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Abstracto: El Derecho Internacional Humanitario (DIH) previsto en los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 establece una proteccion especial para las
instalaciones y medios de transporte médicos en tiempos de guerra. Todas las
partes en un conflicto deben tomar las medidas necesarias para asegurar que ni el
personal médico ni los hospitales u otras instalaciones sanitarias seran atacados.
Segun este cuerpo juridico, tan pronto como una persona cae herida, pasa a estar
protegida. Carece de importancia como resulté herida ni si ha participado en las
hostilidades en alguno de los bandos: cuando cesa la lucha ya no es considerado
un combatiente y hay que proporcionarle atencién médica igual que a un civil. Sin
embargo, desde el afio 2015 los ataques a hospitales y centros sanitarios han sido
una tendencia en alza, lo que socava no sélo el DIH sino los principios

fundamentales de la accién humanitaria.

Palabras clave: “Derecho Internacional Humanitario”, “Convenios de Ginebra”,
“Personal sanitario”, “Hospitales”, “Conflicto Armado”, “Médicos sin Fronteras”,

“Kunduz”
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1. Introduccioén

“Laviolenciay las amenazas contra los trabajadores de la salud y las instalaciones,
junto con la interferencia con el acceso a la atencion médica, impide la capacidad
de millones de personas en todo el mundo de recibir los servicios de salud que
necesitan” sentencia la ONG Human Rights Watch?. Los ataques dirigidos contra
médicos, sanitarios, heridos socavan y en ocasiones destruyen los sistemas e
infraestructuras de salud, obligando a los trabajadores sanitarios a huir de las zonas
donde mas se necesitan dando por resultado que aquellos quienes requieran de

atencion medica no la puedan recibir.

En los ultimos afios se ha reconocido cada vez mas que los ataques e interferencias
con la atencion sanitaria violan el derecho a la salud y, cuando ocurren durante los
conflictos armados, el Derecho Internacional Humanitario (en lo sucesivo DIH).

Sin embargo, la impunidad para los ataques a menudo sigue siendo la norma?.

Como sefiala Rodriguez-Villasante y Prieto “el DIH va dirigido a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados, es decir, a la proteccion de los heridos,
enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra, poblacion civil, pero también y desde
sus origenes al personal sanitario y a los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacién civil”®. Nace con el Convenio de Ginebra (GC) de
1864 vy, en la actualidad, se concreta en los cuatro convenios de Ginebra de 1949

y en sus tres Protocolos Adicionales (AP) a los Convenios de Ginebra.

Asi, las cuatro convenciones de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales
de 1977 contienen los diversos articulos que prevén la proteccion de los hospitales
del personal médico y herido y enfermo. Algunas de las disposiciones mas
relevantes en este sentido se encuentran en Convenio de Ginebra | art 3 y 19;
Protocolo Adicional I art 10,11, 12 y 13; Protocolo Adicional Il art 7, 8, 9, 10, 11
y 52, asi como en las Regla 25, 26, 28, 30, 32 y 110 del DIH Consuetudinario.

I HUMAN RIGHTS WATCH, “Attacks on Health: Global report”, Human Rights Watch, 2015, p. 6

2 1bid., p. 6

3RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., “La proteccion del “Personal Humanitario” por
el Derecho Internacional Humanitario en los confictos armados actuales”, Anuario de Accion
Humanitaria Y Derechos Humanos = Yearbook of Humanitarian Action and Human Rights, 7,
2010, p. 4
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Los derechos del personal sanitario, en cuanto a la atencién de los heridos,
enfermos y néufragos, se concretan en la libertad de decision en el tratamiento
médico y la libertad de movimientos, particularmente en los supuestos de

territorios ocupados, para acceder a los lugares donde sea necesaria su presencia.

Si bien este trabajo no tiene intencion de valorar la intencionalidad o no del ataque
cabe destacar el término “error” usado por el gobierno estadounidense para
referirse al incidente en contraposicion a los que entienden que dicho ataque tenia
una voluntad clara desde un punto inicial. En este sentido el articulo “'Buscar los
hospitales como objetivos', el registro historico sugiere que el bombardeo
estadounidense de un hospital afgano puede no haber sido un accidente” del diario
online The Nation* plantea la hipétesis de la intencionalidad del bombardeo en
Kuduz.

Una carta del ex capitan del ejército, Rowan Malphurs, dijo que en 1969 y 1970
tenia fotografias aéreas donde las bombas B-52 (las ordenadas por Kissinger)
cayeron sobre Camboya: "Vi en varias ocasiones donde se habian bombardeado
posibles hospitales... En otra ocasion observé una cruz roja en un edificio que fue
parcialmente destruido por bombas".

El ex capitan general de la Fuerza Aérea, Gerald Greven, quien habia ordenado
personalmente bombardeos contra hospitales dijo que era una politica la de
"buscar hospitales como objetivos".

Meinie Nicolai, Presidente de MSF afirmo en el articulo “Kunduz: Reaccion inicial al
lanzamiento publico del informe de investigacion militar de los EEUU Sobre el ataque al
hospital de traumatologia de MSF” publicado por la organizacion en abril de 2016: “El
umbral que se debe atravesar para que este incidente mortal equivalga a una violacion
grave del DIH no es si fue intencional o no”. “Con las coaliciones multinacionales
luchando con diferentes reglas de combate en un amplio espectro de guerras hoy en dia,
ya sea en Afganistan, Siria 0 Yemen, los grupos armados no pueden escapar de sus
responsabilidades en el campo de batalla simplemente descartando la intencion de atacar
una estructura protegida como una hospital”. “La naturaleza del bombardeo mortal del

MSF Kunduz Trauma Center y los ataques recurrentes contra instalaciones médicas en

4 GRANDIN, G., “Look for Hospitals as Targets”, The Nation, 2015, p. 1
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Afganistan exigen de todas las partes en conflicto una clara reafirmacion del estado de

proteccion de la atencion médica en el pais” sentencio la organizacion®.

El presente trabajo trata de dar respuesta a las siguientes preguntas: ;Qué normas del DIH
se vulneraron en los ataques aéreos en Kunduz? ¢ Es éste hecho ilicito atribuible al Estado
autor del ataque? ¢Existen circunstancias que excluyan la ilicitud? ;Afectaron estos
ataques a la politica interna de MSF?

Para ello, se empieza analizando el marco juridico que protege los hospitales de

convertirse en objetivos miliares en los conflictos armados.

2. Hecho Internacional llicito

El principal instrumento normativo sobre la responsabilidad internacional del Estado es
el Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente lIlicitos (en
adelante, PREHII) elaborado por la Comisién de Derecho Internacional (en adelante,
CDI). Este instrumento es el resultado de un largo proceso codificador que se inicid poco
después de la creacion de la CDI. En 1949, la Comision incluyo la responsabilidad
internacional entre catorce temas que debian ser objeto de un proceso general de
codificacion internacional. La elaboracion de esta lista fue el primer hito de una reflexion
sobre la responsabilidad internacional del Estado que se prolongd por mas de cincuenta
afnos, un plazo demasiado extenso aun a pesar de la alta complejidad de la materia
TAIBI, Pietro Sferrazza. Hecho ilicito internacional. Revista en Cultura de la Legalidad.
2017, Vol. 13, p. 271- 282..

El articulo 1 del PREHII de la CDI enuncia que la responsabilidad se deriva de todo hecho
internacionalmente ilicito realizado por un Estado y esto constituye un principio
fundamental. Por lo tanto, en virtud de la comision del hecho nacen una serie de relaciones
juridicas que conforman la responsabilidad internacional. Tradicionalmente se entendia
que estas relaciones eran bilaterales, pero se ha aceptado progresivamente que existen
hechos que implican responsabilidad incluso respecto la comunidad internacional, por la

violacion de normas erga omnes.

5 MEDECINS SANS FRONTIERES, “Kunduz: Initial reaction to public release of U.S. military
investigative report on the attack on MSF trauma hospital”, Médecins Sans Frontieres, 2016, p. 1
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“Se atribuye un hecho ilicito a un Estado cuando un comportamiento, consistente en una
accion u omision, es atribuible al Estado y constituye violacion de una de sus obligaciones
internacionales” define el articulo publicado en la revista La Ciencia del Derecho®.

La ilicitud es la disconformidad, violacion o vulneracién de una obligacion
internacional, que se genera por un hecho de un Estado’. La determinacion de la ilicitud
se realiza en relacion con el Derecho Internacional. Gutiérrez Espada & Cervell Hortal
sefiala que “Se trata de un “principio con dos caras [porque] un hecho solo es ilegal
cuando el Derecho internacional asi lo decide” y porque “un Estado no puede alegar su
Derecho interno como causa que justifique el incumplimiento del Derecho

internacional”’®,

A la vista del desarrollo actual del derecho internacional hay que sostener que tan sélo
los Estados pueden violar los derechos humanos, técnicamente hablando, en tanto que las
normas internacionales de derechos humanos implican obligaciones para los Estados,
no para los particulares®. El Estado, al asumir esas obligaciones, es responsable de
respetar, garantizar y satisfacer esos derechos; siendo, en consecuencia, el Unico que

puede violarlos.
a) Elemento objetivo o Elemento de la violacion del hecho ilicito internacional

Establecimientos fijos y las unidades sanitarias moviles

Los GC contienen numerosas protecciones para los hospitales y otras zonas de seguridad
designadas destinadas a la proteccion de soldados heridos, civiles y otros no combatientes
0 personas que estan fuera de combate. EI GC | delinea en términos inequivocos la
situacion protegida de los establecimientos y vehiculos médicos. El articulo 19 del GC |

establece:

® LA CIENCIA DEL DERECHO, “Responsabilidad internacional del estado”, La ciencia del Derecho,
2014, p.1

"TAIBI, P. S., “Hecho ilicito internacional”, Revista En Cultura de La Legalidad, 13, 2017, p. 7

8 GUTIERREZ ESPADA, C., & CERVELL HORTAL, M. J., El Derecho Internacional en la encrucijada.
Curso General de Derecho Internacional Publico: Trotta, 2008, p. 605

9 CHINCHON ALVAREZ, J., “La responsabilidad internacional penal del individuo: un gigante con pies
de barro”, Revista de Ciencias Juridicas, vol. 108, 2015, p. 12

8
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“Los establecimientos fijos y las unidades sanitarias moviles del Servicio Médico
no podrén en ningun caso ser atacados, sino que en todo momento serén respetados

y protegidos por las Partes en conflicto”.

Esta proteccion fundamental del GC | se ve respaldada por varias otras disposiciones de
los demés Convenios y Protocolos Adicionales que, ademas de brindar proteccion a los
hospitales y las instalaciones médicas, también protegen al personal médico y obligan a
las Partes a facilitar, y por lo menos impide que obstaculicen su trabajo®. Las
organizaciones humanitarias imparciales como Meédicos sin Fronteras estan
explicitamente autorizadas por los Convenios de Ginebra para establecer instalaciones
médicas y atencion de enfermos y heridos en zonas de conflicto y la proteccion no se
limita Unicamente al personal médico de los Estados o de las Partes en conflicto, sino
también miembros de organizaciones humanitarias imparciales, internacionales e
independientes. Vishvanathan subraya que “Aunque las disposiciones de los Convenios
de Ginebra fueron originalmente redactadas para proteger las unidades médicas afiliadas
a los militares, con el tiempo se han extendido para proteger instalaciones meédicas civiles
e independientes y los comentarios afirman que cualquier distincién original entre
militares y civiles las unidades sanitarias han dejado de ser relevantes desde hace

tiempo™tt,

“Al tomar el juramento hipocratico de “no hacer dafio”, los médicos se comprometen a
defender los principios éticos de la beneficencia y a brindar atencién médica imparcial y

no discriminatoria” destaca Smith*2.

En esta misma linea, la Norma 3212 del DIH Consuetudinario'* establece que “Los bienes
utilizados para las acciones de socorro humanitario seran respetados y protegidos”. Esta
regla es aplicable tanto a los conflictos armados internacionales como a los sin caracter

internacional. Rodriguez-Villasante y Prieto indica en su articulo que “los bienes

1 VISHVANATHAN, P. S., “Violence Without Borders : The Legal Ramifications of the Airstrike on the
Meédecins Sans Frontieres Hospital in Kunduz on 3 October 2015”, AALCO Journal of International Law,
vol. 4, 2015, p. 3

1 bid., p. 4

12 SMITH, D., “Kunduz hospital attack: US forces did not act on MSF warnings for 17 min”, The Guardian,
2015, p. 1

13 En 1996, el Comité Internacional de la Cruz Roja, secundado por un nutrido grupo de prestigiosos
expertos, emprendi6 un importante estudio internacional de la practica en materia de derecho internacional
humanitario, a fin de establecer las normas consuetudinarias actuales en ese ambito.

14HENCKAERTS, J.M., & DOSWALD-BECK, L., “El derecho internacional humanitario consuetudinario
Volumen I : Normas”, Comité Internacional de la Cruz Roja, Buenos Aires, 2007, p. 183
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utilizados para acciones de socorro humanitario son, ante todo bienes de caracter civil v,
como tales estan protegidos por aplicacion del principio de distincién, que obliga a
diferenciar entre objetivos militares (definidos en el art. 52 del Protocolo | de 1977) y
bienes civiles”!®. Las Partes en conflicto dirigiran sus ataques tnicamente contra los
objetivos militares. EI mismo articulo 52 del citado Protocolo establece que los bienes de

caracter civil no seran objeto de ataque ni de represalias.

Personal sanitario

Asimismo, el DIH ha protegido desde sus origenes al personal sanitario, que tiene derecho
a ser respetado, proporcionandole la ayuda precisa para el cumplimiento de su misién
humanitaria. Ademas, las partes en los conflictos armados deben garantizar la seguridad
del personal de socorro humanitario autorizado para prestar asistencia a las victimas, sin

que esta autorizacion pueda denegarse o retirarse por razones arbitrarias.

Se concede proteccidon a los miembros y medios de las Ilamadas misiones de paz o
humanitarias con mandato de las Naciones Unidas®. EI DIH garantiza la libertad de
movimientos de las organizaciones humanitarias e imparciales, esencial para el
desempefio de su cometido. Finalmente, la proteccion penal de los medios y personal
humanitario ha sido recogida en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en

el ordenamiento penal espaiiol.

Asi pues, el DIH prohibe cualquier ataque a los pacientes y al personal médico, de hecho,
cualquier ataque a las instalaciones médicas, que son zonas que deben respetarse segun

las reglas de la guerra.

En el caso de Kunduz'’, los investigadores estadounidenses dicen que el avion atacante
dispar6 211 proyectiles contra el complejo durante un periodo de 25 minutos antes de que

los comandantes se dieran cuenta de su error y ordenaron su detencion.

Segun las normas establecidas por la Corte Penal Internacional, cualquier incidente de
ese tipo probablemente provocaria un nimero demasiado elevado de victimas civilest®,

lo que se llama la regla de proporcionalidad.

5 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., “La proteccion ... , op. cit., p. 15

18 1bid., p. 16

17 Estudio de caso analizado en el apartado 3 del presente trabajo.

18 BBC NEWS, “Afghan conflict: What we know about Kunduz hospital bombing”, BBC News, 2015, p. 1

10
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Tabla resumen DIH en las Misiones Médicas

CONFLICTO ARMADO INTERNACIONAL
(CAI)

CONFLICTO ARMADO NO
INTERNACIONAL (NIAC)

PROTECCION DE LOS HERIDOS Y ENFERMOS Y OBLIGACION DE DAR ATENCION
MEDICA -
PRINCIPIO DE PROHIBICION AL OBJETIVO

GC 1, ART. 3.- En el caso de un conflicto armado que no sea de caracter internacional y ocurra en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada Parte en conflicto debera aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen activamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, heridas,
detencidn o cualquier otra causa, seran tratados en cualquier circunstancia sin distincién alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna
o cualquier otro criterio andlogo. Con este fin, los siguientes actos son y seguiran prohibidos en
cualquier momento y en cualquier lugar con respecto a las personas mencionadas: a) violencia contra la
vida y la persona, en particular asesinatos de todo tipo, mutilacién, tratos crueles y tortura ; b) toma de
rehenes; c) atentados contra la dignidad personal, en particular el trato humillante y degradante; d) el
dictado de sentencias y la ejecucion de ejecuciones sin un juicio previo pronunciado por un tribunal
regularmente constituido, que otorgue todas las garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.

2) Los heridos y enfermos deben ser recogidos y cuidados. Un organismo humanitario imparcial, como el
Comité Internacional de la Cruz Roja, puede ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto. Las Partes en
el conflicto deberian esforzarse mas por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, todas o parte de
las demas disposiciones de la presente Convencidn. La aplicacién de las disposiciones anteriores no
afectara el estado legal de las Partes en conflicto.

Regla consuetudinaria n ° 110 Los heridos, los enfermos y los naufragos deben recibir, en la mayor
medida posible y con la menor demora posible, la atencién médica y la atencion que requiere su estado.
No se puede hacer ninguna distincién entre ellos fundados en otros motivos que no sean médicos. [CAI /
CANI]

API, articulo 10 - Proteccién y cuidado

1. Todos los heridos, enfermos y naufragos, hayan
participado o no en el conflicto armado, seran
respetados y protegidos.

2. En todas las circunstancias, se les tratard
humanamente y recibiran, en la mayor medida
posible y con la menor demora posible, la atencién
médica y la atencion que requiera su estado. No
habra distincién entre ellos fundada en otros
motivos que no sean médicos.

API, art. 11 Proteccion de personas

1. La salud fisica 0 mental y la integridad de las
personas que estan en poder de la Parte adversa o
gue estan internados, detenidos o privados de
libertad de alguna otra manera como resultado de
una de las situaciones mencionadas en el articulo 1
no se verdn amenazadas por ningdn acto
injustificado u omision Por consiguiente, esta
prohibido someter a las personas descritas en este
articulo a cualquier procedimiento médico que no

APII, articulo 7 - Proteccién y cuidado

1. Todos los heridos, enfermos y naufragos, hayan
participado o no en el conflicto armado, seran
respetados y protegidos.

2. En todas las circunstancias, se les tratara
humanamente y recibiran, en la mayor medida
posible y con la menor demora posible, la atencién
médica y la atencion que requiera su estado. No
habra distincién entre ellos fundada en otros
motivos que no sean médicos.

APII, Articulo 8 - Busqueda

Siempre que las circunstancias lo permitan, y
especialmente después de un enfrentamiento, se
tomaran todas las medidas posibles, sin demora,
para buscar y recoger a los heridos, enfermos y
naufragos, para protegerlos contra el saqueo y los
malos tratos, para garantizar su cuidado adecuado, y
busca a los muertos, evita que sean despojados, y
deséchalos decentemente.

11




HOSPITALES COMO OBJETIVOS MILITARES EN UN CONFLICTO

JULIA VALLS | CUNILLERA

esté indicado por el estado de salud de la persona
en cuestion y que no sea compatible con las normas
médicas generalmente aceptadas que se aplicarian
en circunstancias médicas similares a las personas
gue son nacionales de la Parte que realiza el
procedimiento y que de ninguna manera estan
privados de libertad. (...)

4. Cualquier acto voluntario u omision que ponga
en grave peligro la salud o la integridad fisica o
mental de cualquier persona que esté en poder de
una Parte que no sea la de la que depende y que
viole alguna de las prohibiciones de los parrafos 1
y 2 0 no cumple con los requisitos del parrafo 3
sera una violacién grave de este Protocolo.

PRINCIPIO DE DISTINCION PROHIBICION AL OBJETIVO -
PROTECCION DE PERSONAL MEDICO Y ETICA

API, art. 16 - Proteccion general de los deberes

APII, art. 9 - Proteccion del personal médico y

médicos

1. En ninguna circunstancia se castigara a ninguna
persona por llevar a cabo actividades médicas
compatibles con la ética médica,
independientemente de la persona que se beneficie
de ellas.

2. Las personas dedicadas a actividades médicas no
estaran obligadas a realizar actos o realizar trabajos
contrarios a las normas de ética médica u otras
normas médicas disefiadas en beneficio de los
heridos y enfermos o de las disposiciones de los
Convenios o de este. Protocolo, o abstenerse de
realizar actos o de llevar a cabo el trabajo requerido
por esas reglas y disposiciones.

3. Ninguna persona involucrada en actividades
médicas sera obligada a dar a nadie que pertenezca
a una Parte adversa o a su propia Parte, excepto
cuando asi lo requiera la legislacion de la dltima
Parte, cualquier informacion concerniente a los
heridos y enfermos que son, o quienes han sido,
bajo su cuidado, si tal informacién, en su opinion,
seria perjudicial para los pacientes afectados o sus
familias. Sin embargo, se respetardn los
reglamentos para la notificacion obligatoria de
enfermedades transmisibles.

religioso

1. El personal médico y religioso deberd ser
respetado y protegido y se le otorgara toda la ayuda
disponible para el desempefio de sus funciones. No
se les obligara a llevar a cabo tareas que no sean
compatibles con su misién humanitaria.

2. En el desempefio de sus funciones, no se podra
exigir al personal médico que dé prioridad a ninguna
persona, excepto por motivos médicos.

APII, art. 10 - Proteccion general de los deberes
médicos

1. En ningun caso se castigara a ninguna persona por
haber realizado actividades médicas compatibles
con la ética medica, independientemente de la
persona que se beneficie de ellas.

2. Las personas dedicadas a actividades médicas no
deberan ser obligadas a realizar actos o llevar a cabo
trabajos contrarios ni a obligarse a abstenerse de los
actos requeridos por las normas de ética médica u
otras normas disefiadas para beneficio de los heridos
y enfermos o este Protocolo.

3. Las obligaciones profesionales de las personas
que se dediquen a actividades médicas con respecto
a la informacion que puedan adquirir sobre los
heridos y enfermos bajo su cuidado se respetaran,
con sujecion a la legislacion nacional.

4. Sujeto a la legislacion nacional, ninguna persona
involucrada en actividades médicas podra ser
penalizada de ninguna manera por negarse 0 ho
brindar informacion sobre heridos y enfermos que
estan o han estado bajo su cuidado.

Regla consuetudinaria n. ° 25 El personal médico asignado exclusivamente a tareas médicas debe ser
respetado y protegido en todas las circunstancias. Pierden su proteccion si se comprometen, fuera de su
funcién humanitaria, a dafiar al enemigo. [CAl / CANI]
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Regla consuetudinaria n. ° 26 Se prohibe castigar a una persona por realizar tareas médicas compatibles
con la ética médica u obligar a una persona que se dedica a actividades médicas a realizar actos contrarios

a la ética médica. [CAI / CANI]

PROTECCION DE LAS INSTALACIONES MED!CAS DEL ATAQUE Y SU PERDIDA DE
PROTECCION -
PRINCIPIO DE DISTINCION PROHIBICION AL OBJETIVO

GC I, art. 19 - Los establecimientos fijos y las
unidades sanitarias moviles del Servicio de
Sanidad no podran, en ningun caso, ser objeto de
ataques, sino que seran en todo tiempo respetados
y protegidos por las Partes en conflicto. Si caen en
poder de la Parte adversaria, podran continuar
funcionando mientras la Potencia captora no haya
garantizado por si misma la asistencia necesaria
para los heridos y los enfermos alojados en esos
establecimientos y unidades.

Las autoridades competentes velaradn por que los
establecimientos y las unidades sanitarias aqui
mencionados estén situados, en la medida de lo
posible, de modo que los eventuales ataques contra
objetivos militares no puedan ponerlos en peligro.

GC 1V, art. 18 - Los hospitales civiles organizados
para atender a los heridos y enfermos, los enfermos
y los casos de maternidad no pueden en ningun
caso ser objeto de ataque, sino que deben ser
respetados y protegidos en todo momento por las
Partes en conflicto. Los Estados que sean Partes en
un conflicto deberdn proporcionar a todos los
hospitales civiles certificados que demuestren que
se trata de hospitales civiles y que los edificios que
ocupan no se utilizan para ningan fin que privaria
a estos hospitales de proteccién de conformidad
con el articulo 19. Los hospitales civiles seran
marcado mediante el emblema previsto en el
articulo 38 del Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en el campo del 12 de agosto de
1949, pero solo si asi lo autoriza el Estado. Las
Partes en conflicto, en la medida en que lo
permitan las consideraciones militares, tomaran las
medidas necesarias para hacer que los emblemas
distintivos que indican hospitales civiles sean
claramente visibles para las fuerzas terrestres,
aéreas y navales enemigas a fin de evitar la
posibilidad de cualquier accion hostil.

En vista de los peligros a los que pueden estar
expuestos los hospitales al estar cerca de los
objetivos militares, se recomienda que dichos
hospitales estén situados lo méas lejos posible de
dichos objetivos.

GC 1V, art. 19 - La proteccion a la que tienen
derecho los hospitales civiles no cesara a menos
que se utilicen para cometer, fuera de sus

APII, art. 11 - Proteccion de unidades y transportes
médicos

1. Las unidades y los transportes médicos deberan
respetarse y protegerse en todo momento y no
deberan ser objeto de ataques.

2. La proteccién a la que tienen derecho las unidades
y transportes médicos no cesard a menos que se
utilicen para cometer actos hostiles, fuera de su
funcion humanitaria. Sin embargo, la proteccién
puede cesar solo después de que se haya establecido
una advertencia, cuando corresponda, un limite de
tiempo razonable y después de que dicha
advertencia haya permanecido desatendida.
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obligaciones humanitarias, actos perjudiciales para
el enemigo. Sin embargo, la proteccion puede cesar
solo después de haberse dado la debida
advertencia, nombrando, en todos los casos
apropiados, un limite de tiempo razonable, y
después de que dicha advertencia haya
permanecido desatendida. El hecho de que los
miembros enfermos o heridos de las fuerzas
armadas sean atendidos en estos hospitales, o la
presencia de armas pequefias y municiones
tomadas de tales combatientes y aln no entregadas
al servicio adecuado, no se consideraran actos
perjudiciales para el enemigo.

AP |, art. 12 - Proteccion de unidades médicas

1. Las unidades médicas deben ser respetadas y
protegidas en todo momento y no deben ser objeto
de ataques.

2. El pérrafo 1 se aplicara a las unidades médicas
civiles, siempre que: a) pertenezcan a una de las
Partes en conflicto; b) son reconocidos y
autorizados por la autoridad competente de una de
las Partes en conflicto; o c) estén autorizados de
conformidad con el Articulo 9, parrafo 2, del
presente Protocolo o el Articulo 27 del Primer
Convenio.

3. Se invita a las Partes en conflicto a notificarse
mutuamente la ubicacion de sus unidades médicas.
La ausencia de tal notificacion no eximird a
ninguna de las Partes de la obligacion de cumplir
con las disposiciones del parrafo 1.

4. Bajo ninguna circunstancia se deben usar
unidades meédicas en un intento de proteger los
objetivos militares de un ataque. Siempre que sea
posible, las Partes en conflicto se aseguraran de
que las unidades médicas estén ubicadas de tal
manera que los ataques contra objetivos militares
no pongan en peligro su seguridad.

AP 1, art. 13 - Interrupcion de la proteccién de las
unidades sanitarias civiles

1. La proteccion a la que tienen derecho las
unidades médicas civiles no cesard a menos que se
utilicen para cometer, fuera de su funcién
humanitaria, actos perjudiciales para el enemigo.
Sin embargo, la proteccién puede cesar solo
después de que se haya establecido wuna
advertencia, cuando corresponda, un limite de
tiempo razonable y después de que dicha
advertencia haya permanecido desatendida. 2. No
se consideraran actos nocivos para el enemigo: a)
que el personal de la unidad est4 equipado con
armas individuales ligeras para su propia defensa o
la de los heridos y enfermos a su cargo; b) que la
unidad estd custodiada por un piquete o por
centinelas o por una escolta; c) que en las unidades
se encuentran armas pequefias y municiones
tomadas de los heridos y enfermos, y ain no
entregadas al servicio adecuado; d) que miembros
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de las fuerzas armadas u otros combatientes estan
en la unidad por razones médicas.

AP 1, art. 52 - 1. Los bienes de caracter civil no
seran objeto de ataques ni de represalias. Son
bienes de caracter civil todos los bienes que no son
objetivos militares en el sentido del parrafo 2.

2. Los ataques se limitaran estrictamente a los
objetivos militares. En lo que respecta a los bienes,
los objetivos militares se limitan a aquellos objetos
gue por su naturaleza, ubicacion, finalidad o
utilizacién contribuyan eficazmente a la accién
militar o cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezca en las circunstancias del
caso una ventaja militar definida.

3. En caso de duda acerca de si un bien que
normalmente se dedica a fines civiles, tal como un
lugar de culto, una casa u otra vivienda o una
escuela, se utiliza para contribuir eficazmente a la
accion militar, se presumira que no se utiliza con
tal fin.

Regla consuetudinaria n ° 28. Las unidades médicas asignadas exclusivamente para fines médicos deben
ser respetadas y protegidas en todas las circunstancias. Pierden su proteccion si se utilizan, fuera de su
funcién humanitaria, para cometer actos dafiinos para el enemigo. [CAI / CANI]

Regla consuetudinaria n ° 32. Los bienes utilizados para las acciones de socorro humanitario seran

respetados y protegidos. [CAI/CANI]

PRECAUCION EN ATAQUE -

PRINCIPIOS DE PRECAUCION Y PROPORCIONALIDAD EN ATAQUE

APIl, art52 - Proteccién general de objetos
civiles

1. Los objetos civiles no seran objeto de ataques ni
represalias. Los objetos civiles son todos objetos
gue no son objetivos militares como se define en el
parrafo 2.

2. Los ataques se limitaran estrictamente a
objetivos militares. En lo que respecta a los
objetos, los objetivos militares se limitan a
aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion,
proposito o uso contribuyen de manera efectiva a
la accién militar y cuya destruccién, captura o
neutralizacion total o parcial se da en las
circunstancias imperantes en el momento, ofrece
una ventaja militar definitiva.

3. En caso de duda si un objeto que normalmente
se dedica a fines civiles, como un lugar de culto,
una casa u otra vivienda o una escuela, se esta
utilizando para hacer una contribucion efectiva a la
accion militar, se presumira que no ser tan usado.

Art. 57 - Precauciones en ataque
1. En la realizacion de operaciones militares, se
debe tener cuidado constante para preservar la
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poblacion civil, los civiles y los bienes de caracter
civil.

2. Con respecto a los ataques, se tomaran las
siguientes precauciones: a) quienes planeen o
decidan sobre un ataque deberan: i) hacer todo lo
posible para verificar que los objetivos a ser
atacados no sean civiles ni civiles y no estén
sujetos a proteccion especial, pero son objetivos
militares en el sentido del parrafo 2 del Articulo 52
y que las disposiciones del presente Protocolo no
prohiben atacarlos; ii) tomar todas las precauciones
posibles en la eleccién de los medios y métodos de
ataque con el fin de evitar, y en cualquier caso
minimizar, la pérdida accidental de vida civil, los
dafios a civiles y los dafios a bienes civiles; iii)
abstenerse de decidir lanzar cualquier ataque que
pueda causar pérdida accidental de vida civil,
lesiones a civiles, dafios a bienes civiles, 0 una
combinacion de ambos, que seria excesivo en
relacion con la ventaja militar concreta y directa
prevista; b) se anulard o suspendera un ataque si
resulta evidente que el objetivo no es militar o est4
sujeto a proteccion especial o que cabe esperar que
el ataque ocasione pérdidas incidentales de vida
civil, lesiones a civiles, dafios a bienes civiles , o
una combinacidn de los mismos, que seria excesiva
en relacion con la ventaja militar concreta y directa
anticipada; c) se dard una advertencia anticipada
efectiva de los ataques que puedan afectar a la
poblacion civil, a menos que las circunstancias no
lo permitan.

3. Cuando sea posible elegir entre varios objetivos
militares para obtener una ventaja militar similar,
el objetivo que se seleccionara sera aquel cuyo
ataque pueda causar menos peligro para la vida
civil y para los bienes civiles.

4. En la realizacion de operaciones militares en el
mar o en el aire, cada Parte en conflicto, de
conformidad con sus derechos y obligaciones
conforme a las normas del derecho internacional
aplicable en un conflicto armado, tomara todas las
precauciones razonables para evitar pérdidas de
vidas civiles y dafio a objetos civiles. 5. Ninguna
disposicion de este Articulo puede interpretarse
como que autoriza cualquier ataque contra la
poblacion civil, civiles u objetos civiles.

CRIMEN DE GUERRA

Estatuto de Roma, art. 8.2.B.xxiv - Crimenes de | Estatuto de Roma, art 8.2.C.iii - Crimenes de
guerra guerra
(...) (...)

2. A los efectos del presente Estatuto, "crimenes de
guerra" significa:

()

(b) Otras violaciones graves de las leyes y
costumbres aplicables en conflictos armados

2. A los efectos del presente Estatuto, "crimenes de
guerra" significa:

c) En el caso de un conflicto armado no
internacional, violaciones graves del articulo 3
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internacionales, dentro del marco establecido del
derecho internacional, a saber, cualquiera de los
siguientes actos:

()

(xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades médicas y transporte,
y personal que utilice los emblemas distintivos de
los Convenios de Ginebra de conformidad con el
derecho internacional; (...)

comun a los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes
actos cometidos contra personas que no participan
activamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que han depuesto
las armas y los que estan fuera de combate por
enfermedad, heridas, detencién o cualquier otra
causa:

(..

(iii) Toma de rehenes;

IDENTIFICACION

GlV, art. 18 - Los hospitales civiles organizados
para atender a los heridos y enfermos, los enfermos
y los casos de maternidad no pueden en ningln
caso ser objeto de ataque, sino que deben ser
respetados y protegidos en todo momento por las
Partes en conflicto. Los Estados que sean Partes en
un conflicto deberdn proporcionar a todos los
hospitales civiles certificados que demuestren que
se trata de hospitales civiles y que los edificios que
ocupan no se utilizan para ningan fin que privaria
a estos hospitales de proteccién de conformidad
con el articulo 19. Los hospitales civiles seran
marcado mediante el emblema previsto en el
articulo 38 del Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en el campo del 12 de agosto de
1949, pero solo si asi lo autoriza el Estado. Las
Partes en conflicto, en la medida en que lo
permitan las consideraciones militares, tomaran las
medidas necesarias para hacer que los emblemas
distintivos que indican hospitales civiles sean
claramente visibles para las fuerzas terrestres,
aéreas y navales enemigas a fin de evitar la
posibilidad de cualquier accién hostil.

En vista de los peligros a los que pueden estar
expuestos los hospitales al estar cerca de los
objetivos militares, se recomienda que dichos
hospitales estén situados lo mas lejos posible de
dichos objetivos.

API, art. 18 - Identificacion

1. Cada Parte en conflicto se esforzard por
garantizar que el personal médico y religioso y las
unidades y transportes médicos sean identificables.
2. Cada Parte en conflicto también se esforzara por
adoptar y aplicar métodos y procedimientos que
permitan reconocer las unidades y transportes
médicos que utilizan el emblema distintivo y las
sefiales distintivas.

3. En el territorio ocupado y en las zonas donde se
libran combates o es probable que tengan lugar, el
personal médico civil y el personal religioso civil
deben ser reconocibles por el emblema distintivo y
un documento de identidad que certifique su
estado. 4. Con el consentimiento de la autoridad

APII, art. 12- El emblema distintivo

Bajo la direccidn de la autoridad competente de que
se trate, el personal médico y religioso y las
unidades meédicas, y en los transportes médicos,
exhibiran el emblema distintivo de la cruz roja, la
media luna roja o el leén rojo y el sol sobre un fondo
blanco. Se respetara en todas las circunstancias. No
debe ser usado incorrectamente
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competente, las unidades y transportes médicos se
marcaran con el emblema distintivo. Los buques y
embarcaciones a que se refiere el Articulo 22 del
presente Protocolo se marcardn de conformidad
con las disposiciones del Segundo Convenio.

5. Ademas del emblema distintivo, una Parte en
conflicto, tal como se establece en el Capitulo 1l
del Anexo 1 del presente Protocolo, autorizara el
uso de sefiales distintivas para identificar unidades
y transportes médicos. Excepcionalmente, en los
casos especiales cubiertos en ese Capitulo, los
transportes médicos pueden usar sefiales
distintivas sin mostrar el emblema distintivo.

6. La aplicacion de las disposiciones de los
parrafos 1 a 5 de este articulo se rige por los
capitulos I a Il del anexo | del presente Protocolo.
Las sefiales designadas en el Capitulo IIl del
Anexo para el uso exclusivo de unidades y
transportes médicos no se utilizaran, salvo lo
dispuesto en ellas, para ningun fin que no sea el de
identificar las unidades y transportes médicos
especificados en ese Capitulo.

7. Este articulo no autoriza un uso mas amplio del
emblema distintivo en tiempos de paz que el
prescrito en el articulo 44 de la Primera
Convencidn.

8. Las disposiciones de los Convenios y del
presente Protocolo relativas a la supervision del
uso del emblema distintivo y a la prevencién y
represion de cualquier uso indebido de los mismos
seran aplicables a las sefiales distintivas.

Norma consuetudinaria n. ° 30 Se prohiben los ataques dirigidos contra el personal médico y religioso
y los objetos que exhiban los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el
derecho internacional. [CAI / CANI]

Pérdida del estado de proteccién

Sin embargo, las unidades y las instalaciones médicas pueden perder su estado de

proteccion.

Esto sucede en el caso de que las instalaciones o unidades se dediquen o estén siendo
utilizadas para "acciones dafiinas para el enemigo” cuando tales acciones estan fuera de

sus deberes humanitarios.®

El comentario al GC | define los actos perjudiciales para el enemigo como "actos cuya
finalidad o efecto es dafar a la Parte adversa, facilitando o impidiendo las operaciones

militares”. EIl International Committee of the Red Cross sefiala que “tales acciones

BGCIl-art. 21
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incluyen, entre otras cosas, el uso del hospital como un refugio para combatientes con
capacidad fisica o fugitivos, como un area de almacenamiento de municiones, como un
puesto de observacion y como una obstruccion fisica a objetivos militares”?°. En Gltima
instancia, esto se reduce al hecho de que las instalaciones médicas pierden su proteccion
solo cuando se utilizan en la conducta real de las hostilidades, y no al simplemente
realizar su funcion primaria de tratar imparcialmente al personal militar herido y a los

civiles?,
b) Elemento subjetivo o Elemento de la atribucion del hecho ilicito internacional

El Estado es una entidad abstracta y colectiva cuyo comportamiento no puede llevarse a
cabo sin la actuacion de sus Organos. A su vez, éstos ultimos estan integrados por
personas naturales que ejecutan facticamente el hecho??. Por lo tanto, la imputabilidad o
atribucidén es una operacion juridica que tiene por objeto determinar si el comportamiento

activo u omisivo de una persona fisica o juridica puede considerarse un acto del Estado.

Vanessa Ballesteros sefiala que “La aproximacion al elemento subjetivo del hecho
internacionalmente ilicito, exige partir de la pura constatacion de hecho segin la cual el
Estado no puede actuar por si mismo de modo que en el &mbito de la responsabilidad
internacional con la expresion hecho del Estado, se estd haciendo referencia a la
atribucion al Estado de un comportamiento de 6rganos, agentes o personas que actan en
nombre o por cuenta de aquél, con la finalidad de vincular a ese comportamiento ciertas

consecuencias juridicas en el plano internacional”?.

En los primeros Capitulos del Proyecto de Codificacion de 2001 se dedicaron
exclusivamente a determinar cuando, en qué circunstancias y con qué condiciones puede
realizarse la atribucion de un comportamiento al Estado?*, como primer requisito para
su calificacion de hecho internacionalmente ilicito. O lo que es lo mismo, en ellos se
analizan los comportamientos que el Derecho internacional considero hechos del Estado,

con objeto de establecer la eventual existencia de un hecho internacionalmente ilicito. En

2 INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, “Convention (I) for the Amelioration of the
Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field”, International Committee of the Red
Cross, Geneva, 2016, p. 1

A VISHVANATHAN, P. S., “Violence Without ... , op. cit., p. 6

22 TAIBI, P. S., “Hecho ilicito ... , op. cit., p. 9

ZBALLESTEROS MOYA, V., Laatribucion al estado del comportamiento de los particulares en el ambito
de la responsabilidad internacional: Universidad de Castilla-La Mancha, 2013, p. 157

24 |bid., p. 935
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este sentido conviene detenerse en la configuracion de la atribucion de un

comportamiento al Estado en el ordenamiento juridico internacional.

La aplicabilidad de algunas de estas protecciones varia dependiendo del tipo especifico
de conflicto armado que pueda existir. Por ejemplo, la aplicacion de las disposiciones del
Protocolo Adicional (AP) 1?°, que sblo son aplicables a los "conflictos armados
internacionales”, requeriria algun analisis discutible sobre la naturaleza del conflicto que
existe en Afganistan y si constituye un conflicto armado internacional. Ademas, los
Estados Unidos no son parte de AP | o AP II, lo que dificulta su aplicabilidad a la censura
de las acciones de las fuerzas militares estadounidenses, salvo cuando las disposiciones

pertinentes reflejan el derecho internacional consuetudinario.

Sin embargo, relacionando este punto con el caso de Kunduz detallado en el tercer
apartado del presente trabajo, cabe destacar que el 25 de noviembre de 2015, el general
John F. Campbell, comandante estadounidense en Afganistan, habl6 sobre los resultados
de la investigacion y describi6 el incidente como "el resultado directo de un error humano
evitable, compuesto por fallas en el proceso y el equipo” publica en un articulo de 25 de
noviembre la BBC?. Campbell dijo que la investigacion habia demostrado que la
tripulacion de la avioneta AC-130 identificd errébneamente la clinica como un edificio
gubernamental controlado por los talibanes cercano. La fragata estadounidense habia
identificado el edificio basandose en una descripcion visual de las tropas afganas, y no
consulté su lista de no-ataque, que incluia las coordenadas del hospital proporcionadas
por MSF.

La revista Reuters?” informaba de un informe final, publicado el 29 de abril de 2016,
donde se afirmaba el incidente como un accidente que, por lo tanto, no constituia un

crimen de guerra.

El gobierno de los EEUU afirm6é que se habian realizado mas de 170 pagos de
condolencias, 3.000$ para los heridos y 6.000$ para los muertos, y 5,7$ millones se

destinaron para la reconstruccion del hospital.

% Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, 1977.

26 BBC NEWS, “Kunduz bombing: US attacked MSF clinic “in error.””, BBC News, 2015, p. 1

2T IDREES, A., “U.S. strike on Afghan hospital in 2015 not a war crime: Pentagon”, Reuters, 2016, p. 1
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Dieciséis miembros del ejército de los EEUU Fueron disciplinados como resultado de la

investigacion, aunque ninguno fue acusado penalmente?®,

En el caso que nos ocupa la aceptacion de la responsabilidad conlleva directamente la

atribucion del hecho ilicito internacional.
¢) Circunstancias que excluyen la ilicitud y Responsabilidad Internacional

La ilicitud del acto de un Estado puede excluirse respecto de otro Estado si éste consiente
la accion, o si se trata de una contramedida respecto de otro hecho ilicito cometido por el
segundo Estado contra el primero?®. También se excluye si se actia en el marco de la
legitima defensa, recogida en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas. No
obstante, existen obligaciones de Derecho humanitario y Derecho internacional de los
derechos humanos que deben cumplirse en todo caso, incluso en el ejercicio de la legitima

defensa, como también deben acatarse las normas de ius cogens.

La fuerza mayor, el peligro extremo y el estado de necesidad excluyen la ilicitud en los

casos determinados por los Articulos de la CDI.

El Estado que incurre en responsabilidad internacional queda sujeto a una serie de
consecuencias juridicas. En primer lugar, no cesa el deber de cumplir con la obligacion
violada. El Estado debe también poner fin a la conducta infractora, si ésta continda, y a

ofrecer garantias de que no se repetira.

Reparacion del Dafio

El Estado estad obligado a reparar el perjuicio causado, tanto material como moral,
incluyendo éste el honor, dignidad y prestigio de un Estado. El proyecto recoge tres
medidas, cada una de las cuales es subsidiaria respecto de las anteriores.

- La restituciéon o restitutio in integrum, si es posible y no supone una carga
desproporcionada.

- Laindemnizacién, incluyendo el lucro cesante.

- La satisfaccion, que puede consistir en “un reconocimiento de la violacion, una

expresion de pesar, una disculpa formal” u otros actos adecuados, siempre que nO

2 THE TWO-WAY: NPR, “16 U.S. Service Members Disciplined In Mistaken Airstrikes On Afghan
Hospital”, The Two-Way, 2016, p. 1
29 LA CIENCIA DEL DERECHO, “Responsabilidad internacional ... , op. cit. p. 1
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sean desproporcionados respecto del perjuicio ni humillantes para el Estado

responsable.

Hay una vieja costumbre de los Estados y de las Cortes y Tribunales internacionales de
utilizar la satisfaccion en tanto que remedio o forma de reparacion (en sentido amplio del
término) para las violaciones de una obligacion internacional. Esta costumbre se aplica
particularmente a los casos de dafios morales o legales por el hecho directo de un Estado,
al contrario de los casos de dafios a las personas que impliquen responsabilidades

internacionales.

En su segundo informe para la Comision de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad de los Estados, el profesor Arangio-Ruiz®® demostr6 que la doctrina y
la costumbre judicial y estatal consideraban la satisfaccion como «el remedio especifico

para los atentados contra la dignidad, el honor o el prestigio de un Estado».

En este sentido, entonces, la reparacion puede adoptar y ha adoptado diferentes formas.
Arangio-Ruiz menciona las disculpas, el castigo de los individuos responsables, la
proteccion contra la repeticién de los actos, el pago de dafios simbolicos 0 nominales o la
compensacion sobre una base mas amplia y la decision de un tribunal internacional

declarando ilegal la conducta de este Estado.

3. Analisis de caso: KUNDUZ

a) Hechos

Los expertos sefialan que esta no es la primera vez que se viola el DIH en el actual

conflicto de Afganistan.

Al menos 18,000 civiles han muerto en 14 afios de guerra. Cientos de personas han sido
asesinadas en incursiones de la coalicion y bombardeos, aunque muchos mas han sido

asesinados en ataques de militantes.

A veces, tropas extranjeras y locales han entrado en instalaciones médicas para arrestar a

personas.

30 Vincenzo Arangio-Ruiz (Napoles 1884 - Roma 1964) fue un distinguido jurista italiano y erudito en
Derecho Romano, quien también ocupd el cargo de Ministro de Justicia y Ministro de Educacién.
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Pero debido a sus implicaciones a largo plazo en la asistencia meédica, el incidente de
Kunduz®, en palabras de un funcionario del CICR, se clasifica como especialmente

serio®?,

Tal y como se ha citado en las primeras paginas del presente trabajo, segun las leyes de
la guerra, los hospitales son emplazamientos protegidos. Sin embargo, en las primeras
horas del 3 de octubre de 2015, el hospital de Médicos Sin Fronteras (MSF) en Kunduz

sufrié un ataque aéreo brutal e implacable® por parte de las fuerzas estadounidenses.

Pocos dias después del suceso, MSF publicd un Analisis Interno Preliminar titulado:
“Ataque contra el hospital de urgencias traumatoldgicas en Kunduz, Afganistan”. En el

mismo se detallan los hechos ocurridos en el hospital la madrugada del 3 de octubre:

Segun todas las informaciones, el ataque aéreo de Estados Unidos comenz6 entre
las 02:00 h y las 02:08 h del 3 de octubre. A pesar de que la noche estaba muy
avanzada, en el momento del ataque el hospital estaba ocupado y completamente
operativo. De hecho, al ser una noche de tanta tranquilidad, los cirujanos habian
aprovechado para realizar intervenciones quirdrgicas programadas, es decir
operaciones que estaban pendientes. Cuando comenzd el ataque, habia 105
pacientes en el hospital. MSF calcula que 3 o0 4 de ellos eran heridos de las fuerzas
gubernamentales, y que unos 20 eran talibanes heridos. En el momento del ataque,
habia en el recinto del hospital 140 trabajadores del personal nacional de MSF y
otros 9 del personal internacional, asi como un delegado del Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR). Se calcula gque el ataque aéreo dur6 aproximadamente una
hora (algunas fuentes apuntan a que duré una hora y quince minutos), y terminaron

aproximadamente entre las 03:00 h y las 03:15 h.

El bombardeo consistié en una serie de multiples ataques aéreos, precisos y
repetidos, contra el edificio principal del hospital; en comparacion, los demas

edificios del recinto quedaron intactos. Este edificio concreto del hospital se

31 Kunduz es una ciudad estratégica del norte de Afganistan, cerca de la frontera con Tayikistan, que dias
antes del bombardeo cay6 en las manos de los talibanes, antes de ser arrebatada por las fuerzas afganas.
"La mayor parte” de Kunduz estaba bajo el control de las tropas afganas, asegura Campbell, general
estadounidense. Pero el hecho de que los talibanes hubieran logrado apoderarse de esta ciudad, aunque
fuera brevemente, muestra las dificultades que tenian las fuerzas afganas para contener a los combatientes
islamistas.

32 BBC NEWS, “Afghan conflict: What we know... , op. cit. p. 1

33 MEDICOS SIN FRONTERAS, “Analisis Interno Preliminar de Médicos Sin Fronteras: Ataque contra el
hospital de urgencias traumatoldgicas en Kunduz, Afganistan”, Médicos Sin Fronteras, 2015, p. 2

23



HOSPITALES COMO OBJETIVOS MILITARES EN UN CONFLICTO JULIA VALLS | CUNILLERA

corresponde exactamente con las coordenadas GPS proporcionadas a las partes en
conflicto (las coordenadas GPS se tomaron justo delante del edificio principal del
hospital que fue alcanzado en el ataque).

En un primer momento, 12 miembros de MSF y 10 pacientes —entre ellos, tres nifios—
perdieron la vida en el ataque. Otras 37 personas quedaron gravemente heridas (19 de
ellas también eran personal de MSF). A medianos de Diciembre del mismo afio se elevo
el numero de fallecidos a 42: 14 miembros de MSF, 24 pacientes y cuatro personas que

cuidaban a sus seres queridos®*.

“Aunque la determinacion del nimero de muertos es extremadamente dificil en el caos
de los restos de la instalacion después del ataque, se realizaron grandes esfuerzos para
identificar a los fallecidos” afirmé Médecins Sans Frontiéres®®. Parte de los archivos
médicos, archivos de pacientes y hojas de ingreso fueron destruidos, por estar ubicados
en el edificio principal del hospital que se quemd en el ataque. Ademas, se encontraron
restos humanos adicionales en los escombros del hospital durante los Ultimos dos meses.
Se llevaron a cabo investigaciones detalladas, que incluyeron entrevistas con el personal
de MSF, pacientes y familiares, asi como una verificacion cruzada con otros hospitales
en Afganistan donde se remiti6 a los pacientes de MSF después del ataque, con lo que el

namero de muertos fue de al menos 42 personas.

La afirmacion que un hospital o unidad médica, como el hospital de MSF, puede ser
atacado si es utilizado por motivos militares por combatientes como los combatientes
talibanes se ve mitigada por el Articulo 21 del GC I, que también postula que la proteccién
puede cesar "solo después de que se haya dado la debida advertencia, nombrando, en
todos los casos apropiados, un limite de tiempo razonable y después de que dicha
advertencia haya permanecido desatendida". Por lo tanto, incluso si se sospecha o se sabe
que una instalacion médica designada se utiliza con fines de combate, las Partes en
conflicto estan obligadas a emitir una advertencia a la instalacion médica o a las Partes
que la controlan, para que cesen tales actividades dafinas, y solo puede atacar una vez
que la advertencia haya pasado ignorada durante un periodo de tiempo razonable.

“Claramente, este no es el caso en la situacion del hospital de MSF ya que no se conoce

3% ROBERTSON, N., & BERLINGER, J., “Aumenté a 42 el numero de muertos por bombardeo
estadounidense contra hospital de MSF en Kunduz”, CNN, 2015, p. 1

35 MEDECINS SANS FRONTIERES, “Kunduz: Updated death toll — 42 people killed in the US airstrikes
on Kunduz hospital”, Médecins Sans Frontiéres, 2015, p. 1
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ni se ha afirmado que se hubieran emitido ninguna advertencia antes de que ocurriera el
ataque” remarcaba Vishvanathan en su articulo®. Por lo tanto, incluso si se estuviera
utilizando el hospital de MSF, como lo afirman los representantes del gobierno afgano,
para los fines de combate de los talibanes, cualquier ataque contra él ain seria ilegal segun

el derecho internacional.

En esta linea el 15 de octubre, NBC Nightly News®” informé que, segin fuentes del
Departamento de Defensa, las grabaciones de la cabina de combate de la avioneta AC-

130 "revelan que la tripulacion realmente cuestiono si el ataque aéreo era legal™.

La BBC® en una publicacion de 7 de Octubre®® afirmaba que el portavoz de la Casa
Blanca, Josh Earnest, informé que Obama hablé telefonicamente con Joanne Liu,
presidenta de MSF*°, para disculparse por la accion de los militares estadounidenses y
ofrecer condolencias. “Cuando Estados Unidos comete un error asumimos la

responsabilidad y nos disculpamos si es necesario” concluydé Obama a Liu.

Después de ofrecerle sus condolencias** por la masacre, el entonces mandatario
norteamericano le garantizo una investigacion transparente y objetiva*? y, ademas, le
prometié que estudiaria reformas para que este tipo de hechos no volvieran a ocurrir en

el futuro. Con dicho gesto, EEUU buscd la reparacién del dafio causado.

"Hemos recibido hoy la disculpa del presidente Obama (...) Sin embargo, reiteramos
nuestra peticién para que el gobierno de EEUU acceda a una investigacion independiente
liderada por la comision humanitaria internacional para establecer lo que ocurrio en
Kunduz, como ocurrié y por qué ocurrid", dijo Liu en una conferencia de prensa ofrecida

en la sede de la organizacion en Ginebra, Suiza, sefialaba la BBC*,

36 VISHVANATHAN, P. S., “Violence Without ... , op. cit., p. 6

3SNBC NEWS, “Cockpit Crew in Doctors Without Borders Strike Questioned Legality”, NBC News, 2015,
p.1

38 |a British Broadcasting Corporation (BBC) es la primera empresa de television y radio del Reino Unido.
% BBC MUNDO, “Obama se disculpa con Médicos sin Fronteras por bombardeo de su hospital en
Afganistan”, BBC Mundo, 2015, p. 1

40 Joanne Liu fue elegida presidenta durante la Asamblea General Internacional de MSF celebrada en el
mes de junio de 2013.

41 No era la primera vez que Obama se disculpaba por un hecho desafortunado cometido por las fuerzas
militares estadounidenses, dado que en 2012 escribidé una carta al entonces presidente afgano, Hamid
Karzai, después que varias copias del Coran fueron quemadas por militares norteamericanos, causando
severas protestas en ese pais.

42 GALEANO, A. “Hospital afgano: Cuando no basta que EEUU pida perdon”, Telam, 2015, p. 1

4 BBC MUNDO, “Obama se disculpa... , op. cit. p. 1
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“Obama también llamé al presidente afgano, Ashraf Ghani para expresar sus
condolencias y felicito a las "valientes" tropas afganas que se enfrentan a los talibanes en

Kunduz” remarcé la revista Pagina 1244,

La CNN* publicé en un articulo de 12 de Diciembre de 2015 que Christopher Stokes,
director general de la organizacion, a través de una declaracion escrita afirmaba que "La
version estadounidense de los hechos presentado el 25 de noviembre deja mas preguntas

que respuestas”.

Por su parte, el comandante de las fuerzas estadounidenses y de la OTAN también se
disculp6 personalmente por el ataque aéreo estadounidense. EI general John Nicholson,
nuevo en su posicién como comandante de las fuerzas, se reunid con las familias de las
victimas del ataque, informd The New York Times por primera vez, y emitié una clara y

personal disculpa el martes” afirmaba Robertson & Berlinger '

"Lloro contigo por tu pérdida y sufrimiento, y humildemente y respetuosamente
pedimos perddn, lloramos la muerte de cualquier afgano, pero la muerte y las
heridas de los inocentes afganos por nuestro error es extremadamente dolorosa para

nosotros”.

En su reaccion tras las disculpas estadounidenses, MSF pidi6 activar una comisién de
investigacion internacional humanitaria, algo que nunca se habia hecho desde que se cred
la instancia en 1991 como parte de las Convenciones de Ginebra que se usan para

regular conflictos armados*®.

“Estados Unidos estd metido en un problema. La intencion era retirarse de Afganistan
pero no lo ha podido hacer hasta ahora. En particular, la situacion es complicada en la
frontera con Pakistan” expreso e profesor en Relaciones Internacionales de la Universidad

de San Andrés, Federico Merke al diario digital Télam*.

4“4 PAGINA 12, “No fue un "dafio colateral" sino un error”, Pagina 12, 2015, p. 1

4 La Cable News Network (CNN): Emisora de television estadounidense, propiedad del grupo Time
Warner.

4% ROBERTSON, N., & BERLINGER, J., “Aument6 a 42... , op. cit. p. 1

47 1bid. p. 1

4 BBC MUNDO, “Obama se disculpa... , op. cit. p. 1

49 GALEANO, A. “Hospital afgano... , op. cit. p. 1
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“De todos modos, el gobierno de Obama debe dejar en claro que nunca quiso atacar ese
hospital. Y debe hacer todo lo posible para reparar el dafio fisico y moral que causo a los

afganos. Es rescatable que Barack Obama haya pedido perdén”, opiné Merke.

Las fuerzas armadas estadounidenses hicieron publico a principios de mayo de 2016 su
reporte sobre la investigacion del ataque al hospital de trauma. MSF reconocio los
esfuerzos de las Fuerzas Armadas estadounidenses para conducir una investigacion sobre
el incidente. Sin embargo, MSF expresé de forma consistente que no podia quedarse

satisfecha solamente con una investigacion militar sobre el ataque en Kunduz®.

Por otro lado, la ONU manifestd que si un tribunal estableciera que el ataque ocurrido
en Kunduz fue deliberado constituiria un crimen de guerra®l. "La gravedad de este
incidente se refuerza por el hecho de que, si fuera considerado como deliberado por una
corte de justicia, el bombardeo de un hospital puede ser un crimen de guerra”, dijo el
responsable de derechos humanos de la ONU, Zeid Ra'ad Al Hussein. El alto comisionado
sefiald que este hecho es "tragico, inexcusable y posiblemente criminal”. "La aviacion
militar afgana e internacional tiene la obligacion de respetar y proteger a los civiles en
todo momento, y las instalaciones médicas y su personal son objeto de una proteccion
especial”, recalcd. Zeid recordd que esta obligacion se aplica a cualquier fuerza aérea

involucrada, independientemente de la localizacion del ataque.

Cabe recordar que el DIH, o las leyes de la guerra, se aplican a todos los bandos en los
combates en Afganistan. ““Las leyes de guerra exigen que las partes en un conflicto tengan
el debido cuidado durante las operaciones militares para salvar a la poblacion civil y
"tomar todas las precauciones posibles"” para evitar o minimizar la pérdida incidental de
la vida civil y el dafio a los bienes civiles” sefialo Human Rights Watch®2. Los hospitales
tienen protecciones especiales segun las leyes de la guerra, de modo que las partes deben

tomar precauciones adicionales para evitar someterlas al riesgo de ataque.

b) Estatuto juridico de MSF en el Derecho internacional

50 MEDICOS SIN FRONTERAS, “Reaccion inicial de MSF a la publicacion del informe de investigacion
de EEUU sobre el ataque al hospital de Kunduz”, Médicos Sin Fronteras, 2016, p. 1

5120 MINUTOS, “EEUU mata a 12 miembros de MSF y 10 pacientes en un ataque a un hospital en
Afganistan”, 20 minutos, 2015, p. 1

2 HUMAN RIGHTS WATCH, “Afghanistan: US Airstrike Hits Kunduz Hospital”, Human Rights Watch,
2015, p. 1
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Regulado en la Relacion consultiva entre las Naciones Unidas y las organizaciones no
gubernamentales (Res. 1996/31 ECOSOC)

Las Organizaciones no gubernamentales (ONG) pueden colaborar con la ONU de dos
maneras: como entidades consultivas del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) o

como entidades acreditadas ante el Departamento de Informacién Publica (DPI).

En la pagina web de Naciones Unidas se especifica que las ONG con estatus de entidad
consultiva tienen acceso al ECOSOC y a la mayoria de sus organismos subsidiarios, los
mecanismos de derechos humanos, los procedimientos especiales para armas pequefias y
a los eventos especiales organizados por el Presidente de la Asamblea General. El
ECOSOC contempla tres clases distintas de entidades consultivas, independientes y

diferenciadas de la colaboracion con el Departamento de Informacion Pablica®s.
Médicos Sin Fronteras Internacional adquirio el estatus de entidad consultiva en 1993.

Haciendo uso de dicho estatus, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas adoptd
por unanimidad la Resolucion 2286 (mayo 2016) sobre atencion médica en conflictos
armados, presentada conjuntamente por Espafia, Nueva Zelanda, Japon, Uruguay y
Egipto y copatrocinada por 85 paises. En la sesion intervinieron el secretario General de
las Naciones Unidas, Ban Ki-moon, el presidente del Comité Internacional de la Cruz

Roja, Peter Maurer, y la presidenta de MSF, Joanne Liu.

La resolucion condena los ataques contra médicos y hospitales en conflictos armados y
Ilama al cumplimiento de las obligaciones del DIH en la materia, incluida la de permitir
el libre paso de médicos y suministros sanitarios; insta a los Estados a investigar estas
violaciones de DIH y a tomar medidas contra los responsables; y aborda cuestiones como
la prevencion de los ataques, la importancia de la formacion o la necesidad de recabar
datos objetivos y fiables acerca de los ataques contra médicos y hospitales en paises en
conflicto.

Ademas, solicita al Secretario General que proporcione recomendaciones para prevenir
la violencia contra el personal humanitario y médico, heridos y enfermos; y que informe

al Consejo de Seguridad como minimo una vez al afio sobre la puesta en practica de la

53 NACIONES UNIDAS, “Sociedad Civil”, Naciones Unidas, 2009, p. 1
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resolucion. Con ello queda asegurada la inclusion de este importante asunto en la agenda

del Consejo.

Se publico en la pagina oficial de la Moncloa que “en el periodo 2015-2016 en que Espafia
formo6 parte del Consejo de Seguridad fueron muchos los ataques contra meédicos u
hospitales en algin pais en conflicto. Muchos de esos ataques fueron deliberados. Con
esta resolucion, la primera sobre esta cuestion, el Consejo de Seguridad traslado un
mensaje de apoyo a los médicos y al personal sanitario que debia hacer frente a multiples

desafios en escenarios de extrema dificultad’®*.

El liderazgo ejercido por los cinco miembros electos promotores de la resolucion a lo
largo de todo el proceso negociador supuso una novedad en los métodos de trabajo del
Consejo de Seguridad, cuyos miembros permanentes asumen habitualmente la redaccion
de los textos y la direccion de las negociaciones. Ello es coherente con los objetivos de
transparencia y apertura que Espafia propugna desde su ingreso como miembro no

permanente de este 6rgano™.
c) Influencia del bombardeo en Kunduz a la politica interna de MSF

“No podemos poner a nuestros equipos, incluyendo a nuestros colegas que sobrevivieron
al traumatico ataque, a trabajar de nuevo en Kunduz si tener primero la firme y clara
garantia por parte de todos los actores involucrados en el conflicto en Afganistan de que
esto no sucedera de nuevo”, dijo Meinie Nicolai, Presidente de MSF®. “Necesitamos
garantias explicitas de todos los actores del conflicto, incluyendo a las autoridades de
Afganistan y a las Fuerzas Armadas estadounidenses, de que no habra interferencia
militar o uso de la fuerza en contra de las instalaciones apoyadas por MSF, del personal,
pacientes y ambulancias. Igualmente, debemos asegurarnos de que el personal de MSF
puede brindar atencién médica de manera segura basandose solo en las necesidades
médicas, sin discriminacion y sin importar sus afiliaciones politicas, militares o religiosas.
Cada dia que pasamos sin estas garantias aumenta la cifra de muertos por el ataque,

debido a la pérdida de servicios médicos vitales para la gente en la region.”

% LA MONCLOA, “El Consejo de Seguridad de la ONU adopta una Resolucién sobre atencion médica en
conflictos armados”, 2016, p. 1

% 1bid., p. 1

% Presidente de MSF Bélgica y del centro operativo de MSF en Bruselas desde octubre de 2010
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Concluye el informe One year after Kunduz: Battlefields without doctors, in wars without

limits realizado por Christopher Stokes director general de MSF:

“No podemos aceptar que podamos ser objetivo por tratar al enemigo herido.
Llevaremos nuestro mensaje a quienes tienen el poder de fuego en todos los
lugares donde trabajamos. Continuaremos exigiendo a los mas poderosos y sus
aliados que hagan realidad su retorica. Y denunciaremos a aquellos que buscan

erosionar las leyes de la guerra.

Una guerra sin limites lleva a un campo de batalla sin médicos. No nos sentaremos

en silencio y dejaremos que esto suceda.”

"No se trat6 Gnicamente de un ataque contra nuestro hospital, sino de un ataque contra las
Convenciones de Ginebra. No lo toleraremos", afirmé Liu, invocando las reglas del

derecho humanitario en tiempos de guerra®’.

El Analisis Interno Preliminar “Ataque contra el hospital de urgencias traumatolégicas en
Kunduz, Afganistan” ya citado con anterioridad concluia afirmando que existe una
necesidad urgente de un reconocimiento ampliamente acordado e inequivoco de las reglas

practicas bajo las cuales los hospitales operan en zonas de conflicto.
Esto significa:

- Un hospital funcional que atiende a pacientes, como el de Kunduz, no puede
simplemente perder su proteccion y ser atacado

- Los combatientes heridos deben ser tratados sin discriminacion y no pueden ser
atacados

- El personal médico no puede ser castigado ni atacado por brindar tratamiento a

los combatientes heridos.

La responsabilidad de la proteccion de los hospitales, en cualquier conflicto que operen,
no recae en quienes brindan asistencia médica y humanitaria. En el centro de la ley de la
guerra esta la responsabilidad que tienen los militares de distinguir los objetivos legitimos
de los sitios civiles protegidos. Si no se hace distincion entre un civil y un combatiente,

entonces todos se convierten en un objetivo potencial.

57 PAGINA 12, “No fue un ... , op. cit., p. 1
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Stokes sefialaba: “Durante mas de 40 afios, MSF ha negociado la proteccion de sus
instalaciones médicas en conflictos en todo el mundo”%®. “Nuestro trabajo para convencer
a las partes beligerantes de que respeten las instalaciones de salud continuara”. Por
ejemplo, hasta el dia de hoy, algunos funcionarios afganos intentan justificar el ataque al

centro de traumatologia afirmando falsamente que el hospital estaba "lleno de talibanes™.

Y MSF se pregunta: ¢la ética médica y el tratamiento de todos los que lo necesitan,
incluidos los heridos de todos lados, transforman nuestros hospitales en "bases

enemigas"?

La organizacion no acepta ser el objetivo por tratar al enemigo herido. “Continuaremos
exigiendo a los mas poderosos y sus aliados que conviertan su retorica en realidad. Y

denunciaremos a aquellos que buscan erosionar las leyes de la guerra” sentencio Stokes.

Una guerra sin limites conduce a un campo de batalla sin médicos. Y en esta linea MSF

afirma que no se sentaran en silencio y dejar que esto suceda.

4. Conclusiones

El Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
elaborado por la Comisidn de Derecho Internacional establece en su articulo primero que
la responsabilidad se deriva de todo hecho internacionalmente ilicito realizado por un

Estado y esto constituye un principio fundamental.

El hospital de Médicos Sin Fronteras (MSF) en Kunduz fue bombardeado por las fuerzas
militares de EEUU la madrugada del 3 de octubre de 2015 dejando un balance final de

42 fallecidos (entre personal médico, pacientes y familiares).

El ataque tomd una especial relevancia en tanto fue la primera vez que un pais
desarrollado vulneraba, de manera tan flagrante, el Derecho Internacional Humanitario (o

leyes de la guerra) creado en 1949.

%8 STOKES, C., “One year after Kunduz: Battlefields without doctors, in wars without limits”, Medicines
sans Frontiéres, 2016, p. 1
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Dando respuesta a la primera pregunta planteada en el presente trabajo, con dicho ataque
fueron vulnerados distintos articulos del GC | —siendo los mas relevantes el art. 3y 19-y
de los AP 1y Il asi como algunas de las Regla del DIH Consuetudinario.

No sélo es importante ver qué normas fueron vulneradas sino también el analisis de la
atribucion el hecho ilicito internacional al Estado causante del mismo. En el caso de
Kunduz, los EEUU no son un Estado Parte en el Estatuto de Roma de 1998y, por lo tanto,
su personal militar no esta sujeto a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Este
aspecto crea -todavia en la actualidad- cierto debate acerca si se trata 0 no de un crimen
de Guerra pero la asuncién de la responsabilidad del ataque por parte de EEUU hace

practicamente indiscutible su atribucién.

Se puede afirmar con contundencia gue no existen circunstancias que excluyan la ilicitud
del hecho en tanto el Estado de Afganistan no habia consentido la accién, no se trataba
de una contramedida ni las instalaciones estaban siendo utilizadas para acciones dafinas
para el enemigo, es decir, el hospital no estaba siendo empleado como un refugio para
combatientes con capacidad fisica o fugitivos, como un area de almacenamiento de
municiones, como un puesto de observacion o como una obstruccién fisica a objetivos

militares.

Respecto de la reparacion del dafio causado, el mencionado Proyecto sobre
Responsabilidad del Estado establece tres medidas, cada una de las cuales es subsidiaria
respecto de las anteriores: la restitucion, la indemnizacion y el reconocimiento. EEEUU
pidié disculpas publicamente e indemniz6 a las victimas del bombardeo. Con ello, el dafio
podria considerarse legalmente reparado. Ahora bien, ;es moralmente suficiente? La
opinion de este trabajo es negativa respecto a dicha pregunta en tanto ninguna de estas
acciones tiene vocacion de reducir las posibilidades que se repita.

Finalmente, y dando respuesta a la Gltima de las preguntas formuladas, MSF tal y como
ha afirmado en sus ultimas intervenciones publicas no ha modificado su politica interna
a consecuencia del ataque y declara que no dejara de brindar atencion medica a los heridos
en zonas de conflicto. Sin embargo, cabe plantearse si indirectamente habra una cierta
cautela a la hora de abrir nuevos hospitales para asegurar la integridad de su cuerpo

médico.
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Del estudio del presente trabajo podrian abrirse numerosas vias de investigacion,
especialmente de caracter politico, para dar respuesta a las preguntas: ¢ Tiene importancia
-a nivel de politica internacional- el hecho que fuera un hospital de MSF?, ¢Buscaba
EEUU con el bombardeo demostrar su fuerza, con la maxima cobertura posible?,
(Pierden fuerza las “leyes de la guerra” después de una violacion tan flagrante? ;Qué
medidas tendria que haber tomado EEUU para reparar -moral y efectivamente- el dafio

causado?
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