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[. INTRODUCCION

El 7 de diciembre de 1994 se cumplieron los cincuenta afios de la firma
de! Convenio sobre Aviacidn Civil Internacional, coriocido como Convenio
de Chicago.

El hecho de que haya transcurrido medio siglo desde la firma del
Convenio que regula el desarrolio de Ia actividad aerondutica internacional,
ha motivado miiltiples reflexiones en torno a la oportunidad de sus dispo-
siciones, la eficacia de su contenido y el progreso que, a su sombra, ha
alcanzado la actividad aviatoria en el mundo entero.

El simple enunciado que campea sobre su texto, Convenio sobre Avia-
cion Civil Internacional, parece alejar de sus disposiciones toda conexién
con la actividad aerondutica militar, critetio que resulta adn més credible
de la lectura de su articulo 3% en el que paladinamente se declara su
aplicabilidad a las aeronaves civiles ¥ no a las aeronaves de Estado, con-
siderando como tales las urilizadas en los servicios militares, de adua-
nas o de policia. Puede deducirse del texto considerado la evidente inten-
cién de los plenipotentes que asistieron a la conferencia diplomética que
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culmind en Chicago con la firma del 7 de diciembre de 1944, de desconec-
tar y no implicar en el documento a las actividades aeronduticas militares,
tanto mds cuando, en la fecha de fa firma, el mundo ain padecfa los
Gltimos estertores de la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, tal desconexién no puede resultar plenamente aceptable si
se considera que el Convenio parte de la afirmacién tajante de la soberania
de todos los Estados sobre ¢l espacio aéreo situade sobre su territorio, sobe-
rania que de forma expresa se califica de plena y exclusiva, y de que, en
todos los ordenamientos juridicos del mundo, en tanto la soberania sea un
atributo del Estado adornado de las especiales caracteristicas que atin hoy
en él se aprecian, las Fuerzas Armadas de cada Estado, en especial la acro-
ndutica militar en su misidn de defensa aérea, se verin comprometidas en la
reintegracién de la soberania del Estado subyacente cuando se produzcan
actos de agresion en el espacio aéreo que le corresponde.

En nuestro régimen juridico, el articulo 8.° de 1a Constitucién de 1978
encomienda a las Fuerzas Armadas, constituidas por ¢l Ejército de Tierra,
la Armada y el Ejército del Aire, la garantfa de la soberania e independen-
cia de Espafia, y la defensa de su integridad territorial, sin que en estas
consideraciones merezca especial atencidn la atribucién, también contenida
en dicho precepto, de garantizar el ordenamiento constitucional. Comple-
mentando ¢l mandato constitucional expuesto, la Ley Crgdnica 6/80, de 1
de julio, por la que se regulan los Criterios Bdsicos de la Defensa Nacional
y la Organizacion Militar, modificada por la Ley Orgdnica 1/84, de 5 de
enero, atribuye, en su articulo 31.1, la responsabilidad principal de la de-
fensa aérea del territorio y del ejercicio del control del espacio aéreo de
soberanfa nacional, al Ejéreito del Aire, que tiene como misién especifica
el desarrollo de la estrategia conjunta en el Ambito determinado por sus
medios y formas propias de accidn, es decir, en el espacio aéreo.

Estas consideraciones abren la puerta a las que siguen, en las que se
pretende examinar, desde una dptica juridica, las implicaciones que, dedu-
cidas de la afirmacién de la soberania sobre el espacio aéreo y de su
ejercicio, afectan a las Fuerzas Armadas de los Estados y, en particular, a
sus Fuerzas Aéreas, utilizadas para el restablecimiento de la soberania vio-
lada en lo que se conoce como defensa aérea, si bien restringiendo su
aleance a los supuestos en que la violacién de la soberania efectuada se
realiza por aeronaves civiles, tnicas a las que se aplica ¢l Convenio de
Chicago como hemos recordado, y porque la violacion efectuada por las
aeronaves de Estado, y especialmente por las militares, supondria otras
calificaciones y seria evaluada de muy distinta manera.
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2. CONSIDERACIONES SOBRE LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS
EN EL ESPACIO AEREC SUBPRAYACENTE

2.1. La Conferencia diplomdtica de Chicago de 1944

El Convenio de Chicago, sobre el que intencionadamente, pues, limita-
mos las presentes reflexiones, hubo de resolver el enfrentamiento de las
doctrinas entre la libertad del aire y la division del espacio aéreo en funcién
de las soberanias de los Estados subyacenies.

Atin cuando la cuestién, que en principio dio lugar a profundos debates
doctrinales, habia sido resuelta a favor de la declaracién de la soberania de
los Estados subyacentes en el Convenio de Paris de 1919, el problema se
reprodujo cuando, en los finales de la Segunda Guerra Mundial, la aviacién
de los Estados Unidos se habia perfeccionado y desarrollado hasta tal gra-
do que dicha superpotencia no temia la concurrencia, y deseaba firmemente
un sistema de libertades que le parecia el més representativo de sus inte-
reses después de firmada la paz. Esta opinién hacfa coincidir los intereses
puramente comerciales de un mercado préximo, futuro y préspero, con la
idea politica de romper la tradicidn de los cielos separados, sin perjuicio
del reconocimiento de la soberania de los Estados subyacentes, que asi
quedaba bastante mermada. En el mensaje que dirigié el Presidente Roo-
sevelt a la Conferencia, se recogia el criterio expuesto cuando declaraba
que la lucha por el apoderamiento de la alta mar no habia causado més que
guerras, y que es la mar libre la que representa la forma mds pacifica y
provechosa, econdmicamente, para el mundo entero; para construir una paz
verdadera, el Presidente reclamaba, sin perjuicio de reconocer la soberania
y la igualdad de cada nacidn, la libertad completa del aire al comercio
internacional y al uso de la humanidad (1).

La propuesta estadounidense no podia satisfacer los intereses de los
restantes Estados que se veian reducidos a unas posibilidades de explota-
cion del 20% de las lineas internacionales existentes. En defensa de aque-
llos intereses ¢l Reino Unide se opuso al principio de la libertad total del
aire, abandonando la actitud mds liberal que habia mantenido durante mds
de treinta afios, y propughando, por el contrario, ¢l reconocimiento expreso
de la soberanfa de los Estados subyacentes y la creacién de una organiza-
ci6n internacional dotada de considerables competencias en el dominio

(1) Mateesco Martg, Nicoras: Traité de Droit Aerien-Aeronautique, 3em. edition,
Editions A. Pedone, Paris, 1980, pag. 128.
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comercial. Otras proposiciones, como las de Nueva Zelanda y Australia o
de Canadd, intentaron, con respeto de las soberanfas nacionales, encontrar
formulas para el establecimiento de una politica acrocomercial ordenada,
evitando un exceso de libertad en el medio aéreo (2).

El resultado de los diferentes criterios enfrentados fue el reconocimien-
to expreso de la soberanfa de los Estados y la reduccion de las pretendidas
libertades del aire a un dmbito decididamente limitado, que no satisfizo las
aspiraciones norteamericanas.

El articulo 1.° del Convenio de Chicago, con cardcter puramente decla-
rativo, afirma un principio realmente reconocido en el derecho internacio-
nal consuetudinario: la soberania completa y exclusiva de los Estados sobre
su territorio, extendiendo el concepto material del territorio a sus prolon-
gaciones juridicas de mar territorial y de espacio aéreo suprayacente.

2.2, La cuestion en la doctrina

La declaracion efectuada responde claramente a la estructura de la
sociedad internacional en el momento de la firma del Convenio y en la
actualidad. Pastor Ridruejo afirma que la sociedad internacional sigue con-
cebida de modo general como una sociedad de Estados yuxtapuestos, no
obstante lo cual presenta rasgos de sociedad basada en intereses comunes
y es parcialmente organizada (3).

Siguiendo a Pastor Ridruejo podemos considerar al Estado en la socie-
dad internacional como un ente de poder, poder al que desde la aparicion
de la sociedad internacional moderna se ha calificado de soberano, sin
petjuicio de las limitaciones que a la concepcidn de la soberania correspon-
den como consecuencia de la situacidn del Estado, sometido al derecho
divino, natural y de gentes en el decir de Bodino y, en la actualidad, a las
obligaciones deducibles del sistema juridico internacional en el que el
Estado desarrolla sus competencias. Considera el Profesor Pastor Ridruejo
que, si bien en el plane juridico la soberanfa no es un poder ilimitado del
Estado, en el plano de los hechos cobra frecuentemente perfiles politicos,
aunque tampoco, desde este punto de vista, exista un poder ilimitado del
Estado.

(2) Mateesco MatTe, N.: op. cit,, pp. 129 y 130.
(3) Pastor Riprumo, Jost A.: Curse de Derecho Internacional Piiblico y Organiza-
ciones Internacionales, 4.° edicion, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1992, p. 297,
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Por otra parte, debemos destacar el cardcter funcicnal que corresponde
a la soberania y que se traduce en la posesién y ¢l ejercicio de una serie
de competencias, necesarias para el cumplimiento de sus funciones, funcio-
nes consistentes en velar por los intereses gencrales y permanentes de una
comunidad humana asentada sobre su territorio, y en cuyo cumplimiento se
encuentran la justificacién y el fundamento 1iltimo de la soberania, ya que
¢§ obvio que para desempefiarlas adecuadamente el Estado necesita de
ciertos poderes y competencias, cuyo conjunto, desde el punto de vista
Juridico, constituye la soberania. Las compelencias inherentes a la sobera-
nia son concedidas a los Estados por ¢l derecho internacional, pudiendo ser
regladas o discrecionales, debiendo significarse que cuando se habla de
competencias discrecionales, se alude a competencias que no tienen sefia-
ladas cortapisas ni criterios impuestos respecto a su ejercicio, ejercicio que
queda, por tanto, sin reglamentar, y también se habla de competencias
exclusivas, o de asuntos de jurisdiccién interna. Subraya el Profesor Pastor
Ridruejo que la creciente interdependencia entre los Estados estd amplian-
do cada vez mas el 4mbito de las competencias regladas y reduciendo el
de las competencias exclusivas o discrecionales, esto ¢s, el campo de las
libertades soberanas (4).

De entre las competencias del Estado merece ser especialmente desta-
cada la soberania territorial, 2 la que se atribuyen las caracteristicas de
plenitud, exclusividad e inviolabilidad, caracteristicas ordenadas a asegurar
la satisfaccion de los intereses permanentes generales de una comunidad
humana, por lo que no pueden presumirse limitaciones a su ejercicio y que,
por el contrario, en el dmbito en que se ejerce la soberania territorial no se
permiten actividades competenciales territoriales de otro Estado, a no ser
que medie el consentimiento del primero. Asimismo, siendo el respeto a la
soberania territorial una de las bases esenciales de las relaciones internacio-
nales, ha de ser inviolable, garantizando el derecho internacional la sobe-
rania e integridad territorial de los Estados (5). Siendo la soberania sobre
¢l espacio aéreo una forma de expresién concreta de 1a soberania territorial,
existe una total acomodacién entre el criterio expuesto y las calificaciones
que se le atribuyen en el articulo 1.2 del Convenio de Chicago.

El reconocimiento de la soberania como elemento esencial del Estado
para cl derecho internacional estd gencralmente aceptado, v asf entre noso-
tros, en la doctrina actual, el Profesor Diez de Velasco lo considera como

(4) Pastor Rmorumo, J. A op. cit,, pp. 298 y 305 y ss.
(5) Pastor Rmrueio, . A op. cit, pp. 339 y ss.
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un elemento de cardcter global, que supone que el Estado ejerce su activi-
dad internacional por su propio poder, ne por el de ofro sujeto internacio-
nal, y, ademds, y de aqui su caricter global, el que pueda obrar inmediata
y directamente sobre todos los elementos que forman el Estado, es decir,
sobre la poblacién, sobre el temritorio y sobre la organizacién politica,
debiendo ser entendida como situacién de superioridad de los Estados mis-
mos en lo que se refiere a la sociedad humana que controlan y dirigen, pero
no como una posicién de superioridad de los Estados respecto a los otros
Estados de la comunidad internacional. La independencia, expresion actual
de la soberania, no excluye la sumision inmediata de los Estados al derecho
de gentes, pero sf refleja la pretensién de los Estados de ser considerados
come un érgano juridice supreme, Las opiniones que anteceden, recogidas
por el Profesor Diez de Velasco de Mdnaco y Guggenheim, identifican la
soberania con la independencia, a la que el Profesor citado reconoce un
doble sentido: hacia el exterior, constituido por una auténtica libertad de
decision para ¢l ejercicio de su actividad en las relaciones internacionales,
o autonomia del Estado; y hacia el interior, en tanto que, como Estado
soberano, posee la plenitud de jurisdiccion para reglamentar todo lo refe-
rente al territorio, fa poblacién y los distintos aspectos de la vida social (6),
debiendo incluirse, en cuanto al territorio, su prolongacién vertical en el
espacio aéreo.

En la doctrina latinoamericana, Moyano Bonilla hace un detenido es-
tudio de la evolucidn del concepio de soberania y de su articulacién en
relacién con su ejercicio en el espacio aéreo, en su obra «Violacién del
Espacio Aéreo ¢ Interceptacion de Aeronaves», recogiendo las opiniones
mas destacadas al respecto de tratadistas espafioles e iberoamericanos, para
culminar su estudio con la afirmacién rotunda, y por nadie discutida, de la
soberania plena y exclusiva de los Estados sobre el espacio aéreo situado
sobre su territorio, y, aceptando el parecer de Francoz Rigalt de la existen-
cia de una correlacién espacial entre los territorios y las aguas territoriales
de los Estados y el espacio aéreo situado sobre ellos, correlacién calificable
de tridimensional, considera inconcebible el dominio de la tierra y del mar
sin el dominio del espacio que los cubre (7}.

Para Videla Escalada, uno de los més prestigiosos tratadistas de dere-
cho aerondutico, el consenso existente en relacion con la soberania de los

(6) Diez pE VELASCO, MaNUEL: [nsrituciones de Derecho Internacional Publico,
9.* edicién, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1991, tomo 1.° pp. 218 y ss.

(7 Movano Boniwia, César: Violacidn del Espacio Aéreo e Interceptacion de Aero-
naves, Montevideo, 1985, pp. 35 y ss,
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Estados respecto al espacio aéreo suprayacente, viene justificado por la
existencia de un sélido respaldo para la adopcion del principio de soberania
y porque surge de la naturaleza misma de esta facultad del Estado su
proyeccidn absoluta, con una clara tendencia a crecer en intensidad y ex-
tension, a veces incluso. segln Videla, en detrimento de la justicia en el
trato con la comunidad intemacional, con otros Estados igualmente sobe-
rangs y con sus propios ciudadanos. Tales razones, junto al argumento de
la necesidad de garantizar la seguridad del propio Estado y de las personas
y bienes ubicados en su territorio, determinan la imperiosa necesidad de
que se reconozca la soberanfa de los Estados sobre ¢l espacio aéreo exis-
tente por encima de su territorio (8). Sin embargo, Videla se decanta por
la opinién de que, en la actualidad, en la comunidad internacional hay
tomada una posicidn aparente a favor de la soberania absoluta, gue com-
porta en realidad una tesis atenuada, donde se consagra la soberania restrin-
gida por el reconocimiento del derecho al paso inofensivo (9).

Por su parte, Tapia Salinas llama la atencion sobre el hecho de que en el
Convenio de Chicago no aparezca un precepto andlogo al que figura en los
textos de los Convenios de Paris de 1919 y de Madrid de 1926, en los que
se reconocia la libertad de paso inofensivo para las aeronaves civiles de los
Estados contratantes, subrayando que es en los Apéndices [T y IV del Con-
venio de Chicago, relativos a los servicios aéreos internacionales y al trans-
porte aéreo internacional, respectivamente, donde se establece en alguna
medida el derecho de sobrevuelo inofensivo, significando que, establecido
en los Apéndices y fuera del texto basico del Convenio, el hecho de ser parte
en el Convenio de Chicago no supone ni el derecho automatico a ese sobre-
vuelo inofensivo, ni [a obligacién reciproca, por tanto, de concederlo pasi-
vamente (10). Este ilustre jurista espanol, opta, en fin, por el mantenimiento
de 1a teoria de la soberania, pero debidamente modulada de forma que se
atempere y suavice haciendo posibles la navegacion aérea y los derechos de
los Estados; es decir, soberanfa, pero con libertad de vuelo y pase inofensi-
vo de las aeronaves (11), criterio en el que coincide con Rodriguez Jurado,

(8) ViELA Escarapa, Feperico: Derecho Aerondutico, Victor P. de Zavalia Editor,
Buenos Aires, 1969, Tomo I, p. 319. Para un detenido esiudio sobre la libertad y la
soberania en el espacio aéreo, ver pp. 302 y ss. de la obra citada de ViDELA EscaLapa y
Taria SaLNas, Luis: Derecho Aerondutico, 2.F edicion, Bosch Casa Editorial, $. A., Bar-
celona, 1993, pp. 138 y ss..

(9) Vioeea Escarapa, F..oop, cit, p. 331,

(10) TaPla Saunas, L op. cit., pp. 136 y ss.
(11) Tapia Sarvas, L.: op. cit., pp. 148 a 150.

209



quien, despuds de examinar la actualizacidn del problema a causa de la ini-
ciacién de la era espacial, fija su posicion sefialando que la soberania de los
Estados se extiende hasta la minima altara en que se pueda colocar en 6rbita
un satélite artificial estable, pero que dicha soberania se ejercita en el espa-
¢io aéreo, lo que no puede negarse, pero fampoco puede anular el derecho
coexistente de la libertad de circulacién {12),

Volviendo al Profesor Mateesco Matte, quien mantiene una opinién
contraria, la ufilizacion de las expresiones «completa» y «exclusiva» al
aludirse a la soberanfa sobre el espacio aéreo en el articulo 1.2 del Conve-
nio de Chicago, viene a significar que, contrariamente a lo que ocurre en
el derecho maritimo, el principio de la soberania sobre ¢l espacio aéreo no
implica un derecho de paso inofensivo como el que ostentan los buques
extranjeros para pasar a través de las aguas territoriales de un Estado, bajo
reserva de los reglamentos de aduanas, policia y sanidad del Estado impli-
cado (13), y que ha sido reconocido en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, o Convenio de Montego Bay, de 10 de
diciembre de 1982, y regulado en sus articulos 17 y siguientes.

Podriamos decir, como resumen de ceanto antecede, que en el tema de
la soberania en el espacio aéreo la doctrina evoluciona desde la considera-
cidn de la comunidad internacional como una mera yuxtaposicién hacia una
verdadera organizacion, alin no alcanzada, pero estableciendo ya el recono-
cimiento de intereses comunes, si bien no existe una aceptacion pacifica y
generalizada de una postura doctrinal, atn cuando mayoritariamente el cri-
terio se oriente hacia la limitacion de la soberanta, y sin que, como veremos,
exista una norma internacional vigente que taxativamente establezca un pa-
recer juridico positivo definido y coincidente con el doctrinal mayeritario.

23, El Derecho positive internacional vigente

Con independencia de las posiciones doctrinales expuestas, en garantia
de la soberania o competencia territorial declarada en el articulo 1.2 del
Convenio de Chicago, se establecen diferentes disposiciones a lo largo de
su texto.

La primera de ellas radica en el articulo 3.2 en el que se dispone que
ninguna aeronave de Estado de un Fstado contratante podrd volar sobre el

(12} RopriGUEz Jurapo, AGUSTIN: Teoria y Prdctica del Derecho Aerondutico,
2.* edicién, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Tomo 1, p. 69.
(13) Mareesco MatTe, N.: op. cit., p. 132,
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territorio de otro Estado o aterrizar en el mismo sin haber obtenido auto-
rizacion para ello, bien sea por acuerdo especial o de otro modo, y siempre
de conformidad con las condiciones de la autorizacién. También forman
parte de las garantias de la soberania que consideramos, las reservas que
se otorgan a los Estados soberanos sobrevolados por las aeronaves de otros
Estados contratantes que no se utilicen en servicios internacionales regula-
res, en uso de las facultades concedidas por el articulo 5.2 del Convenio,
en cuanto a exigir aterrizaje, y a que, las aeronaves que deseen volar sobre
regiones inaccesibles o que no cuenten con instalaciones o servicios ade-
cuados para la navegacién aérea, sigan las rutas prescritas u obtengan
permisos especiales para tales vuelos.

Més fuerte es aiin la garantia de la soberania recogida en el articulo 6.°
del Convenio, consistente en la prohibicidn de la explotacién de servicios
aéreos internacionales regulares en el territorio o sobre ¢l territorio de un
Estado contratante, a to ser que se cuente con el permiso especial u otra
autorizacion de dicho Estado, y la exigencia de que se realice de confor-
midad con las condiciones que se fijen en dicho permiso o autorizacién

En el articulo 8.%, igualmente se establecen prohibiciones para el sobre-
vuelo de aeronaves sin piloto, salvo que se cuente con autorizacién especial
del Estado sobrevolado y que se lleve a cabo de conformidad con los
términos de dicha autorizacion, y, en el articulo 10, se recogen obligacio-
nes en cuanto a aterrizaje en aeropuertos aduaneros.

Pero quiza la expresién maxima de esa soberania reconecida en el texto
del articulo 1.2 del Convenio se encuentre en su articulo 9.°, en virtud del
cual 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 ciertas zonas de su territorio, siempre que
las prohibiciones se establezcan de acuerdo con los criterios que se fijan en
el propio articulo, con la especial exigencia de que las zonas prohibidas
deberdn ser de extension y situacidn razonables para no estorbar innecesa-
riamente a la navegacién aérea, y con la obligacidn de que su descripcicn,
as{ como sus modificaciones ulteriores, deberdn comunicarse lo antes po-
siblg a los demés Estados contratantes y a la propia Organizacion creada en
el Convenio. En este mismo articulo se establecen la reserva del derecho
para, en circunstancias excepeionales y durante un perfodo de emergencia
o ¢n interés de la seguridad publica, restringir ¢ prohibir temporalmente y
con efecto inmediato los vuelos sobre todo el territorio o parte del mismo,
en las condiciones de igualdad que se prevén en el Convenio, y, finalmente,
la posibilidad para cada Estado de exigir, de acuerdo con las reglamenta-
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ciones que €l mismo establezca, que toda aeronave que penetre en las zonas
indicadas, aterrice tan pronto como le sea posible en un aeropuerto desig-
nado dentro de su territorio.

3. LAS VIOLACIONES DE LA SOBERANIA EN EL ESPACIO AEREO
Y LAS REACCIONES EN SU DEFENSA

3.1, Los hechos v su valoracién docirinal

Admitida con cardcter general la soberania sobre el espacio aéreo, ain
cuando doctrinalmente se propugne su modulacion al objeto de no perju-
dicar el ejercicio libre del trinsito de las aeronaves civiles, resulta obvio,
desde la 6ptica de los principios del derecho internacional, y especialmente
atendiendo al tenor literal de la declaracién contenida en el articulo 1.2 del
Convenic de Chicago, que toda inmisién en el espacio aéreo de un Estado
soberano que no haya sido consentida por €1, o toda desviacién de 1a ruta
autorizada, asi como el sobrevuelo de las zonas prohibidas o de acceso
restringido, conlleva una violacion de la soberania del Estado subyacente,
y, potencialmente, constituye un acto ilicito internacional.

Desde el punto de vista teérico podemos diferenciar los supuestos en que
el suceso se produce por causas naturales y con independencia de la volun-
tad humana, como ocurre en aquellos casos en que la incidencia meteorold-
gica o la averia de los medios técnicos de la aeronavegacion impiden el
correcto control de la actividad aérea y, consecuentemente, excluyen una
posible evaluacion desfavorable de la situacion creada, de aquellos otros en
que no ocurre lo mismo, sino que la situacion se plantea como resultado final
de una voluntad humana intencional o imprudente, determinante de que la
acronave penetre a través de las fronteras aéreas de un Estado sin su autori-
zacion, desvie su ruta autorizada o se salga de la aerovia establecida, o so-
brevuele las zonas prohibidas o restringidas al vuelo; en estos casos la ilici-
tud parece evidente, y ha de ser adecnado soporte de la responsabilidad de
quicnes, con su voluntad, originan el suceso.

Moyano Bonilla, parafraseando a Mapelli Lépez, enumera como casos
en los que ocurre una violacién del espacio aéreo, los supuestos en que se
utiliza dicho espacio cuando ha sido restringido o prohibido uniformemente
para el vuelo; cuando se utiliza estando vedado por circunstancias excep-
cionales durante un periodo de emergencia establecido por el Estado sub-
yacente; cuando un servicio aéreo internacional no sigue la ruta que el
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Estado subyacente ha determinado; y cuando dicho servicio no utiliza el
aeropuerto expresamente determinado para ello (14).

Considerando las inmisiones ilicitas en la soberania del Estado subya-
cente, la cuestiGn mds grave en nuestras reflexiones surge como consecuen-
cia de la reaccion en defensa de su soberania por parte del Estado ofendido.

Se ha afirmado, y no puede discutirse, que la seguridad es un valor
irrenunciable en la actividad acrondutica, y que los Estados deben servir y
garantizar este principio, con el propésito de que la aviacidn actie libre y
exenta de todo peligro (13). Sin embargo, nio puede menoscabarse el valor
del principio de la eficacia de la soberania y, con todas las reservas nece-
sarias en ¢l momento presente para la utilizacidn de la expresién que a
continuacién usamos, de la reaccidn en su defensa o autotutela.

Es cierto que, a partir de 1a Carta de las Naciones Unidas, los Estados
han renunciade al uso de la fuerza, seglin la declaracién que obra en el
articulo 2.4 de la Carta, mds también es cierto que dicha renuncia no
excluye el ejercicio de la legitima defensa que en la propia Carta se reco-
noce en su artfculo 31, si bien dicha capacidad de ejercicia de tan excep-
cional posibilidad queda reducida al supuesto del caso de ataque armado.
No obstante, también es cierto que ni el derecho internacional ni el derecho
aéreo han establecido una disposicién actualmente en vigencia que regule
esta sifuacion, y, como sefiala Moyano Bonilla, la prictica del Estado afec-
tado ha sido muy variada, ya que mientras que en algunas oportunidades
no ha presentado ni siquiera una protesta, en otras }o ha hecho a través de
los canales diplomaticos, o, haciendo uso de la fuerza, ha obligado al avién
intruso a aterrizar, y, en ocasiones que tampoco pueden considerarse como
excepcion, se ha disparado contra la acronave civil en vuelo (16) y, afta-
dimos, se la ha abatido.

Los supuestos de hecho recogidos en la bibliografia al respecto son
maltiples. Rechazando, por haber tenido lugar antes de la firma del Con-
venio de Chicago, la cita frecuente del abatimiento el 18 de diciembre de
1939 de un avién de 1a Compatifa Iberia por las baterias antiaéreas inglesas
situadas en el Peflon de Gibraltar, y respecto del cual suele omitirse la
respuesta de las Fuerzas Armadas espafiolas derribando en fechas inmedia-

(14) Movano BoniLia, C.: op. cit,, p. 80, y MapELLL Loprz, ENRIQUE: Violacidn del
espacio aéreo e interceptacion de aeronaves, Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia, nimero 1355, Madrid, 1984, p. 14.

(15) Perucchl, HECTOR A.: Interceptacion de seronaves civiles, A-Z Editora S. A,
Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 20.

(16) Movano Bonnra, C.: op. cit., p. 90.
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tas un avion militar inglés que pretendia aterrizar en Gibraltar penetrando
en su maniobra en el espacio aéreo de soberania espafiola, sin que en
ninguno de ambos casos hubiera, ni siquiera, una reclamacién diplomatica,
podemos recordar, siguiende a Mateesco Matte y a Perucchi (17) los més
significativos incidentes motivados por la violacién del espacio aéreo de
Estados subyacentes, si bien queremos destacar en estas reflexiones la cu-
riosa circunstancia del suceso acaecido en 1961 cuando el Presidente de la
Unién Soviética, Sr. Brejnev, durante la guerra entre Argelia y Francia,
sobrevol6 una zona prohibida al vuelo establecida por las autoridades fran-
cesas hasta unos 60 kilémetros hacia el interior del Mar Mediterraneo a
partir de las costas argelinas. El 9 de febrero, el avidn sovi€tico a cuyo
bordo viajaba ¢l Sr. Brejnev en ruta hacia Marruecos penetré en la zona
francesa de ideniificacion y prohibida al vuelo, siendo interceptado por tres
aviones de combate franceses, y requerido mediante mensajes de radio para
abandonar la zona; no habiendo respondido a las sefiales de advertencia, los
interceptadores dispararon delante de la aeronave para obligarla a salir de
la zona prohibida, ante lo cual el piloto de la Unidn Soviética realizd
inmediatamente la maniobra adecuada, saliendo de la zona; el 11 de febrero
el Gobierno francés recibfa la protesta soviética en la que, sobre la base de
la ilegalidad de establecer zonas prohibidas en el espacio aéreo situado
sobre la alta mar, se efectuaba la dramdtica pregunta de que desde cudndo
era una costumbre internacional pretender identificar una aeronave civil en

(17) Mateesco Matte, N, op. cit,, pp. 176 y ss., y PEruccHL: op. cir., pp. 31 v ss.; los
casos en que como consecuencia de la interdiccién de intrusiones adreas se produjeron
diferentes mcidentes son maltiples, pudiendo citarse la interceptacién por Ia URSS de un
avion francés en vuelo de Francfurt a Berlin Oeste a través del corredor establecido por
las cuatro potencias administradoras, el 29 de abril de 1952, y que se habia desviado a
causa del mal tiempo; el avién israeli, que también a causa del mal tiempo, se desvio de su
ruta sobre Bulgaria y fue abatido el 27 de julio de 1955, con la muerte de todos sus
ocupantes; el avién comereial britinico desviado sobre Albania y obligado a aterrizar el
31 de diciembre de 1957; el avién de SABENA, en ruta entre Bruselas y Atenas obligado
a aterrizar en Checoeslovaquia el 2 de agosto de 1958; el avién obligado a aterrizar en
la URSS el 8 de enero de 1962, también perteneciente a SABENA y en ruta entre
Checoeslovaquia y Bélgica; el avién de la Lybian Airlines, en vuelo desde Tripoli hasta
El Cairo, desviado sobre el Sinaf, y abatido por interceptadores israelfes el 21 de febrero
de 1973: el avién surcoreano perteneciente a fa Compafifa Korean Air Lines que, desvia-
do por fallos técnicos sobre el territorio de la URSS, fue interceptado el 20 de abril de
1978, abriéndose fuego sobre él, produciéndose muertos y heridos, v, finalmente, como
suceso mds espectacular y que afecté mds violentamente a la conciencia universal, el caso
del avién surcoreano, también perteneciente a la Compaiifa Korean Air Lines, que, des-
viado de su ruta por causas no conocidas, fue abatido por seguir un rumbo que afectaba
a zonas sensibles de las Fuerzas Armadas soviéticas en la isla de Sakhalin, el dia 12 de
septiembre de 1983.
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vuelo abriendo fuego contra ella, como habian hecho los interceptadores
franceses. Parad6jicamente, fueron interceptadores soviéticos los que, afios
m4s tarde, derribaron un avién civil de la Korean Air Line causando una
verdadera masacre.

La situacidn planteada por estas violaciones, evidentemente no puede ser
considerada pacificamente. Intentando hacer una aproximacién doctrinal
para su evaluacion, podriamos establecer una clara diferencia entre los su-
puestos en que la situacidn es consecuencia de las circunstancias meteorold-
gicas o de averia técnica, en que no concurre voluntad humana, de aquellos
otros en que el comportamiento es intencionado o imprudente; por otro lado
podriamos diferenciar los casos en que la penetracién en el espacio aéreo
sin autorizacin, la desviacién de la ruta, o, incluso, el sobrevuelo de zonas
prohibidas o restringidas, no suponga para el Estado sobrevolado una ame-
naza a bienes o medios de alto interés para su seguridad y su defensa, de
aquellos otros en que si se afecte o se pueda afectar a estos intereses esen-
ciales. Como bien se conoce, los argumentos utilizados por la diplomacia
soviética en el supuesto del derribo del avién de Ia KAL en 1983, se centra-
ron en la necesidad imperiosa de eliminar lo que consideraba un acto de
espianaje sobre bases de alto interés para su seguridad militar.

No creemos que merezca discusién el que en el supuesto de que, incluso
cuanda se trate de actes intencionales o imprudentes, realmente no se haya
producido la grave amenaza que la diplomacia soviética atribuyd al vuelo
del avién de KAL, las medidas a adoptar por el Estado sobrevolado deben
garantizar al miximo la seguridad de la aeronave y de sus ocupantes, utiki-
zando medios razonables que tiendan a eliminar la indebida inmision, ex-
pulsdndola del espacio aéreo de su soberania en el que se encuentre sin au-
torizacién, o de la zona prohibida o restringida en la que igualmente sin
autorizacidn se encuentre, o reconduciéndola a la ruta autorizada o a la ae-
rovia correspondiente, no siendo desdefiable en estos supuestos la posibili-
dad de que, a juicio del Estado sobrevolado, se estime conveniente que la
aeronave en situacién internacional ilicita deba aterrizar en el aeropuerto que
se le sefale.

Sin embargo, la cuestién adquicre una dimension diferente cuando las
zonas indebidamente sobrevoladas se encuentran calificadas de sensibles, y,
en ocasiones, pueden ser zonas en las que se encuentren ubicados elementos
de esencial interés para la defensa del Estado cuya soberania estd siendo
ofendida. En estos casos, surge un conflicto de intereses que se agrava al no
existir afin en el momento presente, un precepto de derecho internacional
positivo vigente que, de forma expresa, excluya el uso de la fuerza.
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La reaccién defensiva de los medios armados del Estado sobrevolado
tenderd, en principio, a la utilizacion de procedimientos razonables para
intentar el desvio y el aterrizaje de la aeronave violadora, més, ;qué hacet
cuando, con la velocidad de que hoy disponen las acronaves subsonicas o
incluso supersonicas, el avién infractor se aleja del espacio de la soberania
ofendida hacia el Estado de su bandera, o hacia zonas libres o de paises con
los que las relaciones diplomdticas del Estado perjudicade no sean claras
o factibles? La respuesta no es ficil. Es innegable la existencia de una
prohibicién expresa en la Carta de las Naciones Unidas al uso de la fuerza
salvo en los casos de legitima defensa contra una agresion armada, y por
tanto no consideramos que pueda justificarse la actuacion de interceptacion
que coencluye con el abatimiento de aeronaves civiles con fundamentacién
en esta causa, desde la dptica del derecho internacional, y el abatimiento
serd, a su vez, un acto ilicito internacional,

Otro aspecto del problema es determinar hasta donde alcanza la ilicitud
de tal comportamiento y cudles sean sus consecuencias. Gutiérrez Espada,
en su interesante monografia «El estado de necesidad v el uso de la fuerza
en Derecho Internacional», hace un minucioso estudio del proyecto de la
Comisién de Derecho Internacional en sus trabajos preparatorios de la
codificacidn de las normas reguladoras de la responsabilidad internacional
dimanante de hechos ilicitos, y, tras examinar profundamente el texto de la
propuesta, llega a la conclusion de que el estado de necesidad puede jus-
tificar actos que en el dmbito juridico internacional merecen una califica-
cién de ilicitos, siempre que concurran los requisitos que del texto del
proyecto elaborado por [a Comisién de Derecho Internacional se despren-
den, consistentes en la existencia de un peligro grave e inminente para el
Estado que actia pretendiendo ampararse en el estado de necesidad; que
dicho peligro grave ¢ inminente recaiga sobre un interés del Estado que
revista importancia excepcional, esto es, que se trate de lo que se denomina
un interés esencial del Estado, hoy en dia no determinado, pero sin que en
ningin caso haya de suponer una amenaza real para la existencia del
mismo Estado; y, per dltimo, que la situacién no se deba al Estado que
lo alega, es decir, que el Estado que pretende ampararse para justificar
su comportamiento en el estado de necesidad, no haya provocado con
su comportamiento internacional la situacién en la que se produce la reac-
cién (18),

(18) GumiErrez Espapa, Cesareo: El estado de necesidad y el uso de la fuerza en el
Derecho Internacional, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 46 y ss.
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Analizando las posibilidades de que al amparo del estado de necesidad
pudiera justificarse ei uso de la fuerza, Gutiérrez Espada, si bien reconoce
que su prohibicién tiene un ndcleo imperativo basico, concluye que las
violaciones menores de la misma no atentarfan contra el ius cogens, dado
que la Carta de las Naciones Unidas no prohibe per se el estado de nece-
sidad en esta materia, y, dado que la prictica internacional no es en la
actualidad lo suficientemente rica y concluyente para poder pronunciarse
en favor ¢ cn contra de la posible invocacién del estado de necesidad,
estima que la cuestidn, en este aspecto, estd actualmente abierta (19).

Profundizando en su cxamen, este ilustre tratadista reconoce la posibi-
lidad de que los usos menores de la fuerza encuentren la adecuada tutela
en ¢l estado de necesidad, y, sobre la base de sus consideraciones, nos
surge la pregunta de si las reacciones defensivas de las soberanias violadas
que concluyen en actos atentatorios contra la seguridad de la aviacion civil
internacional en los casos en que se haga uso de la fuerza en su contra,
incluso originando verdaderas catdstrofes aéreas, no podrian quedar ampa-
radas por ese estado de necesidad, cuando del comportamiento de la aero-
nave interceptada pueda deducirse la posibilidad de una amenaza para un
interés tan esencial para el Estado como es la proteccién de sus propios
medios de seguridad y de defensa, y no obedezca a las sefiales y requeri-
mientos de los interceptadores, ausentandosc del lugar, La préctica interna-
cional nos demuestra como, de hecho, los Estados han reaccionado en los
casos en que los incidentes han tenido lugar, y nos parece que por graves
que sean los resultados de la préctica internacional contemporinea, los
supuestos concretos acaecidos no merecen la calificacién de actos de agre-
si6n, al encontrar un dificii encaje en lo que, como tal, s¢ define en la
Resolucion 3314 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, toda vez que el uso de la fuerza armada en
estos casos, ni se produce contra la soberania ni contra la integridad terri-
torial o la independencia politica de otro Estado, ni en contra de una pro-
hibicion expresa establecida en la propia Carta de las Naciones Unidas al
respecto, y no encajando, tampoco, en ningune de los supuestos expresa-
mente recogidos en el articulo 3 de la Resolucion; podria estimarse, por
tanto, con Gutiérrez Espada, que los sucesos que consideramos no deberfan
pasar de ser violaciones menores de la obligacién de abstencidn del uso de
la fuerza que consagra el articulo 2.4 de la Carta. Por otro lado, al no existir
una determinacién al respecto del Consejo de Seguridad de cardcter gene-

(19) GuriErrez Espapa, C.: op. cit, p 88.
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ral, habria de efectuarse una valoracion a posteriori por este drgano de las
Naciones Unidas en cada caso, considerando las distintas circunstancias
concurtentes,

3.2. El articulo 3.bis del Convenio de Chicago

El dramético resultado del derribo del avién de la KAL el 1° de sep-
tiembre de 1983, ademds de producir incidentes politicos y diplomaticos
inmediatos, motivé la reaccién de la opinién piblica internacional, espe-
cialmente expresada en el seno de Organizacién de la Aviacién Civil In-
ternacional. Tras diversos proyectos al respecto, la XXV Asamblea Ex-
traordinaria de la Organizacién, que tuvo lugar en Montreal entre los dias
24 de abril y 10 de mayo de 1984, concluyd con la propuesta de una
modificacién del Convenio de Chicago mediante la adicién de un articulo
3.bis, cuyo texto merece un mds detenido examen (20).

El texto aprobade por la Asamblea Extraordinaria consta de cuatro
apartados, en el primero de los cuales se dispone que los Estados contra-
tantes reconocen que todo Estado debe abstenerse de recurrir al uso de las
armas en contra de las acronaves civiles en vuelo. Para Perucchi, la utili-
zacién de la palabra «reconocen» significa dotar a la norma imperativa de
una vigencia antigua, y no solo inserta en el derecho internacional ex novo
per este articulo, considerando que la obligacidn establecida relativa a la
abstencidn del nso de las armas, sc impone «cualquiera que sea el acto que
realiza la aeronave civil en vuelon, aiin cuando esta solucién pareciera en
la Asamblea muy extremista. Seguidamente, y afirmando que el contenido
indicado es un supremo principio que sostiene la humanidad civilizada de
fines del siglo XX, concluye que el precepto se refiere tanto a las aeronaves
de los Estados contratantes del Convenio de Chicago, como a las de aque-
llos Estados que no lo son. Contina el texto del primer apartado afirmando
que, en caso de interceptacion, no debe ponerse en peligro fa vida de los
ocupantes de las acronaves ni la seguridad de éstas, lo que puede estimarse
como una reafirmacion del derecho a la vida reconocido para todos los
seres humanos por la Declaracion Universat de los Derechos del Hombre.
Finalmente, el primer inciso del articulo 3.bis, establece que la disposicion
en ¢l contenida no se interpretara en el sentido de que se modifiquen en

(20) Para un detenido estudio de la evolucién de los proyectos y trabajos, ver las
obras citadas de Moyano Benilla, C., y Perucchi, H. A,

218



modo alguno los derechos y las obligaciones de los Estados estipulados en
la Carta de las Naciones Unidas, lo que ha de interpretarse, segdn criterio
de Perucchi que compartimos, que el texto aprobade se refiere al articulo
1.2 de la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto al proposito de la supre-
sion de los actos de agresion y de otros quebrantamientos de la paz; al
articulo 2.4 referente a la abstencidn al recurso de la amenaza o al uso de
la fuerza; y al articulo 51 que reconoce ¢l derecho inmanente de legitima
defensa en caso de ataque armado contra un miembre de las Naciones
Unidas, pudiendo citarse, asimismo, otras normas que de forma directa o
indirecta se relacionan con la cuestién.

En el segundo inciso del nuevo articulo 3.bis, se establece que los
Estados contratantes reconocen que todo Estado tiene derecho, en ejercicio
de su soberania, a exigir el aterrizaje en un aeropuerte designado de una
aeronave civil que sobrevuele su territorio sin estar autorizada para ello, o
si tiene motivos razonables para concluir que se utiliza para propdsitos
incompatibles con los fines del Convenio de Chicago, pudiendo dar, asi-
mismo, a dicha aeronave toda instruccion necesaria para poner fin a ese
acto de violacién. Para ello, los Estados contratantes podran recurrir a los
medios apropiados compatibles con los preceptos pertinentes del Cenvenio
y, especificamente, con el parrafo anterior dei articulo 3.bis, comprome-
tiéndose cada Estado contratante a publicar sus reglamentos vigentes en
materia de interceptacion de acronaves civiles. Se reconoce, pues, noeva-
mente, el derecho de soberania en los Estados contratantes en el espacio
aéreo suprayacente, asi como el ejercicio de las competencias territoriales
que sobre ¢l mismo les correspanden; sin embargo, el resultado del inciso
que consideramos, concretando el principio general de la abstencién al uso
de la fuerza, viene a establecer una prohibicion expresa, al conjugar su
contenido con el inciso anterior: establecida la obligacion de la abstencién
de recurrir af uso de las armas, tan solo se permite la exigencia del aterri-
zaje en un aeropuerto designado, lo que deberd hacerse sin poner en peligro
la vida de los ocupantes de las aeronaves ni la seguridad de éstas, y, al
mismo tiempo, dar a las acronaves instrucciones al objeto de poner fin a
la violacién que se estd cometiendo. Las circunstancias concurrentes para
que la exigencia o las instrucciones resulten legitimas quedan centradas en
el sobrevuelo del territorio del Estado subyacente sin que la aeronave esté
facultada para ello, o en que el Estado sobrevolado tenga motivos razona-
bles para llegar a la conclusién de que la aeronave estd siendo utilizada
para propdsitos incompatibles con los fines del Convenio, De estas circuns-
tancias, mientras que la primera se presenta con un cardcter marcadamente
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objetivo, en cuanto que es comprobable si la acronave se encuentra o no
dentro del ¢spacio aéreo sobre el que el ofendido Estado subyacente ejerce
sus competencias, la segunda tiene un marcado cardcter subjetivo en razén
a que la apreciacién de las circunstancias por el Estado sobrevolado variard
en funcién del lugar en el que la violacién se esté efectuando y la impor-
tancia que para dicho Estado revista la zona en la que la intrusidn esté
produciéndose; estas valoraciones subjetivas suponen una base de insegu-
ridad, sin que en el texto del nuevo articulo se prevea quien podrd deter-
minar la razonabilidad de los motivos argiiidos por el Estado actuante, lo
que remitird dicha valoracién, en caso de conflicto, al sistema general
establecido en el Convenio de Chicago.

Como contrapartida a las obligaciones anteriores, se dispone en el ter-
cer inciso del nuevo articulo 3.bis, que toda aeronave civil acatard una
orden dada de conformidad con el inciso anterior, parrafo b) del articulo
que consideramos. Subraya Perucchi que no obstante ¢l cardcter imperativo
del precepto hay casos en que la aeronave puede abstenerse de la obliga-
cién de aterrizar, seftalando como tales cuando el aeropuerto designado no
tenga las condiciones minimas de seguridad para la acronave de que se
trate, y cuando el aterrizaje fuera peligroso para las personas que se en-
cuentren a bordo y para la aeronave misma. Por otro lado, la disposicién
es general, no limitdndose dnicamente a las acronaves civiles de los Esta-
dos parte del Convenio, viniendo a queter transformarse en una norma de
ius cogens y, por tanto, imperativa en toda la sociedad internacional. Apo-
yando el mandato, el inciso continga obligando a los Estados contratantes
a incorporar en su nosmativa interna las disposiciones necesarias para que
toda violacion de las normas mediante las que hagan efectiva la obligacion
que se establece sea castigada con sanciones severas, con sometimiento a
sus autoridades competentes de conformidad con la legislacién interna.

El inciso cuarto y final del articulo 3.bis dispone que cada Estado
contratante adoptard medidas apropiadas para prohibir el uso de las aero-
naves en €] matriculadas, o explotadas por un explotador que en é] tenga
su oficina principal o su residencia permanente, para cualquier propésito
incompatible con los fines del presente Convenio. Pese a ser, practicamen-
te, una reproduccién reiterativa del articulo 4 del Convenio, esta disposi-
cién ha resultado seriamente controvertida, toda vez que no quedan defi-
nidas de forma expresa tales actividades. No serfa, sin embargo, dificil
llegar a establecer, con cardcter abstracto tal incompatibilidad, que deberfa,
a mi juicio, quedar centrada en la contradiccién con los fines y propdsitos
del propio Convenio de Chicago, expresados en su Predmbulo: es decir,
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que toda actividad que tienda a impedir el desarrollo seguro y ordenado de
la aviacion civil internacional o 1a realizacién de los servicios internacio-
nales de transporte aéreo de modo sano y econdmico, serd incompatible
con los fines del Convenio, asi como también lo serd toda actividad aero-
nautica encaminada a perjudicar la amistad y el entendimiento entre las
naciones y los pueblos del mundo y a crear disensiones promoviendo entre
los pueblos situaciones que puedan quebrantar la paz internacional. El
pamafo concluye declarando que su contenido no afecta al primero de los
incisos del articulo, ni deroga los incisos segundo y tercero de los en él
recogidos (21).

La reaccion ante el texto examinado se ha orientado, fundamentalmen-
te, en tres direcciones;

Por un lado hay quienes estiman que las disposiciones que se pretende
imponer ya son deducibles del propio texto del Convenio, especialmente de
sus articulos 3 y 4; por otro, hay quienes afirman que, si bien el texto
establecido supone un decidido avance para la seguridad de la aviacién
civil internacional cuando sea adeptado por la mayoria necesaria para ello,
fijada en la ratificacién por 102 miembros de la Organizacién de Aviacién
Civil Internacional, muchas cosas han quedado aun pendientes de resolver,
tales como la definicidn de la interceptacién; la concrecién de los propd-
sitos incompatibles con la aviacién civil, de los que debiera haberse hecho
una enumeracion al menos ejemplificativa; la dramdtica situacion deduci-
ble de la desobediencia de la aeronave civil interceptada a aterrizar en el
aeropuerto que se le sefiale; los casos en que se prepara un acto ilegal en
un Estado para producir efectos en otro (22); la cuestién refativa a la
responsabilidad patrimonial por los dafios producidos por el posible uso de
las armas contra una acronave civil, etc. En esta linea podemos apuntar la
existencia de un inferesante anteproyecto de convenio internacional elabo-
rado en la Repiblica Argentina, relativo a 1a unificacion de reglas sobre
interceptacion de aeronaves civiles, ¥ que ha alcanzado un importante eco
internacional.

Una ltima reaccién a considerar es fa del marcado escepticismo de la
mayor parte de los Estados soberanos, ya que, pese al largo tiempo trans-

(21) La opinién de Perucchi respecto al articulo 3.bis puede verse en su obra citada,
pdginas 101 y siguientes.

(22) Téngase en cuenta que es muy frecuente la utilizacién de aeronaves en delitos
preparados en un pais para set cometidos en otros, uitlizandolas mediante la penetracién
ilegal en el espacio aéreo del estado en que el delito se consuma, Asi ocurre, por ejemplo,
con los delitos de narcotrifico y contrabando, entre otros.
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currido desde su aprobacién en la Asamblea Extraordinaria de la OACI,
avin no han tenido lugar las 102 ratificaciones necesarias para su entrada en
vigor, y ello como consecuencia probable de la gran afectacion que para las
soberanfas de los Estados se deducirian de su vigencia. Evidentemente,
mientras que en ¢l momento juridico actual cabe discutir sobre la aplica-
bilidad o no de la prohibicién del uso de la fuerza contenida en abstracto
en la Carta de las Naciones Unidas y como norma integrada en el ius
cogens, la prohibicion del uso de las armas en contra de las aeronaves
civiles que se postula en el primer apartado del articulo 3,bis, serfa de una
eficacia total ¢ inmediata, y muy dificilmente soslayable. Es esta la causa,
a nuestro juicio, de que las ratificaciones necesarias no hayan tenido lugar,
quedando, por tanto, la cuestién evidentemente pendiente.

Aln resulta mds grave que la negativa actitud de los Estados ante el
artfculo 3bis, el que con posterioridad a la adopeién del texto del articulo
citado, siga haciéndose uso de las armas en contra de aeronaves civiles. Y
asi podemos recordar el dramatico suceso acaccido ¢l 3 de julio de 1988
en el Estrecho de Ormuz, en el Golfo Pérsico, cuando un avion de la
Compafifa Air Tran, con 290 personas a bordo, fue derribado por los misiles
del crucero Vincennes, de los Estados Unidos, accién que se pretendid
justificar bien en la confusion de la aeronave comercial con un avidn de
guerra, de diffeil aceptacidn puesto que los aviones F-14 Tomcat usados
por la aviacién militar iranf no parece que puedan ser confundidos con los
aviones comerciales de la naturaleza del derribado, un Airbus A-300, de
muy distintas longitud y embergadura, velocidad y altura de operacién,
bien en la necesidad de actuar los medios de defensa del navio norteame-
ricano en atencién a la situacién y circunstancias en que se encontraba. Es
inevitable, pese a los esfuerzos de quienes pretenden llevar el orden juri-
dico al mundo de las relaciones internacionales, que el error, o el temor, o
la apreciacidn de una amenaza a elementos esenciales para la seguridad de
un Estado soberano, puedan volver a desencadenar un hecho andlogo, si
bien hemos de significar que los paises que ya han ratificado el texto del
articulo 3.bis. del Convenio de Chicago, han realizado o estan realizando
las adaptaciones necesarias de sus ordenamientos internos para el cumpli-
miento de las obligaciones deducidas del citado articulo (23).

(23) Al haber ratificado Espaiia el articulo 3.bis del Convenio de Chicago, el Regla-
mento de la Circulacién Aérea Operativa, aprobado por el Real Decreto niimero 1489/94,
de 1 de julio, acomodando la legislacién interna a los principios establecidos en el arti-
culo atin no vigente, al regular los procedimientos y maniobras de interceptacién, en su
apartado 2.6.2, fija las reglas para las maniobras de identificacidn visual, guia de navega-
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3.3. Consecuencias del uso de las armas contra aeronaves civiles

No podemos cerrar estas reflexiones obligadamente breves sin aludir
a que, en todo caso, de la actnacion de los medios de defensa de los
Estados en el ejercicio de la soberania y en contra de aeronaves civiles,
siempre deberdn deducirse consecuencias que abarcardn desde las propia-
mente internacionales de una ilicited de comportamiento, hasta las de sim-
ple responsabilidad patrimonial frente al Estado perjudicado v los particu-
lares que sufran directamente el hecho luctuoso, El montaje de las
responsabilidades indicadas, el procedimiento adecuado a seguir para ello
y los organismos ante los cuales debiera debatirse la cuestién, son proble-
mas cuya existencia apuntamos, pero en los que, en este momento, no
podemos detenernos.

4. CONCLUSIONES

Como resumen de cuanto queda expuesto, podemos sentar las conside-
raciones siguientes:

1. La soberania scbre el espacio adreo es una expresion concreta de
fa soberania territorial, caracterizada por su plenitud, exclusividad e invio-
labilidad.

2. Aun cuando no exista una norma positiva de derecho internacional
en vigor que la establezca, la prohibicion del uso de la fuerza contra las
acronaves civiles que violen el espacio aéreo de un Estado soberano es
deducible de los principios vigentes del derecho internacional.

3. El quebrantamiento de dicha prohibicién se produce de hecho en
las relaciones internacionales, como reaccién defensiva de las soberanias
sobre el espacio aéreo, pretendiendo justificarse bien mediante alegacion de
la legitima defensa, que nos parece inaceptable, o bien como ejercicio de
las competencias territoriales de los Estados soberanos en proteccién de

cién, medidas a adoptar por la aeronave interceptada, sefiales visuales aire aire, radiocomu-
hicacién entre 1as dependencias de control e interceptacion o entre las aeronaves intercep-
tadora e nterceptada, y, finalmente, impone la abstencién del uso de las armas, disponiendo
que, en caso de interceptacién de aeronaves civiles en tiempo de paz, se apliquen las reglas
de enfrentamiento de la defensa aérea aprobadas y en vigor, y se tomen medidas para evitar
el uso de rafagas de aviso y balas frazadoras para llamar la atencién, por entrafiar un riesgo,
y ello a fin de no poner en peligro la vida de las personas a bordo o la seguridad de la
agronave.
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intereses que les son esenciales y que podrian encontrar el cauce de su
justificacion en el estado de necesidad.

4. En todo caso, la efectividad de las competencias territoriales de los
Estados en el espacio aéreo implica necesatiamente a las fuerzas armadas
en la defensa de las soberanias ofendidas. Los principios deducibles del
Convenio de Chicago, pese al cardcter eminentemente civil de su texto,
afectan a la actuacion de los medios de defensa y comprometen la respon-
sabilidad del Estado por su utilizacion. Para la correcta evaluacion de la
reacci6n defensiva, deberdn considerarse las circunstancias concurrentes en
la violacién que la provoque.

5. Es deseable ia formulacién expresa de la prohibicién de! uso de las
armas en contra de las aeronaves civiles. Un paso adelante en esta direc-
cién es el articulo 3bis del Convenio de Chicago, ain no vigente, y cuya
ratificacion por los Estados necesarios para su vigencia encuenfra serias
dificultades en razén a los intereses esenciales de los Estados que por el
medio aéreo pueden ser afectados, siendo necesaria una mayor maduracién
de la coordinacién de intereses entre los Estados y la superacidn del régi-
men de yuxtaposicidn ain hoy existente en la sociedad internacional.

6. Al objeto de completar la regulacion juridica de la interceptacion
de aeronaves civiles, parece oportuna la elaboracién de un Convenio Inter-
nacional de mayor alcance que el articulo 3.bis del Convenio de Chicago,
ain hoy ne vigente.
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