el que el conflicto armado tiene lugar no

tiene un control completo sobre su territorio. 3%

Estos factores favoreceran una evaluacion integral no solo desde el punto de
vista cuantitativo sino también cualitativo. De este modo, se evitara (esperemos que

asi sea) la repeticion de un accidente similar al del vuelo MH17.

3% Ibidem,p. 248.
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