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War is a part of God’s creation
Helmuth von Moltke, General aleman 1848-1916*

Todo trabajo de investigacion se efectia en funcion de una serie de
factores que actian como motivadores y/o limitadores del mismo, siendo
unos de caracter personal y otros concomitantes al tema de investigacion
elegido. En primer lugar, esta el ambito de preparaciéon académica del
sujeto que lo ha de llevar a cabo. En el caso concreto, soy licenciado en
Derecho, lo cual condiciona decisivamente a la hora de escoger el ambito
respecto al cual desarrollar la investigacion. Esta aseveracion es
indudable pues es necesario poseer una amplia y solida base de
conocimientos sobre el tema respecto del cual se pretende llevar a cabo
la investigacién, ya que, en caso contrario, sera imposible afiadir algo

nuevo si ni siquiera se conoce realmente el estado de la cuestion.

Pero también es determinante el ambito de interés del sujeto que
ha de llevar a cabo el trabajo. Ademas, soy militar, lo cual supone un plus
de cualificacién y motivacién para la comprension de una figura que, sin

tener dicha naturaleza, realiza actividades tradicionalmente asociadas en

! Von Moltke junto con Clausewitz pueden ser citados como ejemplos de aquellos que
han rechazado la relevancia del Derecho en la guerra. Vide Kennedy, D., Of War and
Law ,1954. Otro caso remarcable seria el del General Sherman. En palabras de su
Ayudante de Campo “la unica manera posible de poner fin a este conflicto de
pesadilla...es hacerlo terrible mas alla de toda capacidad de aguante” Maguire, P., Law
and War: an American Story, 2000 (citando a Fuller, J.F.C., The Conduct of War 1789-
1961, 1961, pag. 109). El propio General Sherman afirmé que “la guerra es crueldad y no
se puede refinar’, Id. describiendo la marcha del General Sherman sobre Atlanta, el
historiador J.F.C. Fuller afirmé que “nada como esta marcha habia sido visto en
occidente desde los saqueos de Tilly y Wallenstien en la Guerra de los Treinta Anos...el
terror era el factor basico en la politica de Sherman como él abiertamente afirmaba”, Id.
pag. 39 (citando a Fuller, J.F.C. Decisive Battles of the U.S.A., 1993, Yoseloff,
1942 .pags. 305 a 308).
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exclusiva a los miembros de las Fuerzas Armadas. Asi pues, es ldgica la
eleccion de un tema de gran importancia desde el punto de vista militar,
que se incardina dentro de una Ciencia Social como es el Derecho, v,
dentro del mismo, en la disciplina de Derecho Internacional Publico,

especialidad Derecho Internacional Humanitario.

Por otra parte, la eleccion de la tematica efectuada determina a su
vez el tipo de metodologia a usar en la investigacion. La misma sera
basicamente la tradicional y logica dentro del ambito investigador legal,
esto es, la investigacion bibliografica, consistente en la busqueda,
recopilacion, organizacion, valoracion, critica e informacion de datos
bibliograficos. La mayoria de los datos a obtener no van a ser de caracter
primario, es decir, obtenidos directamente a partir de la realidad misma
sin sufrir ningan proceso de elaboracidon previa. Los datos secundarios,
los principales en el presente trabajo de investigacion, son obtenidos por
otros y nos llegan elaborados y procesados de acuerdo a los fines de
quienes inicialmente los manejaron. Estos datos han sido ya recolectados
en otras investigaciones y son conocidos, basicamente, mediante los

documentos escritos correspondientes: libros, revistas, monografias...

También resultarda imprescindible valorar las normas
internacionales e internas existentes sobre la materia objeto de estudio,
asi como los informes de las organizaciones internacionales que han
tratado el tema con la finalidad de provocar y facilitar el avance normativo.

Junto a ello, también se analizara la normativa y practica internacional
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desarrollada sobre el tema estudiado, acudiendo a la jurisprudencia

existente sobre los distintos aspectos del problema tratado?.

La Tesis se centra en el analisis de la figura de la Empresa Militar y

de Seguridad Privada (EMSP) como una evolucion del mercenario
;-3 .

clasico’, uno de los actores de los conflictos armados actuales que ha
sufrido una mayor transformacion histérica en su configuracion y
regulacion por el Derecho Internacional relativo a los conflictos armados o
Derecho Internacional Humanitario®. La existencia y funciones crecientes
de este nuevo actor han dejado, en parte, obsoleto este cuerpo

normativo®.

% Con este disefio se obtiene la ventaja de poder cubrir un amplio espectro al no tener
que basarme exclusivamente en los hechos a los cuales se ha tenido acceso de forma
primaria (por ejemplo, en virtud de mi experiencia como Oficial del Ejército del Aire), sino
que se abarca una experiencia inmensamente mas rica en el espacio y en el tiempo. Por
otra parte, desde el punto de vista metodolégico, para la realizacién de esta Tesis se han
llevado a cabo los pasos establecidos para el desarrollo de una investigacion.

® Siendo tal como se afirma una evolucion de la figura del mercenario clasico, es por otra
parte, fundamentalmente diferente, constituyendo el factor analitico critico su forma de
corporacion comercial moderna. Este nuevo actor ha complicado notablemente la
regulacion legal del conflicto armado. Vide Singer, P.W., Corporate Warriors: The Rise of
the Privatized Military Industry, Ithaca and London: Cornell University Press, 2003, pag. 8
y SS.

* El origen de este término es relativamente reciente y no esta contenido en las
Convenciones de Ginebra de 1949; sin embargo, es usado frecuentemente en relacion
con estas Convenciones y sus Protocolos Adicionales de 1977. Vide Greenwood, C.J,
Historical Development and Legal Basis, en The Handbook of International Humanitarian
Law, Dieter Fleck ed., 22 ed. 2008, pags. 1-15. “Derecho Internacional Humanitario
comprende todas aquellas normas de Derecho Internacional que estan disefiadas para
regular el tratamiento de los individuos (civiles o militares, heridos o en activo) en los
conflictos armados internacionales. Id. pag 11. Forma parte, por tanto, del denominado
lus in Bello, e intenta mantener el dificil equilibrio entre necesidad militar y humanidad.
Ya la Declaracién de San Petersburgo planteé nitidamente la dificil ecuacion entre los
limites técnicos a los que la necesidad bélica debe ceder y los requisitos de humanidad.
Vide Dinstein, Y., The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed
Conflict, 2004, pag.17. Este autor explica que si la necesidad militar prevaleciera
absolutamente, no se habria establecido limitacion alguna a la libertad de accién de los
Estados beligerantes: a la guerre comme a la guerre. A la inversa, si el humanitarismo
benevolente fuese el Unico faro que guiase el camino a las Fuerzas Armadas, la guerra
no habria causado derramamiento de sangre, ni destruccion ni sufrimiento humano; en
resumen la guerra no habria sido guerra. Dinstein concluye afirmando que el Derecho
Humanitario toma esencialmente el camino del medio.

°El Proyecto de una Declaracion Internacional relativa a las Leyes y Costumbres de la
Guerra, acordado por Alejandro Il de Rusia, establecio las definiciones iniciales que
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La Empresa Militar y de Seguridad Privada es un tipo diferente de
actor en los conflictos armados®. La misma terminologia usada es objeto
de disenso entre los Estados y también entre las propias empresas del
sector y el ambito académico. El término “Empresas Militares y de
Seguridad Privadas” es la seguida en el Documento de Montreux’, pero
no en el Cédigo Internacional de Conducta®, donde se suprime el adjetivo
“‘militares” para referirse solo a “Empresas de Seguridad”. La expresion
“‘Empresas Militares” es en si misma una contradiccion desde una
perspectiva clasica del concepto de Ejército y de su funcion en el marco
del Estado y su soberania. Sin embargo, si no se incluyese dicho adjetivo,
la realidad de las empresas del sector quedaria desdibujada®. La forma
corporativa de las EMSP y las avanzadas capacidades independientes
que implica dicha forma, no solo las distingue de los mercenarios del
pasado sino que también pueden crear retos adicionales para el sistema
internacional™®. La provisién privada de seguridad y de servicios militares

pone en jaque las asunciones convencionales sobre las funciones del

formarian la base de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907. Vide Green, L.C.,
The Contemporary Law of Armed Conflict, 22 ed. Melland Schill Studies Intl. Law,
Manchester, 2000, pégs. 106-7. Las Convenciones de Ginebra adoptaron estas
definiciones basicamente sin alteracion.

® El Ejército de los Estados Unidos define a los contratistas como “personas o
empresas...que proveen productos o servicios a cambio de una compensacion
econdémica”. U.S. Dep’t of the Army, Army Field Manual n° 3-100.21, Contractors on the
Battlefield, par.1-6, 2003, disponible en www.osc.army.mil/gc/files/fm3_100x21.pdf.

" Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas internacionales pertinentes y
las buenas préacticas de los Estados en lo que respecta a las operaciones de las
empresas militares y de seguridad privadas durante los conflictos armados, se terminé
en septiembre de 2008 y ha sido ratificado por 36 Estados, A/63/467- S/2008/636.

® Codigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de Seguridad
Privada, de 09 de noviembre de 2010.

® Gémez del Prado, J.L. y Torroja Mateu, H., Hacia la regulacion internacional de las
empresas militares y de seguridad privadas, Fundacién privada Centro de Estudios
Internacionales, Marcial Pons, 2011, pag. 105.

1% Gaston, E.L., Mercenarism 2.0? The Rise of the Modern Private Security Industry and
Its Implications form International Humanitarian Law Enforcement”, Harvard International
Law Journal (HILJ), vol. 49, 2008, pag. 228.
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Estado Nacion como el protagonista principal en los asuntos militares y
como el garante de la seguridad fisica de sus ciudadanos. En ausencia de
estructuras legales o reguladoras efectivas, tales actividades plantean
temas de legalidad, legitimidad y responsabilidad en la esfera de la
politica de seguridad. Este actor tiene el potencial de alterar
drasticamente el resultado en el campo de batalla pues su forma y
organizacién corporativa permite la acumulacion de recursos para la
conduccion de las operaciones bélicas mucho mas alla de lo que podian

hacerlo los mercenarios individuales.

Las clasificaciones de los combatientes concebidas hace mas de
un siglo pueden ser inadecuadas para regular el fenbmeno emergente de
contratistas fuertemente armados que participan en el uso de la fuerza
armada en nombre de corporaciones consentidas, si no directamente
contratadas, por los Estados'’. La estructura binaria del Derecho
Internacional Humanitario no es capaz de encajar convenientemente los
actores modernos de los conflictos armados situados entre el combatiente
y el civil*?. Las normas que definen los estatutos y obligaciones de civiles
y combatientes fueron formuladas con los individuos en mente porque
éstos han sido histéricamente los Unicos participantes en la guerra: los

soldados conducen la guerra y los civiles sufren sus efectos.

1 Morgan, R., “Professional Military Firms under International Law”, 9 Chi. J. Int’l. 213,
2008, pag. 237.

2 En este sentido, Mandernach propone una clasificacion en seis categorias para
abarcar los modernos actores de los conflictos armados, con tres diferentes niveles de
proteccion en funcién de la categoria: la proteccion del prisionero de guerra; las del
articulo 75 del Protocolo Adicional I, de menos intensidad; y las protecciones del articulo
3 Coman, también de menor intensidad. Vide Mandernach, C.J., “Warriors without Law:
Embracing a Spectrum of Status for Military Actors”, 7 Appalachian Journal of Law 137,
2007-2008, pags. 167 y ss.
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Consecuentemente, las Convenciones de Ginebra no estaban pensadas
para las corporaciones ni para otras entidades legales™. Las complejas
estructuras corporativas que existen en la industria pueden inhibir la
creacion de parametros normativos aplicables universalmente. Ello
retrasa una regulacion eficiente pues debe tratar varios tipos de servicios
asi como varias organizaciones de las personas legales que imparten

dichos servicios'®.

Bajo el Derecho existente, la guerra es competencia exclusiva de
los Estados que conducen la guerra a través de individuos que forman
sus Fuerzas Armadas™. Este Derecho no puede permitirse la imprecision
pues sirve para tres propositos: primero, un propésito de proteccion,
asegurando un trato humano para aquellos involucrados o no en las
hostilidades; segundo, un propdésito de orientacién, asegurando que solo
aguellos involucrados directamente en las hostilidades son objeto de
ataque; y tercero, un propésito de aseguramiento de la responsabilidad,
estableciendo un proceso adecuado para la determinacién ex post de la

misma respecto de los diversos actores de los conflictos armados*®. Esto

13 2003-2004 Survey of International Law in the Second Circuit, 31 Syracuse J. Int'l &
Com. 327, pags. 335-336, 2004. Como se estudiara a lo largo de la presente tesis, lo
dicho no es solo aplicable a las Convenciones de Ginebra, sino también a los Protocolos
Adicionales de 1977 y a las Convenciones sobre el tema de los mercenarios de la OUA
$4actual UA) y la ONU.

Brown, S., “Bottom-up lawmaking and the regulation of private military and security
companies”. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, n°® 1, marzo 2010, pags. 44-
72. www.uc3m.es/cdt
'* En el mundo moderno, las Fuerzas Armadas estan compuestas de individuos que mas
0 menos libremente ha escogido alistarse. Una vez que un civil se enrola en las Fuerzas
Armadas, cesa de ser civil. Vide Lewis, A.R., conscription, the Republic, and America’s
Future, 89 Mil. Rev. 15, 2009, pags. 15-24,

'® Mandernach, C.J.,"Warriors without Law: Embracing a Spectrum of Status for Military
Actors op. cit., pag. 138.
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obliga a revisar la legislacion internacional existente y explorar cuales son

las posibles opciones entre su ilegalizaciéon y la regulaciéon®’.

Se asume ya inicialmente que con los cambios y actualizaciones a
gue se hara referencia, el Derecho Internacional Humanitario es el cuerpo
normativo mas apropiado para la regulacion de este tema, pues la misma
existencia de la industria miltar y de seguridad privada esta
inextricablemente unida con la existencia de la amenaza y uso de la
fuerza militar, en otras palabras, la existencia de la guerra. Este Derecho
permanece como uno de los cuerpos de Derecho Internacional mas
sistematizados y cristalizados, y la identificacion del estatuto legal exacto
bajo el mismo de todos los actores de los conflictos armados es un paso

esencial para la comprension y regulacion de sus futuras funciones.

La figura de la empresa militar y de seguridad privada (EMSP) esta
de plena actualidad, habiéndose generado un apasionado debate al
respecto’®. Las posturas predominantes son radicalmente contrarias a la

propia figura del mercenario per se'®. Por ende, se tiende a equiparar a

7 “No hay mayor posibilidad de reglas permanentes que la que hay de circunstancias
permanentes”. Vide Comentarios sobre los Protocolos Adicionales de 1977 a las
Convenciones de Ginebra de 1949, Yves Sandoz et al., eds. Martinus Nijhoff Publishers
1987, pag. 385, 1376.

'® No existe una nocion legal de EMSP dada la ausencia de categoria especificamente
descrita como tal en los instrumentos juridicos vigentes. Lo cierto es que los tratados
internacionales relativos a materias conexas con el Derecho de los Conflictos Armados,
a la tipificacibn de conductas internacionalmente punibles o a la limitacion de
armamentos, no contemplan esta terminologia ni abordan frontalmente su realidad. Por
otra parte, el término EMSP no es pacifico en la doctrina tal como se vera a lo largo de
esta Tesis. Precisamente esta falta de definicién consensuada ha obstaculizado tanto el
andlisis de la ampliacion del alcance de la privatizacion o externalizacion de la seguridad
como el desarrollo de nuevas estructuras legales internacionales.

1% Vide Salzman, Z., “Private Military Contractors and the Taint of Mercenary Reputation”,
874-891, 40 N.Y.U.J. Int'| L. & Pol. 853, 2008, argumentando que los contratistas
deberian ser vistos a menudo como mercenarios. Muchos autores sostienen que son
una figura nueva. Vide Singer, P.W., “War, Profits and the Vacuum of Law: Privatized
Military firms and International Law”, 42 Colum. J. Transnat’l L., 2004, pags. 521, 525-6.

-7-



INTRODUCCION

estas empresas con dicha figura, sin explorar otras vias que pudieran
permitir la regulacion adecuada de una figura cuya participacion, guste o
no, es creciente en los conflictos armados actuales®®. Los mercenarios
tradicionales eran mas o menos unos grupos ad hoc de antiguos soldados
que proveian experiencia, liderazgo, armas ligeras y poco mas. Su
organizacién era tan efimera como las causas por las que luchaban?®.
Pero la nueva figura objeto de esta Tesis es ante todo y sobre todo una
empresa con una naturaleza comercial, con un equipo directivo esencial
de caracter permanente, con politica de marketing y que enfatiza en sus
operaciones la eficiencia y el conocimiento especializado®. A diferencia
de los “viejos” mercenarios, estas empresas no se limitan a la seguridad,

fuerzas ligeras y capacidades de infanteria basica, sino que prestan

20 Espafa no queda al margen de este tema pues, por una parte, tiene tropas en algunos
de los paises que tienen la cualidad de Estados territoriales (Estados en los que operan
empresas militares y de seguridad privada) con los posibles conflictos que dicha
coincidencia puede suscitar), y, por otro lado, es también sede y usuaria de los servicios
de algunas de estas empresas, por lo que esta directamente implicada respecto a la
necesidad de un adecuado control de las mismas. Aunque el Ejército espafiol solo
subcontrata servicios logisticos y de consultoria, que en ningdn caso representan una
privatizacion del uso de la fuerza armada, pesqueros espafoles estan incorporando
servicios de seguridad privada para sus viajes a Somalia para contar con seguridad
propia ante posibles abordajes piratas, al no poder la intervencion naval militar
desarrollada en el seno de la denominada Operacion Atalanta, garantizar un pleno nivel
de seguridad. Tras algunas dudas, el Ministerio del Interior (que no Exteriores o Defensa,
dato significativo) autorizé el uso de seguridad privada en esos buques. Dicho servicio se
esta llevando a cabo por una empresa del Grupo Eulen Seguridad que ha ampliado su
linea de negocio en esta direccién. La cobertura legal viene dada por el articulo 14 de la
Ley de Seguridad Privada y articulo 81 del Reglamento de Seguridad Privada que tratan
los servicios con armas de empresas de seguridad segun redacciéon dada por la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, conocida como Ley émnibus, y también por lo establecido
en el Real Decreto 1628/2009, segun los cuales se podra autorizar el servicio con armas
de fuego, que en ocasiones pueden ser incluso de guerra, en buques mercantes y
buques pesqueros que naveguen bajo bandera espafiola en aguas en las que exista
grave riesgo para la seguridad de las personas o de los bienes, o para ambos. De todas
formas, el R.D. 1628/2009 reafirma que la regulacion se inscribe en el ndcleo esencial de
la competencia exclusiva en materia de seguridad publica atribuida al Estado por el
articulo 149.1.29 de la Constitucion, es decir, se incide en su caracter complementario.

! Para una categorizacion de los distintos tipos de “soldados de fortuna”, vide Isenberg,
D., Soldiers of Fortune Ltd.: A Profile of Today's Private Sector Corporate Mercenary
Firms, Center for Defense Information, 1997.

2 pdams, T., “Private Military Companies: Mercenaries for the 21st Century”, Small Wars
& Insurgencies, 13, n° 2, 2002, pag. 56.
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servicios altamente especializados que van desde pilotos a la consultoria
estratégica, pasando por el entrenamiento de tropas o el control de

comunicaciones.

La tesis mayoritaria, sobre todo entre los grupos de Derechos
Humanos, es que las compafias militares y de seguridad privada son los
mercenarios del siglo XXl que proveen rapidas soluciones a los
problemas sociales y politicos en los conflictos armados
contemporaneos®®. Aquellos contrarios a su legalizacién, orientan su
argumentacion basicamente desde el punto de vista de las relaciones
internacionales, centrandose en los peligros respecto de la soberania
estatal y el monopolio estatal del uso legitimo de la violencia®.
Cuestionan que actores no estatales puedan utilizar la fuerza armada,
alegando que su uso legitimo solo debe corresponder a los Estados en

beneficio del interés publico, debiendo mantener su funcibn como

8 Hasta la sustitucion del antiguo Relator Especial sobre mercenarios por un Grupo de
Trabajo, la posicion de Naciones Unidas era la de que estas empresas no eran en
realidad mas que unas bandas de mercenarios criminales. Vide v.g. UN Doc.
E/CN.4/1997/24 (20 de febrero 1997) parrafos 92-111. Con caracter previo a la creacion
de un Grupo de trabajo, la sefiora Shaista Shameem fue nombrada Relator Especial
sobre mercenarios en sustitucion de Enrique Ballesteros. En su Informe a la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas afirmé que exploraria “si la licencia y
regulacion de las compafiias privadas de seguridad legitimas a través de legislacion
nacional potente o un mecanismo de registro internacional podrian servir para identificar
lineas claras de responsabilidad para compafriias de buena fe”. U.N Econ. & Soc. Council
(ECOSOC), Comisién de Derechos Humanos, El Derecho de los Pueblos a la
Autodeterminacion y su Aplicacion a los Pueblos Bajo dominio Colonial o Extranjera u
Ocupacion extranjera: Uso de Mercenarios como Medio de Violar los Derechos Humanos
e Impedir el Ejercicio del Derecho de los Pueblos a la Autodeterminacién, 2, U.N. Doc.
E/ECN.4/2005/14, 08 de diciembre de 2004. Vide Musah, AF., y Fayemi, J. (eds.),
“Mercenaries”, Pluto Press, Londres, 2000, pag. 14.

% Avant, D., The Market for Force: The consequences of Privatizing Security, Cambridge
University Press, 2005, pags. 3-4.
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proveedores exclusivos de los servicios de seguridad militar y

conservando el monopolio en el uso legitimo de la fuerza®.

Se alega que la proliferacion y rapido crecimiento de estas firmas
sugieren que los Estados nacionales pueden estar perdiendo su
monopolio sobre los medios militares. La descentralizacion de la
seguridad internacional no solo pone en peligro el tradicional modelo en
vigor desde la Paz de Westphalia de 1648, basado en la igualdad
soberana de los Estados, sino que también acentia la inadecuaciéon del
Derecho Internacional para exigir responsabilidades a los actores
privados?®. En este periodo el orden internacional se ha sostenido sobre
la base de un sistema de principios, normas e instituciones concentradas
en la unidad Estado como el Unico actor capaz de asegurar su
permanencia, asi como el Unico capaz de reaccionar frente a las
amenazas que la pudieran acechar?’. Todo esto se ha relativizado en la
actualidad, constituyendo las empresas militares y de seguridad privadas
una consecuencia méas de la globalizacién y el pensamiento neoliberal?®.

Pero con esta argumentacion, que es absolutamente legitima, no

*®* Dicho monopolio de la fuerza nunca ha sido absoluto. Vide Zarate, J.C., “The

Emergence of a New Dog of War: Private International Security Companies, International
Law, and the New World Disorder”, 34 Stanford. J. Int’l L. 75, 1998, pag. 82.

® EI modelo existente desde Westphalia de control estatal del conflicto armado
representa la “Trinidad de la guerra”, un principio segun el cual el Gobierno dirige la
guerra, un Ejército controlado por el Estado combate la guerra, y el Pueblo la sufre. Van
Creveld, M., The transformation of War, The Free Press, Nueva York,1991, pags. 38-42.
" Garcia, C., “El orden internacional amenazado. Retos y oportunidades para fortalecer
la seguridad en la sociedad internacional contemporanea”, en Garcia, C., y Rodrigo, A.,
(Dir.). La seguridad comprometida. Nuevos desafios, amenazas y conflictos armados.
Editorial Tecnos, Madrid, 2008, pags. 41-43.

8 Con la expansion de la privatizacion, el universo de las actividades gubernamentales
visto como irremediablemente publico, y, por tanto, indefectiblemente inapropiado para la
privatizacion, ha disminuido drasticamente. La “revolucién privatizadora” legitimizd la
externalizacion de las funciones militares y de seguridad que previamente habian sido
areas intocables del Estado. Vide Singer, P.W. Corporate Warriors: The Rise of the
Privatized Military Industry, op. cit., pags. 66-70.
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hacemos desaparecer estas empresas ya que sus clientes estan ahi,
siendo éstos los propios Estados, grupos rebeldes, otras empresas e
incluso cada vez mas, las agencias humanitarias y las propias Naciones

Unidas?°.

Los Estados no equiparan a las EMSP con los mercenarios por
varias razones. En primer lugar, la definicibn de mercenario esta dirigida a
la identificacidn y disuasion de los actores individuales. La reconfiguracion
corporativa es la razon principal por la que los Estados no son capaces o
deseosos de hacer comparaciones directas entre el tradicional mercenario
individual y las nuevas EMSP corporativas. En segundo lugar, el sello
distintivo de un mercenario, el combate por dinero, no es la caracteristica
de la mayoria de las EMSP. Solo un pequefio nimero de las mismas
provee servicios de combate. Una tercera razon es que el marketing
refinado, la sofisticada presion y las practicas comerciales profesionales
de las modernas EMSP les da un aire de credibilidad y anima a los
Estados a tratarlas de forma diferente que a los mercenarios®.
Finalmente, esta la raz6n econdémica y la tendencia hacia politicas que
buscan incrementar la eficiencia en el sector publico a través de la

introduccién de la competencia privada como parte de un cambio en la

? En el suroeste de Kosovo la compaiifa militar y de seguridad privada Armor Group
(Estados Unidos) ejerce de agencia lider en la coordinacion de actividades de
desminado, considerada una operacibn humanitaria. Vide http://www.armor-mine-
action.com.

% Shearer, D., “Outsourcing War”, 112 Foreign Policy, 1998, pags. 68-69.
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forma de pensar en el sentido de que si una tarea puede ser
llevada a cabo por el sector privado, deberia ser llevada a cabo por el

mismo>!,

Su proliferacion es una acomodacion a la realidad, una respuesta a
los cambios en el mundo y forma parte de una tendencia mucho mas
amplia hacia la privatizacién de la actividad social y econémica®. Estas
empresas son solo una consecuencia de un amplio movimiento hacia la
privatizaciéon y la reestructuracién neoliberal de la actividad estatal®.
Pueden proveer servicios importantes y necesarios a pesar de lo
inaceptable que este hecho pueda resultar en determinados ambitos. De
hecho, la externalizacion de pericia militar es una alternativa Gtil para
algunos Gobiernos deseosos de evitar el despliegue de sus Fuerzas

Armadas nacionales®.

Se trata de un tema necesitado de evidentes cambios para la
mejora de su regulacién y, por tanto, predispuesto a la innovacion, sobre
el que cabe efectuar propuestas de lege ferenda con las que tratar de dar

respuesta a los problemas e insuficiencias que su tratamiento actual

! Entrevista de Terry Gross con Peter Singer, The Iraq War Was the “First Privatized
War” (09 de Julio de 2003), disponible en http://globalresearch.ca/articles/SIN307A.html
%2 Schreier, F. y Caparini, M., “Privatising Security Law, Practice and Governance of
Private Military and Security Companies”, Geneva Centre for the Democratic Control of
Armed Forces (DCAF), Ocassional Paper n° 6, Ginebra, 2005, www.dcaf.ch

¥ Duffield, M., “Famine, Conflict and the Internationalization of Public Welfare”, en Martin
Doornbos, Lionel Cliffe, Abdel Ghaffar M. Ahmed, y John Marakis (eds.) Beyond Conflict
in the Horn: Prospects for Peace, Recovery and Development in Ethiopia, Somalia and
the Sudan, London: James Currey, 1992, pag. 58.

% Un caso prototipico es el Plan Colombia de EEUU (también llamado Plan para la Paz,
la Prosperidad y el Fortalecimiento del Estado o Plan Colombia para la paz). Es un
acuerdo bilateral entre los Gobiernos de Colombia y Estados Unidos. Se concibié en
1999 durante las Administraciones del presidente colombiano Andrés Pastrana Arango y
el estadounidense Bill Clinton con los objetivos especificos de generar una revitalizacion
social y econémica, terminar el conflicto armado en Colombia y crear una estrategia
antinarcoticos.
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plantea. La provision privada de servicios militares y de seguridad desafia
las asunciones convencionales sobre las funciones del Estado nacion
como protagonista principal en asuntos militares y como garante de la
seguridad fisica de sus ciudadanos. En ausencia de unas estructuras
legales o reguladoras efectivas, dichas actividades plantean cuestiones
de legalidad, legitimidad y responsabilidad en la esfera de la politica de
seguridad. Los instrumentos legales existentes para controlar las
actividades mercenarias no alcanzan a regular el tema de las EMSP pues
se desarrollaron como respuesta al fenémeno mercenario en Africa
durante los movimientos de independencia de los afios sesenta y

setenta®®.

Los esfuerzos legales internacionales se han centrado casi
exclusivamente en la eliminacién de los mercenarios sobre la base de que
sus actividades amenazan la autodeterminacion y la descolonizacién. La
situacién actual es muy diferente de la existente en los afios setenta y
también lo son las firmas internacionales de seguridad. La definicion de
mercenario del Protocolo Adicional | esta condicionada por una
determinada época y lugar, el Africa post colonial, y perfilada de forma
muy restrictiva, lo que hace problematico establecer comparaciones. La

dindmica ha cambiado radicalmente desde entonces y aunque los

* La antigua Relatora Especial sobre los Mercenarios, la sefiora Shaista Shameem,
observé que “la naturaleza y grado de responsabilidad de estas organizaciones y sus
empleados es incierta, allanando el camino para la impunidad de un ambito de actos que
por lo demas serian criminales. También, el estatuto legal de los actores privados que
ofrecen servicios militares de forma internacional es confuso, haciendo a este actor
vulnerable a la legislacién nacional, a menudo deficiente donde la hay, y de ese modo a
procedimientos improvisados en el caso de infracciones. La incertidumbre deriva de la
incapacidad del Derecho Internacional para acomodar actores cuyos atributos incluyen
un ambito internacional y motivo privado, y cuya funcién puede incluir participacion en
operaciones militares tanto privadas como corporativas”.
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mercenarios clasicos aun estan activos en la mayoria de los conflictos
actuales, desde los afios noventa se ha producido el rapido crecimiento
de sus modernas contrapartes, las empresas militares y de seguridad
privada. Esta situacion ha producido una laguna en cuanto a exigencia de
responsabilidad a estas compafias al no existir legislacion nacional o

internacional adecuada para regular sus servicios.

Cuando se adoptaron las Convenciones de Ginebra de 1949%, se
asumia que la mayoria de los conflictos armados futuros se darian entre
Estados soberanos y tan solo en casos excepcionales aparecerian
conflictos armados civiles dentro de una Nacién®’. Las reglas de las
Convenciones de Ginebra se aplican tan solo a los conflictos armados
interestatales entre Estados soberanos con la excepcion, conocida como
articulo tres comun, que establece reglas limitadas para las insurgencias

internas y otras formas de conflicto armado intra estatal.

En 1977, se adoptaron los dos Protocolos para la actualizacion de

las Convenciones de Ginebra®, que mantienen esa taxonomia

% | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de las
Fuerzas Armadas en campafia, de 12 de agosto de 1949.

Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las
Fuerzas Armadas en el mar, de 12 de agosto de 1949.

Il Convenio de Ginebra relativo al trato de prisioneros de guerra, de 12 de agosto de
1949.

IV Convenio de Ginebra para la proteccién de personas civiles en tiempos de guerra, de
12 de agosto de 1949.

%" por el contrario, si bien es cierto que la amenaza de guerra entre Estados ha
disminuido, han crecido los conflictos en su interior, debido sobre todo a la naturaleza
antagonica de las comunidades que habitan en los mismos. Sobre todo desde el final de
la Guerra Fria el nimero de conflictos y guerras civiles se ha disparado. Vide Schreier, F.
y Caparini, M., “Privatising Security: Law, Practice and Governance of Private Military
and Security Companies”, op. cit.. Disponible en www.dcaf.ch/publications.

% Pprotocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados de 1977 y Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra, relativo a la protecciéon de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional de 1977.
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internacional-interno para la regulacion de los conflictos armados.
Desafortunadamente, este modelo no hace frente a los importantes
factores operativos y politicos en constante cambio a los que, sin
embargo, hay que responder. Este paradigma empez0 a erosionarse casi
inmediatamente con la Guerra de Corea, proceso que se aceleré durante
la segunda parte del siglo XX. En el inicio del siglo XXI, un nuevo
equilibrio entre las formas de conflicto armado y la emergencia de nuevos
actores habia evolucionado, y en la actualidad se enfrenta a los

profesionales militares y de seguridad privados.

La finalidad de la presente Tesis consiste en determinar cual
deberia ser el tratamiento de la figura de la corporacién militar y de
seguridad privada. Se entienden incluidas dentro de este apelativo,
siguiendo la definicion que hace el Grupo de Trabajo de las Naciones

Unidas sobre el tema de los mercenarios*, las empresas privadas que

¥ Creado por la antigua Comisién de Derechos Humanos por resolucion de 7 de abril de
2005, sustituia al anterior mandato unipersonal de un Relator Especial sobre el empleo
de mercenarios que se habia establecido en 1987. Debe informar anualmente a la
Asamblea General y al Consejo de Derechos Humanos. El nombre completo es Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de Mercenarios como Medio de
Violar los Derechos Humanos y Obstaculizar el Ejercicio del Derecho de los Pueblos a la
Libre Determinacion. Establecido en julio de 2005 de conformidad con la Resolucién
2005/2, de 7 de abril, de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(actual Consejo de Derechos Humanos que depende directamente de la Asamblea
General), por un periodo inicial de tres afios. La decision de poner fin al mandato
unipersonal de un Relator Especial sobre el empleo de mercenarios, creado en 1987, y
su sustitucién por un Grupo de Trabajo, se tomé por 35 votos a favor, 15 en contra y 2
abstenciones, siendo su misién segun se establece en el parrafo 12 de esta Resolucién:
“(a) Elaborar y presentar propuestas concretas sobre nuevas normas posibles,
directrices generales o principios basicos que promuevan el aumento de la proteccion
de los Derechos Humanos, en particular el derecho de los pueblos a la libre
determinacion, cuando hacen frente a las amenazas actuales y nuevas que suponen los
mercenarios o las actividades relacionadas con ellos; (b) Recabar opiniones y
contribuciones de los Gobiernos y las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales sobre las cuestiones relativas a su mandato; (c) Vigilar a los
mercenarios y a las actividades relacionadas con ellos en todas sus formas y
manifestaciones y tendencias que estan surgiendo con respecto a los mercenarios o las
actividades relacionadas con ellos y sus repercusiones sobre los Derechos Humanos, en
particular sobre el derecho de los pueblos a la libre determinacion; (e) Vigilar y estudiar
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prestan todo tipo de servicios de asistencia, formacion, provision y
consulta sobre temas de seguridad. Son servicios que abarcan desde el
apoyo logistico no armado y los guardias de seguridad armados hasta los
servicios propios de las actividades defensivas u ofensivas de caracter
militar, y/o relacionadas con la seguridad, particularmente en zonas de

conflicto armado y en situaciones posteriores a los conflictos*.

Este actor esta cada vez mas omnipresente en los conflictos
modernos, planteandose la cuestion de si deberia llegar a ser catalogado
como combatiente®*. Esto supondria la acomodacién del Derecho
Internacional Humanitario, mediante su evolucion, a la nueva realidad
social para seguir cumpliendo su funciéon en las nuevas guerras. El
tradicionalmente denominado Derecho de la Guerra no ha podido seguir
el ritmo de los cambios que se han producido en la naturaleza misma de
lo que llamamos guerra. En la actualidad, se presentan desafios ni

siquiera imaginados cuando se elabor6 el actual paradigma legal a

las repercusiones de las actividades de las empresas privadas que ofertan en el
mercado internacional, servicios de asistencia, asesoria y seguridad militares sobre el
disfrute de los Derechos Humanos, en particular el derecho de los pueblos a la libre
determinacién, y preparar un proyecto de principios bdsicos internacionales que
promuevan el respeto de los Derechos Humanos por parte de las empresas en sus
actividades”. Esta formado por cinco expertos independientes, uno de cada grupo
regional que actuan “pro bono”. Su mandato inicial fue prorrogado por la Resolucion 7/21
del Consejo de Derechos Humanos, de 28 de marzo de 2008, por otros tres afios, con
una nueva prorroga por otros tres afios aprobada durante el decimoquinto periodo de
sesiones del Consejo, celebrado del 13 de septiembre al 1 de octubre de 2010, en
Ginebra. www.2.ohchr.org/spanisth/issues/mercenaries/. Vide también, Goémez del
Prado, J.L.: “El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de
mercenarios y las nuevas formas de mercenarismo”, en Torroja, H. (dir.) — Guell, S.
(Coord.): La privatizacion del uso de la fuerza armada. Politica y derecho ante el
fenbmeno de las “empresas militares y de seguridad privadas”, J.M. Bosch, Barcelona,
2009, pag. 164.

% Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como medio de violar
los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion. A/HRC/10/14, de 21 de enero de 2009, par. 3.

“ Aunque la actividad mercenaria individual aln existe en la actualidad, esta ligada méas
con el campo de la actividad criminal que con desarrollo de la provisién privada de
servicios de seguridad.
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mediados del siglo veinte, por lo que no nos puede ayudar
adecuadamente a comprender qué constituye guerra, obstruyendo asi los
esfuerzos para implementar estrategias legales efectivas. Para que este
Derecho sea efectivo y se mantenga vigente tiene que adaptarse y
desarrollarse al mismo tiempo que se transforma la naturaleza de los
conflictos armados*. Se encuentra en una fase de transicién y adaptacion
a estos cambios (un claro ejemplo lo tenemos en la regulacion que
contiene el Protocolo Adicional | respecto de los combatientes irregulares,
esto es, los guerrilleros), pero quizas no lo suficientemente rapido para

continuar asegurando su utilidad en ambientes operativos cambiantes®.

De acuerdo con la légica del Derecho Internacional Humanitario,
toda persona es bien un combatiente o bien un civil y si los empleados de
las EMSP no pudieran ser catalogados como combatientes entonces son
civiles, pero los civiles no tienen el derecho de participar directamente en
las hostilidades*. La privacion por derecho a las EMSP del estatuto de

combatiente en cualquier caso equiparandolas mutatis mutandi a los

2 Los tratados del Derecho Internacional Humanitario han sido acusados de estar “una
guerra detras de la realidad”. Sin embargo, esto es cierto para todo el Derecho. Muy
raramente ha sido posible regular o incluso ilegalizar un nuevo medio o método de
guerra antes de que haya sido aplicado. Vide Sassoéli, M. y Bouvier, A., How does Law
Protect in War?, International Committee of the Red Cross, Ginebra 1999, pag.105.

3 Vide en este sentido Hoffman, M. “Geneva Conventions Struggle to Contain Modern
War”, articulo aparecido en el Journal of International Peace Operations de la
International Peace Operations Association, vol.2, nimero 4 enero-febrero 2007.

“ Algunos autores arguyen que es posible un tercer estatuto diferente del de
combatiente o civil. El argumento es que puede haber una categoria de “combatientes
ilegales” que no serian ni de la Tercera ni la Cuarta Convencion de Ginebra, debido al
hecho de que han estado participando directamente en las hostilidades sin gozar del
estatuto de combatiente. De todos modos, aunque se aceptara esta interpretacion, no
nos serviria de nada en relacion con las empresas militares y de seguridad privada, pues
la proteccion ofrecida a este grupo es incluso menor que cualquier otra. Vide Dérmann,
K., “The legal situation of “unlawful/unprivileged combatants”, International Review of the
Red Cross, Vol. 85, N°. 849, marzo 2003, pags. 45-74. Vide también Quéguiner, F.,
“Direct participation in hostilities under International humanitarian law”, Working Paper,
Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Harvard University, noviembre
de 2003.
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mercenarios*, atendiendo Gnicamente a su naturaleza intrinseca y no a
las acciones que pueden desarrollar, y de hecho desarrollan, en el ambito
de los conflictos modernos, alegando que son incapaces de respetar las
normas tradicionales del Derecho Internacional Humanitario, no las hara
desaparecer. No es tampoco el medio de alentarlas a respetar, al menos,
las normas que estan a su alcance pues no veran en ello ninguna ventaja
ya que sus miembros tan solo gozan del estatuto de prisionero de guerra
si entran en la definicion de civiles que acompafan a las Fuerzas
Armadas, lo cual no ocurrird en una gran mayoria de los casos. Si entran
solo dentro de la definicion de civiles que toman parte en las hostilidades
o de mercenarios pueden ser juzgados por el Estado enemigo como

meros delincuentes, no gozando de la proteccion de los civiles normales.

En la actualidad, los contratistas actian en una zona juridica gris
qgue al final no los hace responsables ante nadie, pero tampoco pueden
reclamar derechos o proteccion ante instancia alguna. Si el Derecho
Internacional Humanitario deniega a los contratistas, al igual que a los
mercenarios, la condicion de prisionero de guerra y de combatiente, éstos
tenderdn a no observar los principios humanitarios en sus actividades
bélicas™®.

Tal como ya se ha dicho, el Derecho Internacional Humanitario no
debe ser estatico sino que, si quiere tener eficacia, debe adaptarse,

mediante las modificaciones apropiadas, a un mundo en constante

“ Dicha inclusién es, como se va a analizar, harto problemética debido a la restrictiva
definicion dada por el articulo 47 del Protocolo Adicional I.

“° E/CN.4/2000/NGO/148, Comisién de Derechos Humanos, 56° periodo de sesiones, 22
de marzo de 2000.
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evolucion. Esta aseveracion no debe ser considerada en ningun caso
como un ejercicio de relativismo juridico-moral con el que se pretenda
ajustar la normativa a una situacion ilegitima y no a la inversa. Lo que
significa exactamente es todo lo contrario, esto es, la modificacién de una
normativa que se ha demostrado claramente inoperante e incluso
contraproducente para la regulacién de un actor cada vez mas importante
en los conflictos armados. Esta inoperancia se ha plasmado en la
indefensién frente al mismo de los sujetos que deben gozar de una mayor
proteccion por parte del Derecho Internacional Humanitario, es decir, los

no combatientes.

Esta indefension existe por una doble razén: de una parte se ha
fracasado estrepitosamente en el intento de erradicacion de los “soldados
privados”, dandose en la actualidad el efecto totalmente contrario, su
florecimiento al calor de los mdultiples y complejos conflictos armados
actuales. Por otra parte, dada la regulacion existente, esta figura no tiene
ningun incentivo para respetar el Derecho Internacional Humanitario
vigente pues no obtendra de ello ninguna ventaja ya que, en caso de
captura, sera tratado casi con toda seguridad como un delincuente y no
como prisionero de guerra, siendo juzgado segun el Derecho interno
vigente en el pais correspondiente. En cambio, cuando una persona es
calificada como prisionero de guerra, el Estado que la detiene no puede
actuar exclusivamente sobre la base de sus leyes nacionales. Debe

aplicar el 1ll Convenio de Ginebra de 1949 relativo a los prisioneros de
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guerra, lo haya ratificado o no, puesto que se considera Derecho

consuetudinario generalmente aceptado por la comunidad internacional®’.

Como ya se ha sefalado, y se va a seguir haciendo hincapié a lo
largo de la presente Tesis, la comprension de la situacion es esencial
para la aplicacion del arte militar operativo. Hay situaciones, y su numero
es creciente, en las que el marco actual del Derecho Internacional
Humanitario opera en contra de su propia utilidad. La comprension del
vacio existente entre sus reglas y el ambiente operativo actual aporta
cierta claridad a unas circunstancias ambiguas, haciendo posible la
elaboracion de estrategias legales para un periodo de profundos cambios
operativos y politicos. En ningun caso se trata de dar cobertura juridica a
las actividades mercenarias que puedan ser delictivas per se. Se pretende
hacer bascular el centro de gravedad de la regulacion desde la prohibicion
de la figura de la empresa militar y de seguridad privada calificandola
directamente como mercenaria, hacia el control de las actividades que
desarrolla®®. La interdiccion absoluta de este actor de los conflictos

armados se ha revelado completamente inutil, e incluso contraproducente

“" Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio de 1945, art. 38; Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 27 de enero de 1980 (afirmando la
importancia del Derecho Internacional Consuetudinario para alcanzar determinaciones
en caso de ausencia de Derecho codificado). El Derecho Internacional Consuetudinario
refleja la costumbre internacional como evidencia de una préctica generalizada aceptada
por los Estados.

“8 En este sentido, cabe sefalar que, tal como se pondra de manifiesto de forma mas
extensa mas adelante, el propio Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios
como medio de violar los Derechos Humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de
los pueblos a la libre determinacion, se ha dado cuenta de que el sector de las empresas
militares y de seguridad privada esta en expansion en el mundo, y que debido a su
rapido crecimiento, el debate ya no se debe centrar en determinar si deberia autorizarse
el uso de la fuerza a agentes no estatales, sino en determinar la forma en que deberian
usar esa fuerza. En contra de esta opinion podriamos citar a Frye, E., “Private military
firms in the new world order: How redefining “mercenary” can tame the “dogs of war”,
Fordham Law Review, Vol. 73, 2005. Propone la redefinicibn de los mercenarios para
que las EMSP operativas entren dentro de ese concepto y sean criminalizadas bajo la
Convencion mercenaria de las Naciones Unidas.
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para prevenir su existencia, evolucion y auge en los ultimos afios, por lo
gue se impone un cambio estratégico en su tratamiento para que el

Derecho pueda otorgar una proteccion eficaz frente a los posibles abusos.

A lo largo del presente estudio, se van a poner de manifiesto los
abusos cometidos y los problemas que genera esta figura con una doble
finalidad: por un lado, comprobar la comision de dichos abusos aun a
pesar de los esfuerzos internacionales llevados a cabo para la
erradicacion de la figura del mercenario. Por otra parte, se pretende
advertir de la necesidad de superar la regulacion sobre el ser para pasar a
regular el hacer, esto es, no juzgar aprioristicamente por quién se es sino
por las acciones que se llevan a cabo. Esta afirmacién no es un simple
brindis al sol o0 una muestra de cruda real politik, sino que esta basada en
firmes argumentos de caracter juridico, politico, operativo, econémico...,
que, sin animo de exhaustividad y sin que su listado pueda considerarse

un numerus clausus, podrian concretarse en los siguientes.

En primer lugar, es necesario destacar que después de que la
Revolucién Francesa combinase el nacionalismo con el reclutamiento
universal y extendiese sus ideales por toda Europa y Occidente, fue
considerado correcto que todo hombre luchase por su pais y deshonroso
que sirviese bajo otra bandera. La creencia popular de que el servicio
mercenario era inmoral e impropio llegé a convertirse en ley moral y el
uso de los mercenarios a menudo causO agrio resentimiento. Pero aun

asi, todavia, bajo el Derecho Internacional consuetudinario, los

-21 -



INTRODUCCION

mercenarios fueron tratados de la misma forma que otros combatientes, y

si eran capturados tenian derecho al tratamiento de prisioneros de guerra.

Por su parte, el Convenio de La Haya de 1907 sobre las Potencias
Neutrales no restringié la posibilidad de que los nacionales de los Estados
miembros trabajaran para los Estados beligerantes®. El nacional que
fuera contratado por una potencia extranjera no cometeria crimen
internacional alguno y deberia ser tratado como un soldado que sirve a
una fuerza extranjera. Los Gobiernos y los individuos eran considerados
esferas mutuamente excluyentes, por lo que la actividad individual no
afectaba al Estado. Esta norma fue desapareciendo en las décadas
posteriores al comprenderse que las acciones privadas si podian influir en
las relaciones entre los Estados. Pero aun asi, el articulo 4 del 1l
Convenio de Ginebra de 1949 tan solo distinguid dos categorias:
miembros de las Fuerzas Armadas (combatientes) y poblacion civil.
Incluye dentro de la categoria de prisioneros de guerra a muy diferentes
actores, no haciendo una distincion formal entre mercenarios y otros
combatientes. Los mercenarios formaban parte de las Fuerzas Armadas
legalmente definidas, optandose por una definicién inclusiva relativa a los
prisioneros de guerra. El objetivo era dar proteccion al mayor niumero de
combatientes y no se desposey0 a nadie que participara en un conflicto

armado internacional de la condicion de prisionero de guerra.

9 Convencion Relativa a los Derechos y Obligaciones de las Potencias Neutrales y
Personas en Caso de Guerra en Tierra (V), art. 17, 18 de octubre de 1907.

* E| articulo 9 de la Conferencia de Bruselas de 1874, gue representaba el Derecho
Internacional Consuetudinario en aguel momento, incorpord los mercenarios dentro de
las leyes de la guerra como combatientes irregulares.
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Tras la experiencia postcolonial, la percepcion sobre los
mercenarios comenz0 a tornarse negativa, iniciandose en el Derecho
Internacional la tendencia adversa a los mismos. Desde la década de
1960, la Organizaciéon de las Naciones Unidas vino condenando la
utilizacion de los mercenarios contra los movimientos de liberacion
nacional. En la Declaracion de la Asamblea General de 1970 sobre los
Principios del Derecho Internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacién entre los Estados se afirmaba que los
Estados tienen el deber de prevenir la organizacion de grupos armados
cuyo objetivo fuera intervenir en Estados extranjeros. Esta Declaracion
representd un cambio de perspectiva en el Derecho Internacional. Los

mercenarios se convirtieron en actores fuera de la ley.

Aun asi, el proyecto inicial de Protocolo Adicional | presentado por
el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) no contenia ninguna
disposicion sobre los mercenarios, lo que significa que se los asimilaba a
las demas categorias de combatientes y de prisioneros de guerra
reconocidos por el Convenio Il en su articulo 4 y por el proyecto de
Protocolo Adicional | en su articulo 42, siempre que respondieran a las
condiciones estipuladas. Esta visibn no prospero y, aunque no parece que
sea competencia del Derecho Internacional Humanitario establecer
discriminaciones aprioristicas fundadas en los motivos que llevan a

determinada persona a participar en un conflicto armado, en este caso se

*! Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970.
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hizo una excepcion, lo que no hacia sino reflejar y transmitir una acusada

sensibilidad de la comunidad internacional en esta materia®.

La negativa a reconocer la condicion de prisionero de guerra a
tales personas o categorias de personas a las que se debia otorgar, en
principio, este estatuto, tiene numerosos precedentes en la practica de los
Estados. Aunque la tendencia general del Convenio Il y del Protocolo
Adicional | es extender la proteccion a nuevas categorias de combatientes
0 a nuevas situaciones y no a denegar, el Protocolo Adicional I, en la
seccion titulada “Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra” en su
articulo 47°3, define a los mercenarios como categoria auténoma distinta a
los combatientes, yendo en sentido inverso debido al caracter condenable

del mercenarismo en dicho cuerpo normativo™*.

El problema del mercenario no se trata independientemente de las
causas a las que sirve. La préactica cada vez mas frecuente de utilizar
mercenarios en intervenciones encubiertas en contra de Estados o de
movimientos de liberacion nacional no podia suscitar mas reprobacion y
condena. De ahi que en el citado articulo 47 del Protocolo Adicional | de

1977 a las Convenciones de Ginebra de 1949, se codificase este disgusto

°2 E| estatuto de prisionero de guerra puede ser denegado a los mercenarios a pesar de
la intencidon general de ampliar la proteccion todo lo posible, debido al caracter
vergonzoso de la actividad mercenaria. Vide ICRC Commentary on the Additional
Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, op. cit., parrafo
1794,

°3 EI Comité Internacional de la Cruz Roja entiende que la definicion de mercenario forma
parte del Derecho Internacional Consuetudinario, aunque los Estados Unidos siempre
han rechazado esta posicion. Vide Cameron, L., “Private military companies: their status
under international humanitarian law and its impact on their regulation”, Internationa
Review of the Red Cross, vol. 88, n° 863, septiembre 2006, pags. 573 y 579.

> Es sintomatico qgue en el parrafo anterior a la definicion sobre los mercenarios, es
decir, incluso antes de la definicion, se les deniegue el estatuto de combatiente y de
prisionero de guerra. Vide Pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, CICR, Plaza y Janés
Editores, péar. 1794.
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considerandolos los signatarios del Protocolo delincuentes o algo aun
peor. El historiador Anthony Mockler sugiere que en la actualidad esta
creencia es casi instintiva seflalando que se olvida cuan

comparativamente reciente e ilégico es este sentimiento.>

Otro factor fundamental es el hecho de que la propia denominacion
de mercenario solo contempla la figura del mercenario individual,
adoleciendo de una capacidad omnicomprensiva de las distintas figuras
existentes en la actualidad que van desde el mercenario clasico, en franca
decadencia, hasta las modernas y cada vez mas desarrolladas Empresas
Militares y de Seguridad Privada. Este es un punto fundamental pues el
axioma basico del Derecho Internacional Humanitario es que incluso en
un conflicto armado, solo es aceptable la debilitacion del potencial militar
del enemigo. Esto implica que este Derecho tiene que definir con claridad
quién puede ser considerado parte de dicho potencial, y, en
consecuencia, puede ser atacado y participar directamente en las
hostilidades, sin que pueda ser condenado por ello. Es necesario también
destacar que no se tiene en cuenta la profunda evolucion que se ha
producido en la forma de operar, servicios y actividades actuales, pues se

contindia con un debate enclaustrado en la época de la descolonizacion.

Desde el fin de la Guerra Fria, las practicas de externalizacion
(outsourcing) se han desarrollado rapidamente en el seno de las Fuerzas

Armadas®®, bajo los efectos conjuntos de la globalizacién de las empresas

> Mockler, A.: The New Mercenaries, New York, Paragon House, 1987, pags. 6-7.

*® El final de la Guerra Fria en los afios noventa produjo grandes cambios en la funciéon
de las EMSP en la arena internacional, pero su génesis y utilidad se remonta a los
tiempos de la Guerra de Vietnam. Este conflicto marcé el inicio de un incremento
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militares, reduccion de los Ejércitos y las exigencias de racionalizacion de
los presupuestos de Defensa. Por el importante volumen financiero y la
implicaciéon de una asuncion compartida de los riesgos entre el Estado y
la industria privada, la externalizacion constituye una aplicacion de los
métodos del New Public Management conforme a las politicas liberales de

privatizacion.

Las EMSP estdn estructuradas como negocios privados e
independientes, de caracter corporativo, registrados nacionalmente pero
con naturaleza transnacional. Muchos Gobiernos, las Naciones Unidas y
otras organizaciones internacionales y supranacionales, organizaciones
no gubernamentales, grupos armados irregulares y empresas privadas
gue operan en los lugares mas conflictivos del mundo han alquilado sus
servicios®’. Esta aseveracion refleja una realidad irrefutable aun a pesar
de toda la normativa contraria, demostrando que si se usan
adecuadamente pueden ejercer un rol positivo en el actual escenario
internacional. En el caso de los Estados, estas empresas son a menudo
usadas para compensar la falta de capacidad nacional. Ofrecen altas
capacidades tecnoldgicas en aspectos en los que las Fuerzas Armadas
ya no pueden permitirse entrenar a su personal o crear atractivas
oportunidades de carrera. Hay organizaciones y empresas que las usan

para que les ayuden a funcionar en entornos peligrosos. Pueden incluso

significativo y de una tendencia de personal militar de alto rango pasandose al sector
Brivado y proveyendo servicios a las Fuerzas Armadas.

En lo que respecta a su uso por las propias Naciones Unidas, el anterior Subsecretario
General para Asuntos Politicos Especiales, Brian Urquhart, abogaba por el uso de
compaiiias privadas para complementar a las fuerzas de paz de las Naciones Unidas en
operaciones de primera linea, afirmando que en un mundo perfecto no les necesitamos
ni los queremos. Pero el mundo no es perfecto. Urquhart, B., “Por unas fuerzas
voluntarias de la ONU”. New York Review of Books, vol. 40, n® 11, 1993 pags. 3-4.
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tener utilidad potencial para la ONU y otros organismos internacionales
porque su despliegue estaria sujeto a menos controversia politica que la
decisién de desplegar tropas nacionales bajo los auspicios de la ONU®2.
Individuos y grupos a veces las usan para motivos mas insidiosos, tales
como el derrocamiento de Gobiernos y la proteccion de actividades

ilegales.

Finalmente, cabe tener en consideracion el hecho de que, por una
parte, el Protocolo Adicional | solo se aplica a los conflictos armados de
caracter internacional y entre las partes que lo hayan firmado y ratificado,
salvo aquello que sea considerado Derecho Internacional de caracter
consuetudinario®. Por otra parte, las Convenciones sobre el tema, tanto
las que tienen vocacion universal como las regionales, esto es, la
Convencion Internacional de las Naciones Unidas contra el
Reclutamiento, Uso, Financiacién y Entrenamiento de mercenarios® y la
Convencion para la Eliminacion del Mercenarismo en Africa de la

Organizacién para la Unidad Africana (actual Unién Africana)®*, han tenido

*% En casos como el de Liberia en 1997, se podria argumentar que el alquiler de una
fuerza profesional habria sido de lejos preferible a la depredaciéon e incompetencia
ggeneral de la fuerza multinacional africana de mantenimiento de la paz.

La lista de paises signatarios del Protocolo Adicional | se encuentra disponible en
http://www.icrc.org/ihl.nsf/websign?readform&id=470&ps=P.
® La Convencién Internacional contra el Reclutamiento, Uso, Financiacion y
Entrenamiento de Mercenarios, fue adoptada por la Asamblea General de la ONU el 04
de diciembre de 1989, Resolucion A/IRES/44/34. Entrd en vigor el 20 de octubre de 2001.
A dia de hoy son treinta y dos los Estados miembros y diecisiete los signatarios.
®. Convencién para la Eliminacion del mercenarismo en Africa, Organizacion para la
Unidad Africana, Libreville, Gabon, 03 de julio de 1977, CM/817 CM/817 (XXXIX), Annex
Il, Rev. 3. Entré en vigor el 22 de abril de 1985 en aplicacion de lo dispuesto en su
articulo 13.2 que estipula que entrara en vigor treinta dias después del momento en que
se produzca el deposito del décimo instrumento de ratificacion. Forman parte de la
misma 26 Estados: Benin, Burkina Faso, Camerin, Comores, Congo (Rep.
Democratica), Congo, Egipto, Etiopia, Ghana, Guinea, Guinea Ecuatorial, Lesoto,
Liberia, Libia, Mali, Nigeria, Niger, Ruanda, Senegal, Seychelles, Sudan, Tanzania,
Togo, Tunez, Zambia y Zimbabue. Otros 11 Estados han firmado dicha Convencién:
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muchos problemas para reunir el nUmero minimo de signatarios necesario
para su entrada en vigor. Pues bien, en ambos casos ninguna de las
principales potencias mundiales ni paises en los que estan registradas la
inmensa mayoria de las empresas de este sector (tales como EEUU,
Reino Unido, Sudafrica....) forman parte de las mismas, lo cual dice
mucho en detrimento de su verdadera eficacia. Curiosamente, si forman
parte paises como Angola o Congo que han usado, y siguen usando, con
mucha liberalidad los servicios de mercenarios. Las dos Convenciones
mentadas repiten el articulo 47 del Protocolo Adicional I, de forma integra
en el caso de la africana y dejando fuera el segundo parrafo de dicho
articulo en el caso de la Convencion de las Naciones Unidas, aunque

anadiéndolo como un elemento del delito.

Teniendo en cuenta todos los argumentos apuntados, la cuestidon
principal a la que se pretende dar respuesta en el trabajo de investigacion,
es la de si la regulacion establecida por el Derecho Internacional
Humanitario para la figura del mercenario es adecuada para ser aplicada
a las empresas militares y de seguridad privada y, en su caso, cuales
deberian ser las directrices basicas de una nueva regulacién sobre este
tema. Para responder a esta cuestion, el trabajo se ha estructurado en

dos Partes divididas en Capitulos.

La primera Parte, destinada al analisis de los nuevos modelos que
operan en el desarrollo de los conflictos armados o en situaciones

conexas, esta estructurada en tres capitulos.

Argelia, Angola, Chad, Costa de Marfil, Gambia, Guinea-Bissau, Kenia, Madagascar,
Sierra Leona, Suazilandia y Uganda.
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En el primero se intenta establecer un somero analisis del nuevo
modelo operativo que constituye la Empresa Militar y de Seguridad
Privada, incardinandola dentro de la denominada Revolucion de los
Asuntos Militares, que establece el escenario estratégico actual,
aclarando los conceptos fundamentales y resaltando los factores

determinantes de su aparicion.

El segundo Capitulo ofrece un analisis de los entornos operativos
en gque se manifiesta principalmente el uso de estas empresas. Se
analizan las razones de su proliferacion y aparente buena salud,
atendiendo fundamentalmente a razones de eficiencia econdmica,
efectividad operativa y conveniencia para los Gobiernos, Organizaciones
no Gubernamentales e incluso para las Naciones Unidas. Se estudian
también todos aquellos aspectos que plantean dudas respecto de la
presunta panacea que supone su utilizacion, resaltandose que, a pesar de
las presuntas ventajas que han hecho proliferar su uso, existen
cuestiones que se han de estudiar en profundidad y que pueden poner de

manifiesto que su existencia y uso no estan exentos de riesgo.

En el tercer Capitulo, se estudia el estatuto juridico de los diversos
actores participantes en los conflictos armados, analizandose en qué
categoria o categorias podrian subsumirse las EMSP. De este modo, se
ponen de manifiesto los requisitos para que los contratistas puedan ser
considerados combatientes, con la aplicacion de su estatuto exclusivo. En
caso de su no cumplimiento, serian considerados civiles o mercenarios

(combatientes ilegitimos). Por ello, se concretan los casos en que los
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miembros de estas empresas pueden ser considerados civiles, con las
protecciones que ello conlleva, y en qué casos serian meramente

mercenarios.

Una vez analizados estos modelos operativos, la segunda Parte de

la Tesis analiza el tratamiento dispensado por el Derecho a estos actores.

El Capitulo cuarto esta destinado al analisis del marco juridico
actual. Dentro del ambito internacional, se estudiara tanto la regulacion
establecida en el Derecho Internacional General asi como en el Derecho
Internacional Convencional. En lo que respecta a su regulacién nacional,
se llevara a cabo un estudio, por una parte, de la normativa existente en
los paises en los que tienen su sede o desde los que operan la mayoria
de las empresas de este sector y, por otra, de la de los Estados
territoriales en las que operan, comprobandose la multitud de enfoques

adoptados respecto a esta cuestion.

El Capitulo quinto esta dedicado en exclusiva al analisis del tema
de la responsabilidad del Estado, de las Organizaciones Internacionales,
de las propias empresas militares y de seguridad privada y de los
individuos contratados por éstas, por las actividades desarrolladas por las

empresas de este sector.

El Capitulo sexto y ultimo explora las lineas basicas que deberian
guiar una regulacibn omnicomprensiva y adaptada a la nueva
configuracion del fendbmeno mercenario, una vez comprobadas las
deficiencias del cuerpo normativo actual tanto en el plano internacional

como nacional.
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Todo ello nos permitird terminar con unas Conclusiones sobre la
virtualidad practica del Derecho Internacional Humanitario en relacién con
la regulacion de los mercenarios y establecer unas directrices basicas
sobre cual deberia ser su evolucion respecto a la regulacién de la
moderna naturaleza corporativa de la prestacion de servicios militares y

de seguridad privada en los conflictos armados actuales.
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CAPITULO 1

UN NUEVO MODELO OPERATIVO: LAS EMPRESAS

MILITARES Y DE SEGURIDAD PRIVADA

Can’t win with "Em, Can’t go to war without "Em: Private military contractors and
counterinsurgency®.
P.W. Singer

1. DEFINICION Y TIPOLOGIA

En la actualidad, es posible comprobar como se han producido
importantes cambios en los actores que participan en los conflictos
armados. Existe hoy una pléyade de grupos armados no estatales, entre
los cuales se incluyen los mercenarios tradicionales, las fuerzas
voluntarias religiosas e ideoldgicas, las empresas militares y de seguridad
privada y las milicias privadas, que plantean un reto comun al Estado en
su condicion de garante principal de la seguridad estatal y la proteccion

de los Derechos Humanos.

Ademas de la proliferacion del uso de los soldados de fortuna y de
la evolucion que ha experimentado la figura del mercenario tradicional,

entendido como alguien que combate por dinero en conflictos armados

62 Singer, P.W., Foreign Policy at Brookings. Washington DC. Brookings Institution Press,
2007.
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ajenos a su nacionalidad®®, lo mas destacable de la situacién actual es
gue se ha producido una evolucion en la prestacion de servicios militares
y de seguridad privada que ha adoptado formas nuevas y complejas con
estructura empresarial, como consecuencia de la aparicion de empresas
gue ofrecen en el mercado internacional servicios militares y de seguridad
a Gobiernos, Organizaciones Internacionales, empresas y organizaciones
no gubernamentales. Estas nuevas manifestaciones muestran
caracteristicas propias del mercenarismo, pero también diferencias, lo
cual significa que es preciso analizarlas y abordarlas de manera diferente

e innovadora.

Las diferencias entre mercenario, empresa privada de seguridad y
compafia militar privada son, a menudo, confusas, siendo este ultimo
término el de mas reciente origen y sin definicion legal en el Derecho
nacional o internacional®. La historia de las compafias de seguridad
privada stricto sensu precede a las operaciones de las compafiias
militares privadas. Sin embargo, al igual que ocurre con éstas, no existe
referencia alguna a las mismas en ningun convenio internacional
existente. Se parecen a las compafias militares privadas en que son

organizaciones que buscan beneficios ofreciendo servicios profesionales,

® Hoy dia se trata en muchos casos de grupos ad hoc o individuos que responden a
anuncios publicados por el Gobierno interesado en contratar sus servicios.

% El término “seguridad” no se refiere a las empresas que acttan en los respectivos
mercados internos nacionales, en funciones Unicamente de proteccidon de personas y
bienes, sino sélo a aquellas que son realmente exportadoras de servicios de seguridad.
En este ambito no existe en la actualidad una clara delimitacidon entre lo que constituye
propiamente “militar” y “policial’. Vide Perlo-Freeman, S. y Skoéns, E., “The Private
Military services Industry”, SIPRI Insights on Peace and Security, n°® 2008/1, septiembre
2008, pag. 5. El Departamento de Defensa de los Estados Unidos no utiliza el término
“militar” para referirse a las empresas que proporcionan los sefalados servicios de
seguridad, sino que emplea la expresién Empresas de Seguridad Privadas, dividiéndolas
en dos grandes categorias, esto es, servicios armados y servicios sin armas.
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pero mas dirigidas a proporcionar seguridad y proteccion a individuos e
infraestructuras. Proveen diferentes grados de seguridad a corporaciones
multinacionales en el sector extractivo, Gobiernos, instituciones de las
Naciones Unidas®®, y otras organizaciones internacionales en regiones de
conflicto o inestabilidad. Las actividades varian considerablemente de una
compafia a otra, pero incluyen consultoria, formacién, protecciéon de

infraestructuras, trabajos de escolta y seguridad personal...

A pesar de esta categorizacion, uno de los aspectos mas dificiles al
describir esta industria es el hecho de que no hay definiciones
universalmente aceptadas ni siquiera de los términos mas extensamente
usados. Incluso, parece que no existe una simple lista incluyendo todas
las compafias que trabajan dentro de los sectores de seguridad privada.
Numerosas compafias ofrecen servicios que podrian estar situados tanto
en las categorias militares como en las de seguridad. Por ello, se podria
argumentar que lo Unico que tienen en comun todas estas comparias
militares y de seguridad privada es que los servicios que ofrecen entran
dentro del dominio militar, proveyendo servicios profesionales

intrinsecamente ligados al fenomeno de la guerra.

Aunque muchos autores siguen prefiriendo establecer la distincién
como hemos visto en funcién de si sus actividades se concentran en
cuestiones de seguridad (prevencion del crimen, orden publico, seguridad
en las carceles, en los aeropuertos, proteccidén individual...) o en
cuestiones militares (logistica, asesoramiento y entrenamiento militar,

armamento, servicios de inteligencia y espionaje...), muchas de estas

% Avant, D., The market for force: the consequences of privatizing security, op. cit..
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empresas proporcionan ambos servicios de forma simultanea. Por otra
parte, aun solo prestando servicios de seguridad, en muchas ocasiones
su ejecucién en zonas de conflicto hace que se relativice ese caracter®.
De todo ello se deriva la conveniencia de agrupar el aspecto militar y de
seguridad bajo un mismo paraguas, usando el término compafiia o
empresa militar y de seguridad privada y evitando una distincion que, en

el mejor de los casos, es difusa®’.

La naturaleza global de la economia de hoy es también evidente en
la estructura de estas compafias, que establecen vinculos corporativos,
compartiendo acciones y cargos, no siempre de una forma clara.
Comenzaron con operaciones de bajo perfil a mediados del siglo XX,
llegando a estar integradas dentro de la estructura empresarial
contemporanea caracterizada por las tendencias actuales de privatizacion
y globalizacién. Estan legalmente constituidas, poseen personalidad
juridica, y disponen de recursos humanos importantes, material eficaz y
mandos experimentados que provienen de la élite de las mas prestigiosas
instituciones militares. Al igual que las empresas transnacionales, tienen
gran facilidad para desplazarse de un Estado a otro cuando consideran
que las normas que un Gobierno les impone son demasiado estrictas.

Pueden establecer holdings® o sucursales en otros paises u operar a

% por ejemplo, la proteccién de instalaciones o personas en un conflicto armado que
gueden ser consideradas objetivos militares legitimos.

La diferenciacidn es necesariamente subjetiva y dada a la manipulacion, aparte de que
en los conflictos modernos es muy difusa.
®® E| sector de las EMSP ha sufrido numerosas fusiones y adquisiciones, por lo que
muchas de estas empresas son actualmente parte de estructuras corporativas enormes,
formando parte de holdings del transporte, de las comunicaciones o de la asesoria
econdémica que les permiten participar en servicios mas amplios no relacionados con la
seguridad. Naciones Unidas, Informe del Relator Especial, A/52/492, 1997. También son
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través de compafiias subsidiarias. Asimismo, para evitar pagar impuestos
0 que les congelen los bienes, se instalan a menudo en paraisos fiscales.
Obviamente, su objetivo primordial es la maximizaciéon de beneficios en

las actividades para las que son contratadas®.

El término companiias militares y de seguridad privada no existe en
las normas internacionales actuales, salvo un Proyecto de Convencion
redactado por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre el tema
de los mercenarios™, y han sido a veces etiquetadas como nuevos
mercenarios. No hay una definicion estdndar de lo que actualmente
constituye la industria militar y de seguridad privada, hablandose de
empresas mercenarias, ejércitos privados, corporaciones militares
privadas, compaifiias o firmas privadas de seguridad, contratistas militares

privados, proveedores corporativos militares... La problematica en cuanto

subsidiarias o divisiones de grandes empresas como Northrop-Grumman, Booz Allen
Hamilton, the Carlyle Group, y Bechtel. Michaels, J.D., “Beyond Accountability: The
Constitutional, Democratic, and Strategic Problems with Privatizing War”, 82 Wash U. L.
%' 1001, 2004, pag. 1023. Ejemplos de lo sefialado serian MPRI, L3 Communications...
% Las condiciones normativas existentes favorecen la organizacioén corporativa de las
empresas militares, ofreciéndoles las herramientas juridicas necesarias para proteger los
frutos del comercio contra la injerencia de la reglamentacion estatal. En primer lugar, los
acuerdos comerciales mundiales alientan a las empresas militares a organizarse como
conglomerados de compafiias de responsabilidad limitada, en los que se distribuyen los
riesgos, se protegen los activos contra las incautaciones y las ganancias contra los
impuestos, y se permite el arbitraje reglamentario. La confidencialidad del comercio y la
proteccion de los beneficios a través de la aplicacion judicial estatal de las decisiones
arbitrales internacionales ayudan aln mas a las empresas militares, incrementando su
poder en relacion con los Estados. Los empresarios militares se embarcan en alianzas
con empresas de extraccion de recursos naturales, compafiias de construccion,
consultoras de riesgos y funcionarios publicos que trabajan “doble turno” para lograr
economias de escala y distribuir los riesgos. Vide Herbert Howe, H., “Private security
forces and African stability: the case of Executive Outcomes”, Journal of Modern African
Studies, vol. 36, n° 2, 1998, pags. 307-31; Chatterjee, P., “Mercenary Armies and Mineral
Wealth”, Covert Action Quarterly Magazine (otofio de 1997); Chatterjee, P., “Guarding
the Multinationals, DSL and the International Private “Security” Business”, Multinational
Monitor, 01 de marzo de 1998.

® presentado de conformidad con la Resolucién 10/11, de 26 de marzo de 2009, en la
que se pide al Grupo de Trabajo que informe sobre los avances logrados en la
elaboracién de un proyecto de instrumento juridico, para su debido examen y actuacion
por el Consejo de Derechos Humanos.
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a su definicion y caracterizacion esta influida no solo por el Derecho sino
también y de forma mas significativa, por consideraciones politicas. En
realidad, las distinciones dentro de la industria carecen de un trazado
claro del conjunto de servicios ofrecidos, lo que hace muy dificil su
definicion y clasificacion.

El Grupo de Trabajo sobre el tema de los mercenarios, aun
reconociendo los problemas de definicidon e incluyendo tanto las empresas
militares como las de seguridad privadas, las define como “las empresas
privadas que prestan todo tipo de servicios de asistencia, formacion,
provision y consulta sobre temas de seguridad, es decir, servicios que van
desde el apoyo logistico no armado hasta los guardias de seguridad
armados, asi como los servicios propios de las actividades defensivas u
ofensivas de caracter militar y/o relacionadas con la seguridad,
particularmente en zonas de conflicto armado y en situaciones posteriores

a los conflictos”’ .

> Cf. Doc. AIHRC/7/7, de 9 de enero de 2008, Informe del Grupo de Trabajo sobre la
utilizacion de mercenarios como medio de violar los Derechos Humanos y obstaculizar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién, parrafo 3. Esta definicion,
mantenida en el Informe de 2009 (cf. Doc. A/HRC/10/14, de 20 de enero de 2009,
Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacién de mercenarios como medio de violar
los Derechos Humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, parrafo 3), mejora sustancialmente la contenida en el Informe de 2007 en
el que se definian estas empresas como empresas privadas que prestan todo tipo de
servicios de asistencia de seguridad, entrenamiento, abastecimiento y asesoria, incluido
el apoyo logistico no armado, los guardas de seguridad armados y los que intervienen en
actividades militares defensivas u ofensivas (cf. Doc. A/IHRC/4/42, de 7 de febrero de
2007, Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como medio de
violar los Derechos Humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la
libre determinacion, par. 3). Por otra parte, en el Proyecto de posible Convencién sobre
las EMSP, art. 2, se propone por parte del Grupo de trabajo definir una EMSP como “la
entidad empresarial que presta servicios militares y/o de seguridad remunerados por
medio de personas fisicas y/o personas juridicas”. Los servicios militares referidos son
servicios especializados vinculados con actividades militares, como planificacion
estratégica, inteligencia, investigacion, reconocimiento terrestre, maritimo o aéreo,
vuelos de todo tipo, tripulados o no, vigilancia por satélite, cualquier tipo de transferencia
de conocimientos con aplicaciones militares, apoyo material y técnico a las fuerzas
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Otra definicion de estas empresas en la que se hace hincapié en su
caracter juridico y comercial, y, por tanto, en la obtencién de beneficios,
asi como en su posible caracter disuasorio del uso de la fuerza y sus
finalidades, es la que nos ofrece C. Ortiz que las define como una
empresa privada comercial y legalmente establecida, que se beneficia de
ofrecer servicios que involucran el uso “potencial” de fuerza de una
manera sisteméatica y por medios militares, y/o por la transferencia de este
potencial a clientes a través del entrenamiento militar diverso y otras
actividades como ayuda logistica, adquisicion de equipo y recoleccién de
inteligencia. Es un potencial porque la mera presencia de una corporacion
militar privada puede disuadir a agresores de considerar el uso de la
fuerza como un medio para lograr sus objetivos. El rol de la compafiia
militar privada no necesita siempre involucrar el uso potencial o activo de
fuerza, pudiendo dirigir sus actividades también al incremento de las

capacidades militares y de seguridad de sus empleadores’?.

Una definicion a destacar es la proporcionada por el Centro para el
Control Democratico de las Fuerzas Armadas (DCAF) segun la cual las
compafiias militares privadas son empresas que ofrecen servicios
especializados relacionados con la guerra y los conflictos, incluidas las

operaciones de combate, la planificacion estratégica, la recopilacién de

armadas y otras actividades conexas, mientras que los servicios de seguridad son la
guardia y proteccion armadas de edificios, instalaciones, propiedades y personas,
cualquier tipo de transferencia de conocimientos con aplicaciones en los ambitos de
seguridad y la policia, el desarrollo y la aplicacion de medidas de seguridad de la
informacion y otras actividades conexas. Vide Informe del Grupo de Trabajo sobre la
utilizacion de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, A/IHRC/15/25, de 05 de julio
de 2010.

2 Ortiz, C., Regulating private military companies: States and the expanding Business of
commercial security provision, en Global Regulation. Managing Crises After the Imperial
Turn. L. Assassi, D. Wigan y K. van der Pijl (eds.), Nueva York, 2004, p4g. 206.
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inteligencia, el apoyo logistico y operativo, el adiestramiento, el suministro
y el mantenimiento’®. También es destacable la definicién aportada por el
Documento de Montreux: las EMSP como quiera que se describan a si
mismas, son entidades comerciales privadas que prestan servicios
militares y/o de seguridad. Los servicios militares y/o de seguridad
incluyen, en particular, los servicios de guardia armada y de proteccion de
personas Yy objetos, como convoyes, edificios y otros lugares; el
mantenimiento y la explotacién de sistemas armamentisticos; la custodia
de prisioneros; y el asesoramiento o la capacitacion de las fuerzas y el

personal de seguridad locales’™.

Singer afirma que son negocios que proporcionan a los Gobiernos
servicios profesionales intrinsecamente ligados a la guerra; representan
en otras palabras la evolucién corporativa de la vieja profesion de

mercenario’”.

Para finalizar con estas posibles definiciones, Laborie Iglesias toma
en cuenta estas consideraciones previas y afirma que las EMSP son
entidades corporativas, con animo de lucro y legalmente establecidas;
proporcionan, de forma abierta y mediante contrato, servicios ligados,
directa o indirectamente, al uso de la fuerza armada a un niumero amplio

de clientes; operan en areas de conflicto armado o inestables en las

® La ficha relava a las EMSP se encuentra disponible  en
www.dcaf.ch/publications/backgrounders.

" El Documento de Montreux es el resultado de la Iniciativa Suiza, siendo el primer
documento internacional que describe cémo debe ser aplicado el Derecho Internacional
a las actividades de las EMSP siempre que éstas estén presentes en el contexto de un
conflicto armado.

’® Singer, P.W., “Outsourcing War”, Foreign Affairs, vol. 84, n° 2, marzo-abril de 2005,
pag. 120.
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cuales la accion del Gobierno responsable no esta garantizada o es

inexistente.

Estas entidades corporativas ofrecen un amplio abanico de
servicios remunerados en escenarios de conflicto que estaban en la
mayoria de los casos asumidos por fuerzas militares nacionales. Su
propésito es aumentar la capacidad de las fuerzas militares del cliente
para funcionar mejor en un conflicto armado o impedir el conflicto tanto
como sea posible. Los clientes son predominantemente Gobiernos,
aungue en un numero creciente de casos tales servicios son contratados
por Organizaciones Internacionales, corporaciones multinacionales y
organizaciones no gubernamentales, incluso la ONU. En funcién de los
servicios prestados, cabe distinguir cuatro tipos diferentes dentro de estas

entidades corporativas o empresas militares y de seguridad privadas.

El primer tipo son, basicamente, fuerzas con avanzada tecnologia
propia de la era industrial. Estan integradas casi siempre por veteranos
cualificados de las Fuerzas Armadas de grandes potencias y raramente
simples soldados de infanteria. Pueden llevar a cabo entrenamiento para
soldados proporcionados por el cliente e incluso liderarlos en combate.
Executive Outcomes es el ejemplo mas claro del primer tipo de proveedor

de estos servicios .

® Fue fundada en 1989 por veteranos de las Fuerzas de Defensa sudafricanas, ex
miembros del famoso Regimiento 78 o Regimiento Bifalo, y se registr6 en el Reino
Unido en 1993. Interrumpié abruptamente sus actividades el 01 de enero de 1999 al salir
del negocio, aparentemente en respuesta a la nueva legislacién sudafricana que prohibe
la actividad mercenaria ejercida por sus nacionales.

Entre las compaifiias privadas militares operativas podriamos citar también como
prototipica a Blackwater, fundada en 1997 por un ex US Navy SEAL (Fuerzas Especiales
de la Marina estadounidense). Constaba de nueve unidades de negocio diferenciadas y
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El segundo tipo lo constituyen las grandes empresas comerciales
aparecidas a finales del siglo veinte que proveen el tipo de servicios
esperados de un Estado Mayor en los Ejércitos nacionales mas
avanzados tales como consejo tactico, operativo y estratégico de alto
nivel para la organizacion, entrenamiento, equipamiento y empleo de
Fuerzas Armadas. Estan compuestas casi exclusivamente por altos
Oficiales y Oficiales retirados de las mayores Fuerzas Armadas,
incluyendo normalmente, al menos, varios antiguos Generales. Con el uso
de subcontratistas, son capaces de proveer la mayoria de los servicios
requeridos por una fuerza armada tales como planeamiento estratégico,
desarrollo de fuerzas, investigacién y andlisis de riesgos, entrenamiento
de Estado Mayor, incluyendo operaciones aéreas Yy nhavales,
entrenamiento en servicio multiple, operaciones combinadas incluyendo
inteligencia y entrenamiento combinado para unidades tacticas. Estas
organizaciones estan especializadas en la ayuda a Ejércitos de la era pre-
industrial en su transito hacia el siglo XXI a través de la incorporacion de
técnicas para la conduccion de la guerra tecnolégica. Military Professional
Resources Incorporated (MPRI) es el ejemplo paradigmatico de este

tipo”’.

tal como afirmaba en su pagina web, ofrecia practicamente cualquier servicio militar
requerido. Con motivo de la matanza de la plaza Nissour en Irak, cambié su nombre a Xe
Services, denominacidon que abarca unas dos docenas de filiales. Vide Baker, M.,
“Blackwater dumps tarnished brand name”, AP News Break, 13 de febrero de 2009.

" MPRI fue fundada en 1987 por cuatro ex Generales estadounidenses retirados (cabe
destacar a Carl E. Vuono, Jefe del Ejército durante la Guerra del Golfo y la invasion de
Panam4; el General Crosbie E. Saint, antiguo Comandante en Jefe del Ejército de EEUU
en Europa; y el General Ron Griffith) y tiene su base en Alexandria, Virginia. Fue
adquirida en 2003 por el gigante de las comunicaciones L-3 Communications. L-3 MPRI
1320 Braddock Place Alexandria, VA22314.
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El tercer tipo lo constituyen las compafiias de apoyo militar
(transporte, mantenimiento de instalaciones militares, servicios de
intendencia...). No participan ni en la planificacidén ni en la ejecucién de
las actividades militares. Estas compafiias son las que menos se
diferencian de las compafias puramente civiles ya que, en un momento
dado, cualquier compafia de transporte, por ejemplo, puede atender
demandas militares. Son compafias menos especializadas que las
anteriores y, por ello, también tienen salida comercial hacia el sector civil,
siendo la estadounidense KBR, filial de Halliburton, el més claro ejemplo

de este tercer tipo’®.

El cuarto tipo de proveedor proporciona servicios altamente
especializados con aplicacién militar, pero estos grupos no son en si
mismos esencialmente militares o paramilitares en organizacion o
métodos. Los miembros de estas empresas pueden tener 0 no
experiencia o0 entrenamiento militar, pero tienen conocimientos Yy
habilidades con una aplicacion tanto militar como civil. Estas empresas
suelen ser mucho mas pequefias que los anteriores tipos, llevando a cabo
funciones tales como proteccion personal, interceptacion de sefales,
seguridad de las comunicaciones o Vvigilancia electronica. Un claro
ejemplo lo constituye Titan que forma parte del Grupo L-3 Titan,

proveedor, tal como afirma en su pagina web, de servicios, soluciones y

® KBR Inc. (anteriormente Kellogg Brown & Root) es una compaiiia estadounidense de
ingenieria y construccion, con sede en Houston. Después de que Halliburton adquiriese
Dresser Industries en 1998, la filial de ingenieria de Dresser, la compafia M. W. Kellogg,
se fusiond con la filial de construccion de Halliburton, Brown & Root, para formar Kellogg,
Brown & Root. KBR y sus predecesoras han obtenido muchos contratos con el Ejército
de Estados Unidos durante la Invasion de Irag en 2003, asi como anteriormente durante
la Segunda Guerra Mundial y la Guerra de Vietham. Vide www.kbr.com.

45


http://es.wikipedia.org/wiki/Houston
http://es.wikipedia.org/wiki/Fusiones_y_adquisiciones
http://es.wikipedia.org/wiki/Ej%C3%A9rcito_de_Estados_Unidos
http://es.wikipedia.org/wiki/Ej%C3%A9rcito_de_Estados_Unidos
http://es.wikipedia.org/wiki/Invasi%C3%B3n_de_Iraq_en_2003
http://es.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_Mundial
http://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_de_Vietnam
http://www.kbr.com/

LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

productos de informacién y comunicacion para la Seguridad Nacional
estadounidense’. La proliferacion de actores privados en el ambito de la
inteligencia complica el panorama, ya de por si enrevesado por la
multiplicidad de organismos publicos, y dificulta que la informacion
adecuada llegue a todos los involucrados. Esto viene generado por el
hecho de que las EMSP devienen nuevos protagonistas de las politicas
de seguridad. Todos los aspectos de la consecucion de inteligencia
requieren interpretaciéon y si esto es llevado a cabo por actores cuya
principal responsabilidad no es para con los votantes y con las
instituciones democraticas sino hacia los accionistas, hay poderosas

razones para la preocupaciéon®.

El andlisis de estas corporaciones exige que, con caracter previo,
hagamos algunas precisiones terminolégicas y conozcamos las razones

que explican su aparicion.

" Provee al Departamento de Defensa, agencias de inteligencia y a otros clientes
gubernamentales. L-3 Communications (843) 824-2227 5965 Core Ave, #612, North
Charleston, SC 29406 Cross Streets: Between Fain St/Aviation Ave/W Aviation Ave and
Remount Rd.

% En un memorandum presentado por Patrick T. Henry, Assistant Secretary del Ejército
de Estados Unidos, se establece que en los niveles operativos, estratégicos y tacticos, la
funcién de inteligencia deberia estar exenta de la ejecucion por el sector privado en base
al riesgo para la seguridad nacional. US Department of the Army, Office of the Assistant
Secretary, Manpower and Reserve Affairs, “Memorandum Thru Administrative Assistant
to the Secretary of the Army, Director of Army Staff”. Se puede consultar en el sitio de
Internet del Center for Public Integrity. Vide www.publicintegrity.org/wow/report.
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2. INCARDINACION EN EL CONTEXTO DE LA REVOLUCION DE LOS

ASUNTOS MILITARES

El escenario actual configurado desde el fin de la Guerra Fria, es el
resultado de los profundos cambios y transformaciones que ha conllevado
la transicion del orden bipolar al llamado nuevo orden, produciendo una
mutacion esencial en el panorama mundial. EI mas trascendente quiza ha
sido el cambio operado en el concepto y en la percepcion del conflicto y
de la seguridad, conceptos que ahora se han hecho multidimensionales,
globales y dinamicos. La desaparicion de la amenaza clasica, la
disminucién de las amenazas puramente militares y su modulaciéon hacia
otros tipos, los cambios operados en la naturaleza de las crisis y los
conflictos, la globalizacion que afecta a todos los 6rdenes de la vida, el
fendbmeno de la transnacionalizacion creciente, la revolucién tecnologica y
la multiplicaciéon de los actores internacionales independientes, pueden
apuntarse como los factores esenciales que han modificado las
coordenadas en las que se movia anteriormente el concepto de conflicto y

el de seguridad®.

8 |os Ejércitos occidentales, al mismo tiempo que se producia la reduccién en el nimero
de efectivos, iniciaron una profunda transformacion para adaptarse a los retos
producidos por la “revolucion de la informacion” y los cambios tecnoldgicos asociados a
la misma. Durante la Gltima década del siglo pasado y los primeros afios del siglo XX,
algunos estudiosos trataron de conceptualizar esta transformacion de las Fuerzas
Armadas y del modo de llevar a cabo la guerra a través de la denominada Revolucién de
los Asuntos Militares (RMA en sus siglas en inglés), entendida como un cambio radical
en el disefio de nuevas armas y equipos y en la organica y adiestramiento de sus
Ejércitos, asi como en la forma en que los Gobiernos se relacionan con el estamento
militar. Con el término RMA se intentaba describir como las nuevas tecnologias de la
informacion aplicadas al mando y control de las unidades militares en operaciones
transformaban el modo de entender la guerra. Sin embargo, en los Ultimos afios, los
expertos militares e intelectuales han superado en cierta medida el debate sobre la RMA,
centrando las discusiones sobre la explotacion de las nuevas tecnologias en beneficio de
la implementacion de aspectos practicos en las Fuerzas Armadas y en la conduccion de
la guerra. Vide Latham, A., “The Transformation of War”, incluido en Snyder, C.A.
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La interaccion de estas variables ha generado un doble fendmeno:
por un lado, la focalizacion general de las preocupaciones de seguridad
en nuevos riesgos; de otra parte, otros riesgos se convierten en
emergentes al adquirir nuevas dimensiones de peligrosidad, ubicuidad,
globalidad y capacidad de evolucion hacia inéditas y amenazadoras
formas y secuelas. Mientras en el periodo dominado por la guerra fria y el
enfrentamiento Este vs Oeste, existia una nitida separacién entre el
concepto de seguridad externa, principalmente militar, y el de seguridad
interna, esencialmente policial, estos limites se difuminan ante los nuevos
planteamientos geopoliticos y geoestratégicos, donde aparecen nuevas
variables determinantes en este cambio. El fin de la Guerra Fria elimino el
riesgo de una guerra nuclear global entre las superpotencias, pero desato
una serie de conflictos interétnicos e internos en muchas partes del
mundo, desde los Balcanes al Africa subsahariana y Asia, en los que se
ha generalizado el uso de EMSP. El monopolio de la fuerza, previamente
residente en las Fuerzas Armadas de las naciones para su propia defensa

integral y seguridad, es ahora compartido por entidades comerciales.

Lo que conocemos como guerra ha sufrido un cambio radical en su
fisonomia, actores y estructura jerarquica, con profundos cambios en la
propia naturaleza de los conflictos y en el modo en que la seguridad es
gestionada. Aun asi, en este contexto singular, en el que se entremezclan
el modelo antiguo y el actual del conflicto armado, permanece la

naturaleza inmutable de la guerra tal como la definié Clausewitz, pues

(editor). Contemporary Security and Strategy, segunda edicion, Palgrave Macmillan,
Nueva York, 2008.
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ésta sigue consistiendo en un duelo que tiene como fin imponer la
voluntad al enemigo®. Aunque los contendientes puedan presentar un
caracter distinto, y también los medios con los que combaten, se
mantiene la finalidad de doblegar al adversario. El problema estriba en

que la distincion entre guerra y paz se esta difuminando.

Histéricamente, las circunstancias en las cuales las reglas de la
guerra se aplicaban eran facilmente identificables. Cuando se rompian las
hostilidades entre dos Estados, el Derecho Internacional de la Guerra
prevalecia entre los Estados combatientes. En todos los demas casos, el
Derecho Internacional de Paz estaba en vigor y regulaba todo contacto
entre las Naciones. En cambio, el escenario estratégico actual se
caracteriza por su complejidad, incertidumbre y potencial peligrosidad.
Los conflictos actuales y, previsiblemente los futuros, responden a una
configuracion multidimensional que hace inviable su resolucién por medio
de herramientas exclusivamente politicas, diplomaticas, econdmicas o

militares.

Esta configuracion multidimensional obedece al creciente ndmero
de actores involucrados, publicos y privados, gubernamentales y no
gubernamentales; a la conjuncibn de los componentes politicos,
econdmicos, culturales, étnicos o religiosos que en ellos intervienen con
distinta intensidad; y a la amplitud de su extension en el espacio y en el
tiempo. En el espacio, porque la repercusion es mucho mas amplia,

haciendo que las fronteras ya no constituyan necesariamente el marco de

8 General Clausewitz Von, K: On War (12 Edicion, 1832), Londres, Pelican Books, 1968,
(trad. castellana: De la Guerra, Labor, Barcelona, 1984).
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referencia para garantizar la seguridad nacional. En el tiempo, porque
crisis que han quedado latentes, sin una resolucion definitiva, se han
reactivado en numerosas ocasiones con gran violencia y de forma
inesperada. A los tradicionales riesgos y amenazas a la seguridad, que
implicaban una respuesta casi exclusivamente militar, se han unido otros
gue si bien no tienen la capacidad destructiva de la guerra convencional,
dificultan y degradan el desarrollo social y economico de los paises y
regiones con consecuencias negativas tanto en el plano nacional como
internacional. La emergencia de Estados fragiles, débiles o directamente
fallidos o fracasados, insurgencia cronica, proliferacién de beligerantes no
estatales y la movilidad global, hacen dificil trazar la linea entre guerra y

paz y seleccionar las estrategias legales apropiadas.

Cambia la estructura jerarquica de la guerra que hasta hace no
mucho habia sido una cuestién casi exclusiva de los Estados. El resultado
es una nueva forma de enfrentamiento que algunos autores han venido
a denominar la guerra en red® y que se trata de una concepcién
omnicomprensiva del conflicto. La configuracion en red permite el
entendimiento, la cooperacion y las alianzas entre poderes politicos y
criminales, entre grupos terroristas, crimen organizado®*, organizaciones
paramilitares y Estados®™. De esta manera, las guerras jerarquicas de
unos Estados contra otros, como supremos representantes del poder de

los pueblos, dan paso a conflictos entre actores diversos.

8 Jordan Enamorado, J.: “Una nueva era en la historia del conflicto”, articulo aparecido
en la Revista Aeronautica y Astronautica, diciembre 2001, pags. 966 y ss.

# Para una definicién de crimen organizado, vide Doc. Consejo de la Unién Europea
6204/2/97 Enfopol 35 Rev. 21.

% vYa en 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas manifesté su alarma por
este tipo de colusidn. Vide Resolucion 44/81 de la Asamblea General, de 8 de diciembre.
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Las amenazas a la seguridad adquieren un caracter
multidimensional disperso y mucho mas difuso, consecuencia de la propia
naturaleza de los adversarios. El espectro potencial de violencia es
inmensamente amplio y la variedad de amenazas y la configuracion del
sistema global provocan un cambio radical en la forma del conflicto. Los
enfrentamientos entre Ejércitos tradicionales son todavia posibles pero
también lo es cada vez mas la opcidon de saltar las barreras de lo
convencional y aprovechar otras vias. En muchos casos, no existe frente
identificable materialmente, la red que entrelaza a los distintos actores es
el nuevo campo de batalla. La jurisdiccion, las fronteras y las identidades
son barreras que se traspasan facilmente en la guerra red. Como
consecuencia, un mismo conflicto puede requerir la actuacion de
diferentes Ejércitos, servicios de inteligencia, fuerzas policiales,

empresas, instituciones politicas, Estados, etc.

Un efecto muy interesante que se deriva de la guerra red es la
desmilitarizacion del conflicto. Se mantiene la finalidad y naturaleza ultima
de forzar la voluntad del adversario, pero lo que sucede es que se
emplean medios que, en muchos casos, no suponen el enfrentamiento de
Ejércitos convencionales, incluso, en ocasiones, no hay empleo de
fuerzas. Esta transformacion del fendmeno violento y la consiguiente
desmilitarizacion del empleo de la fuerza ademas de deberse al cambio
de paradigma que supone la guerra red es también una consecuencia del
modo que han adoptado los Estados desarrollados a la hora de plantear

las campanas militares.

51



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

La opcion frente a esta situacion es la denominada guerra
asimeétrica, también llamada guerra civil molecular o conflicto de cuarta
generacion®®. Se trata de una idea antigua que se encuentra en el
pensamiento de muchos estrategas clasicos y que consiste en aprovechar
la propia ventaja, evitar la fuerza del enemigo y acometer contra su punto
débil®’. La principal motivacién politica de las intervenciones militares
llevadas a cabo en el Golfo, Bosnia, Kosovo, Afganistan e Irak, ha
consistido en alejar la guerra de la vida cotidiana de los ciudadanos y
disminuir al minimo las bajas propias y ajenas, 0, en su caso, limitar su
difusién, por la escasa tolerancia y predisposicion a las mismas de la
opinion publica. Ante tal limitacién politica y social de las economias
avanzadas, identificadas normalmente como democracias, la respuesta
del adversario consiste precisamente en llevar la guerra al corazén del
territorio enemigo. Muchos dirigentes saben que sus Fuerzas Armadas
resultan aptas para disuadir o luchar contra las de sus vecinos, pero con

toda seguridad serian derrotadas si se enfrentasen a las de Estados

8 E| conflicto asimétrico supone el uso prolongado de la violencia de bajo nivel para
dejar sin efecto un sistema politico o forzar algin cambio fundamental en el statu quo
politico. Se pueden dividir estos conflictos en transnacionales e internos, siendo los
primeros guerrillas o grupos armados que operan en distintos puntos del mundo y hasta
de forma simultanea (Jihad islamica, Hamas, Al Qaeda...). Los segundos podrian ser
denominados como un nuevo tipo de guerra civil, desarrollandose preferentemente
dentro de los limites del Estado, con la implicaciébn necesaria de un progresivo
involucramiento de la sociedad civil, por lo que puede prolongarse durante afios y
permear sus instituciones. Los ejemplos claros serian las guerras nacionalistas o
interétnicas tal como sucedié, por ejemplo, en la ex Yugoslavia. Vide Mariano Bartolomé:
“El desafio de los conflictos intra estatales asimétricos en la Post Guerra Fria”; Revista
Argentina Global, n°® 4, enero-marzo 2001, pags.1-2.

8 El enfrentamiento asimétrico se puede advertir en el relato biblico de Gedeén y sus
escasos hombres derrotando a los Ejércitos de Madian y Amadec; en la aniquilacién de
las legiones de Quintilio Varo en la selva de Teutoburgo en el afio 9 de nuestra era, o,
mas recientemente, la destruccion de las columnas blindadas rusas en las calles de
Grozni durante el invierno de 1994. Este concepto, aparecio recogido en la Directiva de
Defensa Nacional espafiola de diciembre de 2000, asentdndose en la Directiva de
Defensa Nacional 1/2004 que recogio los conceptos generales de la Revision Estratégica
de la Defensa de 2003 e introdujo importantes novedades en la formulacién de nuestra
politica de Defensa.
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Unidos o la OTAN. En consecuencia, la opcion del enfrentamiento
asimeétrico representara una baza que cada vez mas adversarios estaran
dispuestos a jugar®®. Las caracteristicas distintivas de este tipo de
enfrentamientos son la insurgencia, la utilizacibn de tacticas no
convencionales, la formacion de unidades irregulares, la sorpresa
estratégica, la capacidad de movilidad, el uso de estructuras de combate
y elementos simples y la utilizacion de criterios informaticos con fines
disruptivos o de espionaje. A partir de esta tipologia, surgen claras
diferencias con las variables que intervienen en los conflictos
tradicionales; sin embargo se combinan, al menos en el nivel tactico,

formas simétricas y asimétricas de combate.

La modulacién conceptual de la seguridad esta intimamente unida
a las nuevas percepciones sobre los conflictos y los riesgos y amenazas
derivados de los mismos. En el orden anterior, las crisis eran totalmente
predecibles y controlables estratégicamente. En la actualidad, la
confrontacién ofrece un escenario en el que la inestabilidad del entorno y
la incertidumbre asociada a la evolucion de los acontecimientos otorgan
una dimension totalmente nueva a los conflictos y tensiones que se
generan. El fenédmeno de la globalizacion ha producido una convergencia
innegable en la apreciacion y valoracion interna y externa de las
amenazas de seguridad, en su impacto en las sociedades y en los
instrumentos y modos de prevencion, control y reaccion contra las

mismas. La razon es que lo que tradicionalmente hemos concebido como

% El conflicto de Afganistan puede constituir un claro ejemplo de esta nueva concepcién
de la guerra, con una tactica de guerrillas, atentados, secuestros...
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guerra, es decir, una guerra entre Estados en la que el objetivo es infligir
la maxima violencia, se esta convirtiendo en un anacronismo. En su lugar,
surge un nuevo tipo de violencia organizada, especialmente en Africa y
Europa del Este, propia de la actual era de globalizacion, que la profesora
Kaldor denomina guerra para subrayar su caracter politico, pese a que,
sigue afirmando, las nuevas guerras implican un desdibujamiento de las
distinciones entre guerra (normalmente definida como la violencia por
motivos politicos entre Estados o grupos politicos organizados), crimen
organizado (la violencia por motivos particulares, en general el beneficio
econdémico, ejercida por grupos organizados privados) y violaciones a
gran escala de los Derechos Humanos (la violencia contra personas
individuales ejercida por Estados o grupos organizados politicamente)®®.
La violencia se organiza cada vez con mayor frecuencia a través de
agentes contractuales, redes de influencia carismatica y social, e incluso
ejemplos inspiradores, en lugar de apelar al mando y control directos.
Resulta cada vez mas complicado determinar dénde y cuando se esta
desarrollando un conflicto armado, qué significa la “participacion activa en
las hostilidades”, y cuando la violencia esta “asociada” con un conflicto
armado. Con la participacion en las hostilidades dispersada a través de
redes contractuales y sociales, resulta cada vez mas dificil mantener las
distinciones entre los dafios colaterales licitos infligidos por los Estados, el
terrorismo no estatal y el asolamiento de las comunidades civiles por
parte de las milicias, por lo que podria derrumbarse no solo el hecho de la

distincion, sino su mismo principio.

% Kaldor, M., Las nuevas guerras. La violencia organizada en la era global. Kriterios.
Tusquets Editores, 2001, pags.15 y ss.
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Los cambios operados en el modelo de los conflictos armados
tienen también su reflejo en sus actores o participantes. Tradicionalmente,
al hablar de combatientes se estaba haciendo referencia a los
componentes de los Ejércitos regulares, que, a su vez, luchaban segun
canones tradicionales. Pero uno de los aspectos mas destacables del
entorno estratégico desde finales del siglo XX es la aparicion de nuevos
actores, o la profunda transformacién de otros ya existentes desde
antiguo, relevantes desde el punto de vista de la seguridad, lo que
modifica ain mas profundamente la finalidad, los objetivos, los medios v,
en general, la concepcién del conflicto. Algunos de ellos ya existian desde
hace tiempo, las guerrillas y grupos violentos son fendmenos antiguos,
pero los medios que pueden emplear les confieren una importante

novedad estratégica.

En el caso de las empresas militares y de seguridad privada
transnacionales, el contenido de conceptos como ganancias y pérdidas o
intereses vitales, pueden diferir sustancialmente de los clasicos atribuidos
comunmente al Estado. Estos nuevos actores plantean riesgos que en
algunos casos sustituyen y en otros complementan a la amenaza clasica
contra la integridad territorial del Estado y que son actualmente
contemplados en los vigentes conceptos estratégicos militares incluso en
el seno de la OTAN y por los Servicios de Inteligencia, como amenazas
reales o potenciales contra la seguridad exterior. Los Estados comparten
a partir de ahora el monopolio de la fuerza con otros acompafantes y
reciéen llegados de muy diferente naturaleza. Considerado

tradicionalmente como el factor esencial de un Estado, particularmente en
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las culturas occidentales, el monopolio estatal del uso de la fuerza como
medio de imposicion del orden y para la provision de seguridad, ha
respaldado tradicionalmente la regulacion nacional e internacional del uso
de la fuerza, asumiendo implicitamente que la fuerza legitima sera usada

por los actores estatales.

Esta asuncion también sostiene la nocion de seguridad colectiva
que esta en el corazon de la Carta de las Naciones Unidas y del sistema
de seguridad de las mismas. El cambio de este poder hacia actores
privados, a menudo dirigidos y controlados por superiores privados que
no son directamente responsables ante la opinion publica, genera
cuestiones sobre cdmo un Gobierno puede proteger y defender de forma
efectiva los intereses estatales, incluyendo los Derechos Humanos de sus
propios ciudadanos, asi como ejercer el uso de la fuerza de una manera
responsable, de forma que los derechos de los ciudadanos sean
respetados. La privatizacion de la violencia permite que unos sean los que
financien y otros los que empleen la fuerza. Esto es aplicable a una
relacion entre entes diferentes de los Estados (por ejemplo, un cértel de
traficantes de droga y un grupo terrorista, o un grupo de crimen
organizado y otro de matones a sueldo), pero también a una relacion

entre un Estado y una empresa militar y de seguridad privada.®

% Ejemplos de los ltimos serian el del Gobierno de Paptia Nueva Guinea que en 1996
contrato los servicios de Sandline International, una EMSP ya desaparecida con sede en
las Bahamas pero con la mayoria de su personal de origen britanico, para luchar contra
los independentistas de la isla de Brazzavil; la actuacion de la empresa britanico-
surafricana Executive Outcomes contratada por las empresas que trabajan en el sector
de los diamantes en Sierra leona o los encargos recibidos por Defence Systems Limited,
Gurkha Security Guards, Stabilco e IDAS en distintos paises del Africa subsahariana.
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En cierto modo, la emergencia de estos actores puede suponer una
vuelta al estado de naturaleza en lo relacionado con la seguridad global,
es decir, un recrudecimiento de la vision realista que en los udltimos
decenios se habia visto moderada por la reticencia creciente de los
Estados desarrollados a emplear entre si la fuerza armada y por la
consolidacion de la interdependencia compleja entre unos y otros. Esto es
lo que se deduce también de las cifras, ya que para algunos actores no
estatales la opcién por la guerra puede suponer costes menos onerosos
que para los Estados y, por ello, convertirse en una posibilidad mas
aceptable. En determinados casos, la guerra puede ser incluso el motivo
de su propia existencia. Pero también hay que tener en cuenta que en
este tipo de conflictos, el uso por parte de los propios Estados de EMSP
hace que puedan actuar en muchas ocasiones de espaldas a la opinion
publica, lo que lleva a disminuir los costes psicolégicos y sociales de
utilizar el recurso a la fuerza. Si no hay que hacer sacrificios es mas facil
utilizar la fuerza pues los riesgos son bajos y los beneficios potenciales

enormes.

La existencia del recurso a estas empresas hace que la opcién de
la fuerza sea tan atractiva 0 mas que el recurso a la negociacion y que la
mejor alternativa a un acuerdo negociado sea la fuerza. Esta situacion es
ideal para la proliferacion de la actividad de las empresas militares y de
seguridad privada. Sus actividades y otras de caracter similar han sido
mas frecuentes en los conflictos de los udltimos afos. Si bien se
manifiestan practicamente en todos los conflictos, han estado

particularmente presentes en los conflictos armados de Afganistan,
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Angola, Armenia, Bosnia y Herzegovina, Cachemira, Chechenia,
Colombia, Republica del Congo, Eritrea, Etiopia, Georgia, Kosovo,
Liberia, Papua Nueva Guinea, Republica Democratica del Congo, Sierra
Leona e Irak. Estas empresas y su personal proceden de una serie de
paises igualmente extensa y diversa de la antigua Unidn Soviética,

Europa, Oriente medio, América y Africa.

En definitiva, y atendiendo a este nuevo modelo operativo, estas
empresas llevan a cabo contratos, sobre todo con Gobiernos africanos,
para la provision de servicios de seguridad interna, mantenimiento del
orden publico e incluso terminar con conflictos armados internos. Si
dichos contratos estan siendo de hecho concluidos, los Gobiernos que los
firman deben estar haciéndolo sobre la base de una decision soberana.
Pero se generan dudas sobre si con ello el Estado sigue cumpliendo con
su responsabilidad primordial en relacibn con su obligacién béasica e
inalienable de mantenimiento del orden interno y la seguridad al trasladar
esas responsabilidades a empresas militares y de seguridad privada
registradas en terceros paises que venden servicios de seguridad. Pero lo
que se intentara establecer es que lo que el Estado hace no es trasladar
la responsabilidad sino su ejecucion, debiendo mantener control sobre la
misma y responder por cualquier exceso represivo que estas compafias
puedan cometer respecto de la poblacion civil, especialmente por
cualquier violacion del Derecho Internacional Humanitario o de los

Derechos Humanos.
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Asumiendo que las sospechas sobre algunas actividades ilegales
de esas empresas que venden servicios militares y de seguridad a cambio
de dinero o la concesion de aprovechamiento de recursos naturales...
puedan ser probadas, se considera que constituye una razon adicional
para la modificacion del actual marco legal en relacion con la existencia
de un mercado para la prestacion de servicios de seguridad. Lo que
qgueda claro hoy por hoy es que con la legislacion vigente, la comunidad
internacional debe aceptar y tratar con la idea de que la existencia y
contratacion de estas entidades es ilegal solo en unos pocos casos
marginales, ya que la propia regulacién de la figura del mercenario es
claramente deficiente. Una normativa adecuada deberia establecer
claramente cuando, cdmo y en qué circunstancias deberia considerarse

legal y legitimo el reclutamiento, financiacion o uso de estas empresas.
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3. CUESTIONES TERMINOLOGICAS PREVIAS. EXTERNALIZACION

vs PRIVATIZACION

La privatizacion coincide con otros desarrollos politicos y
econdémicos que incluyen la globalizacion, libore mercado, integracion de
mercados, desregulacion... que refuerzan la preferencia ideolégica por el
control privado sobre el publico y el mercado sobre los valores no
econémicos™. Globalizacién, privatizacién, outsourcing... son términos
gue se aplican con profusién en la actualidad sin que se sepa muy bien
qué significan realmente. Globalizacién describe un fenémeno causado en
gran parte por los avances tecnoldgicos, especificamente los avances en
la tecnologia de la informacion y transporte mas barato que,
simultaneamente, han deslocalizado la inseguridad, facilitado la movilidad
corporativa, e incrementado el movimiento y acceso a mano de obra
barata. Privatizacion es una receta politica dominante reciente de
trasvase de titularidad del &mbito publico al privado®. Outsourcing es una
decision de negocios crecientemente politizada. La realizacion por el
sector privado de tareas previamente llevadas a cabo por el sector publico
puede ser llevada a cabo bien mediante la transferencia de la propiedad,
delegacion de la gestion, la subcontratacion, o el abandono deliberado de

una tarea publica con la intencion de permitir que los actores privados

! Freeman, J., “Extending Public Law Norms Through Privatization”, 116 Harv. L. Rev.
1285, 2003, pags. 1292-93.

> Una Recomendacién del Consejo de Europa define la privatizacion como “la
transferencia total o parcial de la propiedad o control del ambito publico al privado de una
tarea que cesa asi de ser publica” y “la transferencia a una persona privada de una
actividad previamente llevada a cabo por una empresa publica o autoridad publica, tanto
si esta acompafiada o no por una transferencia de la propiedad”. Recomendacion N°. R
(93) del Comité de Ministros de los Estados Miembros sobre la Privatizacion de las
Tareas Actividades Publicas, 5002 Reunién de 18 de octubre de 1993, disponible en
www.coe.int.

60


http://www.coe.int/

LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

tomen el control®>. Una buena parte de la problemética que se plantea
respecto al régimen de estas empresas y la responsabilidad del Estado
por las acciones de las mismas, proviene de la confusion existente sobre
todo entre estos dos Ultimos términos, cercanos pero diferentes, la

privatizacion® y la externalizacién o outsourcing.

A partir de la Il Guerra Mundial, el sector empresarial privado ha
tenido un importante desarrollo tanto en su capacidad como en la
fiabilidad de su respuesta a las necesidades del sector publico. Hasta
hace pocos afos, la mayoria de las fabricas, almacenes y talleres que
cubrian las necesidades de los Ejércitos pertenecian al sector publico y
en tiempo de paz el sector privado practicamente se limitaba al suministro
de viveres y algunos materiales que no compensaba fabricar en los
centros oficiales. El desarrollo de las empresas privadas y su relacién con
los 6rganos de la Administracién ha hecho factible que el concepto de
participacion del sector civil en los conflictos se haya extendido a las

situaciones que no pueden calificarse en propiedad como de guerra®.

Es evidente que el progreso tecnologico actual impide que una
entidad, ya sea publica o privada, alcance el nivel de excelencia en todos
y cada y uno de los sectores de su actividad. Por otro lado, cabe

diferenciar lo que para la misma es fundamental y exclusivo de lo que se

% Hallo de Wolf, A., “Modern Condottieri in Iraq: Privatizing War from the Perspective of
International and Human Rights Law”, 13 Ind. J. Global Legal stud. 2006, pag. 315.

% Vide Laguna Sanquirico, F. “Delimitacion conceptual relativa a la presencia privada en
el marco estatal de la Defensa” Obra conjunta, La privatizacion del uso de la fuerza
armada. Politica y Derecho ante el fendmeno de las “empresas militares y de seguridad
privadas” Bosch Editor, 2009, pags. 44-46.

% Laguna Sanquirico, F., “Delimitaciéon conceptual relativa a la presencia privada en el
marco estatal de la Defensa”, La privatizacion del uso de la fuerza armada, politica y
Derecho ante el fenémeno de las “empresas militares y de seguridad privadas”, op. cit.,
pag 44.
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ha afadido para alcanzar el resultado final. Por estos motivos surgio
desde hace bastante tiempo la necesidad de contar con el apoyo y la
colaboracion de otros organismos o empresas. El proceso de
modernizacién en el que se encuentran inmersas las Fuerzas Armadas
viene enmarcado por la simplificacion de estructuras, la profesionalizacion
de sus fuerzas y el incremento sustancial de las capacidades operativas.
La actividad militar ha evolucionado para ser mas directiva y técnicamente
orientada. Todo ello en un entorno que se caracteriza esencialmente,
desde el punto de vista econémico, por una politica presupuestaria de
contencion y eficiencia del gasto publico. Desde el punto de vista
operativo, hay una constante ampliacion de los posibles escenarios y de

las amenazas emergentes.

Asi pues, la reduccién de personal y el incremento paulatino de la
participacion en numerosas y variadas misiones de caracter internacional,
caminan paralelamente al acrecentado ritmo de innovacién cientifica y
tecnoldgica, acelerando la transformacion de un modelo inicial de gestiéon
militar directa de los servicios necesarios para el normal funcionamiento
de las Unidades en operaciones militares, hacia un modelo de contratos

de servicios y apoyos con participacion de empresas del sector privado®.

% Tradicionalmente, la argumentacién en pro de la privatizacién se ha basado en
términos econdmicos. Desde el punto de vista econémico, los servicios necesariamente
publicos son aquellos que no pueden ser denegados a la gente que no quiere pagarlos,
y, por tanto, no crean un mercado favorable para su provision privada. Esta cualidad
existiria cuando el servicio en cuestién requiere su cobertura universal. De todos modos,
la naturaleza publica de un servicio solo significa una prohibicién de una dejacion publica
en su prestacion general, no dice nada respecto de su posible provision privada. Como
resultado, de igual modo que el Estado puede privatizar la produccién de armamento,
podria, en principio, externalizar el uso de ese armamento.
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Esta situacion ha obligado a la busqueda de nuevos
procedimientos para hacer frente a las demandas que implica el
cumplimiento de las diferentes misiones asignadas a este nuevo modelo
de Fuerzas Armadas. Dentro de esa busqueda de soluciones se
encuentra la opcion de implicar de manera mas significativa a la empresa
civil en el apoyo a la instituciéon militar en aguellos campos en los que esa
alternativa sea posible®’. De esta forma, en el conjunto de las Fuerzas
Armadas se han venido materializando de manera gradual y progresiva
unos conceptos de gestion militar-empresarial que responden al nombre

de externalizacion y privatizacion.

Aunque la externalizacion es un modelo de colaboracién nacido en
las macro empresas del sector de la automocién, pronto se extendié a los
restantes sectores tanto privados como publicos, planteando un escenario
distinto respecto a como solucionar las necesidades logisticas. El hecho
de que naciera en el area anglosajona bajo el nombre de outsourcing® ha
planteado problemas en cuanto a la traduccién ya que en castellano unas
veces se equipara a externalizar® y otras a procesos de privatizacion.
Pero externalizacion y privatizacion no son términos sinGnimos, pues los
procedimientos a los que se refieren son distintos y conviene sefialar sus

diferencias.

%" En relacién con el dilema publico-privado, P.W. Singer escribe: “la division del mundo
en las esferas publica y privada esta en el centro del largo debate sobre cuél deberia ser
la funciéon del Gobierno. Ya desde que la legislacién por el monarca fue reemplazada por
el Estado burocratico del siglo diecisiete, ha habido un toma y daca entre lo publico y lo
privado, con la linea entre los dos en constante flujo. De hecho, el debate sobre donde
deberia recaer esta linea ha sido descrito como una de las grandes dicotomias del
g)gensamiento politico occidental. Vide Singer, P.W., Corporate Warriors, op. cit..

Segun el diccionario Collins Master, Editorial Grijalbo, edicion de 2002, se entiende
como outsourcing, “la contratacion de mano de obra que no pertenece a la empresa”.
° “La Externalizacion en Operaciones”. Mando de Adiestramiento y Doctrina. Ejército de
Tierra, septiembre 2007, pag. 2.
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El término externalizacién no figura en el Diccionario de la Real
Academia Espafola de la Lengua sino que se trata, tal como se ha
sefialado, de una traduccion, mas o menos acertada, del término
anglosajon outsourcing'®, aunque adquiere ciertos matices al aplicarlo al
sector publico. Nos referimos a la transferencia que una empresa (cliente)
hace a otra (contratista) de una determinada funcién o servicio accesorio.
No se trata de la simple contratacion de un servicio, sino que abarca
tareas mas complejas que incluyen la encomienda de la gestion del
proceso completo (control de calidad, gestion de néminas, seleccion de
personal, disefio, produccién, distribucidén, investigacion y desarrollo,
mantenimiento integral...), superando por tanto el concepto de

contratacion en su sentido mas estricto.

Por otra parte, la privatizacién va mas alla e implica la transferencia
de la titularidad de la actividad hasta entonces publica, cesando
totalmente la Administracion en su gestion y control. La gestion de un
servicio externalizado podria recuperarse sin muchos obstaculos, al
menos legalmente, ya que se trataria de no renovar el contrato o de
revocarlo, si fuera el caso. Por el contrario, esto no ocurre con un servicio
privatizado, con la excepcién, como ocurre en Espafia, claro esta, de la
movilizacion de recursos al servicio de la Defensa Nacional en los casos
previstos por la Ley*®. Esa pérdida de la titularidad que supone la

privatizacion es lo que se debe evitar para que de una manera mas

10 sanchez Guerrero, M., Comandante de la Guardia Civil. La Externalizacién de

Servicios. Monografia del VII Curso de Estado Mayor de las Fuerzas Armadas.
CESEDEN. Madrid, 30 de abril de 2006, pag. 2.

1ot Ley Organica 4/81, de 01 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion y Sitio, Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional y Ley 50/69, de 26 de
abril, de Movilizacién Nacional.
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sencilla se pueda controlar a las compafias militares y de seguridad

privada.

Tanto con la externalizacion como con la privatizacién, se
establece un contrato para que una empresa privada o publica, lleve a
cabo tareas que antes realizaba el contratante con sus propios medios.
Estas tareas pueden corresponder a necesidades importantes o
complementarias, pero nunca pueden llegar a lo que se denomina Core
Business, esto es, el nucleo o la razén fundamental de su funcion. La
diferencia se encuentra en que mientras en la externalizacion, sobre todo
cuando se trata de un drgano del sector publico, éste mantiene la
titularidad y, por lo tanto, la responsabilidad total del control de la gestién;
en la privatizacion, al implicar una cesion en la titularidad de la actividad
que se transfiere, no sucede esto y la empresa adjudicataria es la
responsable de lo que tienen que realizar, dentro, naturalmente, de lo

contratado.

Esta diferencia es particularmente importante cuando se trata de
funciones que afectan a temas estratégicos, en los que puede resultar
afectado el conjunto de la sociedad. Y el caso mas concreto es el de la
Defensa y la Seguridad, en los que el Estado no puede ceder nunca la
titularidad y en los casos en que se estableciera un contrato de este tipo,
puede afirmarse que se produciria una dejacion de las responsabilidades
propias que no seria aceptable en una Nacion moderna y debidamente
estructurada. Por eso, no es apropiado hablar de la privatizacion de la

Defensa, aungque en algunos trabajos se habla de ella. La externalizacion
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de un servicio determinado en ningun caso puede suponer la
transferencia de la titularidad del mismo, por lo que la Administracion
Plblica debe continuar manteniendo la tutela en la ejecucion,
generalmente mediante mecanismos de control, pudiendo revertir en todo

momento la gestion del servicio externalizado.

La decision de externalizar debe analizarse a corto y medio plazo y
tener definida una estrategia clara, considerando que, inicialmente, el
limite de la externalizacion lo marca el nucleo duro, entendiendo como tal
aguello que un sistema, organismo o empresa hace mejor que nadie y, en
consecuencia, es ahi donde debe concentrar su talento y energia,
evitando distraer recursos en actividades que pueden ser realizadas por
agentes externos”%. Los limites deben, por tanto, quedar claramente
definidos por la retencion por parte de las Fuerzas Armadas de todas
aquellas actividades o capacidades que constituyan su verdadera razon
de ser, paradigmaticamente el combate, pudiéndose externalizar sélo
aguellas que resulten secundarias, accesorias 0 complementarias. En la
Doctrina del Ejército de Tierra espafiol se fijan los limites, aunque se
puntualiza que, en cualquier caso, el limite no esta claro y debe definirse
para cada situacién concreta. Segun esta doctrina, la externalizacién no
podra efectuarse respecto de tareas de combate ni en aquellos supuestos
en los que la misma suponga una merma en la operatividad de las
Unidades, una grave interferencia para la accion de mando ni en aquellos

supuestos en los que la externalizacion pueda suponer una privacion de

102 Laguna Sanquirico, F., General de Brigada y Diaz Moreno, A., Director de Desarrollo

de CLEDE. “La Externalizaciéon en el Marco de la Defensa Nacional’. Boletin de
Informacién n° 289. CESEDEN. 2005, pag. 59.
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conocimientos o técnicas que deban o pudieran ser asumidas en

operaciones exclusivamente por militares”%.

4. FACTORES DETERMINANTES DE LA EXISTENCIA DE EMSP

La aparicién de las EMSP

responde a determinados factores que
operan tanto desde el punto de vista de la demanda de servicios militares

y de seguridad como de los proveedores de los mismos'®,

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el sistema bipolar de
la Guerra Fria habia establecido un orden internacional estructurado por
el horror al vacio, lo que suponia que cualquier Estado presentaba algun
interés para las superpotencias, por lo que era importante impedir su

control por la rival. La respuesta tradicional al tratar con éareas de

103 «| 5 Externalizacion en Operaciones”. Mando de Adiestramiento y Doctrina. Ejército de

Tierra, septiembre de 2007, pag. 8.

¢ Se estima que la primera compafiia militar privada fueron los mercenarios de la
Harold Hardaade’s Norse que inicialmente lucharon en nombre del Imperio Bizantino en
1032 d.C. como entidad separada y mas tarde pas6é a formar parte del componente
mercenario del Ejército Bizantino. Por otra parte, a principios del siglo XIV se produjo
otra innovacién organizacional de los mercenarios con la formacién de la Gran
Compafiia Catalana que se convirtié en la primera “compaiiia libre” de mercenarios. Una
“compafia libre” de mercenarios era un grupo de mercenarios que ofrecian
conjuntamente en el mercado sus habilidades militares como una Unidad. Esta
estructura organizativa representé otro paso en la direccién de las modernas EMSP
hasta que fue reemplazada por un sistema en el que los Estados contrataban con los
comandantes mercenarios, Condottieri, los cuales contrataban a su vez el nUmero de
mercenarios requeridos por el contrato. Vide Ridlon, D.P., “Contractors or lllegal
Combatants? The Status of Armed Contractors in Irag”, 62 A.F. L. Rev. 199, 2008, pags.
210-11.

1% Hay autores que simplemente achacan la emergencia de proveedores de servicios
militares y de seguridad privados a la légica progresién desde la privatizacion de la
produccion de bienes militares (industria de armamento) en Europa y América del Norte,
habiendo comenzado este fendmeno como el natural incremento por parte de las firmas
vendedoras de armamento de servicios anejos como el mantenimiento y el
entrenamiento en el uso de las armas vendidas. Vide en este sentido, Krahmann, E.,
“The Privatization of Security Governance: Developments, Problems, Solutions”,
Arbeitspapiere zur Internationalen Politik und AuBenpolitik (AIPA), AIPA 1/2003,
Lehrstuhl Internationale Politik, University of Cologne: Cologne, 2003, pags. 13y 17.
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inestabilidad solia ser una intervencion exterior, normalmente por una de

las grandes Potencias.

La caida de la Unidén Soviética como superpotencia anulé este
marco de relaciones internacionales, desapareciendo la razon para la
actividad militar que se habia estado desarrollando durante gran parte del
siglo XX. La demanda de los servicios de las EMSP se vio influida por
cambios en la naturaleza de las operaciones de combate y la disminucién
de la predisposicion de las naciones desarrolladas a participar en
conflictos internos. Occidente respondié con la busqueda de una nueva
politica de desenganche activo respecto de los Estados y regiones que
entendia que habian perdido interés estratégico. Mas auln, varias
naciones se convirtieron en periféricas respecto a los intereses nacionales
vitales de las grandes Potencias. La presencia, interés y solidaridad
politica fueron reemplazados por la determinacion de una responsabilidad
por la paz localizada, por la seguridad y desarrollo econémico®®.
Occidente ya no estaba ansioso por tratar lejanos conflictos regionales de
caracter étnico y nacionalista tan directamente como durante la Guerra
Fria, adoptando una estrategia de participacion temporal, y solo en caso
necesario. Las estructuras militares no eran capaces de adaptarse
rapidamente a las mudables circunstancias locales'®’. Esta incapacidad

de los paises desarrollados para definir claramente sus intereses respecto

1% Avant, D., The Market for Force: The Consequences of Privatizing Security, op. cit.,

2005.

97 | a capacidad del sector privado para contratar personal de variadas nacionalidades y
diversa formacion permitiria al Estado tener la oportunidad de diversificar su presencia
de una forma que se adaptara mejor a la cultura indigena que si utiliza la fuerza publica.
Vide Sullivan, S.M., “Private Force / Public Goods”, Connecticut Law Review, vol. 42, n°®
3, 2010, pag.889.
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de los conflictos internos cre6 un vacio de seguridad en las areas en
conflicto, lo que propicié oportunidades para las EMSP para contratar
directamente con los Estados en desarrollo la provisidon de seguridad e

incluso fuerzas de combate!®,

Adicionalmente, la segunda mitad del siglo XX produjo varios
Estados marginalmente viables y expuso las debilidades de otros mas
antiguos. EIl resultado ha sido un gran numero de conflictos internos,
especialmente en Africa: revoluciones, irredentismo, movimientos de
independencia y separatistas. Casi todos ellos estan en los margenes de
los intereses de las grandes Potencias y ya no son de gran interés para
los antiguos adversarios del ahora difunto mundo bipolar’®®. Estos
conflictos internos son mas limitados geograficamente, con combates
localizados entre fuerzas sin entrenamiento y pobremente equipadas y
con menos bajas que en los conflictos interestatales. Ello no es Obice para
que sean brutales, con absoluto desprecio por las reglas de la guerra y
comisién de atrocidades contra los no combatientes, lo que precipita

frecuentes crisis humanitarias.

Para los paises en desarrollo, un Ejército profesional permanente
es una propuesta muy cara y en muchos casos una amenaza para la
estabilidad interna y lo que es peor, inefectivo cuando finalmente es

necesitado. Para los Gobiernos de esos Estados, las Empresas Militares y

1% Kinsey, C., Corporate Soldiers and International Security: The Rise of Private Military

Companies, Routledge, 2006.

199 «“En |a elaboracién de la politica exterior, el internacionalismo desinteresado llega en
un muy pobre segundo plano en el interés nacional en un mundo de proliferacion de
conflictos civiles lejos de los grandes centros de poder”, Parsons, A., From a Cold War to
Hot Peace: UN Interventions 1947-1995, London: Penguin, 1995, P4g. 270.
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de Seguridad Privada pueden constituir una alternativa atractiva pues
pueden ser contratadas y despedidas en funcion de la necesidad y el
desempefio en lugar de por cuestiones politicas'*’. Estan disponibles de
forma muy rapida cuando son requeridas y sin compromisos politicos.
Esto supuso una significativa expansion de la demanda de sus servicios,
motivando la formacibn de EMSP con recursos y capacidades
comparables y compatibles con los de muchas Fuerzas Armadas
occidentales. De esta forma, a mediados de los afios noventa las EMSP
se habian establecido como empresas comerciales viables, haciéndose
con un nicho de mercado para sus servicios entre los lideres de los
paises en desarrollo que afrontan crisis y amenazas a su autoridad. El
problema estriba en que la infraestructura gubernamental en los Estados
fragiles es muy pobre en su nivel de desarrollo como para poner en
marcha adecuadamente la infraestructura contractual y de gestion

necesaria para tratar con las empresas de este sector.

Al difuminarse las discrepancias ideoldgicas ha disminuido la
preocupacion de los Estados poderosos por ejercer influencia fuera de su
propia region, y por consiguiente, su disposicién a organizar operaciones

en el extranjero, especialmente si en ellas intervienen sus propias

19 varios paises de Africa occidental, como por ejemplo Angola y Sierra Leona,

dependen en la actualidad en gran medida de EMSP para la provision de las funciones
de policia y seguridad. Vide Mcintyre, A. y Weiss, T., Weak Governments in Search of
Strength: Mercenaries and Private Military Companies, en From mercenaries to market:
the rise and regulation of private military companies, Simon Chesterman y Chia Lehnardt
eds., Oxford University Press, 2007, pags. 69-70. Vide también Private Military Firms:
Working Group on Private Military Companies, Geneva Centre for the Democratic Control
of Armed Forces (DCAF), Geneva, 2004, pag. 12.
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Fuerzas Armadas™™. Junto a ello, el fracaso de la misién de Naciones
Unidas en Somalia, inicié un reajuste fundamental de la percepcion de la
responsabilidad y obligacién de Occidente para responder a crisis ajenas.
Desde ese momento empezO a considerar poco adecuado usar y
arriesgar sus propias fuerzas militares en la resoluciéon de conflictos
regionales y desastres humanitarios por miedo a cruzar la linea
Mogadiscio de nuevo™? Esto marcé un punto de inflexién y lo que se
puso de manifiesto es que el tipo de conocimiento especializado mas
relevante para el éxito de las misiones militares en los conflictos internos
es la comprensién del contexto, problemas y capacidades locales™?.
Debido a la naturaleza de estos turbios conflictos, los Estados
desarrollados ya no estan dispuestos a enfrascar sus Fuerzas Armadas
nacionales en la asistencia a Gobiernos foraneos para proteger vidas,

propiedades y para restaurar la paz y la seguridad***. Ademas los fondos

t “Repercusiones de las actividades de los mercenarios sobre el derecho de los
pueblos a la libre determinacion”, Folleto informativo sobre los derechos humanos n° 28,
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de la
Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, Naciones Unidas, Ginebra, pag. 6.

Y2 En la misién de los Estados Unidos en Somalia de 1993, dieciocho soldados
estadounidenses murieron y sus cuerpos fueron expuestos por las calles de Mogadiscio.
La “linea Mogadiscio” era una doctrina que establecieron las Fuerzas Armadas de
Estados Unidos, segun la cual las Fuerzas Armadas no deberian llevar a cabo una
mision en el extranjero que fuese probable que causase la muerte a mas de 20 soldados
americanos excepto cuando estuviesen en juego intereses nacionales vitales. Esto era
muy simplista, y lo que realmente se trataba de evitar no era la muerte de soldados sino
la exposicion de sus cadaveres ante una muchedumbre festejante y fue esto lo que
constituyd un punto de inflexion. Gwynne Dyer, The Fallujah Effect, Pittsburgh Post-
Gazette, 04 de abril de 2004.

113 Mcgahan, A. y Baum, J., “Outsourcing war: the transaction cost dynamics of private
military companies after the Cold War”, articulo presentado en la Conferencia de verano
de la CBS - Copenhagen Business School, 2009.

% Briefing, Soldiers of Fortune, Then and Now, The Week, 19 de octubre de 2007,
www.theweek.com/article/index/745Briefing_Soldiers_of Fortune_then_and_now.
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para mantenimiento de la paz han ido en declive desde los afos

noventa*®.

Los Gobiernos de los paises desarrollados sufren una inmensa
presion para no verse envueltos en conflictos en paises en desarrollo, lo
que ha llevado a muchos a acudir a la contratacion de EMSP. A esto se
une el interés de estas compafias por cubrir el “vacio en la seguridad”
dejado por esta politica no intervencionista. Si los Gobiernos de los paises
desarrollados tienen un interés legitimo en la asistencia a otros para
sofocar un conflicto armado pero no pueden o no quieren desplegar sus
propias Fuerzas Armadas por motivos politicos, pueden encontrar
conveniente autorizar a EMSP la provision de apoyo técnico, logistico y
tactico para estos Gobiernos amenazados, siempre que sean regimenes
legitimos y democraticos. Ademas, a falta de una accion internacional
decidida, los Estados menos poderosos y desarrollados no podrian
garantizar su propia seguridad ni proveer una actuacion efectiva de los
Ejércitos nacionales en caso de guerras interestatales y guerras civiles.
Esta situacién ha derivado en un incremento mundial de la demanda de
EMSP que, presuntamente, podian crear y contribuir a la seguridad de
estos Estados™®. Pero los empresarios militares representan un desafio

particular en cuanto a la conceptuaciéon del “derecho” porque, al igual que

% Durch, W.J. et al., The Brahimi Report and the future of U.N. Peace Operations, 2003,
www.stimson.org.

18 En 2003 la Asociacion Internacional de Operaciones de Paz (IPOA son sus siglas en
inglés) propuso reemplazar la inadecuada y débil Mision de Naciones Unidas en la
Republica Democratica del Congo (MONUC) de forma total, desde vigilancia aérea a un
despliegue de policia de intervencion rapida y proporcionar asi una mayor transparencia
y control de sus operaciones de las que pudiera proporcionar cualquier otro despliegue
de paz de Naciones Unidas. Vide IPOA (2003) Apoyando el Mandato de MONUC con
Servicios Privados en la Republica Democratica del Congo, Presentacion,
http://ipoaonline.org/publications/reports. A pesar de determinados intentos, la propuesta
no fue adoptada.
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los bandidos y los salteadores de caminos que inquietaron a los
positivistas del Derecho, desde Aquino hasta H.L. A. Hart y Hans Kelsen,
podrian, al menos en teoria, imponer un monopolio de la violencia que
pugne con el del Estado e incluso lo suplante, pero que carecera de su
legitimidad*’.

Por otra parte, hay que sefalar que el fin de la Guerra Fria y el
correspondiente paso a la seguridad compartida y la amortizacion
presupuestaria de los dividendos de la paz (unos dividendos que
realmente nunca se materializaron), provocaron una rapida reduccion de
los Ejércitos masivos de ambos bloques y de los presupuestos de
Defensa a ellos dedicados. Entre 1985 y 1994, los Ejércitos estatales
sufrieron una reduccién de unos siete millones de efectivos*'®. Tan solo
los Estados Unidos redujeron sus Fuerzas Armadas aproximadamente un
treinta por ciento'™. Esta circunstancia generé dos consecuencias: por
una parte, se produjo la aparicidon de espacios descubiertos (sin cobertura
de seguridad) que han sido siendo paulatinamente ocupados por el

mercado privado que contaba con este antiguo personal militar altamente

1 Maquiavelo ya advirtié6 a su Principe sobre los peligros de la traiciéon o incluso de la

usurpacion por parte de los Condottieri en la temprana Italia moderna. Vide Maquiavelo,
N., The Chief Works and Others, traduccion al ingles de Allan H. Gilbert, Duke University
Press, Durham, N.C., 1965, cap. XII.

18 Singer, P.W., Corporate Warriors: The Rise of the Privatized Military Industry. op. cit.,
ag. 53.

9 En 1950 Estados Unidos gasté 14.500 millones de délares en Defensa y contaba con
1.380.000 soldados, la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) en el mismo
afio gast6 15.500 millones de délares y contaba con 4.300.000 militares. En momentos
de gran tensién como la guerra de Corea, las dos potencias superaban facilmente el
presupuesto militar. Para dicha guerra, Estados Unidos invirtid6 en gasto militar 33.300
millones de ddlares y la URSS 20.100 millones. El desembolso en seguridad fue
aumentando a medida que pasaron los afios, llegandose a sobrepasar los 100.000
millones de doélares. En 1974, la URSS situé su gasto militar en 109.000 millones de
dolares y Estados Unidos desembolso 85.000 millones. Vide Kennedy, P., The Rise and
Fall of the Great Powers, Londres, 1989, pags. 475-550.
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cualificado y con gran experiencia del que las empresas militares y de
seguridad privada se podian aprovechar'®. Por otra parte, esta reduccion
de los Ejércitos llevdo consigo de forma automatica que se redujera
asimismo el ritmo de compra de nuevo equipamiento, material y
armamento e incluso que se dieran importantes pasos en materia de
desarme. En el continente europeo, por ejemplo, el Tratado de Armas
Convencionales generé un proceso de retirada del servicio de un
porcentaje considerable de armamento, asi como de destruccion de
ciertas categorias de armas. En paralelo, este movimiento se convirtié de
inmediato en un problema central para el sector de las industrias de
material de Defensa, tanto publicas como privadas. Interesadas en
mantener sus cadenas de produccion y sus beneficios, tuvieron que
enfrentarse a un contexto muy desfavorable, con menos pedidos por parte
de sus principales clientes y con un enorme excedente de material en los
mercados, por lo que tuvieron que buscar nuevos nichos de mercado en

los que colocar sus productos.

Junto con ello, el colapso de la Union Soviética supuso graves
consecuencias econOmicas para la mayoria de sus antiguos Estados
clientes. Como medida deliberada para obtener divisas extranjeras con

las que rehacer sus economias, dichos Estados procedieron a la venta de

120 5 empresa Military Professional Resources Inc. se precia de tener mas generales por

metro cuadrado que el propio Pentagono. El modelo profesional de los Estados Unidos y
Reino Unido, en funcionamiento desde hace muchos afios, ha generado un alto nimero
de profesionales militares cuyo Unico oficio es ese. Estos excedentes han sido los que
han creado estas empresas, en las que realizan esas funciones pero con mucho mejores
sueldos, menos riesgos (aparentemente) y mayor libertad disciplinaria y organica. En la
actualidad, se estima que hay alrededor de 100 empresas, actuando en mas de 100
paises. Pueden tener mas de 100.000 hombres en nimeros aproximados. Sus
relaciones con el poder politico-administrativo, dado que forman un complejo industrial
muy potente y cumplen funciones muy delicadas, son complejas y nada despreciables
por los intereses mutuos entrecruzados tan importantes.
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material soviético, dando lugar a una disponibilidad sin precedentes de
sofisticado equipamiento militar y personal entrenado. Todo ello permitié
la formacion de EMSP con recursos y capacidades comparables con los
de las fuerzas militares mas avanzadas. Mas aun, declararon su
disponibilidad y deseo de llegar a estar implicadas en situaciones
inestables de seguridad en el Tercer Mundo en apoyo de Estados

legitimos, en las que Occidente seria reacio a intervenir*?*.

Otro factor a destacar es el derivado del entorno de un mundo
globalizado, especialmente en el ambito econémico. La globalizacion en
su version neoliberal, que es la dominante, plantea abiertamente que el
mercado tiene soluciones para todo?. El &nimo privatizador esta en auge
en muchos paises desarrollados, siendo su ratio el incremento de la

eficiencia y la reduccién de los costes en los servicios publicos™®. La

21 Cuando entrabamos en la pagina web de Blackwater dicha EMSP declaraba que su

intencién era apoyar la seguridad, paz, libertad y democracia en cualquier lugar. A su
vez, establecia como su misién apoyar las politicas de seguridad, tanto nacionales como
internacionales que protegen a aquellos que estan indefensos y proporcionar una voz
libre para todos con el cometido de proveer soluciones éticas, eficientes y efectivas que
afecten positivamente las vidas de aquellos todavia atrapados en momentos
desesperados. Blackwater estd comprometida con los soldados de a pie, los hombres y
mujeres que permanecen en las lineas de frente de la guerra global contra el terror y que
creen en un futuro en paz para sus comunidades y naciones. Tanto si sirven con o sin
uniforme, Blackwater se compromete a proveer a estos hombres y mujeres con lo més
avanzado en entrenamiento y apoyo tactico para asegurar que estan totalmente
preparados para enfrentarse a los desafios globales en materia de seguridad actuales y
futuros. La traduccion es propia. A raiz del escdndalo por la muerte de 17 civiles en Irak
el 16 de septiembre de 2007, Blackwater Worldwide fue refundada en febrero de 2009
bajo el nombre de Xe Services. Su principal accionista y dirigente sigue siendo Eric
Prince, su sede continda en Carolina del Norte y la compafia sigue acaparando
contratos con el Departamento de Estado norteamericano. Vide Blackwater Changes Its
Name to Xe, N.Y. Times, 13 de febrero de 2009. Vide también Pastor Palomar, A.:
“Blackwater ante el Derecho Internacional: el negocio de la impunidad”, Revista
Espafiola de Derecho Internacional, vol. LX, 2008-2, pags. 427 y ss.

122 Nufiez Villaverde, J.A., “Privatizacién e internacionalizacion del uso de la fuerza: los
mercenarios como lacra del marco de seguridad del siglo XXI”, La privatizacion del uso
de la fuerza armada. Politica y Derecho ante el fenémeno de las “empresas militares y
de seguridad privadas, Bosch Editor, 2009, pag. 69.

22 En un mundo en qgue todo se privatiza, también existe una tendencia a la gestion
privada de las guerras y la composicién de los Ejércitos. De esta privatizacion de los
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eficiencia deriva de la idea de que la intensa competencia del sector
privado fomenta la seleccion oOptima y rentable de compafiias para la
provision de servicios publicos. Los contratistas privados se convierten asi
en socios en la oferta de bienes y servicios publicos. Desde esa
perspectiva, algunos entienden que debe ser el mercado el que dé
satisfaccion a todas las necesidades que tengamos, incluyendo las de
Defensa. Frente a una concepcion, para algunos trasnochada, que
determina que al Estado le corresponde en exclusiva encargarse de
determinadas tareas, entre las que sin duda destaca la provision de
servicios publicos universales (uti universi), incluyendo siempre la
seguridad de las personas que lo habitan y la defensa de los intereses del
propio Estado, ha ido emergiendo otra interesada en la minusvaloracion
del aparato estatal'®*. Para esta concepcién, se estaria produciendo el
transito desde el modelo tradicional en el que el Estado actia como un
proveedor de seguridad de forma monopolista, a otro modelo en el que el

Estado es Unicamente el gestor del contexto legal en el que los distintos

Ejércitos y de la tercerizacién de funciones militares, se desprenden profundos cambios
en las formas de hacer las guerras en la segunda mitad del siglo XX y comienzos del
XXI. Son transformaciones que van en el sentido de una creciente influencia de los
aspectos militares en los politicos y econdmicos y de un incremento de la violencia en
todas sus variantes. Dramatica expresion de estas guerras son los sufrimientos infligidos
a los sectores mas débiles de la sociedad: mujeres violadas y utilizadas como rehenes o
prostitutas, nifios reclutados a la fuerza como soldados, civiles tomados como
prisioneros de guerra, poblaciones desplazadas, infraestructuras civiles destruidas.
Pereyra, D.: Mercenarios, Guerreros del imperio. Los ejércitos privados y el negocio de la
%lierra. El Viejo Topo, Madrid, 2007,_ pégs. 15-17.

Tal como afirma Cha, la globalizacion afecta a la soberania del Estado en cuanto
determina sus decisiones externas, pero también al interferir en sus asuntos internos,
como lo es la seguridad. Cha, V.D., “Globalization and the Study of International
Security” en Journal of Peace Research, vol. 37, n° 3, mayo 2000, pag. 392.
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actores publicos y privados pueden utilizar legitimamente la fuerza

armada’®.

Estariamos ante lo que Carlos Ortiz ha venido a denominar la
Nueva Gerencia Publica, que favorece la participacion del sector privado
en el suministro de bienes publicos y servicios, articulando la privatizacion
o la externalizacion como técnicas de gestidon publica y no meramente una
tendencia. Con el objetivo de aumentar la eficacia gubernamental y
minimizar costes, la Nueva Gerencia Publica favorece la participacion de
empresas privadas en el suministro de bienes y servicios publicos. A
través de la guia de este enfoque, las relaciones contractuales y de
gestion median cada vez mas la relacién establecida entre los sectores
publicos y privados para el eficiente suministro de los servicios publicos
por parte de estos ultimos. La eficiencia deriva de la idea de que la
intensa competencia del sector privado fomenta la seleccion 6ptima y
rentable de compafias para la provision de servicios publicos. Una vez
los gestores determinan que el sector privado esta mejor cualificado para
satisfacer la provision de bienes publicos y servicios concretos, la
competicion que se establece en la economia de mercado da como
resultado, teGricamente, una provision de servicios Optima. La decision de
llevar a cabo la contratacion externa se determina comunmente a traves
de un ejercicio para determinar si un uso del sector privado alcanzaria
mayor eficacia respecto de los criterios publicos aplicados para la

ejecucion de los servicios que se tiene como meta.

125 Krahmann, E., Private Security Companies and the State Monopoly on Violence: A

case of Norm Change?. Peace Research Institute Frankfurt (PRIF). PRIF Report n° 88,
2009. Disponible en www.humansecuritygateway.com/documents/PRIF.
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Desde principios de los afios noventa, la Nueva Gerencia Publica
ha sido aplicada sistematicamente por los Gobiernos occidentales en la
reforma de &reas convencionales como servicios sociales, salud y
gobierno local. Lo unico que se ha hecho es aprovechar esta experiencia
para ampliar el enfoque de la misma para cubrir la participacion de las
EMSP en la Defensa y seguridad del Estado. La reinvencion de las
Fuerzas Armadas en maquinarias mas especializadas que comenzaron a
surgir en los cambios hacia la post-bipolaridad, ha ampliado las tareas
susceptibles de ser subcontratadas junto a la expansion y diversificacion

de los servicios que se ofrecen por parte de la industria militar privada.*?°.

Se ha producido también un proceso de profesionalizacion de los
Ejércitos, con un cambio desde los Ejércitos de reemplazo obligatorio a
las Fuerzas Armadas profesionales®®’. Estas ultimas son, por definicién,
mAas caras, aunque sean mas reducidas en numero de efectivos.
Precisamente por este hecho, se convierten en instrumentos
aparentemente mas valiosos o lo que es o mismo, menos susceptibles de
ser usados en cualquier contingencia o misién. Por razones demograficas
y presupuestarias, es imposible mantener Ejércitos profesionales
voluminosos y ante ello una de las soluciones es privatizar o externalizar
todo lo que no sea absolutamente imprescindible para el ejercicio

soberano de la fuerza militar*?,

2% Ortiz, C., “Compafiias militares privadas: hacia la transformacién del Estado y la
nueva gerencia publica de la seguridad”, Revista Académica de Relaciones
Internacionales, n® 9, , GERI-UAM, octubre 2008, pags. 11-14.

127 Laguna Sanquirico, F., “Interrogantes sobre el proyecto de profesionalizacion de la
tropa”, Boletin del CESEDEN n° 285, Ministerio de Defensa, 2004.

128 | os criterios basicos segundo y noveno de la reciente “Revision Estratégica de la
Defensa” establecen que “el esfuerzo de la Defensa debe estar orientado hacia la
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Cuando los Ejércitos eran de reemplazo obligatorio se tendia a
hacer un uso extensivo de una mano de obra barata y asegurada
indefinidamente, aunque esto supusiera al mismo tiempo una menor
cualificacion profesional y una menor motivacion ante las tareas
encomendadas. Por el contrario, las Fuerzas Armadas profesionales nos
plantean ya la necesidad de calcular con precision los costes de
oportunidad en los que incurrimos cada vez que las empleamos en algun
cometido. Ya no se puede emplear en cualquier funcién a ese soldado
profesional que cuesta tanto reclutar, instruir y mantener operativo, sino
gue se termina por reservarlo para cuestiones que se consideran, por la
razon que sea, esenciales. Asi se ha ido abriendo paso la idea de que es
mejor acudir al mercado para satisfacer determinadas necesidades, con
las que no conviene sobrecargar a los Ejércitos. El mercado puede colmar
esa necesidad, atendiendo a funciones que consideramos necesarias,

pero secundarias con respecto, por ejemplo, a las de combate.

La denominada Guerra Global contra el terrorismo (GWOT en sus
siglas en inglés)'* desencadenada tras los ataques a las torres gemelas
del 11 de septiembre de 2001, ha llevado también a un incremento en el
uso de empresas militares y de seguridad privada. Sobre todo los Estados

Unidos y el Reino Unido buscaron en estas empresas experiencia

Fuerza, razon de ser de toda la organizacién”, por lo que toda la estructura de apoyo
deberd ser la estrictamente necesaria.

29 E| término “Guerra contra el Terror” es usado como metafora para describir un
conflicto general contra todos los grupos terroristas internacionales y, de forma mas
precisa, para describir el conflicto armado internacional en curso entre los Estados
Unidos y “los Talibanes, al-Qaeda, y fuerzas asociadas”. Military Commissions Act f 2006
(MCA), 10 U.S.C. par. 9482 (1) (i) (2006). Vide también Addicott, J.F. “The Political
Question Doctrine and Civil Liability for Contracting Companies on the “Battlefield”, 28
Rev. Litig. 343, 2008-2009.
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funcional a gran escala. Para comprender las razones, podemos hacer
referencia al Quadrennial Defense Review (QDR)**° de Estados Unidos
gue establecidé una lista de siete hitos estratégicos para la consecucion de
los objetivos de la politica de Defensa, tres de los cuales tienen una

influencia directa en la participacién del sector privado en la GWOT®,

En primer lugar, la atencion en la gestion de riesgos, que parte de
la presuncién de que los retos estan en constante cambio. Esto favorece
el uso del sector privado precisamente porque se requiere una respuesta
a los riesgos en muy corto plazo y con poca preparacion institucional. En
segundo lugar, se establece el desarrollo de un tratamiento centrado en
las capacidades pues el cambio radical de la configuracion de las
amenazas impide saber con seguridad qué actor (estatal o0 no) supondra
una amenaza a intereses vitales, por lo que hay que poner el énfasis en
como podria actuar un adversario en lugar de su identidad o del lugar
donde podria ocurrir la confrontacion. Esta aproximacion al problema se
basa en la sorpresa, el engafio y el conflicto asimétrico frente a un
adversario desconocido, lo que exige un replanteamiento de las misiones
de las Fuerzas Armadas. El tercer hito fundamental establecido en el
QDR es la transformacion de las Fuerzas Armadas estadounidenses y del
sistema de Defensa, teniendo en cuenta la experimentacion con nuevas

aproximaciones al conflicto, conceptos operativos, capacidades Yy

1% Quadrennial Defense Review de 30 de septiembre de 2001 Us Department of

Defense. Vide www.defenselink.mil/pubs/qdr2001.pdf.

31| os otros hitos estratégicos establecidos en el QDR son la defensa de los Estados
Unidos y la proyeccién del poder militar estadounidense, el fortalecimiento de las
alianzas y colaboraciones, el mantenimiento de equilibrios regionales favorables y el
desarrollo de un amplio rango de capacidades militares. Quadrennial Defense Review,
US Department of Defense, pags. 13-14 y 57-65.
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aspectos organizacionales y, en general, procediendo a la innovacion en

los procedimientos del Departamento de Defensa.

Estos hitos sefialan razones para la creciente privatizacion en el
contexto de la GWOT. La nueva percepcion de la amenaza ha abierto y
resaltado numerosos roles para el sector privado y para la interaccion
publico privada, por ejemplo, en el control de movimientos y financiacion
del terrorismo, fuga de tecnologia y la proteccion de infraestructura
esencial... Dentro de estas funciones, donde se plantean cuestiones es,
esencialmente, en la provision de inteligencia por parte del sector privado
en apoyo de la politica antiterrorista pues ésta es el punto esencial de las
estrategias antiterroristas preventivas. A nivel estratégico, la politica
antiterrorista no puede reducirse a inaccién de respuesta o incluso a la
evitacion de la accidn terrorista sino que en ultimo término lo fundamental
es lograr el cambio de opinion, lo que se ha venido a denominar la lucha
por las mentes y los corazones, y la manera en que se implanta implica
un fuerte contenido politico. ElI uso del sector militar y de seguridad
privada, puede, por su propia naturaleza, centrarse tan solo en las
medidas antiterroristas a corto y medio plazo, lo cual puede incluso ir en
contra del objetivo estratégico citado. Ademas, cuando hay tropas
desplegadas, no se plantean dudas acerca del nivel de implicacion e
interés del correspondiente pais (EEUU o cualquier otro) respecto a la
resolucion del conflicto, pero si solo hay empresas militares y de
seguridad privada, aunque pueden ser realmente efectivas en términos de
cumplimiento de la mision, pueden crear la sensacion de falta de interés

real o ambivalencia respecto al correspondiente conflicto.
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Pero el problema principal deriva de la indefinicion del propio
concepto de terrorismo y, por ende, de terrorista. Tal como afirma
Wardlaw, los términos terrorismo y terrorista tienen su origen en la
Revolucion francesa. El terrorismo se definié en el suplemento de 1978
del Diccionario de la Academia Francesa como systeme, régime de
terreur. En 1796 se publicé un diccionario francés donde se explicaba que
los jacobinos usaban el término en un sentido positivo cuando se referian
a sus actividades, pero tras el 09 de Termidor, la palabra terrorista se
degrad6 y adquiri6 connotaciones criminales. Desde entonces, se ha
usado el término terrorismo para denotar todas las formas imaginables de
violencia, muchas de las cuales no se corresponden con su sentido

estricto**?.

Wilkinson hace observar que uno de los problemas fundamentales
de la definicibn del terrorismo reside en la naturaleza subjetiva del
terror™3. El uso del terror no tiene por qué estar motivado politicamente.
No hay duda de que los delincuentes comunes recurren cada vez mas a
tacticas de tipo terrorista para obtener ventajas personales. Por su
condicién, los individuos mentalmente inestables pueden también
atemorizar a otros y, finalmente, algunos miembros de la sociedad,
aburridos o sadicos pueden atemorizar a otros para dar salida a sus
frustraciones, descargar sus iras 0 intervenir en actos simbolicos de
protesta contra la sociedad. Por todo ello, hay que concluir que el uso del

terror por si mismo no constituye terrorismo, ni quien lo practica ha de ser

%2 Wardlaw, G.: Terrorismo politico. Teoria, tactica y contramedidas, Coleccién

Ediciones Ejército, Servicio de Publicaciones del E.M.E., Madrid, 1986, péag. 59.
133 Wilkinson, P.: Terrorism and the Liberal State, McMillan, Londres, 1977, pag. 47.
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calificado autométicamente como terrorista. Lo verdaderamente
significativo es que el empleo o0 amenaza de empleo de la violencia por
parte del terrorista tiene una finalidad muy concreta, servir de
propaganda, de publicidad. Lo que busca el terrorista no es causar
resultados fisicos lesivos en victimas elegidas, sino dirigir los efectos
violentos a la gente que lo observa. El terrorista precisa una audiencia
para proyectar sobre ella el efecto de la violencia y lograr su finalidad de
intimidacion sociolégica*”,

Segun la AAP-6 (Allied Administrative Publication) sobre Glosario
de Términos y Definiciones OTAN, se define el terrorismo como empleo,
uso ilegal de la fuerza o violencia contra personas o gobiernos para la
obtencién de objetivos politicos, econdmicos, sociales o religiosos. Para
Thornton, el terrorismo es el uso del terror como acto simbdlico orientado
a influir en la conducta politica por medios anormales y que implican la
practica de la amenaza o de la violencia'®*®. Dentro de un conflicto
armado, podriamos acotar mas la definicion, entendiendo por terrorismo
los ataques sistematicos a objetivos no militares con el fin de obligar a los
efectivos militares adversos a plegarse a la voluntad del atacante por el

temor y la angustia que inspiran esos ataques®*®.

%% Reinares, F.: “Pasado y presente del terrorismo” en Revista Guardia Civil, Julio de

1998. Lo distintivo del terrorismo es precisamente cuando la accion de violencia genera
efectos psicolégicos desproporcionados respecto a sus consecuencias mortales. Define
al terrorismo como violencia sistematica cuyo impacto psiquico excede con creces las
consecuencias materiales que provoca y se dirige preferentemente contra blancos
seleccionados por su relevancia simbdlica en el seno de una sociedad dada.

% Thornton, T.P.: Terror as a weapon of political agitation, H. Exkstein (ed.), Internal
War, Collier-Macmillan, Londres, 1964, pag. 73.

1% pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit.,, par. 1690. Para Morales Utrabo, F., el
término terrorismo designa un tipo de violencia politica, con un caracter planificado y con

83



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

Los primeros intentos para estimular la cooperacion internacional
contra este fenomeno tuvieron lugar dentro de la Liga de las Naciones con
la adopcion de 1937 de la Convencién para la Prevencion y Castigo del
Terrorismo y de la Convenciéon de Creacion de un Tribunal Penal
Internacional. Pero ninguna de las dos Convenciones entré nunca en
vigor por ser insuficiente el nUmero de naciones que las ratificaron. En el
seno de las Naciones Unidas, los esfuerzos para llegar a un acuerdo
internacional sobre el tema han tenido las mismas dificultades de
definicibn en que naufragaron los intentos de la Liga de las Naciones.
Pero aunque no han llegado a ningun acuerdo sobre el control general del
terrorismo, consiguieron ultimar dos Convenciones relacionadas con

cuestiones concretas en este campo™’.

En el ambito regional se consiguié un importante avance en la
Unién Europea al haber establecido una definicion comun de terrorismo
para facilitar la lucha contra el mismo, al menos en el marco de la misma.
Se definid el terrorismo en la Decisién Marco de 13 de junio de 2002, en
la que se afirma que un grupo terrorista es una asociacién estructurada de

al menos dos personas que actla de manera concertada y que un acto

su origen en grupos organizados y armados, lo que lo coloca en el campo de la violencia
extrema, es decir, en el mismo que la guerra y su hermana menor la guerra de guerrillas.
Boletin de Informacion del CESEDEN num. 254. Ministerio de Defensa. Afio 1998. Pag.
81.

37 El 14 de diciembre de 1973, la Asamblea General aprobd la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas Protegidas
Internacionalmente, incluidos los agentes diploméaticos. El 17 de diciembre de 1979
aprob6 la Convencién Internacional contra la Captura de Rehenes. Es de sefialar la
existencia de un conflicto directo entre el articulo 12 de esta Convencion y el Protocolo
Adicional | a los Convenios de Ginebra, pues el primero reconoce la captura de rehenes
por movimientos de liberacién nacional como parte legitima de su lucha tal como define
el articulo 1 (4) del Protocolo Adicional I. Sin embargo, el articulo 75, s, 2 (c) del
Protocolo prohibe expresamente que los movimientos de liberaciéon nacional tomen
rehenes cualquiera que sea el momento y lugar. Parece, por tanto, que la ratificacion del
Protocolo imposibilita la de la Convencion.
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terrorista es aquel cometido de forma intencionada con el fin de amenazar
a la poblacion y destruir o afectar seriamente a las estructuras politicas,
econdmicas o sociales del pais, con asesinato, dafios corporales, toma de
rehenes, chantaje, fabricacion de armas, atentados, amenaza de comision
de tales actos... y declara punibles la incitacion, la ayuda, la complicidad y
las tentativas para cometer un acto terrorista®®. Finalmente, solo resta
hacer referencia en este punto a la Convencion Europea sobre la
supresion del terrorismo de 1977, del Consejo de Europa y que deja
muchos delitos fuera de la proteccién concedida por la clasica clausula de

excepcion politica; y a las tres Convenciones sobre pirateria aérea™®.

Siguiendo a Thornton, podemos establecer como caracteristicas
mas sobresalientes del terrorista el caracter inherentemente
indiscriminado en sus acciones, siendo esencialmente arbitrario e
impredecible, tanto en las mentes de sus victimas y audiencia como en
sus efectos en los individuos y la sociedad. Por otra parte, el terrorista
niega implicitamente el reconocimiento de todas las reglas vy
convenciones de la guerra, rechazando la distincién entre combatientes y
no combatientes y no reconociendo restricciones humanitarias u
obligaciones con los prisioneros (mas bien se deberia traducir el término

prisoners como apresados o retenidos) o con los heridos. Todo ello

%8 |gualmente, se avanzé en la creacién de un repertorio de conocimientos sobre la

lucha contra el terrorismo a través de la Accién comin 96/610/JAl, de 15 de octubre de
1996, en la que se establecen las competencias técnicas y los conocimientos
antiterroristas especializados para facilitar la cooperacion antiterrorista entre los Estados
miembros de la Unién Europea, asi como en la lucha contra la financiacién del terrorismo
ggecomendacién del Consejo de 9 de diciembre de 1999).

La Convencién de Tokio sobre Delitos y otros Varios Actos Cometidos a Bordo de
Aviones, de 1963; la Convencién de La Haya para la Supresion del Secuestro llegal de
Aviones de 1970; y la Convencién de Montreal para la Supresion de Actos llegales
contra la Seguridad de la Aviacién Civil, de 1961.
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provoca a su vez, el rechazo del terrorista hacia cualquier limitacion moral
y se refleja también en actos de crueldad particularmente horribles y
barbaros, intentando siempre justificar sus acciones mediante

reivindicaciones politicas*°.

Otro factor coadyuvante al incremento de la actividad de las EMSP,
es el hecho de que muchos Estados y combatientes de la oposicién, a
pesar de las obligaciones en aplicacién de la Carta de Naciones Unidas y
los Tratados de Ginebra, no pueden o no desean proveer el marco
necesario para las actividades humanitarias tal como son entendidas
tradicionalmente’*.  Como  resultado, muchas organizaciones
humanitarias estan deseosas de llegar a ser parte de un esfuerzo

internacional integrado mas amplio, un esfuerzo que incluye seguridad

militar para sus componentes, operaciones y/o personal.

En el espacio humanitario post Guerra Fria los potenciales
intervinientes militares son crecientemente renuentes debido a la aversion
de los paises desarrollados a las bajas militares. Su objetivo principal, una
estrategia de salida rapida, a menudo deja muchos problemas sin resolver
y al personal humanitario plantado. Al mismo tiempo, las organizaciones
humanitarias son crecientemente presionadas por los Gobiernos donantes
para actuar rapidamente y de forma efectiva pues son ahora el método
principal de compromiso internacional. Para llenar este vacio, desde que

la seguridad esta siendo cada vez mas importante para el éxito de las

19 wilkinson, P.: Terrorism and the Liberal State, op. cit., pag. 52 y ss.

1 Spearin C., Private Security Companies and Humanitarians: A Corporate Solution to
Securing Humanitarian Spaces?, International Peacekeeping, Vol. 8, N° 1, Frank Cass
Eds., London, Primavera 2001, pags 20 y ss.
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operaciones humanitarias, las EMSP se han apresurado en ofrecer sus
servicios. Las ONGs que operan en estos Estados fallidos se plantean la
contratacion de estas empresas para lograr su mision humanitaria y el

envio de ayuda y asistencia a las comunidades locales™*.

Esta situacion conlleva el riesgo de que las agencias de ayuda
humanitaria puedan ser percibidas como parte del conflicto en lugar de
organismos de asistencia a las victimas, poniendo en peligro la nocién de
imparcialidad y neutralidad de la accién humanitaria**®. El uso de EMSP
es solo parte de un proceso mas amplio de politizacion y militarizacién de
la prestacién de ayuda que reduce la legitimidad de los objetivos que se

tratan de obtener.

En definitiva, la aparicion de empresas militares y de seguridad
privada entrenadas profesionalmente y capaces, satisfacia un nicho de
demanda tanto para Occidente como para las naciones débiles, cubriendo
el vacio creado por los factores supra sefialados. En resumidas cuentas,
existia una necesidad de actuacion no cubierta por Occidente, una gran
base de personal disponible altamente cualificado y grandes cantidades
de sofisticado equipamiento militar en manos privadas. Se daba asi el
escenario ideal para que se produjera el salto cualitativo y cuantitativo de
la figura del mercenario tradicional hacia la corporacion militar y de

seguridad privada.

142 | a Comisién Europea en un documento de trabajo titulado “Security of Relief Workers

and Humanitarian Space” planteé la necesidad de utilizar “profesionales de la seguridad”
para la proteccién de los trabajadores y las operaciones humanitarias de la ONU y de las
ONG. “Security of Relief Workers and Humanitarian Space”, Comisién de las
Comunidades Europeas, 14 de mayo de 1998. Disponible en:
http://aei.pitt.edu/6712/01/003648 1.pdf.

“* Mandel, R., Armies without States: The Privatization of Security, Lynne Reinner
Publishers, 2002, pag. 19.
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CAPITULO 2

LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES.

1. ENTORNO DE LA UTILIZACION DE LAS EMSP.

Como es bien sabido, hasta los albores del S.XXI el orden
internacional se sostuvo sobre la base de un sistema de principios,
normas instituciones concentradas en la unidad Estado como unico actor
capaz de asegurar su permanencia, asi como Unico actor capaz de
reaccionar frente a las amenazas que la pudieran acechar. En la
actualidad, en cambio, muchos de dichos principios, normas e
instituciones se encuentran en proceso de revisién en algunos casos o,
incluso, de cuestionamiento. Las reglas de juego, esenciales para la
supervivencia del orden internacional conocido, tales como la prohibicién
de la amenaza o del uso de la fuerza en las relaciones internacionales, el
principio de soberania territorial del Estado, el principio de no intervencion
en los asuntos internos de terceros Estados, la responsabilidad primordial
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en el mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales o el mismo principio del monopolio estatal

del uso de la fuerza, se encuentran comprometidos.

En este entorno general cambiante, llama la atencion el juego
simultdneo de dos fuerzas de signo aparentemente contrario, por una
parte, la realidad internacional contemporanea evidencia la existencia de

fuerzas de integracion que impulsan el desarrollo de fenémenos
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sinérgicos entre Estados en otro tiempo claramente distanciados cuando
no violentamente enfrentados. Véase, por ejemplo, el caso de la Union
Europea como estructura de integracion que ha hecho posible la cesion y
consecuente fusion de significativas parcelas de soberania estatal, tanto
en materia economica como politica, para crear estructuras decisorias y
ejecutivas distintas e independientes de los miembros que la componen.
También es palpable este fenbmeno en la dimension privada con los
muchos casos de fusiones o absorciones empresariales que han tenido
lugar en estos ultimos afios. Pero en un sentido contrario, y en contraste a
esta realidad en compactacién, se opone otra realidad impulsada por
fuerzas de fragmentacibn en la que estructuras tradicionalmente
univocas, en términos de formar parte de una misma unidad sistémica, se
segmentan hasta crear un mapa de dispersion funcional. Se trata de un
fendbmeno especialmente evidente en el area econdémica y, muy
particularmente, en relacion a la reestructuracién que empresas privadas
y administraciones publicas vienen realizando de sus sistemas de
produccién al optar por la deslocalizacién de sus unidades de fabricacion

y por la externalizacion de sus servicios.

En este punto es donde se contextualiza el fenémeno de las EMSP
ya que implican un caso de externalizacion de un servicio publico
ciertamente singular porque produce un impacto directo en el llamado
principio del monopolio estatal del uso de la fuerza que, entre otras cosas,
constituye el nucleo duro de la soberania del Estado no susceptible de
delegacion. Elke Krahmann advierte que las EMSP son en realidad parte

de un fendmeno mas amplio de «fragmentacion funcional de la seguridad
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mundial» en el que se rompe la tradicional concepcién del binomio
esencial Estado/seguridad para situarnos en un modelo de seguridad en
el irrumpen actores multiples, publicos y privados, cuyo rol no siempre

esta claro y tampoco sus planos de actuacion concreta™**.

Desde la perspectiva conceptual, ya hemos referido anteriormente
la inexistencia de nocion legal de EMSP dada la ausencia de categoria
especificamente descrita como tal en los instrumentos juridicos vigentes
anteriormente, lo que no obsta para poder ofrecer una definicion general
de conformidad con la cual las EMSP consisten en entidades mercantiles
legalmente constituidas, que proveen servicios de asistencia, asesoria y
seguridad armada asociados a conflictos armados, a cambio de

contraprestacion dineraria.

Ciertamente, desde el punto de vista funcional, el abanico de
servicios susceptibles de ser prestados por este tipo de empresas es muy
amplio y abarca toda la gama posible que va desde prestaciones de
indole estrictamente defensiva hasta las mas ofensivas. Ahora bien, mas
allhA de esta realidad hay otra que constituye un factor comuin
denominador suficientemente homogéneo y uniforme como para permitir
un analisis juridico internacional conjunto. En particular se trata del hecho
de su preparacion, dotacion y predisposicion para recurrir al uso de la
fuerza. Efectivamente, no hay que perder de vista que las EMSP actuan
en escenarios de guerra o de extrema fragilidad que nada tienen que ver

con el entorno normal en el que se desarrollan los servicios de seguridad

144 Krahmann, E., Private Military Security Companies and Norm Change, Cambridge
International Studies Association (CISA), University of Cambridge.
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privada y en los que, por tanto, su personal facilmente puede verse
abocado a tener que participar en las hostilidades en cumplimiento del

servicio contratado.

Desde la perspectiva juridica, es bien sabido que el principio del
monopolio estatal del uso de la fuerza constituye un principio implicito de
Derecho Internacional general y que se deriva entre otras fuentes del art.
2.4 de la Carta de las Naciones Unidas, de la Resolucion 2625 (XXV) de
la Asamblea General, asi como de numerosos precedentes
jurisprudenciales, entre ellos, la Sentencia de la Corte Internacional de
Justicia relativa al asunto de las actividades militares y paramilitares en y

contra Nicaragua (Nicaragua v. EEUU)*.

En nuestro ordenamiento juridico el marco de referencia se
encuentra contenido en el art. 8 de la Constitucibn Espafiola y en el
conjunto de la Ley Organica de la Defensa Nacional. Su naturaleza
implicita, por tanto, hace extremadamente delicada la determinacion de
sus limites, o lo que es lo mismo, la determinacién del exacto alcance y
contenido de las facultades y capacidades que encierra este atributo
soberano del Estado. De ahi que resulte de capital importancia determinar
las parcelas, si es que las hay, correspondientes a dicha titularidad que
son susceptibles de ser delegadas en favor de terceros privados, asi
como las reglas relativas al control que el Estado va a ejercer sobre la

gestion de dichas parcelas.

1% Ccase concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua

(Nicaragua vs. United States of America), International Court of Justice, 27" June 1986.
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En nuestra opinion, referirse al monopolio estatal del uso de la
fuerza equivale a referirse al nucleo esencial de la soberania del Estado,
por lo que una eventual delegacion del ejercicio de facultades que
implican el uso de la fuerza en favor de un tercero y, maxime si se trata de
una entidad privada, deberia realizarse con criterios muy restrictivos y, en
todo caso, manteniendo el Estado el pleno control y conciencia de
responsabilidad juridica y politica sobre las actividades realizadas por

dicha entidad.

A la misma conclusion se llega en virtud de la Ley Organica de la
Carrera Militar en cuya exposicion de motivos se establece que el objetivo
de la carrera militar es hacer depositario al ciudadano de la fuerza y
capacitado y preparado para usarla adecuadamente'*®. Ciertamente, la
formacion de un soldado, y muy especialmente en el caso espariol, pasa
por la integracion de conceptos y valores imposibles de ser integrados en
un agente privado de seguridad con unos pocos meses de formacion que
ademas va a ejercer su actividad en un marco laboral de origen mercantil.
El sentido del servicio publico, de fidelidad constitucional, de defensa del
Estado de Derecho, de la jerarquia de mando, de las normas relativas a la
conduccion de las hostilidades y proteccion de las victimas de los
conflictos armados, son ejes que permeabiliza un soldado después de un

periodo de formacién que solo puede prestarse en un marco publico,

146 Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las

Fuerzas Armadas.
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carente de cualquier connotacion economico lucrativa en la que la vision y
responsabilidad del Estado en el marco de la fuerza sea de maxima

intensidad y control.

Sin embargo, la realidad de las EMSP no parece encajar con esta
vision sino todo lo contrario. Una de las caracteristicas que define su
actividad sobre el terreno es la absoluta desconexion entre el personal de
la empresa y las Unidades militares integradas en las Fuerzas Armadas
del Estado que las contrata. El personal que opera por cuenta de la EMSP
no forma parte formalmente integrante de las operaciones desarrolladas
por las Unidades militares regulares, de tal manera que se encuentra
Unica y exclusivamente vinculado a la empresa para la que trabaja, tanto
en términos de directrices para la ejecucion del servicio como en términos
de rendicion de cuentas en caso de infraccion de dichas directrices. Son
evidentes las distorsiones y situaciones de alto riesgo que plantea esta
circunstancia a las misiones desarrolladas por las Unidades del Ejército
del Estado que contrata este tipo de empresas o, lo que es peor, de
Unidades correspondientes a Ejércitos de otros Estados aliados que
operan en la zona. Sus mandos militares carecen de capacidad para
supervisar, controlar y, en su caso, alterar las acciones que llevan a cabo
los contratados civiles en entornos de hostilidades abiertas en los que se

mezclan con sus propias Unidades.

Cierto es que la capacidad de respuesta del Estado frente a
situaciones de riesgo de sus conciudadanos no siempre debe pasar por la

intervencion de las Fuerzas Armadas. No podemos llegar al paroxismo de
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exigir que un soldado o un policia nacional custodien la entrada de un
supermercado. Pero una cosa es la externalizacion de la seguridad en un
entorno territorial, bajo la cobertura de una tupida red de normas de
control y supervision que en ningun caso permite el recurso a medios
armados mas alla de un determinado calibre; y otra cosa es la
externalizacion de la Seguridad y la Defensa con proyeccion mas alla de
nuestras fronteras, a empresas privadas autorizadas a usar armas con un

potencial de destruccién sustancialmente superior.

La utilizacién de estas empresas se produce en varios entornos o
situaciones diferentes que cabe distinguir en funcion del solicitante de los
servicios'’. En primer lugar, nos encontramos con el uso de estas
empresas en sustitucion de las Fuerzas Armadas de un Estado y
contratadas para actuar en el territorio de ese Estado. Aqui los
contratantes son los considerados Estados fallidos o fracasados. En estos
casos, hablar de privatizacibn puede resultar inapropiado, pues los
contratantes de estos servicios han acudido al sector privado debido a la
falta de instituciones publicas de seguridad operativas, por lo que en
muchos casos hay poco que privatizar. La propia estructura de estos
Estados se colapsa por tratarse de Estados artificiales, Gobiernos
mantenidos por Potencias extranjeras pero con falta de legitimidad en
algunos casos y falta de recursos internos suficientes para mantener una
estructura estatal autosuficiente. Existe una descomposicion del Estado,

un descenso o un cambio hacia una situacion cuasi-feudal en la que el

17 Garcia Sanchez, D., “Las operaciones de paz y el cambio institucional de los ejércitos.

Un analisis socioldgico de la transformacion de los ejércitos ante la adopcion de nuevas
funciones determinadas por un nuevo entorno”, Madrid, 2006, pag. 614.
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Gobierno central deja de ser el principal valedor de la seguridad interna.
El monopolio de la violencia por parte del Estado, un pilar fundamental
para el buen gobierno, se pierde y hay una pluralidad de actores en

posesion de la violencia y que la ejercitan para conseguir sus fines.

Por otra parte, las Fuerzas Armadas nacionales no son simbolo de
la soberania popular sino mas bien un reflejo de opresion, o,
simplemente, no existen, y lo que se pretende es preparar y entrenar esas
Fuerzas y el Estado se ve obligado a acudir a estas empresas. Hay que
considerar que, tal como ya se ha comentado, las grandes Potencias ya
no estan deseosas de influir en cualquier conflicto a diferencia de lo que
ocurria durante la Guerra Fria. Esto no quiere decir que no tengan interés
en participar en los mismos, sino que el coste de su participacion es
mayor que los beneficios, sobre todo a efectos de la opinién publica. Asi,
cuando un Estado recurre a la comunidad internacional para que ésta le
ayude a resolver una crisis y ésta no responde o tarda en poner en
marcha los mecanismos de respuesta, el Estado que ve amenazada su
supervivencia busca alternativas a la intervencién internacional. En este
entorno surge la oportunidad para que actores no gubernamentales se
hagan cargo de un sector que los Gobiernos (a nivel mundial) son
reticentes a asumir o carecen de la capacidad necesaria para hacerle
frente. La situacion es la adecuada para que se contrate a empresas que
puedan cubrir esas necesidades y llenar el vacio de sus capacidades
militares y de seguridad para el control geoestratégico del territorio y de

los recursos naturales.
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La segunda vertiente en el uso de estas empresas, es su utilizacion
por los Estados en acciones exteriores. En estos casos, no se trata de
que las Fuerzas Armadas nacionales sean incapaces de hacer frente a la
tarea encomendada (que sera de politica exterior agresiva, militar) sino
que, por razones econdémicas, de operatividad, de eficiencia o por razones
de enfrentamiento con la opinidén publica, es mas conveniente hacer uso

de estas empresas.

Ahora bien, no son soélo los Estados —fallidos o no- los que recurren
a las EMSP. Las compariias extranjeras que operan en un Estado fallido
son otro grupo de contratantes de los servicios de las EMSP ya que las
necesitan para garantizar su seguridad ante la ineficacia del Gobierno del
Estado en el que operan. En el ambito de la explotacion de los recursos
naturales, y recordando de alguna manera a los Ejércitos privados que
protegian los intereses de las grandes compafiias comerciales de los
siglos XVII al XIX, una parte importante de las EMSP tienen contratos con
empresas petroleras, mineras y madereras en paises en vias de
desarrollo y/o en conflicto o post-conflicto como en el caso de Irak. En
este ambito puede darse el fendbmeno de triangulacion que implica una
relacion de intereses entre la EMSP, la empresa de explotacién de los
recursos naturales y el Gobierno central o local del pais en el que se lleva

a cabo la explotacion de los recursos.

En varios paises, basicamente del continente africano y, en
algunos casos, latinoamericanos, en los que existe un conflicto de baja

intensidad o una zona dominada por insurgentes, la debilidad de las
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estructuras gubernamentales dificulta e incluso imposibilita el
mantenimiento de una fuerza de coercion que controle a las fuerzas
subversivas. En este contexto, cuando una empresa de explotacion de
recursos naturales muestra interés en recibir los derechos de explotacion
de los recursos de una zona determinada, el Gobierno del pais condiciona
la operacidbn a que la empresa se haga cargo de pacificar la zona,
responsabilizandose de contratar, si fuere necesario, que normalmente lo
es, a una empresa militar y de seguridad privada’*®. La mayoria de las
empresas del sector cuenta entre sus clientes a empresas extractivas a

las que ofrecen servicios de escolta y de proteccion de sus instalaciones.

Por dltimo, las Organizaciones Internacionales, especialmente
Naciones Unidas, y las ONG se han visto también obligadas a hacer uso
de los servicios de estas corporaciones tal como se analizard en el

apartado correspondiente.

148 Algunos Estados, como el angolefio, desarrollan normativas especificas segun las

cuales se obliga a las empresas que hayan adquirido una licencia de explotacion a que
se responsabilicen de su propia seguridad sin esperar apoyo del Ejército nacional.
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2. RAZONES QUE JUSTIFICAN SU USO

a. Eficiencia econdmica

Pecunia nervus belli**°.

El potencial ahorro que supone el uso de las EMSP en lugar de las
fuerzas militares nacionales regulares es uno mas de los beneficios

esgrimidos, si no el principal, a la hora de avalar su utilizacién.

Aunque en el siglo XVIII se hizo publico todo el sistema militar, con
anterioridad se veia mas idéneo que todo el apoyo al personal lo hicieran
empresas y gestores privados. Todo o casi todo estaba externalizado y
los soldados se dedicaban solo a la guerra. Este es el argumento que se
aduce hoy en dia para externalizar todo aquello que no constituya una
funcion esencial de las Fuerzas Armadas. Los actuales militares vuelven a
configurarse como estrictos profesionales de la guerra, cada vez mas
centrados en esa funcion, esto es, guerrear en sus multiples facetas,

evitando las funciones aledafias y logisticas™*.

Los Ejércitos, en su necesidad de ser autosuficientes, se
encuentran sobrecargados con toda una serie de tareas para las que

inicialmente no se encuentran especializados. Estas tareas requieren de

9 Desde la perspectiva politica democratica capitalista, no hay razones ideolégicas para

prohibir categéricamente la privatizacion de la violencia, de lo que se deriva que los
Estados hayan legislado para facilitar la privatizacion incluyendo la Defensa. Vide
Sheehy, B. y Maogoto, J. N. “The Private Military Company - Unravelling the Theoretical,
Legal & Regulatory Mosaic”, 15 ILSA J. Int'l & Comp. L. 147 2008-2009.

%9 En el criterio nimero 9 de la “Revision Estratégica de la Defensa” (2003) se dice,
textualmente: “Para optimizar el rendimiento del personal militar en la dedicacion a sus
cometidos profesionales especificos, se le liberar4 de aquellas tareas que puedan ser
realizadas eficazmente por empresas especializadas mediante la externalizacion de
servicios”.
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un abanico de competencias que han de ser dominadas por los soldados
y que no se restrinjan a las capacidades de combate, sino a toda una
serie de habilidades necesarias tales como conocimientos de idiomas,
habilidades de comunicacion y negociacion... Ademas, los nuevos
Ejércitos requieren de una alta cualificacion profesional. En definitiva, para
especializarse en todas y cada una de las nuevas tareas harian falta
muchos mas hombres y eso no se puede conseguir, por lo que se deriva
este trabajo a compafiias privadas™'. El recurso a las mismas permite a
las Fuerzas Armadas conseguir en el mercado privado capacidades de
las que carece®™. A su vez, la utilizacién de contratistas para realizar
actividades ajenas al combate constituye un multiplicador de la fuerza, al
aumentar el total de efectivos y liberar al personal uniformado para que

pueda realizar misiones de caracter puramente militar.

Hemos vuelto, por tanto, a una situaciébn mas similar a la del siglo
XVII que a la de los afios cincuenta del pasado siglo. El extinguido modelo
autarquico daba salida a los excombatientes, quiz4 en las propias sub
organizaciones encargadas de prestar servicios colaterales a la
maquinaria bélica, pero ahora se prefiere que sean empresas privadas

quienes lo hagan, dandoles una salida civil.

Uno de los argumentos mas utilizados a favor de la externalizacion

de los servicios militares y de seguridad es la reduccién de los costes

%! Spearin, C., “American Hegemony Incorporated: The Importance and Implications of

Military Contractors in Iraq”. Contemporary Security Policy, vol. 24, n° 3, diciembre 2003,
ag. 30.

°2 Bina, M.W. “Private Military Contractor Liability and Accountability after Abu Ghraib”,

38 J. Marshall L. Rev., 2005, pag. 1242.
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militares’®, aduciéndose que la provision privada de seguridad es
siempre la opcion mas barata. La privatizacion es vista por los Gobiernos
de todo el mundo como un paso adelante en la eficiencia econdmica,
produciéndose un realineamiento econdmico entre lo publico y lo privado.
Con la expansion de los valores del mercado libre, legitimada por la
universalidad del liberalismo econdmico, la iniciativa privada se ve
estimulada a ocupar areas hasta ahora reservadas en exclusividad al
sector publico. La seguridad se ha convertido asi en una actividad

comercial mas*®*.

Pero los datos sobre el coste-efectividad de las EMSP no son
concluyentes™®. El argumento de la eficiencia sigue la logica neoliberal,
segun la cual gracias al poder de los mercados libres y la competencia, la
privatizacion y el outsourcing de ciertas funciones estatales produce

ahorros, reduce las pérdidas y redundancias, y genera servicios de mas

153 Dickinson, L.A. “Government for Hire: Privatizing Foreign Affairs and the Problem of
Accountability under International Law”, 47 WM. & Mary L. Rev.135, 2005, pag 149;
Stevenson, D., “Privatization of Welfare Services: Delegation by Commercial Contract”,
45 Ariz. L. Rev. 83, 2003, pags. 83-84, afirmando que los defensores de la privatizacién
argumentan que provee mas eficiencia, aun tomando nota de la emergencia de una
tendencia para el analisis de los costes y beneficios de la privatizacion antes de
externalizar. Vide también Super, D.A., “Privatization, Policy Paralysis, and the Poor”, 96
Cal. L. Rev. 393, 2008, pags. 409-10, destacando los costes comerciales como un factor
en la privatizacion de los servicios. La justificacion normativa basica para el movimiento
privatizador es la afirmacion de que la delegacion de servicios gubernamentales hacia la
empresa privada es ventajosa tanto cuantitativa como cualitativamente. En otras
palabras, el coste de los servicios privatizados es mas bajo y son prestados de forma
mas eficiente porque el sector privado puede actuar sin estar constrefiido por las cargas
oliticas innatas de la administracion burocrética.

> Laborie Iglesias, M.A., “La controvertida contribucion de las empresas militares y de
seguridad privadas (EMSP) a la resolucién de conflictos”, Cuadernos de estrategia,
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Centro Nacional de Inteligencia, Ministerio de
Defensa, Secretaria General Técnica, Agosto 2010, pag. 82.

%% sus empleados pueden ser bastante caros; los salarios tipicos van desde los 400 a
los 1.000 dolares por dia. Reclutan personal con una alta preparacion militar para
proveer sus servicios (soldados, policias, doctores, pilotos, ingenieros, técnicos...) con
altos salarios; los emolumentos de cada rango o empleo desde General hasta el inferior,
pueden ser de cinco a diez veces mas altos que en un Ejército.
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alta calidad y mejores resultados'®®. La efectividad de las fuerzas del
mercado para asegurar que los costes son mas bajos en la industria
privada del sector es una cuestion compleja y, cuanto menos, discutible,
pues es necesario que haya competencia y flexibilidad del contratista para

cumplir con sus obligaciones®®’.

El mercado de la seguridad privada, sin embargo, sufre de varios
impedimentos para que se den las condiciones perfectas de
funcionamiento, existiendo mas bien un mercado desajustado. El mercado
carece de poder regulador pues es muy irregular e imperfecto al adolecer
de falta de competencia, colusion, ineficiencia, falta de supervision y
transparencia, términos contractuales generosos y falta de uso o uso
irregular de las sanciones del mercado. Un impedimento para las
condiciones de mercado perfectas estriba en la naturaleza altamente
personalizada de las relaciones dentro de esta industria. Los ejecutivos, a
menudo con un alto nivel de experiencia en los Ejércitos regulares, estan
normalmente bien relacionados tanto con los Gobiernos como entre ellos

mismos. La industria se caracteriza por un clima de confidencialidad y las

%8 En este marco se puede enclavar la afirmacion de la Comisién Gates, en su Informe

de marzo de 2008, segun la cual parece adecuado suponer que no hay nada excesivo
en lo que se paga a los contratistas, ya que por definicion se les paga a precio de
mercado, y por tanto su paga no es excesiva en relacion con dicha base. El exceso,
como explica el Protocolo Adicional, es en relacion con el soldado. Si es un recluta,
entonces, de acuerdo con la Comision Gates, parece que a estos reclutas se les paga de
menos y el “exceso” en el pago es simplemente lo que es necesario para llegar al
adecuado precio de mercado. Pero si la base es el soldado voluntario, entonces la
comparacion con el contratista es mas complicada ya que ambos han consentido
contractualmente. Vide Taussig-Rubbo, M., “Outsourcing Sacrifice: The Labor of Private
Military Contractors”, 21 Yale J. L. & Human. P4g. 189, 2009.

157 Dickinson, L.A., “Government for Hire: Privatizing Foreign Affairs and the Problem of
Accountability Under International Law”, op. cit., pag. 149 “la privatizacion militar quizas
puede ser explicada principalmente por la promesa de la disminuciéon de costes” pero la
autora sefiala en nota a pie de pagina que “los ahorros de costes no han sido
demostrados de forma concluyente”.
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firmas frecuentemente usan su derecho a mantener secreta la
consideracion de los contratos. El secreto sobre el &mbito y términos de
los servicios requeridos dificulta la capacidad competitiva de las
compafias o elimina la competencia directamente, y complicando los

intentos de exigencia de responsabilidad por parte de terceros*®®.

Una complicacién adicional es el hecho de la tendencia a la
adjudicacién de los llamados contratos IDIQ (Infinite-delivery, infinite-
quantity) esto es, de entrega indefinida, cantidad indefinida, también
conocidos como “contratos paraguas”, en los que el precio es fijado de
forma anticipada para cubrir un numero y naturaleza de tareas
indeterminados para un cierto periodo de tiempo®°. Estos contratos han
sido criticados por ser particularmente abiertos al abuso vy
sobrefacturacion, disminuyendo el nivel de transparencia en la
contratacion de las EMSP. Una vez el Gobierno cliente esta
esencialmente cautivo, las EMSP estan en una posicién inmejorable para
sobrefacturar o infra proveer, sin temor a una sancidon comercial seria o

responsabilidad legal por sus acciones*®.

Las distorsiones del mercado militar privado neutralizan o
desmontan varias de las asunciones en que se basa el argumento de la
eficiencia economica. Este mercado es tan disfuncional en gran parte

porque los Estados clientes lo han querido asi, no porque sea imposible

%% | as copias de estos contratos no son de acceso publico. Para una copia de un

ejemplo de un contrato militar privado, vide Corporate Warriors, op. cit.. pag. 245,
apéndice 2 (se provee una copia del contrato entre la firma privada Sandline y el
Gobierno de Papua Nueva Guinea).

159 Newell, V. & Sheehy, B., “Corporate Militaries and States: Actors, Interactions, and
Reactions”, 41 Tex. Int’l L.J., 2006, pags. 90-91.

%% Jennings, K.M., “Armed Services: Regulating the Private Military Industry’, New
Security Programme, Fafo-report 532, 2006.
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de regular. Aunque las leyes de la oferta y la demanda parecen favorecer
a las EMSP, con una alta demanda de servicios de estas empresas y en
continuo crecimiento, el hecho de que tengan relativamente pocos
grandes clientes a quien proveer de sus servicios otorga un poder a esos
clientes que aun no ha sido debidamente utilizado. Por ello, cabe asumir
que la mayoria de las empresas del sector aceptarian los regimenes

regulatorios cuando sus clientes principales, los Gobiernos, lo requiriesen.

Los Gobiernos deberian limitar el uso de los contratos IDIQ,
contratos de mayor coste y aquellos en los que no hay competencia.
También deberian imponer requisitos de apertura, incluyendo el
cumplimiento de los estatutos de libertad de informacion aplicable y
medidas de “visibilidad del contratista” que, por ejemplo , relacionen las
funciones que se estan llevando a cabo, el nimero de empleados que
estan ejecutandolas y el salario que éstos reciben'®. A su vez, deberia
incluirse en los contratos la obligatoriedad de pasar auditorias financieras
a la finalizacibn de su ejecucion. Si estas medidas se aplicaran
adecuadamente, se reimpondria en gran medida el mercado como
elemento regulador mediante el requisito de practicas competitivas y
estructuras de coste. Mas aun, mediante una mejora significativa de la

transparencia de los contratos del Gobierno con las EMSP, se

'%1 |senberg, D. A Fistful of Contractors: The Case for a Pragmatic Assessment of Private

Military Companies in Irag. BASIC Research Report 2004. London and Washington,
D.C.: British-American Security Information Council.
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incrementarian en gran medida las posibilidades de una supervision

efectival®?.

La intensidad de los sistemas de incentivos de estas empresas es
mucho mayor que aquellos provistos a través de los sistemas
tradicionales de las Fuerzas Armadas. Dado que el Estado no tiene
influencia sobre los salarios u otras condiciones de empleo en el sector
privado, no posee medio alguno para evitar que el sector privado atraiga a
individuos con un alto grado de entrenamiento, haciendo que abandonen
el sector publico, especialmente en las fuerzas especiales'®. Se plantea
la preocupaciéon sobre esta salida de miembros de élite de las Fuerzas
Armadas hasta el punto de que en algun caso esta salida es mas ingente

que la capacidad de las mismas para reemplazarlos*®.

Las afirmaciones de que son mas efectivas desde el punto de vista

del coste que las Fuerzas Armadas regulares se basan en argumentos

162 | 5 externalizacion extensiva combinada con una supervision escasa hace dificil para

los Gobiernos retener el control de los costes y la gestién de los proyectos. Vide Minow,
M., “Outsourcing Power: How Privatizing Military Efforts Challenges Accountability,
Professionalism, and Democracy, 46 B.C. L. Rev. 989, 999 y n° 62, 2005.

%% Estas empresas constituyen una via de reconversion privilegiada para antiguos
militares, y mas particularmente para los pertenecientes a fuerzas especiales,
principalmente en los paises anglosajones, pero de una herramienta ldgica de
reconversion, las EMSP han pasado a una légica competitiva en el mercado de empleo.
Vide Pozo Serrano, P., “El uso de Compafiias militares privadas en contextos de
contrainsurgencia: problemas de legitimidad, gestion y control”. Athena Intelligence, 19
de diciembre de 2007. Athena Paper, Volumen 2, n°® 24. www.athenaintelligence.org,
ag. 5.

® Tal es el nivel de éxodo en las fuerzas especiales de Estados Unidos y del Reino
Unido que los mandos militares se ven obligados a formular nuevos incentivos
financieros y educativos para retener al personal. Este problema de retencion de
personal cualificado en las Fuerzas Armadas, con el sector privado compitiendo por el
mismo, fue puesto de manifiesto por el Departamento de Defensa de los EEUU. Vide US
Department of Defense, Quadrennial Defense Review Report, 30 sept. 2001, pags. 8-10,
www.defenselink.mil/pubs/qdr2001.pdf. Por su parte, en 2005, las Fuerzas Canadienses
tuvieron que aumentar las pensiones y otros beneficios sociales a los miembros de sus
fuerzas especiales, las JTF 2, con el fin de retenerlos. Grofe, D.A. J., y Huber D.,
“Beyond the Law? The Regulation of Canadian Private Military and Security Companies
Operating Abroad”, National Reports Series 03/09 PrivWar, Universidad de Ottawa,
20009.
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tales como que, por una parte, los equipos que utilizan las empresas
estan totalmente amortizados al ser utilizados casi de forma constante a
través de los contratos. Por el contrario, el equipamiento del Ejército
regular puede permanecer almacenado y sin utilizacion durante meses o
afios en caso de que el Estado en cuestion no se involucre en una

operacion militar.

Por otra parte, a diferencia de un Ejército regular cuyos gastos son
permanentes en recursos humanos, equipos y materiales, las empresas
contratan puntualmente al personal necesario para responder a un
contrato especifico, convirtiendo los gastos fijos en variables'®®. Tienen la
capacidad de ampliar con gran rapidez el tamafio de sus fuerzas sin
perderse en complejos laberintos burocraticos y de permisos
institucionales ni tener gastos a largo plazo. Proveen de la facultad de
incrementar rapidamente la fuerza armada sin los costes necesarios para
el mantenimiento a largo plazo de la capacidad militar o los costes que a
menudo aparecen cuando se procede a una rapida reduccion militar. Se
encargan de operaciones accesorias, permitiendo a las Fuerzas Armadas

concentrarse en las misiones esenciales®.

165 Fricchione, K., “Casualties in Evolving Warfare: Impact of Private Military Firms’

Proliferation on the International Community”, 23 Wis. Int’l L.J., 2005, pag. 747 (“Es
costoso mantener un Ejército permanente en tiempos de paz y ha habido un gran
beneficio econdmico con la externalizacion”). Ciertamente, los altos costes contractuales
de las EMSP se ven al menos parcialmente mitigados por una reduccién en el nimero
requerido de tropas militares permanentes. Vide Stinnett, N., Regulating the Privatization
of War: How to Stop Private Military Firms From Committing Human Rights Abuses, 28
B.C. Int'| & Compl L. Rev. 211, 2005, pag. 220.

1% Afirma el Coronel Thomas W. Sweeney, del Army War College, que la razén principal
para emplear a un contratista es que no resulta necesario utilizar tropas, asi que las
tropas pueden centrarse en el combate (...). Resulta mas barato porque soélo tienes que
pagar a los contratistas cuando los utilizas. Citado en Wayne, Leslie, America’s for-profit
secret army, New York Times, 2002.
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Los empleados de estas empresas reciben, en general, honorarios
gue superan ampliamente los de las fuerzas regulares militares y de
seguridad, pero no existen gastos en beneficios complementarios a largo
plazo como requieren los militares nacionales. Los Gobiernos no
necesitan proveer a las EMSP con beneficios tales como trabajo seguro,
pensiones, cuidados sanitarios, viviendas... pues, normalmente, ya estan
incluidos en el contrato. Estas ventajas no basadas en el salario deben
ser tenidas en cuenta a la hora de analizar el tema pues ayudan a cerrar
el gap en la percepcion de la disparidad econdémica entre los contratistas
y los militares. A su vez, el pago no equitativo basado en las
nacionalidades, es una formula utilizada por algunas EMSP para abaratar
costes'®’. El coste econémico de contratar a estas compafiias cuando
realmente se las necesita hace que parezca innecesario mantener
permanentemente a un Ejército preparado para cualquier tarea'®. Pero
deben darse dos condiciones para que los servicios del sector privado
sean mas rentables que los oficiales: un mercado competitivo y la
flexibilidad del contratista privado a la hora de cumplir con sus

obligaciones. Sin embargo, los Gobiernos suelen restringir la competencia

7 |as transnacionales de seguridad han creado un laberinto de contrataciones y

subcontrataciones en busca de personal barato y, normalmente, con escasa formacion,
en paises en vias de desarrollo.

108 Algunos paises, especialmente los Estados Unidos, pueden alcanzar sus objetivos de
politica exterior virtualmente sin coste alguno mediante el uso de EMSP, pues en
muchos casos, la empresa implementa la politica y carga a su benefactor por el trabajo.
Vide Kassebaum, D., “A question of Facts-The Legal Use of Private Security Firms in
Bosnia”, 38 Colum. J. Transnat’l L. 602, 2000.
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para mantener la fiabilidad y la continuidad y por razones de seguridad

nacional*®.

Las informaciones sobre la guerra de Irak hablan sobre los altos
sueldos de los civiles contratados, el triple o0 mas de lo que ganan los
soldados en activo, pero esas cifras no explican si, pese a todo, dichos
civiles resultan rentables’’®. El ahorro solo ocurre cuando hay
competencia efectiva entre las EMSP. En la practica, hay a menudo
colusion entre las mismas para los contratos de larga duracion en los
cuales ademas es dificil y costosa su reapertura para nuevas ofertas,
convirtiéendose de facto en un monopolio. Esto lleva a un comportamiento
oportunista tal como la oferta a la baja de las EMSP al saber que pueden
afiadir lo necesario mas tarde. A su vez, las practicas normales de
subcontratacion en las cuales un contrato puede pasar a través de
diferentes empresas, pueden reducir significativamente e incluso anular
cualquier ganancia en eficiencia. Mas aun, los costes calculados del
outsourcing (externalizacién) rara vez tienen en cuenta que se ha de

contratar personal para la supervision de los contratistas®’*.

= significativo que la rentabilidad no es una de las tres razones para contratar con

empresas privadas que menciona un informe elaborado por la Oficina General de
Cuentas (GAO) del Gobierno de EE UU, el equivalente al Tribunal de Cuentas espafiol,
en 2003 sobre los contratos militares. Las razones son contar con conocimientos
técnicos especializados, no verse restringidos por los limites a la presencia autorizada de
soldados en ciertas regiones y garantizar que unos recursos que siempre son escasos
estén disponibles para otras tareas.

7% | os militares estadounidenses han expresado su preocupacion por la posibilidad de
gue el atractivo de las empresas privadas disminuya la capacidad del Ejército de
conservar a su personal; una inquietud que comparten todos los mandos militares desde
Gran Bretafia hasta Chile.

' Esta cuestion del control del regulado por el regulador es fundamental, sobre todo
cuando este Ultimo se convierte en uno de ellos (fenébmeno que los norteamericanos
denominan de la puerta giratoria o revolving door).

108



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

Por otra parte, al cobrar en virtud del contrato firmado en lugar de
en funcion de la cantidad de personal usado, es dificil comparar el coste-
efectividad de estas empresas vs el Ejército tradicional. Se podria aducir
que las empresas privadas son mas baratas porque permiten que el
Ejército no tenga que gastar en reclutar, formar y desplegar personal. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que el personal de las EMSP a
menudo ha recibido entrenamiento provisto por el Estado como miembros
de los Ejércitos nacionales. Cuando los abandonan por trabajos mejor
pagados en el sector privado, este entrenamiento es, en realidad, un

subsidio a las operaciones de las EMSP.

Esta dinamica afecta gravemente a las instituciones militares
occidentales pues, tentado por estas remuneraciones infinitamente mas
altas, el personal mas cualificado se pasa al sector privado. Los
conocimientos especializados son costosos de producir y crean un valor
en su poseedor que es recompensable en el &mbito privado de un modo
que es imposible de replicar en el sector publico. Los contratistas privados
a menudo poseen habilidades altamente demandadas y financieramente
infra compensadas en el sector publico. A largo plazo, esta hemorragia de
recursos humanos altamente cualificados puede verse acompafiada por
una parte del know-how (mantenimiento de los sistemas de armas,
formacion de los pilotos...) al ser llevado a cabo exclusivamente por el
sector privado. Esta dependencia total puede ser probleméatica pues son
las empresas del sector las que pueden tener el control exclusivo sobre

areas fundamentales. Esta situacion supone un riesgo que en economia
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se denomina ex post holdup que, en este caso, viene a significar poner

areas enteras de conocimiento en manos privadas'’?.

Por otra parte, la cuestion del beneficio en un contexto militar es
siempre una cuestion sensible pues los incentivos de una EMSP no se
alinean siempre con los de sus clientes o con el bien comin'”®. El hecho
de gque estas compariias sean percibidas como eficientes puede plantear
un reto para aquellos que defienden el Derecho Internacional
Humanitario, el cual no prioriza la eficiencia por encima de cualquier otra
consideracion. En un mundo ideal, este problema podria ser mantenido
bajo control a través de una adecuada gestidn y supervision, pero en la
realidad dicho escrutinio es a menudo inexistente. Como resultado,
numerosas alegaciones de obtencion de provecho de la guerra han sido
realizadas contra varias empresas del sector'’®. Por otra parte, el riesgo
de que varias empresas de este tipo puedan estar compitiendo en el
mercado y puedan llegar a la confrontacion sobre recursos ilegales es un

peligro potencial que no puede ser soslayado.

12 Singer, P. W., Corporate Warriors, the Rise of the Privatized Military Industry. op. cit.,

ag. 148.
P73 Singer, P.W., Corporate Warriors: the rise of the privatized military industry, op. cit.,
ag. 151.
" Por ejemplo, Halliburton (dirigida hasta el afio 2000 por el anterior vicepresidente de
los EEUU, Richard Cheney) fue acusada de varios abusos en Irak a través de su filial
KBR, desde haber sobre facturado por la gasolina hasta la facturacion de servicios no
prestados; los cargos en disputa alcanzan un total de 1,8 billones de délares. Vide Glanz,
J., Army to pay Halliburton Unit Most Costs Disputed by Audit, The New York Times (27
de febrero de 2006). Ha estado también implicada en los escandalos relativos a las
condiciones de atribucién de los contratos, probando la colusion de intereses entre la
Administracion Bush y las multinacionales del complejo industrial-militar estadounidense.
Custer Battles, otra firma privada, fue acusada de fraude y facturacion falsa.
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b. Efectividad operativa

El modelo autarquico de Fuerzas Armadas consolidado a mediados
del pasado siglo y ya desaparecido, tenia una serie de consecuencias
sociales muy importantes que es preciso valorar para poder comprender
integramente los pros y contras del cambio de paradigma. Por una parte,
dotaba de una enorme independencia ante los avatares externos, lo cual,
en momentos de crisis militar, convertia a la logistica militar en una
estructura potente, eficaz, aunque algo ineficiente en su utilizacion. Las
fuerzas militares se hicieron cargo de multitud de funciones
administrativas que tenian que ver con la seguridad interior y exterior del

Estado.

Poco a poco perdieron ese control, pero manteniendo un servicio
auxiliar paralelo. Ademas, podian retomar su direccibn en caso de
movilizacion del personal civil al servicio de esos nuevos ramos de la
Administracion civil, que podia quedar militarizado. Por ello, al constituirse
los Ejércitos como una especie de Estado en miniatura, podian sustituir
facilmente la ausencia de Administracion civil. Si ocupaban un pais
enemigo podian suplantar totalmente a sus autoridades y Administracion;
0 si nada existia, podian crear un Estado nuevo, como ocurrié en todos
los modelos coloniales del siglo XIX. Todo ello posibilit6 una enorme
riqueza doctrinal y moral de las Fuerzas Armadas, creandose modelos de
funcionamiento, pautas de conducta publica, control de servicios

basicos... La funcién publica civil se organizé sobre estas pautas,
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modelos y formas de carrera y las empresas civiles lo imitaron*”. Por eso
muchos avances cientificos, técnicos y doctrinales vinieron de la mano de

la investigacion militar.

Esta situacion de autosuficiencia, aunque nunca total, se ha
transformado profundamente en la Ultima década con la privatizacion o
externalizacion de muchas funciones militares*’®. En la actualidad, seria
impensable una fuerza militar participando en una operacion
expedicionaria sin el apoyo de las compafiias privadas, convirtiéndose
para algunos paises de gran peso internacional, en un elemento

imprescindible de su politica exterior.

Las EMSP vy las fuerzas militares no persiguen los mismos
objetivos en un conflicto. La accion de estas empresas esta supeditada a
la busqueda de beneficios, aun cuando estén ligadas a ciertos intereses
nacionales. Esta logica de beneficios es ajena a una fuerza militar. La
ética militar refuerza la nociébn de que los miembros de las Fuerzas
Armadas sirven a su pais desinteresadamente. Las EMSP hacen de la
guerra un negocio al ser su motivacion financiera en lugar de ideologica.
Esto contradice la medida fundamental e inherente de legitimidad por las

acciones militares de una Nacion.

% parada Vazquez, R., “Modelos de funcién publica y funcién publica militar”, en La

funcién militar en el actual ordenamiento constitucional espafiol, Trotta, Madrid, 1995.

® Con sistemas tecnolégicamente avanzados que requieren de EMSP que se
responsabilicen del apoyo a largo plazo, las Fuerzas Armadas estan perdiendo la
capacidad de gestionar y generar la habilidad para mantener elementos esenciales en
caso de guerra, incluyendo no solo sistemas de mando y control, sino también sistemas
de comunicacién militar y aparatos de vigilancia. Vide Campbell, G.L., U.S. Army
Combined Arms Support Command, Paper Presented at the Joint Services Conference
on Professional Ethics 2000: Contractors on the Battlefield: The Ethics of Paying Civilians
to Enter Harm’s Way and Requiring Soldiers to Depend upon Them, 27 y 28 de enero de
2000. www.usafa.edu/isme/JSCOPEO00/Campbell00.html.

112


http://www.usafa.edu/isme/JSCOPE00/Campbell00.html

LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

Se ha resaltado la presunta efectividad de las EMSPY”,

argumentandose que ofrecen ventajas operativas sobre las fuerzas

Y7 A principios de los noventa Executive Outcomes (EO) consiguié un contrato del

Gobierno angolefio para la proteccién de instalaciones petroliferas contra los ataques de
los rebeldes de UNITA. Su éxito en esta mision les granjeé un notable prestigio que
probablemente influyd en que fueran contratados en 1995 por la Junta Militar de Sierra
Leona, agobiada por el avance de las fuerzas rebeldes del RUF (Frente Revolucionario
Unido) hacia la capital Freetown. El caso es que el personal de EO consiguio un efecto
arrollador en unos meses. Gestionando la compra de helicpteros ex soviéticos MI-17 y
MI-24, y proporcionando las tripulaciones, logré dotar de una enorme movilidad y
potencia de fuego a las fuerzas gubernamentales. Los MI-24 barrieron columnas enteras
del RUF en las cercanias de la capital y obligaron a los rebeldes a replegarse casi 100
kilbmetros hacia el interior del pais. El equipamiento y adiestramiento de los guerreros
tribales Kaamajor les convirtié en una fuerza capaz de enfrentarse al RUF en la jungla y,
finalmente, con una serie de incursiones lograron expulsar al RUF de la mayor parte de
las zonas mineras, aunque la compafiia fallé6 en su objetivo de expulsarlo de otras areas
del pais. A finales de 1996, los rebeldes aceptaban conversaciones de paz. Todo ello se
consiguid con un maximo de trescientos a quinientos trabajadores de la hoy
desaparecida compafiia (liquidada en 1998), asegurando la celebracién de elecciones
democraticas, con un contrato de 21 meses, 6 bajas y un coste de 35 millones de
dolares. Tras las elecciones, se despidié a la compafiia en 1997 considerando sus
servicios no necesarios. Meses después tras un golpe de estado, volvia a estallar la
guerra civil y, esta vez fueron las Naciones Unidas las que se hicieron cargo de la
pacificacién mediante un despliegue de observadores (UNOMSIL), que cost6 47 millones
de délares en 8 meses y que en 1999, con 14.000 efectivos, no sélo no habian sido
capaces de apaciguar el pais sino que las propias tropas extranjeras comprometidas
habian cometido abusos contra la poblacién, teniendo que ser evacuadas cuando las
fuerzas del RUF avanzaron de nuevo sobre la capital. Ciertamente, EO actué en las
condiciones ideales para que una compafiia de seguridad privada pudiera demostrar su
eficacia: una situacién al borde del caos; un enemigo desorganizado y pobremente
armado; grandes intereses econémicos, y muy poca voluntad por parte de las Potencias
occidentales para desplegar fuerzas regulares en ese escenario.

Otro caso muy diferente es el de la compafia norteamericana MPRI (Military
Professional Resources Inc.) surgida en el seno de las Fuerzas Armadas
norteamericanas, e integrada fundamentalmente por militares en la reserva. MPRI actla
siempre en beneficio de los intereses de la politica exterior de su pais. Su presidente es
Carl Vuono, Jefe de Estado Mayor del Ejército entre 1987 y 1993 y en su ndmina hay
mas de 300 Generales en la reserva, aparte de un gran numero de Oficiales,
Suboficiales y técnicos civiles. En 1994 obtuvo un contrato de asesoramiento y
asistencia militar al Ejército croata dentro del denominado Democracy Transition
Assistance Program (DTAP). Dos afios antes éste era poco mas que una milicia mal
armada y repetidamente humillada por las fuerzas serbocroatas de las Krajinas. El
embargo internacional de armas sobre los beligerantes balcanicos daba ademas pocas
opciones para reconstruir una fuerza creible. Pero en mayo de 1995, las fuerzas croatas
daban la sorpresa lanzando una rgpida ofensiva con fuerzas mecanizadas que ocup6 en
72 horas el enclave serbocroata de Eslavonia Occidental. Tres meses mas tarde se
lanzaba la mayor ofensiva mecanizada en Europa desde la Il Guerra Mundial, ocupando
en cuatro dias el territorio de las Krajinas, y aplastando facilmente a los 25.000 soldados
serbocroatas que lo guarnecian. Estas milicias estaban aisladas, divididas y saturadas
por el combate contra multiples adversarios. Es significativo el hecho de que el
Comandante del ataque, el General croata Ante Gotovina, ha sido juzgado por la Corte
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en La Haya. Vide Percy, S., Regulating
the Private Security Industry, International Institute for Strategic Studies, 2006, pags. 12-
13.
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militares regulares, tales como despliegue rapido, disminucion de la
reticencia publica al uso de la fuerza y actuacibn como contrapeso al
Ejército local en un Estado con instituciones politicas débiles. Se afirma
también que al relevar a los militares de estas funciones secundarias se
permite que se concentren en su “misién esencial” de combatir. Aunque el
argumento de la eficiencia puede parecer mas dominante en los Ejércitos
de paises desarrollados, ha influido también en los paises pobres'’®.
Ciertamente, la privatizacion bien gestionada puede incrementar la
cantidad y calidad de la base humana de la que el Gobierno puede elegir,
incrementando por tanto la calidad de los servicios a través de la

diversidad intelectual y la especializaciéon®’®.

La efectividad tiene dos dimensiones: el efecto de la EMSP en el
campo de batalla y el efecto en el Ejército del Estado cliente. El primero
se refiere al impacto estratégico y tactico de la EMSP sobre una situacion
dada. Pero no hay que olvidar que se da una perversa estructura de
incentivos pues las EMSP que intervengan eficientemente en los
conflictos pueden ganar reputacibn pero al mismo tiempo estan

eliminando una futura fuente de ingresos. En cuanto al segundo, los

EO y MPRI representan los polos opuestos del sector militar y de seguridad privado,
pero ambas demostraron ser notablemente eficaces participando en la solucion de crisis
en las que resultaba poco atractivo empefar fuerzas regulares. En cambio, en Irak la
labor de las compafiias militares y de seguridad privada ha sido menos espectacular
pese a que se las ha utilizado de forma masiva. Frente a la dureza de la insurgencia que
pronto se desarroll6 en el pais, las mismas demostraron sus limitaciones, quedando en
entredicho algunas de sus ventajas teéricas sobre los Ejércitos regulares, al enfrentarse
a un adversario duro, fanatico y bien organizado. Vide Calvo Albero, J.L., “Las
compafiias privadas de seguridad- Un dilema para las Operaciones futuras”, Rev.
E)'ército n° 777, dic. 2005.

178 Aning, E.K., Africa’s security in the new millennium: State or Mercenary Induced
Stability? Conflict Trends.

9 Vide Alabarda, Y. y Lisowiec, R., “The Private Military Firms: Historical Evolution and
Industry Analysis”, disponible en

www.dtic.mi/cgi-bin/getTRDoc?AD=ADA473255&L ocation_U2&doc=getTRDoc.pdf.
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Estados clientes pueden contratar EMSP para llevar a cabo tareas que
sus propias Fuerzas Armadas no son capaces 0 no desean ejecutar y
confian en que se efectuara un trabajo profesional, con ningun coste en
términos de capacidad para su propio Ejército. Pero en este punto existe
el peligro de que el uso de EMSP erosione capacidades y habilidades
esenciales de las Fuerzas Armadas, y genere problemas de operatividad,
coordinacion, confianza y seguridad entre los miembros de las mismas y
los contratistas que operen a su lado pero no bajo su mando®. La moral
militar, cultura organizativa, relaciones civico-militares, y el reclutamiento
y retencion se pueden ver reducidos por el uso generalizado de

contratistas bien pagados.

También se puede interpretar en el sentido de que las EMSP
permiten a los Estados actuar de formas que protejan sus intereses
minimizando el coste politico y, en el peor de los casos, permitiéndoles
una negacion verosimil, facilitando con ello una politica exterior por

representacion’®

. Los Estados pueden asi evadir los mecanismos de
responsabilidad democratica internamente, mientras mantienen la posible
negacion frente a acusaciones de intrusibn en la soberania de otros
Estados. La reputacion de estas empresas se basa en su efectividad en la

consecucion de objetivos, incluso asumiendo riesgos o costes que no

serian aceptables para las organizaciones militares convencionales.

'8 | 0s mandos militares tienen menos control sobre la conducta de sus fuerzas pues los

contratistas solo reciben 6rdenes de su compafiia o del Oficial de control del contrato en
Washington. Vide Douglas, K.L., “Contractors Accompanying the Force: Empowering
Commanders with Emergency Change Authority”, 55 A.F. L. Rev. 127, 2004, pégs.
127,135-136.

! Segun Martin L. van Creveld, los Estados-nacién han sido reemplazados por
“entidades que hacen la guerra”. El autor lo describe en su libro Transformation of War,
op. cit..
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Tanto si son ventajas reales como si no, la mayoria de los analistas
mantienen que tienen una serie de desventajas operativas en relacion con
las fuerzas militares regulares pues motivadas por el beneficio en lugar de
por el sentido del deber, su compromiso es generalmente considerado
mas limitado que el del personal militar regular*®®. Incluso cuando llevan a
cabo actividades militares siguen siendo negocios privados al margen de
la cadena militar de mando y justicia y, a diferencia de las Unidades
militares, siguen teniendo la posibilidad de abandonar o suspender las
operaciones por cualquier motivo, incluyendo el hecho de que hayan

llegado a ser demasiado peligrosas o no rentables®.

La gran ventaja de los Ejércitos regulares es que son capaces de
combatir en condiciones en las que una empresa privada se declararia en
ruina. Por otra parte, resulta muy dificil integrar a empleados civiles de
una compafiia privada en una cadena de mando militar y la unidad de
accion se resiente considerablemente. Desde la perspectiva del desarrollo
del servicio prestado por estas empresas, es muy llamativo el hecho de la
absoluta desconexion entre el personal de la empresa y las Unidades
militares integradas en las Fuerzas Armadas del Estado que las contrata.
En este sentido, hay que advertir que, formalmente, el personal que opera
por cuenta de la EMSP no forma parte integrante de las operaciones

desarrolladas por las Unidades militares regulares. Se encuentra unica y

182 sandline International habia firmado un contrato con el Gobierno de Papia Nueva

Guinea en 1991, pero la misién nunca se llevo a cabo porque la compafiia dudaba de la
capacidad de pago de su cliente.

'8 Esta libertad puede dejar las actividades militares malparadas como ha ocurrido
varias veces en Irak. Durante periodos de violencia intensa, numerosas firmas privadas
retrasaron, suspendieron o terminaron sus operaciones, poniendo una gran presion
sobre las tropas regulares estadounidenses.
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exclusivamente vinculado a la empresa para la que trabaja, tanto en
términos de directrices para la ejecucion del servicio, como en términos

de rendicion de cuentas en caso de infraccién de dichas directrices.

Son evidentes las distorsiones y situaciones de alto riesgo que
plantea esta circunstancia a las misiones desarrolladas por las Unidades
del Ejército del Estado que contrata este tipo de empresas o por Unidades
correspondientes a Ejércitos de otros Estados aliados que operan en la
zona. Los empleados de las EMSP no son soldados aunque a menudo
lleven a cabo los mismos servicios que los militares y los mismos
uniformes de camuflaje; por tanto, cuando estan en las zonas de guerra u
operaciones no estan sujetos al control legal de un Oficial militar al

mando®®*.

Las EMSP operan bajo contrato con diferentes entes y la relacion
entre las mismas y el Ejército es secundaria respecto a los términos y
clausulas operativas de los acuerdos contractuales'®. Dado que los
mandos militares no tienen autoridad sobre los contratistas, y, en el caso

iraqui, el hecho de que la Orden 17'%°

no proveyera directrices claras para
la supervision de los contratistas, no hay virtualmente nadie aparte de los
propios contratistas (excepto civiles iraquies) que pueda informar sobre

conductas inadecuadas. Los mandos militares carecen de capacidad para

1% Bina, M.W., “Private Military Contractor Liability and Accountability after Abu Ghraib”,
OE’ citada, pag. 1240.

% Elsea, J.K. & Serafino, N.M., Private security contractors in Irag: background, legal
status, and other issues (Cong. Research Serv., CRS Report for Congress, Order Code
RL32419) en CRS-8, pag. 134. Se encuentra disponible en
www.globalpolicy.org/security/issues/irag/contract/2007/0707congresscomp.pdf.

'8 | a Coalition Provisional Authority Order Number 17, fue emitida por el Administrador
de la Autoridad Provisional de la Coalicién en junio de 2003 y revisada el 27 de junio de
2004, para proveer la gobernabilidad provisional de Irak.
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supervisar, controlar y, en su caso, alterar las acciones que llevan a cabo
los contratistas civiles en entornos de hostilidades abiertas en los que se
mezclan con sus propias Unidades'®’. Esta ambivalencia de objetivos
perseguidos por estos dos actores, Ejércitos y EMSP, puede ocasionar
tensiones e incluso conflictos de intereses pues la presencia de estas
companias “incontrolables” en el teatro de operaciones puede ser nociva
para la apreciacion correcta de la situacion por parte del jefe militar y

hacer aun més espesa la “niebla de la guerra”®,

Las propias compafias suponen un serio competidor para las
Fuerzas Armadas a la hora de conseguir personal. Precisamente los
profesionales que mas tiempo y dinero cuesta formar son los que se
sienten mas tentados por los altos salarios del sector privado. Por otra
parte, sus empleados estan al margen de la cadena militar de mando y, a
diferencia de los soldados, tienen en todo caso la opcion de despedirse y
no estan generalmente formados en la conduccion de operaciones de
acuerdo con la legislacion de los Conflictos Armados. También es cierto

gue, en ocasiones, sus empleados soportan riesgos incluso superiores a

%" pocos Ejércitos estatales han desarrollado una doctrina que contemple cdmo afrontar

la presencia de empleados de las compafiias y cémo integrarlos de manera eficaz en la
mision. El Ejército de Tierra de Estados Unidos si ha elaborado un Manual de campo que
contempla detalladamente cémo se deben desenvolver las relaciones entre dicho
Ejército y los empleados de estas empresas que prestan servicios de apoyo en virtud de
contratos del Gobierno, aunque su eficacia ha sido limitada. Department of the Army
Field Manual N° 3-100.21, Contractors on the Battlefield, 3 de enero de 2003.

%8 Arienza Fernandez, C., “Privatizacion y Transnacionalizacion de la Defensa, los
nuevos Ejércitos Mercenarios”, Monografia CESEDEN, Madrid. En octubre de 2010, el
Armed Forces Committee del Senado de los Estados Unidos en su informe “Inquiry into
the Role and Oversight of Private Security Contractors in Afghanistan” revela las
amenazas y peligros que representan para la mision de los Estados Unidos en
Afganistan los contratistas privados que prestan servicios de seguridad sin control alguno
por parte del Gobierno estadounidense.
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los de sus equivalentes regulares, pero el problema estriba en el hecho de

gue en las operaciones militares no hay sitio para tales resultados mixtos.

El riesgo de abandono de la mision por los empleados individuales
agrava el problema del aseguramiento de la responsabilidad de las
EMSP. Hay una carencia de compromiso definitivo con la mision a
ejecutar, en caso de que el entorno de seguridad se deteriore. Aqui
estriba el dilema respecto a la dependencia de empresas privadas incluso
para las, tedricamente, tareas no controvertidas como, por ejemplo, la
alimentacion de las tropas. La dificultad de mantener a las firmas privadas
reside en el hecho de que son actores movidos por motivos comerciales,
no politicos. Pero como en cualquier tipo de externalizaciéon o de contrato
de un servicio, se debe establecer un cierto nivel de confianza de que el
contrato sera cumplido. Mas aun, pueden disolver facilmente sus
operaciones, lo que puede hacer dificil la persecucion de su personal en
caso de violaciones legales. Hay que tener en cuenta que pueden llegar
facilmente al extremo de la autodisolucion pues les es muy facil abrirse
camino al no necesitar un fuerte capital para iniciar sus actividades'®®. Lo
normal es que cuenten con una base de datos de personal con el que
pueden contar y en el momento en que se presenta un contrato movilizan

los recursos necesarios.

% Ciertamente, dada la perspectiva de la redenominacién o refundacion de estas

compaifiias, parece que la principal via por la que se esta dando la diferenciaciéon de
marca y la segmentacion del mercado es a través de la identidad de los dirigentes de
estas firmas (como por ejemplo, el Coronel Tim Spicer). Vide Perrin, B., “Promoting
compliance of private security and military companies with International humanitarian
law”, International Review of the Red Cross, Vol. 88, n° 863, septiembre 2006, pag. 629.
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También hay que tomar en consideracion que sus contratos no
pueden cubrir todas las contingencias posibles por adelantado a riesgo de
reducir su flexibilidad y, posiblemente, comprometer su habilidad para
enfrentarse a lo inesperado. Esto ultimo hay que ponerlo en relacion con
el hecho de que su personal carece del entrenamiento complementario
que pueda aumentar la capacidad militar en caso de necesidad. La
presion para reducir costes en estas empresas puede llevar a decisiones
gue pongan en riesgo las vidas de su personal. Finalmente, cuando estas
empresas fracasan por cualquier razon, se reduce la capacidad de los

soldados regulares para cumplir su deber.

A todo lo dicho, hay que afadir otro factor estratégico fundamental
desde el punto de vista de la seguridad nacional, y es su acceso a
informacion altamente sensible. Este acceso puede referirse a posiciones
estratégicas de tropas regulares, sistemas de intendencia, de
comunicacién, dotacion de armamento... de las Unidades militares con
las que previsiblemente van a entrar en contacto en uno u otro momento.
Teniendo en cuenta el caracter puramente comercial de estas entidades,

el peligro potencial es evidente®°.

La mayor parte de las EMSP no son independientes sino que,
aunque estan organizadas como corporaciones lucrativas, estan bajo el
control de los Gobiernos de las grandes potencias y, como muestra el

caso de Sandline o MPRI, operan tan solo con su consentimiento. Esto es

% Un acercamiento parcial a esta cuestién lo constituye la Directiva presidencial 12

sobre Seguridad nacional (HSPD-12) de agosto de 2004, de EEUU, que exige que el
Gobierno desarrolle formulas comunes para la identificacion de todas las personas que
necesitan acceso regular a una instalacion federal, incluidas las estaciones militares en
el extranjero.

120



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

especialmente cierto en el caso de las mayores empresas tales como
MPRI, que tiene lazos muy fuertes con los Departamentos de Defensa y
Estado de los Estados Unidos. Desde el punto de vista del Estado
nacional, las corporaciones militares son peligrosas por una razon mucho
mas fundamental y es que generan poder militar que no reside en el

Estado mismo.

Pero el verdadero problema no lo constituyen los pequefios grupos
con capacidades militares tradicionales y las grandes corporaciones. En
relacion con el primer tipo, pueden ser probablemente controlados aunque
no eliminados por las restricciones que las Naciones Unidas han luchado
por aplicar. En lo que respecta al segundo grupo, la corporacion, ninguna
es conocida por haber actuado contra los intereses de su nacién de
origen. Ofrecen una forma de bajo riesgo, relativo bajo coste y bajo cierto
control de ejercer influencia militar en un momento de reduccion de

presupuestos y de efectivos de las Fuerzas Armadas.

El peligro real en los conflictos del presente siglo puede recaer en
el especialista técnico. En la actualidad, la especializacién y conocimiento
tecnologico afecta a todos los aspectos militares. Si como muchos
piensan, gran parte de los conflictos del futuro serdn de caracter
cibertecnologico y econdémico, conducidos a través de los sistemas de
informacion o de otros medios de alta tecnologia, estas organizaciones
pueden ser mucho mas peligrosas. Pero al proveer aplicaciones militares
o paramilitares de tecnologias civiles que pueden tener diversos usos,

seran muy dificiles de regular o controlar. No son tampoco tan marginales
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respecto al combate como podria parecer. Incluso las EMSP mas
cercanas al tipo mercenario, como Executive Outcomes, han triunfado no
tanto por sus armas sino a causa de su capacidad de empleo de métodos
avanzados tales como radio interceptacion, visidbn nocturna y el uso de
técnicas de operaciones psicolégicas. A su vez, la naturaleza de las
capacidades es tal que los proveedores no dependen necesariamente de

experiencia militar para su propio entrenamiento.

Muchas de estas firmas se orientaran hacia el conocimiento y
tienen pocas necesidades de capital, lo que significa bajas barreras para
entrar dentro de la industria. Es también un sector donde es dificil definir
una actividad como mercenaria ya que la diferencia entre guerra y paz
puede ser una simple cuestion de intencidén. Cualquiera puede contratar a
estas firmas y el buen o mal uso es invisible para el observador externo
hasta que es demasiado tarde. Todo parece indicar que los sistemas de
informacion aplicables en el campo militar pueden llegar a ser controlados
por el sector privado debido al alto coste de formacién del propio personal
de las Fuerzas Armadas regulares. Por otra parte, las limitaciones
burocraticas del sector publico no permiten al Gobierno la flexibilidad
necesaria para identificar, alquilar o desplegar estas habilidades tal como

puedan ser necesitadas'®*.

91 Avant, D.D., “Contracting for Services in U.S. Military Operations”, 40 PS: Pol. Sci. &
Pol. 457, 2007, pag. 458 (discutiendo como es mas dificil para las Fuerzas Armadas que
para el sector privado encontrar habilidades especificas).
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c. Conveniencia politica

La tercera gran razon que se ha aducido para su éxito es la
comodidad para los Gobiernos. Este factor es muchas veces el
determinante pues los Estados pueden beneficiarse de la falta de
regulacion adecuada o insuficiente actual. Proceden a lo que ha venido a
denominarse “privatizacion tactica”, esto es, la privatizacion de funciones
no por cuestiones econdmicas sino en busca de réditos politicos'®?. La
imagen de las firmas militares como privadas e independientes permite a
los Estados llevar a cabo una politica exterior encubierta sin sufrir los
costes politicos normalmente asociados a los despliegues militares*®*. El
“‘disfraz de empresa comercial privada” permite su uso como
representantes del Estado y herramienta de politica exterior, operando sin
su marchamo legal o simbélico'®*. Esta posibilidad de “negacién plausible”
permite al Estado evitar la responsabilidad por las bajas o por los abusos
de Derechos Humanos'®. Sin embargo, estos beneficios politicos tienen
un precio: los beneficios conseguidos por estas empresas estan a

menudo escondidos detras del escudo corporativo, haciendo dificil para el

192 Michaels, J.D., “Beyond Accountability: The Constitutional, Democratic, and Strategic

Problems with Privatizing War”, op. cit., pags. 1037-38

% Gul, S., “The Secretary Will Deny All Knowledge of Your Actions: The Use of Private
Military Contractors and the Implications for State and Political Accountability”, 10 Lewis
& Clark L. Rev. 287, 2006, pag. 311.

1o4 Singer, P.W., “Outsourcing war”, op. cit., pag. 119.

% En lo que respecta a las bajas, se podria argumentar que el giro hacia el contratista
militar constituye un intento de designacion por tradicion legal, politica y cultural de una
clase de individuos cuyas muertes seran banales e insignificantes para la audiencia
nacional. Su relacion con la clase politica seria de contrato y subcontrato, no de
sacrificio. Vide Taussig-Rubbo, M., “Outsourcing Sacrifice: The Labor of Private Military
Contractors”, 21 Yale J. L. & Human 101, 2009.
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publico y para el poder politico evaluar adecuadamente la conveniencia

econdmica de la privatizacién militar*®.

La razén basica de la “privatizacion tactica” demuestra por qué hay
una carencia esencial de voluntad politica para cambiar los mecanismos
de regulacion y control de las empresas de este sector. Las EMSP
dependen de los Estados para establecer objetivos militares, recursos y
actividades, pero se despliegan de maneras que no serian posibles para
los Estados. Sus capacidades son activos especificos en el sentido
promulgado por la Teoria de la economia del coste-transaccion que
afronta la cuestion de las decisiones sobre llevar a cabo o contratar una
actividad. La respuesta que da es que el mecanismo Optimo para dirigir
una transaccion es que la eleccibn maximice la ejecucion de la
transaccion, lo que se define en términos de adaptabilidad y
coordinacién®®’. Las EMSP son contratadas precisamente por sus
habilidades para adaptarse y coordinar mas adecuadamente que las

Fuerzas Armadas.

Esas capacidades de las empresas del sector se han convertido en
el elemento clave de la interdependencia entre las EMSP y los Estados
soberanos que contratan sus servicios'®. Las EMSP suministran
hombres, servicios y material, ocupando un lugar cada vez mas

importante en la arquitectura de la seguridad nacional de algunas de las

1% Krane, J., Private Firms Do US Military’s Work, Associated Press, 29 de octubre de

2003, disponible en
http://www.globalpolicy.org/security/peacekpg/training/1029private.htm.

197 Williamson, O.E., “Comparative Economic Organization: The analysis of Discrete
Structural Alternatives” Administrative Science Quarterly 36, 1991, pags. 306-342.

1% williamson, O.E., Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications, the
Free Press, 1975.
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potencias occidentales mas influyentes del planeta. Esta utilizacion de
empresas del sector facilita la proyeccion puntual de fuerzas al exterior,
extiende la influencia geopolitica y tecnoldgica de las grandes potencias,
permite burlar los controles parlamentarios, evita las consecuencias
nefastas de acciones de dudosa legalidad y reemplaza a los Ejércitos que
disponen de escasos medios tanto humanos como materiales*®®. Son asi
entes discretos mediante los cuales los Estados pueden llevar a cabo su
politica exterior. Los Estados occidentales buscan ejecutar su politica
internacional en zonas de conflicto, y para ello acuden a EMSP con
experiencia y profesionales como subcontratistas en tareas que han sido

tradicionalmente propias de las Fuerzas Armadas.

En todos los paises en los que estan registradas, la legislacion que
regula sus actividades es laxa, especialmente en lo que concierne a los
servicios prestados en el extranjero, tendiendo a haber una falta de
control efectivo. Los Gobiernos pueden usarlas para evitar las
restricciones impuestas por los mecanismos de control institucional (por
ejemplo, limite al nUmero de tropas enviadas al extranjero impuesto por el
poder legislativo). Mas aln, en muchos paises no estan obligadas a
revelar la extension de sus actividades o los detalles de sus gastos. Esto
es lo que las hace tan populares para los Gobiernos pues pueden cumplir
objetivos publicos con medios privados, esto es, permiten a los Gobiernos

llevar a cabo acciones que de otro modo no serian posibles, tales como

99| os Estados Unidos son la muestra palpable del uso de las Empresas Militares y de

Seguridad Privada para mantener la dominacién politica y econémica. Vide Falconer, B.,
y Schulman, D., Blackwater’'s New Frontier: Their Own Private Africa, Mother Jones,
marzo/abril de 2009, www.motherjones.com/politics/2009.
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aquellas que no obtendrian aprobacién del legislativo o del publico®®.
Paradé¢jicamente, también constituye uno de los principales peligros de su

uso.

En ocasiones, dicha libertad es beneficiosa ya que puede ayudar a
los paises a llevar a cabo estrategias necesarias aunque impopulares,
pero también desconecta a la ciudadania respecto de la politica
internacional, apartando ciertas actividades de la supervision publica.
Mediante la contratacion de estas empresas se evita el control y debate
parlamentario y publico lo cual comporta costes politicos a largo plazo. Su
uso puede facilitar a corto plazo las operaciones en el extranjero pues no
hay que enviar tropas, pero sus acciones, cuya supervision es, en el
mejor de los casos, laxa, pueden afectar a la politica exterior del pais. Es
paradigmético el caso de Sandline International en Sierra Leona que
empafo la afirmacion del Gobierno britanico de estar implementando una

politica exterior mas ética®®*.

Estas implicaciones potenciales en la politica exterior a largo plazo
deberian tenerse muy en cuenta. Su empleo puede incrementar la
flexibilidad y expandir la capacidad de las Fuerzas Armadas asi como
ayudar a imponer estabilidad a corto plazo en regiones probleméticas y

puede evitar largos debates politicos sobre el nUmero apropiado de tropas

20 A través del uso de estas empresas, los lideres estatales pueden incidir en las

condiciones de otros paises sin movilizar un gran apoyo para las tropas o, a veces, ni
siquiera dinero. Los cambios en las politicas pueden ser instituidos con el uso de muy
pocos actores, circunviniendo los procesos institucionales nacionales. Vide Avant, D.,
The Market for Force: The Consequences of Privatizing Security, op. cit., pag. 68.

21 E| fundador de esta empresa, el ex coronel britAnico Tim Spice, estuvo implicado con
la misma en la violacion del embargo de armas impuesto a los beligerantes del conflicto
de Sierra Leona por el Consejo de Seguridad de la ONU en 1996. El asunto estuvo a
punto de costarle el puesto al Ministro britanico de Asuntos Exteriores Robin Cook.
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requeridas. La parte negativa puede ser una creciente dejacién publica
por los problemas globales, unas Fuerzas Armadas incluso mas
focalizadas en el combate en lugar de en el entrenamiento militar,
asistencia y otras actividades y una significativa dependencia de las
EMSP en la politica exterior de la Nacion. Es mas, se puede llegar a una
situacion de la apertura del camino a la politica exterior por
representacion, donde quiera que estas empresas sean usadas para
esconder las huellas de la actuacién del Gobierno. Su empleo puede
permitir conducir una diplomacia paralela, encubierta, una especie de
privatizacion de la politica exterior, proporcionando a los Gobiernos de las
grandes potencias mundiales un incremento considerable de libertad de
accion en su estrategia de influencia. Si la opcion privada otorga
flexibilidad a corto plazo pero evita inversion en las Fuerzas Armadas o
bien su necesaria reorganizacion para enfrentarse a los nuevos
problemas, esta flexibilidad puede producir costes y dependencias a largo

plazo®®.

La mayoria de los conflictos internos se han resuelto por la fuerza,
en lugar de mediante negociaciones. Sin embargo, la paz conseguida
demostrd ser solo temporal y la relativa estabilidad desaparecié una vez
las EMSP abandonaron el lugar®®. El cese de la violencia no resuelve

necesariamente los problemas subyacentes que llevaron a la generacion

292 E| creciente uso de contratistas privados por los EEUU en Colombia es un ejemplo de

esta tendencia. De esta forma, el Gobierno estadounidense ha evitado los limites del
Congreso respecto al namero total de tropas involucradas en el conflicto armado
colombiano. Otro claro ejemplo es Irak, mediante el outsourcing de partes de la mision
ha evitado tener que desplegar mas tropas y ha enmascarado los costes totales tanto en
dinero como en vidas humanas debido a la poca transparencia de estas practicas.

Gulam, H., “The rise and rise of Private Military Companies”. International
Peacekeeping, Frank Cass & Company Ltd.
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del conflicto armado. En determinados casos el uso de estas compaifiias,
particularmente por Gobiernos, puede ser una manera efectiva de ayudar
a la provision de estabilidad a corto plazo, pero hay una serie de
cuestiones que no se pueden obviar. Asi, proveer tan solo estabilidad a
corto plazo no afronta las razones profundas de caracter politico,
econdémico y social del conflicto. Tampoco son una opcién viable para
reemplazar la necesidad de formar unas fuerzas militares y de seguridad
disciplinadas y responsables democraticamente en los paises en
desarrollo. En muchos casos, la intervencion de estas empresas tiende a
incrementar o, como minimo, a perpetuar las hostilidades, complicando la
posibilidad de una resolucién pacifica®®. La creciente participacién de las
EMSP en operaciones post-conflicto puede minar la estabilidad a largo
plazo de la region o pais en que estan operando. Muchos elementos para
el establecimiento de esta estabilidad a largo plazo se ponen en manos
de actores cuya motivacion es el beneficio, lo que les compele a centrarse
en la efectividad econémica a corto plazo mas que en las potenciales

consecuencias a largo plazo de sus acciones.

204 Aunque hay algunas pruebas de su capacidad de acabar con un conflicto a corto

plazo, en realidad no estan en condiciones de hacer frente a las causas Ultimas y de
proporcionar una solucidon duradera. Si abandonan el pais, el conflicto puede volver a
estallar, sobre todo porque su presencia puede haber alejado de la mesa de
negociaciones a los intentos de pacificacion. Si se quedan en el pais, suponen una carga
econOmica intolerable para el Gobierno. En cualquier caso, a las empresas no les
interesa terminar con el conflicto pues es una fuente de ingresos. Otro posible efecto
secundario es su impacto desmoralizador sobre las Fuerzas Armadas nacionales, a
quienes les recuerdan constantemente su supuesta incapacidad para hacer frente a la
situacion y las distancian todavia mas del Gobierno. El resentimiento en el seno de las
Fuerzas Armadas puede incluso provocar un golpe de Estado interno. Vide
“Repercusiones de las actividades de los mercenarios sobre el derecho de los pueblos a
la libre determinacioén”, Folleto informativo sobre los derechos humanos n° 28, Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de la Oficina de
las Naciones Unidas en Ginebra, Naciones Unidas, Ginebra, pag. 6.
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Estas afirmaciones son incuestionables, pero si una EMSP es
contratada para una tarea militar, actuando como un cuerpo militar, no
puede constituir una critica el que haya fallado en el tratamiento de los
problemas socioeconémicos subyacentes pues no es su mision®®. La
funcién de las organizaciones militares y de seguridad es crear un entorno
en el que sea posible afrontar dichos problemas y el hecho de que otros
puedan no haber explotado convenientemente dicha oportunidad, y los
problemas son frecuentemente intratables, es dificilmente achacable a las
mismas. De todas formas, una excesiva dependencia de los medios
coercitivos para conseguir la seguridad, sean publicos o privados,
raramente proveerda soluciones a largo plazo. La facil disponibilidad de
dichos medios a través de las compafias privadas puede constituir una
tentaciéon para los Estados que no desean afrontar los siempre mas
complicados desafios a largo plazo para la creacion de comunidades

politicas inclusivas y plurales.

Realmente, los efectos de dependencia del sector privado van en
funcién de la naturaleza del Estado que contrata EMSP y el entorno
estratégico en que son usadas. En primer lugar, esta la cuestién de la
responsabilidad. Sin una responsabilidad legal de los contratistas
individuales, el uso de estas empresas continuara siendo vista con
sospecha. También esta la cuestion mas amplia de la legitimidad pues si

quieren ser vistas como actores legitimos, esta legitimidad dependera de

% | a recaida de Sierra Leona en el caos tras la partida de Executive Outomes puede

ser la evidencia de la importancia de la presencia de estas compafiias en las regiones en
conflicto, o, por el contrario, la evidencia de su fracaso en la estabilizacion de esos
conflictos.
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la existencia de adecuados niveles de transparencia y estandares
democraticos en términos de conducta, financiacion y operaciones. En
tercer lugar, se han de tratar los impedimentos practicos para una accion
efectiva de las EMSP y se tienen que desarrollar sistemas a nivel

internacional para la interacciéon publico privada.

Se tienen que equilibrar muy variados intereses, en primer lugar y
ante todo, los del Estado territorial y su poblacion, lo cual se aplica
especialmente a los Estados débiles, donde es mas probable que EMSP
actiuen bajo contrato con actores externos. En este tipo de Estados, la
dependencia extensiva de la seguridad privada supone el riesgo de que
se hagan aun mas débiles. Esto es debido a que, por una parte, se crea
una falsa imagen de seguridad en el corto plazo que distorsiona la
adecuada valoracién de las necesidades de seguridad®® y, por otra, se
produce una distribucién sesgada de la seguridad entre la poblacion.
Todo ello sin olvidar el hecho de que el uso de EMSP puede provocar un
efecto expulsion en el establecimiento de instituciones estatales legitimas
y operativas. Su presencia releva al Estado de la necesidad de crear
instituciones capaces de proveer seguridad. En segundo lugar, el Estado
de origen necesita tener influencia sobre dénde, como y para quien opera
una EMSP. Finalmente, la industria militar y de seguridad necesita ver el
beneficio de las medidas legislativas y reguladoras. Las acciones en el
campo de la seguridad tienen implicaciones que van mas alla de las que

pueden tener las transacciones comerciales normales. Pueden suponer el

2% | as operaciones de Executive Outcomes y Sandline en el conflicto de Sierra Leona

muestran como la efectividad en el corto plazo es superada por el fracaso respecto a
suponer una aportacion en la evolucién a medio o largo plazo del conflicto.
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uso de la fuerza y la pérdida de vidas, con un gran impacto en la
estabilidad de un pais o region, incluso cuando las EMSP no estan
involucradas directamente en el combate. Por ello, es mas seguro dotar a
este sector de un marco legal adecuado ahora que aun constituyen un
fendmeno relativamente minoritario, manteniendo la violencia no estatal

bajo control, lo cual ha sido uno de los éxitos de los ultimos dos siglos.

3. USO POR LA ONUy LAS ONG.

Como ya se ha sefalado, los paises desarrollados son cada vez
mas renuentes al uso de sus Fuerzas Armadas en operaciones
humanitarias debido a consideraciones politicas y econémicas®”’. Pero
este pragmatismo también guia la busqueda de alternativas para cubrir
ese vacio. En particular, la confianza en la industria de la seguridad
privada en creciente expansion puede ser una forma potencial para las
Naciones Unidas, Estados y organizaciones humanitarias para llenar el
vacio®®®. Pero si las EMSP van a ocupar el espacio abandonado por las
Fuerzas Armadas estatales, es importante ver qué es lo que éstas pueden
ofrecer y como sus servicios pueden afectar a la actividad humanitaria y

cOmo se podrian gestionar los posibles efectos negativos.

97 varios autores se posicionan a favor de la contratacién de estas empresas para

ciertos aspectos de las Operaciones de Paz. Vide en este sentido, Mclvor, P., “Private
Peacekeeping-Opportunity or Impossibility” en Peacekeeping & International Relations,
noviembre-diciembre 1998, vol. 27.

2% Organizaciones como UNICEF, USAID, CARE, CARITAS... han usado los servicios
de EMSP. Vide Cockayne, J., Commercial Security in Humanitarian and Post-Conflict
Settings: An Exploratory Study, Academia Internacional de la Paz, Nueva York, marzo de
2006.
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La ausencia de conceptuacion legal de las Organizaciones No
Gubernamentales (ONG), se complica con la enorme riqueza de matices
e intensidades que representan en la realidad material; riqueza acentuada
sin duda por su significativa proliferacion en los ultimos afios. Desde el
punto de vista terminoldgico, la expresion ONG ha suscitado no poca
polémica, debido a que insinda una connotacion aparentemente contraria
a lo gubernamental. En este sentido, la expresion «no gubernamental »
ha sido vista por algunos como emisora de un mensaje de segundo nivel
en el mejor de los casos o de enfrentamiento a los Gobiernos de los
Estados en el peor. La profesora Montserrat Abad Castello analiza en
profundidad esta cuestion sefialando que a pesar de las numerosas
iniciativas tendentes a un cambio terminolégico, ninguna ha conseguido
desplazar una expresion que, por otra parte goza de la virtud de mostrar
la no gubernamentalidad también como una dimension en la que es
posible el ejercicio del poder publico de modo autbnomo y disociado del

Estado®®®.

En la busqueda de una definicion de ONG debe ademés tenerse en
cuenta que, desde un punto de vista practico, la gran variedad de
vestiduras juridicas en las que se estructuran, muestra un escenario de
actores con caracteristicas propias de una ONG pero designados en
virtud de términos distintos tales como asociaciones, organizaciones
benéficas, fundaciones, corporaciones sin animo de lucro, sociedades e

instituciones fiduciarias; incluso, como reconocid el propio Comité de

29 Apbad Castelos, M., ¢Una alternativa solidaria a la barbarie? Las ONG en la nueva

sociedad global, Madrid, 2004, péags. 35-42.
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Ministros del Consejo de Europa, la denominacion de una entidad
particular como «publica » o «para-administrativa» no deberia impedir que
fuera tratada como una ONG si es un reflejo exacto de sus caracteristicas
esenciales?’®. Desde el punto de vista funcional el asunto es ain mas
complejo debido a la multitud de ambitos en los que actian: desde la
presion e incidencia sobre las agendas politicas de los Estados hasta la
propia actividad sobre el terreno prestando servicios sociales de toda
naturaleza respondiendo a intereses publicos o también privados, el

abanico es ciertamente amplio®*.

Se trata por tanto de un fendmeno muy heterogéneo que solo
parece coincidir en el hecho de su actividad transnacional y la ausencia
de animo de lucro. De ahi que la doctrina haya optado por ofrecer
nociones amplias y versatiles a través de la inclusion de sus elementos
generalmente mas caracteristicos. En este sentido, destaca por su amplio

contenido y adaptabilidad a los mas variados supuestos practicos la

219 Recomendacién CM/Rec (2007)14 del Comité de Ministros a los Estados miembros

sobre la condicién juridica de las Organizaciones no Gubernamentales en Europa
(Adoptada por el Comité de Ministros el 10 de octubre de 2007 en la 1006a reunién de
los Delegados de los Ministros).

21 para un desglose en profundidad de las funciones de las ONG en el &mbito
internacional vide Abad Castelos, M ¢;Una alternativa solidaria frente a la barbarie... op
citada, pags. 51 a 169. Desde la vertiente practica, ilustra esta significativa variedad el
nomenclator no oficial pero de uso habitual al que se recurre para la elaboracion de las
listas de ONG a las que se ha otorgado acreditacion para estar presentes en
conferencias diplométicas: PINGOs (Public interest NGOs) para definir organizaciones
dirigidas a la promocion de intereses publicos o asociados a areas de interés general
(Derechos Humanos, medio ambiente, desarrollo econdmico etc....); las BINGOs
(Bussines interest NGOs) en tanto que agrupaciones de empresas dirigidas a promover
intereses comerciales comunes; las GONCOs (Government Organizate NGOS)
consistentes en agrupaciones privadas creadas por un Gobierno al objeto de promover
una determinada politica relativa a un determinado sector, las RINGOs (Research
intensive NGOs) en tanto que agrupaciones de personas o academias en el mas laxo
sentido de la palabra que buscan promocionar la investigacion, bien sea en general, bien
sea en relacion a una determinada materia y, por Uultimo, las paradigmaticas
UNCLASSIFIED que incluyen desde asociaciones de municipios hasta colegios
profesionales. El papel de las ONG, ETN y EMSP en la resolucion de crisis
relacionadas...
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definicion aportada por el profesor Sobrino Heredia quien considera que
las ONG son aquellas asociaciones, fundaciones e instituciones privadas,
fruto de la iniciativa privada o mixta con exclusion de todo acuerdo
intergubernamental, constituidas de manera duradera, espontanea y libre
por personas privadas o publicas, fisicas o juridicas, de diferentes
nacionalidades que, expresando una solidaridad transnacional, persiguen
sin espiritu de lucro un objetivo de interés internacional y han sido

creadas de conformidad con el derecho interno de un Estado®*? .

Desde la vertiente legal, la escasez conceptual es en realidad la
consecuencia l6gica de la infima atencion directa que el Derecho
Internacional ha prestado a este fendmeno. Con caracter indirecto y
discontinuo, no obstante es posible encontrar alguna norma alusiva, como
es el caso del Convenio del Consejo de Europa relativo al reconocimiento
de la personalidad juridica de las Organizaciones Internacionales no
Gubernamentales, de 24 de abril de 1986, de conformidad con el cual las
ONG son las asociaciones, fundaciones y otras instituciones privadas que
cumplan las condiciones siguientes: a) tener un fin no lucrativo de utilidad
internacional; b) haber sido creadas por un acto relevante de Derecho

interno; c) ejercer una actividad efectiva al menos en dos Estados; d)

212 5obrino Heredia, J.M., «La determinacién de la personalidad juridica de las ONGs:

contribucién del Consejo de Europa» Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol.
42,n° 1, 1990, pag. 102. En linea similar a esta nocién la Resolucion de Bath del Instituto
de Derecho Internacional, Annuaire del IDI, 1950.
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tener su sede estatutaria en el territorio de un Estado parte y su sede real

sobre el territorio de ese o de otro estado parte»?'°,

En definitiva, de los textos vigentes y del analisis doctrinal se
desprende que, pese a la multiplicidad practica que impera en el mundo
de las ONG, no obstante, es posible extraer elementos que constituyen el
comun denominador a todas ellas y que, en esencia, se basan en la
ausencia de animo de lucro tanto en relacion a sus objetivos como en
relacion al ejercicio de sus actividades; la transnacionalidad de su
actividad en el sentido de que se desarrolla en el territorio de mas de un
Estado; su sujecion al Derecho interno del Estado que corresponda, bien
sea el del Estado de constitucion, bien sea el correspondiente al o los

Estados donde despliegan su actividad; la naturaleza particular de sus

13 por su parte la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre

la condicidn juridica de las ONG, detalla un poco mas al sefialar que:

1. A los efectos de esta Recomendacién, Las ONG son entidades u organizaciones
voluntarias auto-reglamentadas, establecidas para lograr los objetivos esencialmente no
lucrativos de sus miembros o fundadores. No incluyen partidos politicos.

2. Las ONG abarcan entidades u organizaciones establecidas tanto por particulares
(personas fisicas o juridicas) como por grupos de particulares. Pueden estar basadas o
no basadas en la afiliacion.

3. Las ONG pueden ser entidades u organizaciones informales, o entidades u
organizaciones con personalidad juridica.

4. Las ONG pueden ser nacionales o internacionales en su composicion y ambito de
operacion.

5. Las ONG suelen gozar del derecho a la libertad de expresion y de todos los demés
derechos vy libertades garantizados en los planos regional y universal aplicables a las
mismas.

6. Las ONG no deberian estar bajo la direccidn de las autoridades publicas.

7. Las ONG con personalidad juridica deberian tener las mismas capacidades que
aquellas de las que gozan otras personas juridicas, y deberian estar sujetas a las
obligaciones y sanciones impuestas por el derecho administrativo, civil y penal aplicables
generalmente a dichas personas juridicas.

8. El marco juridico y fiscal aplicable a las ONG deberia alentar su establecimiento y
direccion continua.

9. Las ONG no deberian distribuir ningn beneficio que pudiera provenir de las
actividades de sus miembros o fundadores, pero pueden utilizarlos para la consecucion
de sus objetivos.

10. Los actos u omisiones de las autoridades publicas que afecten a una ONG deberian
ser objeto de una revision administrativa, y la ONG deberia poder entablar acciones
judiciales por dichos actos u omisiones ante un tribunal independiente e imparcial dotado
de plena jurisdiccion.
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miembros en el sentido que estdn compuestas por personas fisicas,
juridicas o grupos de personas®**; y su no dependencia, cuando menos

formal, de la direccién de autoridad publica alguna®®®.

La palabra “humanitario” no se refiere a la paliacion de la pobreza,
la provision de alivio o bienestar sino a la disminucién del sufrimiento que
es ofrecida imparcialmente, de forma neutral e independiente, libre de
influencias politicas externas. Esta asi limitada en dos sentidos: primero,
se encarga solo de los efectos de una crisis, no de las causas de la
misma y, segundo, el cumplimiento de los principios de imparcialidad y
neutralidad limita necesariamente los tipos de practicas que el personal
humanitario puede emplear. A pesar de ello, en el ambito de los conflictos
internos este personal no es percibido como al margen de la lucha politica
pues la asistencia humanitaria tiene un gran efecto en el equilibrio de un
conflicto ya sea por la ayuda a la parte contraria o bien simplemente por el
fortalecimiento de la moral que supone. Este hecho da lugar a estrategias
de control y denegacién por parte de los combatientes, lo que a menudo

supone considerar a este personal como objetivo militar®*®. Cuando los

24 1o gue no quiere decir que sus fondos econémicos deban proceder exclusivamente

de la esfera privada. Es bien conocido el apoyo econémico y financiero que muchas
ONG reciben de los Estados y de algunas Organizaciones Internacionales.

215 Ciertamente y al hilo de la circunstancia referenciada en la nota anterior se ha
llamado la atencién sobre el impacto que la ayuda publica ha supuesto sobre este rasgo
de independencia de las autoridades publicas. Abad Castelos, M. ¢Una alternativa
solidaria frente a la barbarie?... op citada, pag. 49.

1% A finales de los noventa y comienzos de la década de 2000, los trabajadores
humanitarios dejaron de ser percibidos como neutrales y fueron vistos como objetivos
legitimos. Hubo un cambio total en el ambiente, de ser personal neutral que lleva a cabo
buenas acciones, de pronto empezaron a ser percibidos como parte del escenario bélico,
y ahi es donde apareci6 la necesidad de seguridad. Vide la entrevista a Andrew
Bearpark por Toni Pfanner (editor en jefe de la International Review of the Red Cross),
International Review of the Red Cross, Londres, 17 de octubre de 2006, vol. 88, n° 863,
septiembre 2006. En 2001, Colin Powell, Secretario de Estado de Estados Unidos,
formulé su famosa descripcion de las ONG en Afganistdn como “multiplicadoras de
fuerzas” y como parte importante del “equipo de combate” estadounidense: Colin Powell,
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jefes militares procuran armar la ayuda humanitaria y los grupos
humanitarios se transforman en socios inconscientes o reacios de las
partes en un conflicto armado, el principio de proporcionalidad se estira y
el espacio humanitario se reduce. Los conceptos y las practicas de la
neutralidad, la imparcialidad y la independencia de la accién humanitaria

corren el riesgo de eclipsarse lentamente.

Esta situacion, unida a la poca disposicion de las Fuerzas Armadas
de las naciones desarrolladas para participar en estos conflictos internos,
favorece la participacion de las EMSP en contextos internos hostiles para
proveer la necesaria estabilidad para la actividad humanitaria que la
comunidad internacional trata de evitar de forma creciente. Pero la
dependencia respecto de las EMSP puede crear un dilema para las

organizaciones humanitarias

Las Naciones Unidas critican a los Gobiernos africanos en
particular por la contratacion de estas corporaciones a cambio de la
explotacion de los recursos minerales del Estado contratante. Sin
embargo, las Unicas opciones reales para los Gobiernos de dichos
Estados pueden ser obtener asistencia militar extranjera o perder el
poder. Por una parte, hay una creencia extendida de que el fenébmeno de
las corporaciones militares y de seguridad privada es un riesgo potencial y
desestabilizador, pero es también cierto que los Estados ya no estan

deseosos, ni son capaces en algunos casos, de afrontar los costes

Remarks to the National Foreign Policy Conference for Leaders of Nongovernmental
Organizations, 26 de octubre de 2001.
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politicos y financieros del mantenimiento integro de su monopolio sobre el

uso de la fuerza mortal.

Las distintas realidades de la situacion han sido puestas de
manifiesto por la propia experiencia de las Naciones Unidas que han
hecho un uso extensivo de EMSP en apoyo de Operaciones de Paz.
Tedricamente, las fuerzas de seguridad de cualquier nacion en las que
haya personal o instalaciones de la ONU son responsables de su
seguridad. Pero esto es problematico cuando no hay fuerzas de seguridad
efectivas o cuando las mismas forman realmente parte del problema, por
lo que la propia ONU se ha visto abocada al uso de contratistas®'’. La
incapacidad de la ONU se ha convertido también en un hecho irrebatible.
Dentro del sistema de Naciones Unidas la ausencia evidente de eficacia y
resolucibn es a veces critica y representa la llave para el
aprovisionamiento externo. Aqui, el negocio ofrece una alternativa
tentadora pues puede haber beneficios si se opta por una compafiia
privada, aunque el ahorro financiero sea discutible ya que no existe un
andlisis global en toda la industria sobre coste-beneficio. En algunos
casos, emplear una compafiia privada puede aparecer como la Unica

eleccién donde no existen otros agentes o0 no se ofrecen tales servicios.

Los defensores de la industria argumentan que en algunas
situaciones, las soluciones financieras pueden manejar mejor algunos de
los problemas de seguridad humanitaria que asolan la comunidad

internacional y que, en algunos casos, la paz sostenible a largo plazo

" De forma resaltable en Somalia donde personal de los clanes armados fue contratado

como guardias. Una EMSP se encarg6 de la seguridad a las oficinas de las Naciones
Unidas en Kinshasa durante los conflictos de 1997.
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dependa de las compafias privadas especializadas y de organizaciones
expertas en Operaciones de paz?'®. Cuando los Gobiernos nacionales no
estan interesados en el envio de sus tropas para intervenir en conflictos
locales, la ONU puede llegar a verse forzada a recurrir a algun tipo de
empresa militar y de seguridad privada®’®. En este sentido, ha habido
durante afios propuestas para la contratacion de Gurkhas nepalies o
grupos similares para completar las fuerzas de reaccion rapida

permanentes de la ONU?%°.

A pesar de no mantener una postura clara, Naciones Unidas no ha
sido ajena a esta tendencia de externalizacion y en los ultimos veinte

afios se ha producido un crecimiento exponencial en la dependencia del

218 Jack Straw, antiguo Ministro de Asuntos Exteriores del Reino Unido afirmé que el

coste de emplear EMSP para ciertas tareas en operaciones de Naciones Unidas puede
ser mucho mas bajo que el de las Fuerzas Armadas nacionales. Claramente, hay en ello
muchos interrogantes que deben ser considerados cuidadosamente. Hay, por ejemplo,
gran preocupacion acerca de Derechos Humanos, soberania y responsabilidad (...). Una
de las razones para considerar la opcién de un régimen de licencias (para EMSP) es que
puede ser deseable distinguir entre operadores privados reputados y operadores que no
lo son, de forma que se pueda apoyar y alentar a los primeros y, dentro de lo posible,
eliminar a los segundos.

219 E| ex Secretario General Kofi Annan sefialé claramente gue la ONU no tenia la
capacidad militar ni el soporte politico para intervenir en la matanza de 500.000 hutus
durante el genocidio de Ruanda en 1993-94. Afirma Kofi Annan literalmente que si
hubiera tenido una brigada reforzada, esto es, potencia de fuego y personal, bien
entrenado y bien equipado, podria haber salvado cientos de miles de vidas. Afirma
también que cuando tuvimos la necesidad de soldados capacitados para separar a
combatientes de refugiados en los campos de refugiados ruandeses en Goma, llegué
incluso a considerar la posibilidad de contratar a una firma privada. Pero es posible que
el mundo no esté preparado para privatizar la paz. Declaracion referida a la cuestion
planteada a las Naciones Unidas en 1994 sobre si contratar una compaiiia privada para
mantener a los refugiados y combatientes separados en la crisis de Ruanda. Fidler, S. y
Catan, T., “Private military companies pursue the peace dividend”, The Financial Times,
24 de julio de 2003.

29 En marzo de 1998, empleados de Sandline International, ayudaron a la restauracion
en el poder del presidente electo de Sierra Leona un afio después de haber sido
derrocado por un golpe militar. Oficiales de Sierra Leona tomaron el control del pais en
mayo de 1997 y comenzaron una brutal serie de asesinatos dirigida hacia cualquier
posible oposicién politica. A pesar del golpe y de las matanzas publicas, los Gobiernos
no fueron capaces de llevar a cabo ninguna accién efectiva. En octubre, cuando todos
los intentos diplomaticos para el desalojo de los Generales amotinados habian
fracasado, el Consejo de Seguridad de la ONU impuso un inefectivo embargo de armas.
Finalmente, se pidio ayuda a Sandline International.

139



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

sector privado y de las ONG. En una serie de actividades que incluyen
servicios de socorro, seguimiento de elecciones, accion medioambiental,
apoyo al desarrollo, Derechos Humanos, asuntos relacionados con
genero y servicios de salud... el sector privado ha sido rapido en ocupar
el vacio que emergia en muchos sectores después de la reduccion de
instituciones publicas. Al mismo tiempo, mientras la tendencia
privatizadora de las funciones publicas continda, la exigencia a los
Estados de intervenir en situaciones de inestabilidad y abusos de
Derechos Humanos no ha disminuido. En consecuencia, los inadecuados
e incompletos mecanismos de los que dispone la comunidad internacional
para la reconstruccion de las naciones y las actividades de estabilizacion,
necesitan que el sector de la seguridad privada asuma y realice
actividades relevantes. Ademas, tal como hemos visto, la naturaleza
cambiante de los conflictos en las Ultimas décadas ha influido
profundamente en el entorno y en la manera en que operan las
organizaciones humanitarias y de postconflicto, pues los diversos
escenarios en que estan teniendo lugar las actividades humanitarias y de

postconflicto estan sufriendo una metamorfosis.

Destacados expertos legales afirman ademas que las
Organizaciones Intergubernamentales, incluyendo las que operan dentro
del sistema de Naciones Unidas, estan sujetas al alcance de las reglas y
principios generales del Derecho Internacional y asi podrian ser
responsables por las acciones de compafias privadas que estan bajo
contrato. Aunque el establecimiento de la existencia de ambos, reglas

tradicionales y principios generales, confia en la practica y la legislacion
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del Estado, es generalmente aceptado que su alcance no esta limitado
solamente a los Estados. Si éste es el caso, entonces las agencias y
organizaciones dentro de las Naciones Unidas pueden tener mas que su
reputaciéon en juego, teniendo una obligaciéon legal a la que no pueden
renunciar al contratar una compafia militar y de seguridad privada. Asi,
como Organizacion Intergubernamental, la ONU esta bajo la clara
obligacion de no violar o convertirse en complice de la violacion de las

reglas generales del Derecho Internacional por acciones u omisiones?*.

Las Naciones Unidas usan con asiduidad los servicios de las
corporaciones militares y de seguridad privada aunque su posicién oficial

sea, cuanto menos, confusa®®?. La mayoria de las funciones privadas

22l ge podria incluso sostener que las agencias de Naciones Unidas y otras

organizaciones que contratan compafiias militares y de seguridad privada podrian, mas
alla de una responsabilidad moral, ser responsables legalmente por la conducta de estas
compafiias en Estados con capacidad limitada, respondiendo internacionalmente por los
actos ilicitos cometidos por las mismas y sus empleados. La Comision de Derecho
Internacional (ILC) perfilaba la responsabilidad de las Organizaciones Internacionales
afirmando que la conducta de un organismo o agente de una organizacioén internacional
en la ejecucion de funciones de ese organismo 0 agente sera considerada como un acto
de la organizacion internacional bajo el derecho internacional, sea cual sea la posicion
que el organismo o0 agente sostiene respecto de la organizacion. En tales casos, se da
por sentado que una compafiia militar y de seguridad privada contratada por una
organizacién internacional constituye un organismo o agente de esa organizacion para
ropositos de atribucion.
2 Sin animo de exhaustividad, se puede hacer referencia en cuanto a la contratacién de
corporaciones militares y de seguridad privadas por parte de la ONU a Aegis y Global
Strategies para apoyo operacional y logistico en los procesos de censo electoral de
votacion en Irak y Afganistan; Kroll para aportar informacion sobre la localizacién de
centros industriales y de armas y seguir la pista a los fondos utilizados por los rebeldes
de Angola a través del comercio ilegal de armas, petrdleo o diamantes para llevar a cabo
una prolongada guerra civil; Control Risks Group y Aegis en Irak para proteger a altos
funcionarios de Naciones Unidas mientras operaban dentro del pais o Global Strategies
proporcionando la seguridad a los funcionarios y a humerosos yacimientos petroliferos;
Armour Group en 1992 en la antigua Yugoslavia como fuerza policial para proporcionar
425 miembros de las Fuerzas de Proteccion de Naciones Unidas (UNPROFOR) y 2.000
miembros de personal civil de apoyo, a los que se proporcioné documentos de identidad
de Naciones Unidas y una proteccion legal absoluta; DSL, EOD Solutions Limited,
Minetech International y Ronco Corporation para la extraccion de minas... Lo
anteriormente expuesto representa una instantdnea del tipo de actividades que las
corporaciones militares y de seguridad privada realizan en nombre de Naciones Unidas y
de ninguna forma demuestra el completo o posible alcance de la relacion, pero si deja
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dentro de Naciones Unidas hasta ahora han sido tener a estas
corporaciones realizando acciones de apoyo logistico en un segundo
plano pero han ido aumentando en cantidad y en tipologia en los ultimos
afios, tendencia que no solo se mantendra sino que se acelerara®3. Asi,
un Memorando de Entendimiento (MOU en sus siglas en inglés) entre el
Reino Unido y las Naciones Unidas, se reservaba al primero el derecho al
uso de compafiias privadas para proveer funciones de logistica cuando se

considerara necesario y apropiado.

Una de las principales razones publicamente mencionadas para
contratar compariias privadas era que los empleados no eran personal
oficial de las Naciones Unidas Yy, por tanto, no estaban sujetos a las
restricciones de los Estdndares Minimos para Operaciones de Seguridad
de Naciones Unidas (MOSS en sus siglas en inglés)?®**. El no estar
sujetos bajo el paraguas de seguridad de Naciones Unidas, les permitia
tener méas movilidad y libertad operativa en medios considerados
demasiado inseguros para el personal de Naciones Unidas. Esto en si
mismo ya genera cuestiones en el sentido de por qué un medio que se

considera demasiado peligroso y que no puede ser controlado por

claro que la seguridad privada es usada dentro del sistema de Naciones Unidas de forma
mas que esporadica.

2 Tal como afirmaba el antiguo Subsecretario General para Asuntos Politicos
Especiales, Brian Urquhart, en defensa del uso de compafiias privadas para
complementar a las fuerzas de paz de las Naciones Unidas en operaciones de primera
linea, en un mundo perfecto no les necesitamos ni los queremos. Pero el mundo no es
E)zgrfecto. Urquhart, B., Por unas fuerzas voluntarias de la ONU. op. cit., pags. 3-4.

MOSS es un documento politico fundamental para todas las operaciones de la ONU
sobre el terreno. El propoésito del mismo es establecer un criterio estandar sobre el
terreno para todas las disposiciones minimas de seguridad para mejorar la seguridad del
personal y reducir los riesgos en operaciones de la ONU. Vide
http://www.Unirag.org/documents/guidelines.doc. Vide también la Convencion sobre la
Seguridad del Personal de Naciones Unidas, aprobado por la Asamblea General de
Naciones Unidas, el 09 de noviembre de 1994, Doc. A/45/594.
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Naciones Unidas, es, sin embargo, apropiado para contratistas que

actuan en su nombre.

La falta de politicas centrales respecto a las compafias militares y
de seguridad privada se traslada también para cualquier Estado y las
agencias de Naciones Unidas como WFP, UNHCR y UNICEF. Por ello,
cuando se trata de seguir directrices y politicas sobre como contratar,
dirigir y negociar con estas compaiiias, las agencias de Naciones Unidas
han recibido poco apoyo sobre cudl es la mejor forma de tratar con ellas.
Al no existir ni un solo lugar dentro del sistema internacional ni de las
Naciones Unidas donde la informacion de las conexiones y contratos
relativos a las compafias militares y de seguridad privada esté reunida o
pueda ser procesada, unido a una falta de politicas institucionalizadas,
esto deja a las agencias de Naciones Unidas y a otras organizaciones en

desventaja desde el principio.

Uno de los pocos ejemplos de actividades reguladas de las
Naciones Unidas con estas compafiias ha sido en la administracion de las
Naciones Unidas en Kosovo. La Mision de Naciones Unidas en Kosovo
(UNMIK) introdujo normas enmarcadas dentro de la UNMIK, Politica y
Directrices de Policia en las Operaciones de los Proveedores de
Seguridad Privada en Kosovo, que resultan aplicables a las compafiias de
seguridad y sus empleados. Tales politicas parecen estar bastante lejos
de otros mercados de compaiiias militares y de seguridad privada como
Afganistan, donde las empresas que trabajan con Naciones Unidas estan

operando ampliamente en el pais sin ningun tipo de regulacion o control.
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El Ministerio del Interior afgano indicé su intencion de registrar las
companias de seguridad privada, pero todavia no lo ha hecho, existiendo
muy poca informacion centralizada, con so6lo esporadicos seguimientos
dirigidos por la Agencia Afgana de Apoyo a la Inversi6on®®. Esto
contradice el criterio basico de Naciones Unidas para el uso de estas
compafias que requiere que las compafias utilizadas sean registradas
por el Gobierno del pais en el que estan operando y que el Gobierno haya
autorizado su uso en un contrato especifico.

Alternativamente, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)%*®

reconoce publica y contundentemente que con la naturaleza cambiante de
la seguridad, es necesario un enfoque mas sistematico en el siglo XX1%?’.
Las Naciones Unidas se quedan cortas comparadas con los esfuerzos
que hace el CICR por reconocer publicamente y manejar adecuadamente
este asunto. Es por ello esencial que las Naciones Unidas dispongan de
una politica, unas directrices y unos mecanismos de supervision claros y

transparentes en todo el sistema para su utilizacion por los contratistas de

seguridad privados.

Puede ser que esta situacion cambie, pues tal como afirma el
Grupo de Trabajo sobre el tema de los mercenarios, existe una iniciativa
de la Red Interinstitucional de Gestidén de la Seguridad de las Naciones
Unidas para formular una politica para todo el sistema de las Naciones

Unidas sobre la Seguridad y la contratacion de las empresas militares y

%25 vide http://www.corpwatch.org.

220 E| Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) es técnicamente hablando el 6rgano
que en su momento dio lugar al nacimiento de la Cruz Roja, actuando entonces bajo el
nombre de la Sociedad Ginebrina de Utilidad Publica. Su sede es Ginebra.

22’ CICR, El CICR expande contratos con compaiifas militares y de seguridad privadas.
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de seguridad privada®®. El objetivo es definir las situaciones y las normas
respecto de la contratacion de guardias armados asi como el tipo de
personal que puede contratarse, tras una investigacion de antecedentes y

una formacion rigurosas.

Hasta el momento se las ha usado como proteccion especializada,
para crear un espacio de seguridad en el que las Agencias de Naciones
Unidas y ONG pudieran trabajar, prestando servicios de escolta,
vigilancia, proteccién de instalaciones o convoyes... Pero las EMSP
podrian utilizarse también en Operaciones de Paz en otros dos sentidos,
por un lado, pueden ocuparse de proveer personal especializado donde
los paises no pueden, junto con una serie de capacidades como la
logistica, la inteligencia, las comunicaciones y, ademas, pueden entrenar
a las fuerzas locales del pais al que estén asistiendo. Esta utilizacion no

presenta grandes problemas desde el punto de vista de lege data.

Por otro lado, se ha propuesto como ya hemos visto, y esto si que
plantearia graves problemas, que las propias EMSP podrian actuar como
Fuerza de Reaccion Rapida, con Unidades de combate operativas, y una
vez estabilizada la situacion, la empresa seria retirada para que entrasen
en el terreno fuerzas y actores mas convencionales. O incluso podrian
asumir la totalidad de la Operacion de paz, lo cual supondria la
externalizacion completa de la misma, contratando directamente y
desplegando tropas. Una vez el conflicto remitiese, podrian traspasar el
control de la mision a tropas tradicionales de Naciones Unidas si es que

hay Estados dispuestos a hacerse cargo de la crisis. Por lo tanto, seria

%8 |nforme del Grupo de trabajo A/64/311.
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una actuacion en operaciones de Implementacién de la Paz, mientras que
para misiones mas tradicionales y con menos exigencia de musculo,
seguiria siendo deseable enviar tropas de Ejércitos nacionales®”. Pero lo
que si esta claro es que las empresas militares y de seguridad privada no
tienen por qué utilizarse en combate, sino que pueden serlo sin problemas
en tareas de apoyo o como multiplicadores de fuerza, es decir, como
catalizadores del poder militar de las fuerzas de Naciones Unidas en el
terreno, realizando tareas especializadas al estilo de las tareas que

desarrollan los Ejércitos occidentales.

Las Naciones Unidas necesitan desarrollar estandares publicos a
observar por las EMSP para poder acceder a contratos con la
Organizacion, comenzando por una lista accesible publicamente de
companfias contratadas por las Naciones Unidas, especificando sus
tareas y mandatos, reglas de enfrentamiento, amplitud del contrato y area
de despliegue. Una lista de las EMSP usadas por las Naciones Unidas
para Operaciones Internacionales de Paz, podria también ser vista como
la base para el desarrollo de regulacion internacional de estas empresas
cuando son contratadas por actores diferentes de las propias Naciones

Unidas.

*29 parece ser gue esta opcion se barajo en Naciones Unidas durante la crisis de Zaire

de 1996 pero que se desestimo una vez surgié la cuestién de quién se haria cargo de
pagar la factura de la EMSP.
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CAPITULO 3

ESTATUTO JURIDICO DE LOS PARTICIPANTES EN LOS

CONFLICTOS ARMADOS Y LAS EMSP.

“Si esto hubiera sido por Irlanda...”*

1. INTRODUCCION

El Derecho Internacional Humanitario se basa en unos principios
fundamentales cuya finalidad no es otra que la de regular el
comportamiento a seguir por quienes participan en el desarrollo de las
hostilidades, su estatuto juridico en caso de ser capturados y excluir, o al
menos limitar, los efectos dafiinos de las hostilidades a todas las

personas que no participen en las mismas?**

. Impone por ello una serie
de obligaciones a las partes contendientes, siendo esenciales los
principios de trato humano en todas las circunstancias y de distincion

entre objetivos militares y personas y bienes civiles®*?.

% Tras la firma del Tratado de Limerick (1691), los soldados del Ejército irlandés que

dejaron Irlanda por Francia, tomaron parte en lo que es conocido como el vuelo de los
Gansos Salvajes, tras el cual muchos de ellos hicieron carrera sirviendo como
mercenarios para los Ejércitos del continente. El mas famoso de ellos fue Patrick
Sarsfield, quien habiendo sido mortalmente herido en tierra extranjera, pronuncié dicha
frase que sintetiza la diferencia entre un soldado y un mercenario.

8L parafraseando a Pérez de Francisco, “si historicamente, desde la mas lejana
antigliedad, las guerras se conducian exclusivamente entre los Ejércitos contendientes,
gquedando a salvo las poblaciones civiles de los efectos directos de la contienda, aunque
I6gicamente sufrian las hambrunas y las penalidades que las guerras acarrean a todos
los que las padecen, se ha observado que esta tendencia ha cambiado
fundamentalmente desde el siglo XX. Asi se ha comprobado que, si del total de las bajas
de la Primera Guerra Mundial, las victimas civiles supusieron un diez por ciento del total,
la Guerra del Vietnam invirti6 el porcentaje, lo que da buena muestra de que en los
conflictos armados de la actualidad, son precisamente las poblaciones civiles las que
acaparan la mayoria del sufrimiento. Pero fue indudablemente, con la Il Guerra Mundial,
cuando apareci6 el modelo de “guerra total”, que desde entonces preside los conflictos
armados.”, vide Pérez de Francisco, E., Lecciones de derecho humanitario bélico,
Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, 2002, pag.109.

2% Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y Art. 48 Protocolo Adicional | de
1977. Aparentemente, hasta la Edad Media los Estados en guerra tendian a tratar a
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Todos los actores de los conflictos armados deben acomodar su
conducta a estas obligaciones sea cual sea su condicidn. La indefinicion
de cual es la calidad en la que una corporacion privada participa en un
conflicto armado dificulta la determinacion de sus obligaciones y su

cumplimiento®?,

Por ello, resulta imprescindible analizar el estatuto
juridico de los actores en un conflicto armado para intentar determinar si
alguno de ellos resultaria aplicable a estas corporaciones o, por lo menos,

resaltar las semejanzas y diferencias que presentan estas empresas con

tales actores para poder establecer cual deberia ser su estatuto.

todos los habitantes de los Estados oponentes como enemigos “incluyendo mujeres y
nifos” Sheldon, J.M., “Nuclear Weapons and the Laws of War: Does Customary
International Law Prohibit the Use Of Nuclear Weapons in All Circumstances?”, 20
Fordham Int’l L.J. 181, 196, 243. Pero en 1806, Tayllerand, ministro de Napole6n afirmé
que “la ley de las naciones no permite que los derechos de guerra y de conquista...sean
aplicados a los ciudadanos pacificos y desarmados”, Taylor, T., The anatomy of the
Nuremberg Trials: A personal Memoir 6, 1992.

23 “L g claridad de la distincién entre combatiente y no combatiente es crucial pues
preserva la diferencia moral esencial entre un soldado y un asesino; la diferencia entre
cumplir con el deber y cometer un crimen de guerra; la diferencia entre volver a casa de
forma honrosa o vergonzosa, con los efectos que conlleva tanto para el soldado como
para la sociedad. Si esta distincion no puede ser presentada de forma que sea operativa
en la practica, los soldados se convierten en asesinos, causantes de crimenes de guerra
y portadores de verguenza individual y colectiva. Kaurin, P., “When Less Is Not More:
Expanding the Combatant/Noncombatant Distinction”, en Michael W. Brough, John W.
Lango, Harry Van Der Linden, (eds.), Rethinking the Just War Tradition, 2007, pag 116.
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2. POSIBLES ESTATUTOS JURIDICOS.
a. Civiles armados

La primera interpretacion posible de las leyes de los conflictos
armados es que los miembros de estas empresas sean considerados
civiles, aunque civiles que llevan armas. De acuerdo con el articulo 50 del
Protocolo Adicional I, un civil es “cualquier persona que no pertenece a
una de las categorias de personas a que se refiere el articulo 4 A (1), (2),
(3), y (6) de la Tercera Convencién de Ginebra y en el articulo 43 de este
Protocolo”. Mas aun “en caso de duda sobre si una persona es un civil,

esa persona sera considerada como civil”.

En la revision de las cuatro exenciones del estatuto de civil
establecidas en la definicion del Protocolo Adicional I, el articulo 4 A (1)
excluye a los miembros de las Fuerzas Armadas de una parte del
conflicto; el 4 A (2), de la misma forma excluye a los miembros de las
milicias y miembros de otros cuerpos voluntarios, y el 4 A (3) excluye a las
Fuerzas Armadas de Potencias no reconocidas por la Potencia que ha
efectuado la detencién. La excepcion final, articulo 4 A (6) - las llamadas
levées en masse o levantamientos en masa- incluye “habitantes de un
territorio no ocupado, que al aproximarse el enemigo espontdneamente
toman las armas para resistir frente a las fuerzas invasoras, sin tiempo
para organizarse como unidades armadas regulares, siempre que lleven

las armas abiertamente y respeten las leyes y costumbres de la guerra”®3*

2% Tercera Convencion de Ginebra, art. 4 A (1), (2), (3) y (6).

149



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

A estas excepciones se deben afadir las restricciones del articulo
51 (3) del Protocolo Adicional I, que establece que los “civiles disfrutaran
de la proteccion garantizada por esta Seccién, a menos que y por el

235 Este articulo,

tiempo que tomen parte directa en las hostilidades
combinado con la excepcién de las levées en masse®®, sugiere que
cualquier persona que tome las armas en combate puede perder su
estatuto civil. Sin embargo, se debe establecer una distinciéon entre las
levées en masse y aquellos que toman las armas contra la Potencia
Ocupante una vez se haya consumado la ocupacién®’. Mientras los
primeros tienen derecho al estatuto de prisionero de guerra, éstos ultimos
no®®. Una vez “un territorio es invadido...una levée en masse no es

legitima”®°.

Cualquier civil que continle en armas serd considerado
“‘merodeador o bandido y puede ser juzgado como tal si es capturado por
la parte adversa”®*. Esta distincién parece sugerir que los individuos que
tomen las armas en las estrictas circunstancias de la defensa contra una

Potencia invasora son combatientes legitimos, mientras que aquellos que

las toman tras la ocupacion pueden ser considerados criminales.

% Protocolo Adicional I, art. 51 (3). Sobre el concepto de participacién directa en las

hostilidades, vide Quéguiner, J.F., “Direct Participation in hostilities under international
humanitarian law”, Working Paper, Program on Humanitarian Policy and Conflict
Research at Harvard University, Noviembre 2003, en
www.reliefweb.int/rw/lib.nsf/db900SID/LHON-699DBP?0Open Document.

2% para el profesor Fernandez-Flores, el levantamiento de poblaciones civiles se refiere
tanto a la propia “insurreccién de masas” como en el caso de que se produzca por el
llamamiento que hace un Gobierno, en cuyo caso estariamos hablando de una figura
similar conocida como “leva en masa”. Fernandez Flores y de Funes, J.L.,”El Derecho de
los conflictos armados”. Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, 2001, pags.
423-424.

" para los conceptos de invasion y ocupacion vide Pictet, J., Comentario del Protocolo
de 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
03p. cit., par. 1699.

% Green, L.C., The Contemporary Law of Armed Conflict, op. cit., pag. 105.

%9 Oppenheim, L., 2, International Law: Disputes, War and Neutrality, H. Lauterpacht,
ed., Longmans Green, 72 ed., 1952, pag. 258.

2% Green, L.C., The Contemporary Law of Armed Conflict, op. cit., pag. 105.
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Esta distincién tiene consecuencias muy importantes cuando se
aplica a las EMSP. Parece poco probable que los contratistas puedan ser
considerados parte de una levée en masse ya que hay poco de
espontaneo en su decision de tomar las armas. Asi pues, si se aplicase la
clasificacion de civil a los miembros de estas empresas, lo seria sin las
protecciones de las Convenciones de Ginebra. Entonces, si un contratista
tomase parte en las hostilidades, seria considerado un acto criminal en
violacién de las leyes penales del territorio, y podria ser juzgado tanto por
la autoridad nacional como por la Potencia Ocupante bajo la autoridad

garantizada por la Cuarta Convencion de Ginebra?*'.

La clasificacion de las EMSP como civiles puede ser adecuada en
ciertas situaciones, tales como cuando han sido contratados por
entidades privadas para propositos de seguridad durante invasiones y
ocupaciones. En dichas circunstancias, parece apropiado sujetar a la
empresa, como cualquier otra entidad privada armada de seguridad en
territorios en los que no exista conflicto armado, al Derecho Penal Civil.
Pero esto es mas problemético cuando los contratistas armados son
usados para los objetivos estratégicos y tacticos de las Partes en

conflicto®*?.

Dentro de la posible calificacion como civiles, podemos hablar
también de personas que acompafan a las Fuerzas Armadas. La Tercera
Convenciéon establece que dichos individuos retendrdn su derecho al

estatuto de prisionero de guerra “siempre que hayan recibido autorizacién

241 cuarta Convencion de Ginebra Relativa a la Proteccion de las Personas Civiles en

Tiempo de Guerra, 1949, arts. 64 a 67.
%2 Morgan, R., “Professional Military Firms under International Law”, Op.citada.
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de las Fuerzas Armadas a las que acompafan, que les sera provista a tal

efecto con una tarjeta de identificacion”*3.

Esta categoria parece
intuitivamente aplicable a las EMSP que prestan servicios de apoyo, pero
es mucho mas complicada su aplicacion cuando nos salimos de ese

ambito®**. Para comprender por qué, hay que tener en cuenta la evolucién

del concepto de “no combatiente” en los conflictos armados.

Llevadas a cabo a comienzos del siglo veinte, las Regulaciones de
La Haya proveen del estatuto de prisionero de guerra a aquellos que
“siguen a un Ejército”, proveyendo una lista de dichos individuos que fue
incorporada casi exactamente por la Tercera Convencién de Ginebra*.
Mas importante, las Regulaciones reconocen una distincion
“‘combatientes” y “no combatientes” en las Fuerzas Armadas. Esta
distinciébn no es mencionada en la Tercera Convencion de Ginebra, a lo
mejor debido a que se centra en las cuestiones relativas al estatuto de
prisionero de guerra en lugar de en la regulacion efectiva del combate. El
Protocolo Adicional |, que fue negociado en respuesta a las guerras de
descolonizacion y no hace mencién alguna a los contratistas, eliminé la
distincién entre “combatiente” y “no combatiente” de las Fuerzas

Armadas. En este sentido, los Comentarios oficiales del CICR sefalan:

De hecho, en cualquier Ejército hay numerosas categorias importantes de
soldados cuya tarea principal o normal tiene poco que ver con disparar armas.
Estas incluyen servicios auxiliares, servicios administrativos, servicio juridico

243

s Tercera Convencion de Ginebra, art. 4 A (4).

La opinion predominante parece ser que estas personas no son miembros de las
Fuerzas Armadas y tampoco combatientes. Protocolo Adicional I, art. 50 (1). En el caso
de que tomen parte directa en las hostilidades, no habria razén alguna para tratarlos de
forma diferente de cualquier otro civil que lo haga. Vide Ipsen, K., “Combatants and Non-
Combatants”, en The Handbook of International Humanitarian Law, Dieter Fleck ed., 22
ed., 2008, par. 317.

2% Convencion de La Haya, Cap. 2, art. 13.
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militar y otros. Si ciertamente disparan armas no es importante. Tienen el
derecho a hacerlo, lo que no es aplicable tanto al personal médico como
religioso, a pesar de su estatuto de miembros de las Fuerzas Armadas, o a los
civiles, al no ser miembros de las Fuerzas Armadas®*®.

Por tanto, el Protocolo Adicional | mantuvo el rol de no combatiente
para el personal médico y religioso, pero lo elimind para todos los demas.
El Comentario continua, “esto deberia prescindir del concepto de “cuasi-
combatientes”...similarmente, cualquier concepto de estatuto a tiempo
parcial, semi civil, semi militar, soldado de noche y ciudadano pacifico de
dia, también desaparece. A la luz del Protocolo Adicional I, la Unica
interpretacion viable de este articulo es que los individuos listados en el
mismo son no combatientes que pueden ser atacados solo bajo ciertas
circunstancias, y que tienen derecho al estatuto de prisionero de guerra si
son capturados. Sin embargo, una vez dichos individuos han tomado las
armas mas alla de la legitima defensa, cualquier reclamacion de que

puedan tener derecho al estatuto de prisionero de guerra es revocada.

Desde un punto de vista préctico, la clasificacion de los contratistas
armados bajo el articulo 4 A (4) es inconsistente con otras provisiones de
las Convenciones de Ginebra. El articulo 4 A (2) requiere que los
miembros de las milicias lleven un emblema fijo reconocible a distancia y
que lleven sus armas abiertamente®®’. En relacién con los contratistas
armados, en la mayor parte de los casos no cumplen este requisito del

emblema fijo reconocible a distancia.

246

CICR, Comentario, pag. 515.
24" Tercera Convencién de Ginebra, art. 4 A (2) b, c.
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b. Combatientes

En términos generales, un combatiente legitimo seria aquel sobre
el que concurren los requisitos preceptivamente establecidos por el
Derecho Internacional Humanitario para ostentar el derecho a participar
en las hostilidades, ejercer la violencia bélica y quedar sujeto al estatuto
especial de prisionero de guerra en caso de detencién por la parte
adversa. En caso de falta de concurrencia de estos requisitos no tendria
derecho al estatuto de prisionero de guerra, quedando sujeto a la
jurisdiccién ordinaria de la parte adversa en caso de detencion. En ambos

8

casos, el hecho de tomar parte en las hostilidades®*® no permite su

asimilacion a la categoria de poblacion civil, y, por tanto, implica que

pueden ser objeto de ataque armado®®.

Son combatientes, los miembros de las Fuerzas Armadas de una
parte en conflicto y los miembros de organismos paramilitares®®° o

servicios armados incorporados a las Fuerzas Armadas?®>*, con excepcion

%8 En la determinacion de la “participacion directa en las hostilidades”, la proximidad del
acto a la zona de combate indica participacién directa, pero en modo alguno es
determinante. Vide Schmitt, M.N., “Humanitarian Law and Direct Participation in
Hostilities by Private Contractors or Civilian Employees”, 5 Chi. J. Intl. L., 2005, pag. 537.
249 Articulo 49 en concordancia con los articulos 46 y 47 del Protocolo Adicional | de
1977.

0 En este contexto “paramilitar” parece mas analogo a fuerzas de policia que a las
milicias mencionadas en la Convencién de Ginebra. Vide CICR, Comentario, 517.

5L E| tercer punto del articulo 43 del Protocolo Adicional | sefiala que siempre que una
parte en conflicto incorpore a sus fuerzas armadas un organismo paramilitar o un servicio
armado encargado de velar por el orden publico, debera notificarlo a las otras partes en
conflicto. En este caso se puede encontrar la Guardia Civil en nuestro pais, cuerpo de
seguridad que goza de una doble naturaleza militar y policial, dependiendo en tiempos
de paz del Ministerio del Interior, con funciones de policia civil y policia judicial segin su
estatuto actual. Sin embargo, en caso de que se declarase el estado de sitio, previsto en
el articulo 16 de la Constitucion espafiola, pasard a depender del Ministerio de Defensa,
comportandose como una unidad mas de las Fuerzas Armadas espariolas. Por ello, la
calificacién de combatiente o no de los miembros adscritos a esta unidad dependera de
las funciones que desarrolle en cada caso concreto. También la Guardia Nacional de los
EEUU, formada por civiles voluntarios no profesionales que reciben una instruccion
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del personal sanitario y religioso dedicado exclusivamente a su

252
(

cometido articulo 43,2 del Protocolo Adicional | en relacién con el

articulo 8 ¢ y d del mismo®? y articulo 33 del Convenio 111>>*

). También las
poblaciones de un territorio que, al acercarse el enemigo, se levantan

contra el mismo de forma espontanea (articulo 50,1 del Protocolo

militar y dependen del Gobernador de cada Estado y su ultima activacion fue en la
gsgerra de Vietn_am_. ' . . _ .

Nathason justifica la proteccion del personal médico y los bienes destinados a su
servicio ya que “cuando los médicos tratan a los heridos, estan obligados a hacerlo sin
tomar en consideracion el sexo, la raza, la nacionalidad, la religién o las opiniones
politicas de la persona herida, ni cualquier otro criterio que no sea el de la propia
urgencia médica. Esto en términos de Derecho Internacional Humanitario, descarta
efectivamente al personal y a las instituciones sanitarias como blancos legitimos. No
obstante, uno de los cambios observados en los conflictos de la dltima década ha sido
una disminucién del respeto por la actividad médica y la eleccién deliberada de los
meédicos y los hospitales como blancos...”, vide Nathason, V., “El papel de la profesion
médica en la prevencion y la limitacion del sufrimiento en caso de conflicto”, Revista de
la Cruz Roja, 26 de abril de 2001, www.cicr.org.

23 E| articulo 43.2 del Protocolo Adicional | establece que los miembros de las fuerzas
armadas de una parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal
sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del Il Convenio) son combatientes, es
decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades.

El punto ¢ del articulo 8 establece que se entiende por personal sanitario, las personas
destinadas por una parte en conflicto exclusivamente a los fines sanitarios enumerados
en el apartado e), o a la administracién de los medios de transporte sanitarios. El destino
a tales servicios podra tener caracter permanente o temporal. La expresion comprende:

i) el personal sanitario, sea militar o civil, de una parte en conflicto, incluido el
mencionado en los Convenios | y I, asi como el de los organismos de proteccién
civil;

i) el personal sanitario de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja (Media Luna

Roja, Ledn y Sol Rojos) y otras sociedades nacionales voluntarias de socorro
debidamente reconocidas y autorizadas por una parte en conflicto;
iii) el personal sanitario de las unidades o los medios de transporte sanitarios
mencionados en el parrafo 2 del articulo 9.
Por su parte, el punto d) establece que se entiende por personal religioso, las personas,
sean militares o civiles, tales como los capellanes, dedicadas exclusivamente al ejercicio
de su ministerio y adscritas:
| alas fuerzas armadas de una parte en conflicto,
Il a las unidades sanitarias o los medios de transporte sanitarios de una parte en
conflicto,
Il a las unidades o medios de transporte sanitarios mencionados en el parrafo 2 del
articulo 9, 0
IV a organismos de proteccion civil de una parte en conflicto.
La adscripcién del personal religioso puede tener caracter permanente o temporal, y son
aéalicables las disposiciones pertinentes del apartado k.
% E| primer péarrafo del articulo 33 del Convenio Ill nos dice que los miembros del
personal sanitario y religioso retenido en poder de la Potencia aprehensora a fin de
asistir a los prisioneros de guerra no seran considerados como tales. Se beneficiaran, sin
embargo, al menos, de todas las ventajas y de la proteccion del presente Convenio, asi
como de cuantas facilidades necesiten para aportar sus cuidados médicos y sus auxilios
religiosos a los cautivos.
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Adicional | en relacién con el articulo 4, A (6) del Convenio Il de 1949).
No lo son los civiles que acomparfan a las Fuerzas Armadas sin formar
parte integrante de las mismas, tales como los miembros civiles de las
tripulaciones de aviones militares, corresponsales de guerra, proveedores,
miembros de unidades de trabajo y servicios encargados del bienestar de
los militares y miembros de las tripulaciones de la Marina mercante y de la
Aviacion civil de las partes contendientes (articulo 50,1 del Protocolo
Adicional | en relacién con el articulo 4 A (4) y (5) del Convenio I11%°). Y,
finalmente, los demas individuos civiles que constituyen la poblacion civil

(articulo 50,1 del Protocolo Adicional ).

Hay, al menos, tres razones por las que es esencial conocer si los
empleados de las EMSP son combatientes: primera, para que las fuerzas
oponentes sepan si son objetivos militares legitimos y pueden ser
legalmente atacados; segunda, para saber si los empleados de estas
empresas pueden legalmente participar directamente en las hostilidades;
y la tercera razén, relacionada con la segunda, para conocer si los
empleados de las mismas que participan en las hostilidades recibiran trato
de prisionero de guerra o, de lo contrario, podran ser perseguidos

penalmente por ello.

% Segln el punto 4 y en relaciéon con el estatuto de prisionero de guerra de los que

caigan en poder del enemigo, establece que lo tendran las personas que sigan a las
Fuerzas Armadas sin formar parte integrante de ellas, tales como miembros civiles de
tripulaciones de aviones militares, corresponsales de guerra, proveedores, individuos de
unidades de trabajo o de servicios encargados del bienestar de las Fuerzas Armadas, a
condicion de que para ello hayan recibido permiso de las Fuerzas Armadas que
acompafian, teniendo éstas la obligacién de entregarles a tal efecto una tarjeta de
identidad semejante al modelo adjunto. Y el punto 5 también otorga dicho estatuto a
miembros de las tripulaciones, incluso capitanes, pilotos y grumetes, de la marina
mercante, y tripulaciones de la aviacién civil de las Partes contendientes, que gocen de
trato méas favorable en virtud de otras disposiciones del derecho internacional.
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En la guerra no combaten en sentido estricto todas las personas
sino solamente una parte de ellas, a las que se denomina combatientes,
siendo necesario determinar qué diferencias existen entre las mismas a
los efectos de su conceptualizacion como tales. La cualidad de
combatiente es consustancial a la pertenencia a las Fuerzas Armadas de

una parte en conflicto®®

0 una milicia o fuerza voluntaria que pertenezca a
una parte en conflicto y que cumpla, tal como veremos, unos criterios
especificos®™’. El articulo 43 del Protocolo Adicional | redefine el mismo
principio contenido en el articulo 3 de las Regulaciones de La Haya,
proveyendo una guia mas elaborada. Los dos principios fundamentales
contenidos en la definicion proporcionada por este articulo son: El
requisito de una cadena de mando y subordinacibn como elementos
necesarios; y que los “no combatientes” también pueden ser considerados
parte de las Fuerzas Armadas de un Estado. Los miembros de las
Fuerzas Armadas clasificados como no combatientes no estan
autorizados a tomar parte en las hostilidades armadas o actividades de

combate?®,

Para considerar combatientes a los empleados de las compafiias
militares y de seguridad privada, seria necesario establecer si son

miembros de las Fuerzas Armadas de una parte en conflicto o no. Es, por

%6 Articulo 4 A (1) del Convenio Il de Ginebra, relativo al Trato a los Prisioneros de

Guerra, de 12 de agosto de 1949 y articulo 43 del Protocolo Adicional |. Este ultimo
articulo redefine el mismo principio contenido en el articulo 3 de las Regulaciones de La
Haya, segun el cual “las fuerzas armadas de las partes beligerantes pueden consistir en
combatientes y no combatientes. En caso de captura por el enemigo, ambos tienen
derecho a ser tratados como prisioneros de guerra”. Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre (La Haya Il), 29 de julio de 1899.

2" convenio IIl de Ginebra, articulo 4A (2).

%8 viide Ipsen, K., “Combatants and Non-Combatants”, op. cit..
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tanto, necesario establecer si estan incorporados a las Fuerzas Armadas
de una parte en conflicto tal como se define en el articulo 43.1 del
Protocolo Adicional | o en el articulo 4A (1) del Convenio Il de Ginebra,
siendo concebible que, en algunos casos, pudieran estarlo. De hecho, si
lo estuvieran todos ya tendriamos la cuestion solucionada y no habria
problema para su categorizacion desde el punto de vista del Derecho
Internacional Humanitario®®. Sin embargo, el quid de la privatizacién es
precisamente lo contrario, esto es, trasladar al sector privado lo que

previamente era monopolio de las autoridades gubernamentales?®°.

Otra posibilidad para calificar a los empleados de estas compairiias
como combatientes (o prisioneros de guerra) seria el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 4A (2) del Tercer Convenio de
Ginebra. Para ello deberian poder ser considerados milicias o miembros
de otros cuerpos voluntarios. Pero si los Estados escogen contratar
personal no militar del sector privado para llevar a cabo ciertas tareas,
calificar a este personal del sector privado como una especie de fuerza
paramilitar a los propdésitos de este articulo va contra toda légica v,
posiblemente, resulte contrario a la intencién de los redactores de esta

disposicion, que era permitir a los partisanos en la Segunda Guerra

9 Esta incorporacion y el correspondiente sometimiento a la regulacién militar no solo

serviria a los intereses de la justicia en la persecucion de las conductas ilegales de los
contratistas, sino que también protegeria la seguridad de éstos mediante la legitimacion
de su uso de la fuerza bajo el Derecho de la Guerra. Vide Cadieux, J., “Regulating the
United States Private Army: Militarizing Security Contractors”, 39 Cal. W. Int’l L.J. 198,
2008-2009, pag. 228.

20 E| ex Secretario de Defensa de EEUU afirmé en 2006 que la Fuerza Total de EEUU
consistia en cuatro elementos: tropas activas, tropas en reserva, contratistas y civiles.
Vide U.S. Department of Defense, Quadrennial Defense Review Report, 2006, disponible
en http://www.globalsecurity.org/military/library/policy/dod/qdr-2006-report.htm.
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Mundial tener el estatuto de prisionero de guerra®®!. Garantizar el mismo a
los guardias de seguridad tergiversa completamente este articulo®®?.
Aunqgue ni la Convencion ni el Comentario definen lo que constituye una
milicia o cuerpo voluntario, éste ultimo sugiere dos requisitos que deben
concurrir para que entren dentro del articulo 4 A (2). El primero es que el
grupo debe ser independiente de las Fuerzas Armadas regulares®® y el
segundo es que el grupo debe estar luchando en nombre de una parte en
el conflicto. De los dos requisitos previos, el mas problemético es el
primero pues basicamente, las EMSP no son lo suficientemente
independientes de las Fuerzas Armadas®®*. Esta independencia no debe

considerarse como un requisito dirigido a evitar que determinados grupos

entren dentro del articulo 4 A (2), sino simplemente la condicién para que

%61 pictet, J., The Geneva Conventions of 1949: Commentary Il Geneva Convention, op.

cit., pags. 52 y ss. Este articulo esta basado en el articulo 1 de las Regulaciones de La
Haya de 1907, pero su ambito de aplicacion se expandié para abarcar a las milicias
independientes de las Fuerzas Armadas. La Tercera Convencion de Ginebra provee una
oportunidad para los Estados de emplear civiles que acompafien a sus Fuerzas Armadas
(un tipo de outsourcing) y garantizarles la proteccién del estatuto de prisionero de guerra,
pero no otorga a dichos individuos el estatuto de combatiente. Vide art. 4 A (4) de la
Tercera Convencién de Ginebra.

262 Comentario de las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949: Il Convencién
de Ginebra relativa al tratamiento de los Prisioneros de Guerra, Pictet, J. et al. Eds.,
CICR, Ginebra 1960, 57.

263 Este requisito se deriva tanto del texto del articulo como del Comentario. El articulo 4
A (2) se refiere a “otras milicias” y “otros cuerpos voluntarios” en un intento de
contraponerlos con “las milicias o cuerpos voluntarios que formen parte de dichas
Fuerzas Armadas” del articulo 4 A (1). Este requisito deriva también del Comentario, que
indica que el texto de la Convencién sigue el texto de las Regulaciones de La Haya de
1907 “que llevaron a cabo una distinciéon entre milicias y cuerpos voluntarios que formen
parte del Ejército y aquellos que sean independientes” Comentario de las Convenciones
de Ginebra de 12 de agosto de 1949: Il Convencién de Ginebra relativa al tratamiento
de los Prisioneros de Guerra, Pictet, J. et al. Eds., 1960, 57.

2% schmitt, M.N., “Reevaluating the Rules of the Game in a New Century: Humanitarian
Law and Direct Participation in Hostilities by Private Contractors or Civilian Employees”, 5
Chi. J. Int’l L., 2005, 531. “Tomados juntos, los previamente mencionados criterios hacen
altamente improbable que los contratistas privados puedan calificarse para el estatuto de
combatiente bajo el articulo 4 A (2)...los contratistas privados por contraste son
tipicamente dependientes de las Fuerzas Armadas, aunque solo sea para su
supervivencia fisica”.
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estos grupos sean considerados bajo este epigrafe en lugar de como

parte de las Fuerzas Armadas bajo el articulo 4 A (1).

Tal como hemos visto, los Convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional | distinguen cuatro categorias diferentes dentro del concepto de
combatiente, que cabe agrupar en dos grandes grupos, combatientes
regulares e irregulares, a los que es preciso afiadir los miembros militares

de las fuerzas de la ONU.
b. 1 Combatientes regulares

Los combatientes son los individuos que pueden intervenir en el
combate en la doble condicién de sujetos activos, en cuanto realizan la
accion hostil, y sujetos pasivos en cuanto la sufren. Estan autorizados a
llevar a cabo actos que de no tener dicha condicion serian considerados
como delitos, otorgandoseles ademas una especial proteccion en caso de

caer en poder del enemigo.

La determinacion de quiénes son combatientes es decisiva en
cuanto sélo los que tienen tal cualidad pueden combatir directamente, con
los derechos y deberes que les atribuye su peculiar estatuto. EI mismo
establece que son derechos del combatiente: en primer lugar, el
especifico de poder participar directamente en las hostilidades de forma
legitima, es decir, sin que tal participacion constituya un hecho antijuridico
o delito (articulo 43,2 del Protocolo Adicional 1). Junto a este derecho,
tenemos el de gozar de las protecciones establecidas en su favor por el

Derecho Internacional Humanitario y, muy concretamente, el de ser
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tratado como un prisionero de guerra en poder de la parte adversa

|265

(articulo 44,1 del Protocolo Adicional y articulo 4 del Convenio ).

Evidentemente, todo derecho tiene su contrapartida,
estableciendose como deberes fundamentales, el especifico de
distinguirse de la poblacién civil durante el combate y sus acciones

complementarias (articulo 44,3 del Protocolo Adicional 17°°

) y el de
observancia de las normas del Derecho Internacional Humanitario y, muy
concretamente, el de respetar a la poblacién civil (articulos 44,3 y 51 del

Protocolo Adicional I°7).

La cuestion estriba en determinar si los nuevos sujetos que
intervienen en los conflictos armados pueden ser o no considerados
combatientes segun dicha normativa internacional y, por lo tanto, si estan
amparados tanto activa como pasivamente por la misma. Si no es asi,
deberan ser considerados delincuentes y sometidos, en su caso, a lo
dispuesto por la legislacion penal nacional vigente en cada Estado. A
dicha legislacion estarian también sujetos los que gocen del estatuto de

combatiente que infrinjan las prohibiciones establecidas en el Derecho

265 Articulo 44.1: Todo combatiente, tal como queda definido en el articulo 43, que caiga

en poder de una parte adversa, sera prisionero de guerra.

266 Articulo 44.3: Con objeto de promover la proteccion de la poblacion civil contra los

efectos de las hostilidades, los combatientes estan obligados a distinguirse de la

poblacién civil en el curso de un ataque o de una operacidn militar preparatoria de un

ataque. Sin embargo, dado que en los conflictos armados hay situaciones en las que,

debido a la indole de las hostilidades, un combatiente armado no puede distinguirse de

la poblacién civil, dicho combatiente conservara su estatuto de tal siempre que, en

dichas circunstancias, lleve sus armas abiertamente:

a) durante todo enfrentamiento militar; y

b) durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras estd tomando parte en

un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el que va a participar.

No se considerardn como actos pérfidos, en el sentido del apartado c) del parrafo 1 del

articulo 37, los actos en que concurran las condiciones enunciadas en el presente
arrafo.

®" Este Gltimo establece: La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccion

general contra los peligros procedentes de operaciones militares....
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Internacional Humanitario. Dichas infracciones se deben sancionar con
rigor por medio de los mecanismos penales y disciplinarios vigentes
cuando la responsabilidad corresponde directamente a los individuos?®®.
Por lo tanto, el Derecho Penal y las normas disciplinarias son un medio
para que se controlen las infracciones al Derecho Internacional

Humanitario®®°.

Para poder tener clara la normativa aplicable, y, en consecuencia,
la responsabilidad exigible, es conditio sine qua non determinar
claramente el concepto de combatiente. Tras ello, se podra determinar el
estatuto aplicable y estudiar los casos en que la aplicabilidad de dicho
estatuto no sea clara, excluyendo aquellos casos que no puedan ser
enclavados dentro del concepto dado?’®. Asi pues, desde el punto de vista

juridico, se debe establecer de forma clara a quiénes podemos considerar

288 por ejemplo, si un soldado mata a un civil o a un enemigo fuera de combate pues se

ha rendido, puede ser juzgado y condenado por homicidio, de acuerdo con las normas
de los cédigos penales; si roba o se apodera de bienes de la poblacién civil, puede ser
juzgado y condenado por robo. Si un Oficial ordena hacerlo también es responsable,
pues estd dando érdenes incompatibles con el Derecho Nacional y con el Derecho
Internacional.

%9 En el Codigo Penal Comun espaiiol se trata esta cuestion en el Capitulo 11l del Titulo
XXV, De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado. Por su parte, en el Cédigo Penal Militar espafiol este tema se recoge en el
Titulo Il Delitos contra las Leyes y usos de la guerra del Libro Il De los delitos en
particular, abarcando los articulos 69 al 78. También se aludia directamente al Derecho
Internacional Humanitario en la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, por la que se
aprobaron las anteriormente vigentes Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas,
primero en su Introduccion, donde el cumplimiento de dicho Derecho se reducia a una
cuestion de orden y disciplina que entronca ademas con las mejores tradiciones
castrenses en el respeto a la dignidad del hombre y la exaltacion de su honor; y después
en los articulos 136 a 140 y 142, en los que se sefialaba que las Fuerzas Armadas
ajustaran su conducta en paz y en guerra al respeto de la persona, al bien comdn y al
derecho de gentes. En las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas actualmente
en vigor, aprobadas por Real Decreto de 06 de febrero de 2009, se trata la cuestion en el
articulo 48 Limites de la obediencia y en el Capitulo VI De la ética en las operaciones v,
mas concretamente, en el articulo 106 Deberes en relacion con el Derecho Internacional
Humanitario.

"% Fernandez-Flores y de Funes, J.L., El Derecho de los conflictos armados. op. cit.
supra.
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como combatientes stricto sensu, y, por ello, amparados por las normas

del Derecho Internacional Humanitario.

El concepto de combatiente se encuentra regulado en los
Convenios de Ginebra (basicamente el Convenio 1ll) y en el Protocolo
Adicional I a los mismos. Con la finalidad de proteger a la poblacion civil,
el Derecho Internacional Humanitario establece una distincion
fundamental entre ésta y los combatientes (articulos 48 y 50, 1y 2 del
Protocolo Adicional 1)>"*. Dicha distincién, aunque coincide en términos
generales con la de combatientes y no combatientes, no es igual en
términos concretos. Hay personas que no son civiles (porque forman
parte de los Ejércitos) y no son combatientes (porgue su mision no es la
de combatir), como ocurre con el personal sanitario y religioso que forma
parte de las Fuerzas Armadas (articulo 43.2 del Protocolo Adicional I).
También hay civiles que son combatientes, como ocurre con los
individuos de las poblaciones que se alzan en masa contra el enemigo
invasor (articulo 50,1 del Protocolo Adicional | en relacion con el articulo 4

A (6) del Convenio Ill de 1949273

an Segun el articulo 48, a fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacion civil

y de los bienes de carécter civil, las partes en conflicto haran distinciéon en todo momento
entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares
Y, en consecuencia, dirigiran sus operaciones Unicamente contra objetivos militares.

Por su parte, el articulo 50 en sus puntos 1y 2 dispone:

1. Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de
personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3) y 6), del lll Convenio, y el
articulo 43 del presente Protocolo. En caso de duda acerca de la condicién de
una persona, se la considerara como civil.

2. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles”.

Este ultimo otorga el estatuto de combatiente a la poblacion de un territorio no

ocupado que, al acercarse el enemigo, toma espontaneamente las armas para combatir

a las tropas invasoras, sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas

regulares, siempre que lleve francamente las armas y respete las leyes y costumbres de

la guerra.

272
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La poblacién civil no es combatiente y, por lo tanto, debe ser protegida de los efectos de
la guerra en la medida de lo posible. Pero, por otra parte, si civiles llevan a cabo
acciones violentas contra la otra parte en el conflicto estaremos hablando no de
combatientes sino de francotiradores o terroristas y, por ello, podran ser sometidos a las
leyes penales de la parte afectada. Pero hay una excepcion a esta regla general, y es el
caso en que los individuos que forman parte de una poblacién civil de un territorio no
ocupado que, al acercarse el enemigo, toman espontdneamente las armas, sin
organizacion militar, pero respetando las leyes y costumbres de la guerra. Son
combatientes circunstanciales o andémalos, considerados combatientes legitimos. El
concepto de combatiente anémalo o de poblacién que se alza en armas en un territorio
no ocupado ante la proximidad del enemigo ha sufrido pocos cambios con el tiempo. Con
anterioridad al comienzo de la codificacién del Derecho Internacional Humanitario, se
dieron casos de este tipo como, por ejemplo, el de las levas en masa decretadas en
1793 por la Convencion francesa y las decretadas por el rey Federico Guillermo de
Prusia en 1813 contra el Ejército de Napoledn (las denominadas Landwehr y Landsturn).
Pero nada habia en las costumbres juridicas que indicase el tratamiento que dichas
poblaciones habian de recibir. Lo normal era que los individuos de la poblacién levantada
en masa, si eran capturados por el Ejército enemigo, sufrian todos los rigores de la
guerra y, en la mayoria de los casos, eran fusilados. Esta situacién cambié con la
aprobacion de los Reglamentos de 1899 y 1907. En el articulo 2 del Reglamento de 1899
se establecié que la poblacién de un territorio no ocupado que al acercarse el enemigo
toma espontaneamente las armas para combatir a las tropas invasoras, sin haber tenido
tiempo de organizarse conforme al articulo 1, ser4 considerada como beligerante si
respeta las leyes y costumbres de la guerra. Segun este articulo, la poblacién que no se
organiza, no ya como Ejército sino ni siquiera como milicias y cuerpos de voluntarios, es
considerada como beligerante, de donde hay que deducir l6gicamente que los individuos
de tal poblacibn son combatientes legitimos, con la consecuencia de que si caen en
poder del enemigo deben ser tratados como prisioneros de guerra. La Unica condicién es
que al tomar las armas y hacer uso de las mismas, la poblacién, en general y cada
combatiente en particular, respeten las leyes y costumbres de la guerra. Con
posterioridad, el Reglamento de 1907, también en su articulo 2, reprodujo el texto
anterior, pero afiadiendo, a continuacion del término beligerante, la exigencia de que
porten las armas abiertamente, lo cual significa un acercamiento significativo a la
condicién de las milicias y cuerpos de voluntarios que no forman parte de los Ejércitos.
Esta situacion se refiere tanto a los casos de pura espontaneidad, es decir, de
insurreccién en masa, como a aquellos en que la poblaciéon se levanta en masa en virtud
de un llamamiento del Gobierno, o sea, la leva en masa, en sentido propio. Sin embargo,
su esencia hay que ponerla en el primer tipo de levantamiento y siempre que se
produzca una insurreccibn en masa y no se trate de la insurreccién de unos pocos
individuos (que serian francotiradores y por ello no tendrian el estatuto de combatientes),
y ésta tenga lugar en un territorio no ocupado. En este sentido, el precepto se aplica en
todas las situaciones de levantamiento ya se efectle espontaneamente ya por
llamamiento gubernamental, sea que la poblacién esté prevenida o no, siempre que no
haya tenido tiempo de organizarse. Si bien es cierto que con anterioridad a los
Reglamentos citados se dio algin supuesto de esta situacion, no parece que se haya
producido ninguno con posterioridad a los mismos, ni siquiera en la Segunda Guerra
Mundial a pesar de las numerosas invasiones enemigas. Una parte de la doctrina critica
que se haya establecido este precepto para proteger a las poblaciones que se alzan en
un territorio no ocupado y, en cambio, nada se haya previsto para las poblaciones que se
levantan en un territorio ya ocupado. Pero esta situacién parece responder al hecho de
que en el caso de un territorio ocupado, la Potencia ocupante instaura una
Administracién para el gobierno de dicho territorio, y existe el deber para la poblacién
civil de obedecer lo dispuesto por dicha Administracién, cosa que no ocurre en el caso
de tratarse de un territorio no ocupado. Por esto mismo, ademas de por la exigencia de
gue la poblacion no ha debido tener tiempo de organizarse, parece que esta situacion
implica que la misma se produzca por un breve tiempo y que no pueda continuar si se
produce la ocupacién total del territorio. Aunque en 1949 hubo proposiciones para
ampliar este texto, la posicién general fue la de dejarlo tal como estaba en 1907. En el
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La nocion clasica o tradicional del combatiente viene del Derecho
consuetudinario y fue recogida en el momento mismo en que empieza la
codificacion de esta normativa. Ya en el Proyecto de Bruselas de 1824
(articulo 9) y en el Manual de Oxford de 1880 preparado por el Instituto de
Derecho Internacional (articulo 2), se estableci6 un concepto de
combatiente que posteriormente se incluyo en el articulo 1 del Convenio |l
de 1899 y el Convenio IV de 1907 vy, finalmente, en los Convenios de
1949 (articulo 13 de los Convenios | y Il y articulo 4 A (1) y (2) del
Convenio Ill) ?®. En realidad, lo que estos preceptos exigen es el
cumplimiento de unos requisitos no solo para que el combatiente pueda
ser tenido por tal, sino también para que pueda ser visto como tal, es
decir unos requisitos que tenia que cumplir como colectivo y otros que

debia cumplir el combatiente como individuo.

Respecto de los primeros, la primera condicién impuesta por estas

normas esta relacionada con la existencia de un mando responsable. A la

Protocolo Adicional | no se trata concretamente esta materia, por lo que deja la situacion
en el mismo estado en que se encontraba anteriormente. Ante la ausencia de cualquier
signo distintivo, el dato de llevar las armas abiertamente cobra especial significacion
pues es el Unico modo de que los combatientes, en caso de captura, puedan gozar de
los beneficios del estatuto de prisionero de guerra. A modo de conclusion, podemos
sefialar que los miembros de una poblacién civil levantada en masa contra el enemigo,
gozan del estatuto de combatientes legitimos con todas sus consecuencias, siempre que
cumplan los requisitos citados, y, por ello, en caso de captura han de ser tratados como
grgisioneros c!e guerra. _ .

Estos articulos afirman que son combatientes los miembros de las Fuerzas Armadas
de una parte contendiente, incluidos los miembros de milicias y cuerpos de voluntarios
que forman parte de esas Fuerzas Armadas.

Miembros de otras milicias y miembros de otros cuerpos de voluntarios, incluso los de
movimientos de resistencia organizados pertenecientes a una de las partes
contendientes y que actdan fuera o en el interior de su propio territorio, y aunque este
territorio se haya ocupado, con tal de que esas milicias o cuerpos de voluntarios, incluso
los movimientos de resistencia organizados cumplan las siguientes condiciones:

1- Estar mandados por una persona que responda de sus subordinados.

2- Llevar signo distintivo fijo susceptible de ser reconocido a distancia.

3- Llevar las armas a la vista.

4- Ajustarse, en sus operaciones, a las leyes y costumbres de la guerra.
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hora de apreciar su existencia es preciso distinguir entre las Fuerzas
Armadas y milicias y cuerpos de voluntarios incluidos en ellas, donde este
mando responsable se presupone por la propia naturaleza de los
Ejércitos; y las otras milicias, cuerpos de voluntarios y movimientos de
resistencia organizados, donde se exige expresamente. Junto a ello, la
observancia de las leyes y costumbres de la guerra. Del mismo modo que
ocurre con el requisito anterior, en las Fuerzas Armadas y sus milicias y
voluntarios incluidos se da por supuesto; en las otras milicias y cuerpos

de voluntarios y movimientos de resistencia se exige expresamente.

Las EMSP podrian cumplir este requisito pues tienen estructuras
similares a las organizaciones militares, y como empleador las EMSP son
responsables de las acciones de sus empleados?®’*. Pero la naturaleza de
la relacion entre la EMSP y su personal (contratante / contratado) puede
ser problemética ya que no crea la misma autoridad de mando que tiene
un mando militar. A diferencia de un subordinado en una organizacion
militar, el empleado de una EMSP esta unido a su empleador tan solo por
un contrato, por lo que puede finiquitar su relacion sin apenas
consecuencias. Por ello, la habilidad de la EMSP para regular la actividad
y comportamiento de un empleado es mucho menor que la asociada con
una organizacion militar que puede usar incluso sanciones penales para
asegurar el cumplimiento de sus directivas por parte de los subordinados.
A pesar de estos problemas, las EMSP podrian cumplir el requisito

porque la esencia de esta condicion reside en la responsabilidad del

274 Ridlon, D.P., “Contractors or lllegal Combatants?: The Status of Armed Contractors in

Iraq”, 62 A.F. L. Rev. 2008, pag. 225.
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mando por las acciones de sus subordinados en lugar de concentrarse en

su capacidad para el control de las acciones de los mismos®".

En cuanto al segundo tipo de requisitos, esto es, los que ha de
cumplir el combatiente como tal de forma individual, son, por una parte, la
distincién por el atuendo respecto del no combatiente, siendo preciso
matizar que en las Fuerzas Armadas y sus milicias y cuerpos de
voluntarios organizados, este requisito se da por supuesto, ya que, como
es tradicional, llevan uniforme. En las otras milicias y cuerpos de
voluntarios y movimientos de resistencia organizados, se exige de modo
expreso y se establece el modo de distincion por medio de ese signo fijo y
susceptible de ser reconocido a distancia. EIl Comentario del articulo 4 A
(2) a, deja claro que el signo distintivo puede ser algo tan pequefio como
una banda de brazo, una gorra, o camiseta, siempre que sea el mismo
para todos los miembros de la organizacion, y su uso esté limitado a esa
organizacion®’®. Por otra parte, se exige que se distingan del no
combatiente por el porte abierto de las armas. Al igual que ocurre con el
anterior requisito, en las Fuerzas Armadas, se da por supuesto,
exigiéndose de modo expreso respecto de las otras milicias, cuerpos de

voluntarios y movimientos de resistencia organizados.

Segun estas disposiciones, la situacion era clara, tanto respecto a
la fuerza combatiente como en cuanto al combatiente individual. Sin

embargo, el Protocolo Adicional | de 1977 llevo a cabo un cambio radical,

%> Vide Convencién de Ginebra lll, art. 4 A (2) a; Comentario de las Convenciones de

Ginebra de 12 de agosto de 1949: lll Convencion de Ginebra relativa al tratamiento de
los Prisioneros de Guerra, op. cit., 59.
2’% {dem, 60.
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expandiendo el alcance del estatuto de combatiente y creando una
situacion mucho mas fluida, flexible, pero también mas peligrosa. El
cambio introducido consiste en una doble modificacién de los requisitos
que afecta en primer lugar a la fuerza o colectividad. Se han borrado las
diferentes categorias anteriores (Fuerzas Armadas y sus milicias y
cuerpos de voluntarios por un lado y las otras milicias y cuerpos de
voluntarios y movimientos de resistencia organizados por otro),
integrandolas bajo el término de Fuerzas Armadas (en el cual se incluyen
todas las anteriores), a las que se exigen los requisitos colectivos
anteriores de un mando responsable y la observancia de las leyes de la
guerra®’’. En cuanto a los demas combatientes, se ha prescindido
formalmente de la exigencia de los requisitos de vigilia anteriores (signo
externo distintivo y porte abierto de las armas), para exigir solamente la

distincion y ésta en ciertos momentos y sin establecer el modo?®.

Esta regulacion se refiere a la situaciébn que podemos considerar
mas normal porque, implicitamente, se refiere a las Fuerzas Armadas, es

decir a las Fuerzas Armadas regulares constituidas por los Ejércitos, sus

2" E| Protocolo Adicional | en su articulo 43,1 y 2 dice que. - Las Fuerzas Armadas de

una parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y unidades armados y
organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordinados
ante esa parte, aun cuando ésta es por un Gobierno o por una autoridad no reconocidos
por una parte adversa. Tales fuerzas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina
interna que hara cumplir las normas de Derecho Internacional aplicables en los conflictos
armados.

2.- Los miembros de las Fuerzas Armadas de una parte en conflicto (salvo aquellos que
forman parte del personal sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del Convenio
tercero) son combatientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las
hostilidades.

%8 E| Protocolo Adicional | en su articulo 44,3, parrafo primero dice que: con objeto de
promover la proteccion de la poblacién civil contra otros efectos de las hostilidades, los
combatientes estan obligados a distinguirse de la poblacion civil en el curso de un ataque
0 de una operacién militar preparatoria de un ataque.
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milicias y cuerpos de voluntarios incorporados?’®, y ésta es la situacién en
gue los combatientes armados pueden distinguirse de la poblacion civil.
Por el contrario, la situacién a la que se refiere el parrafo segundo del
mismo numero 3 del articulo 44 del Protocolo Adicional I, es aquella en
las que... un combatiente armado no puede distinguirse de la poblacion

civil, y que posteriormente trataremos.

En este supuesto normal, en lo que respecta a los requisitos del
colectivo al que ha de pertenecer el combatiente, la exigencia de un
mando responsable se ha hecho mas rigurosa, ya que tal mando
responsable ha de serlo sobre fuerzas, grupos de unidades armados y
organizados, siendo indiferente que el mismo responda tanto ante un
Gobierno reconocido cuanto ante una autoridad no reconocida por la
parte adversa. Junto a ello, la exigencia del respeto a las leyes de la
guerra también se ha hecho mas estricta puesto que se impone, sin
distincion alguna al ser todos Fuerzas Armadas, la necesidad de una
disciplina interna con la finalidad de que se respete el Derecho

Internacional de la Guerra.

En lo que se refiere a los requisitos que ha de cumplir el
combatiente de forma individual, se sigue la regla basica de que ha de

distinguirse de la poblacion civil, pero no se especifica el modo. Este

%9 E| Derecho Internacional Humanitario no provee una guia clara y especifica respecto

a los pre-requisitos que se deben cumplir por las milicias o cuerpos de voluntarios para
“formar parte” de las Fuerzas Armadas. De acuerdo con el Comentario sobre la Tercera
Convencion de Ginebra, este articulo se refiere a grupos que “aunque parte de las
Fuerzas Armadas son bastante distintos del Ejército en si”. Por ello, se mantuvo la
referencia a milicias y grupos de voluntarios a pesar de integrarse en las Fuerzas
Armadas. Vide Pictet, J. (ed.), The Geneva Conventions of 12 August 1949:
Commentary, Vol. lll, Convencion de Ginebra relativa al Tratamiento de los Prisioneros
de Guerra, CICR, 1960, pag. 52.
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silencio implica que cualquier forma de distincion del combatiente es
valida. Si tenemos en cuenta que las unicas formas o0 modos de distincion
son las que consisten en llevar un atuendo diferente y/o portar
abiertamente las armas, hemos de concluir que con esta regulacion los
combatientes pueden elegir uno de estos modos y con ello es bastante.
En consecuencia, han de distinguirse de la poblacion civil bien por llevar
un atuendo diferente, uniforme o signo distintivo, y, al propio tiempo,
portar abiertamente las armas, bien por llevar simplemente un atuendo
distinto; o bien por llevar Unicamente las armas de modo visible. Parece
gue en esta situacion normal, lo comun sera llevar uniforme en funcioén de
lo establecido por el articulo 44,7 del Protocolo Adicional 1°*°. Pero lo
cierto es que no se impone el uso del uniforme y nada obsta a que los
combatientes opten por el porte de las armas abiertamente. Esta situacion
se podria producir en aquellos casos en los que un Ejército se vea
acosado por fuerzas irregulares contrarias. Como quiera que este dato de
distincién es bastante relativo, se puede poner en peligro a la poblacion
civil.

Por otra parte, la necesidad de distincion se ha restringido al curso
de un ataque o de una operacion militar preparatoria de un ataque. Ahora
bien, esta restriccion supone un cambio mas aparente que real, ya que
anteriormente tampoco se exigia a los combatientes regulares distinguirse

siempre de la poblacion civil (por ejemplo, cuando no estaban en el frente

28 En el citado articulo se afirma que el propésito del presente articulo no es modificar la

préactica generalmente aceptada por los Estados en lo que respecta al uniforme que han
de llevar los combatientes pertenecientes a las unidades armadas regulares y
uniformadas de una parte en conflicto.
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de combate y se encontraban en la retaguardia). En realidad, lo Unico que
ha variado esencialmente, respecto a la anterior normativa, se refiere a la
distincion visible del combatiente. El doble requisito anterior de visibilidad
(exigido tacita o expresamente), se ha reducido para ser cumplido
mediante cualquier modo de distincion, sin perjuicio de que lo comudn sera

gue se continde utilizando uniforme y se porten las armas abiertamente.

De todo lo expuesto, se pueden establecer las siguientes
conclusiones: Por un lado, que los combatientes ademas de pertenecer a
las Fuerzas Armadas con su doble requisito de mando-organizacion y
disciplina-observancia de las leyes de la guerra, estan obligados a
distinguirse de la poblacion civil y solamente en el curso de un ataque o
una operacion militar preparatoria de un ataque, sin que se establezca
una forma concreta de distincién, por lo que ésta puede ser el uso del
uniforme y porte abierto de las armas, solamente el uso del uniforme, o
solamente el porte abierto de las armas. Por otro, al tiempo que se ha
facilitado a los combatientes su distincion de la poblacién civil, se ha
difuminado la clara linea divisoria con lo que se ha puesto en peligro a la
poblacion civil ya que las Fuerzas Armadas regulares pueden adoptar

cualquier modo de distincién que no sea el tradicional uso de uniforme.

Como colofon es necesario incidir en el hecho de que con los
cambios efectuados se ha debilitado la norma fundamental del articulo 48
del Protocolo Adicional | que exige la distincién en todo momento entre la
poblacion civil y los combatientes, al efecto de garantizar el respeto y la

proteccion de aquélla. El Protocolo Adicional | evidencia un movimiento
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hacia la inclusibn de actores no tradicionales dentro del ambito del
estatuto de combatiente, pero esta norma no invalida las normas de La
Haya y el articulo 4 de la Tercera Convencion. Los requisitos del mando
que establece el articulo 4 estan disefiados para asegurar que la
conducta de esa parte cumple con las leyes de la guerra. Aun asi, las

pocas disposiciones del articulo 43 son interpretadas de forma amplia.

En virtud de lo visto, cabe establecer que en algunos casos los
miembros de las empresas militares y de seguridad privada podran ser
considerados combatientes, especialmente si  son incorporados
expresamente por un Estado parte del conflicto a sus Fuerzas Armadas o
bien si cumplen los requisitos establecidos para su consideracion como
combatiente irregular. Para ello, habra que llevar a cabo un analisis caso
por caso. Cualquier afirmacién debera ser pragmatica, con la debida
consideracion a la naturaleza de sus operaciones, su cercania a las
actividades militares esenciales, la existencia de cadenas de mando vy el
uso de uniformes reconocibles. A largo plazo esta confusion con respecto
al d&mbito del Derecho Internacional Humanitario puede fragmentar su

legitimidad y socavar, en particular, la afirmacion de su universalidad.

El Derecho Internacional Humanitario no prescribe tramites
especificos para la incorporacién ni en el articulo 4A (1) del Convenio Il ni
en el articulo 43 del Protocolo Adicional | pues es un aspecto de ambito
puramente nacional. La incorporacion depende de la voluntad y de la
legislacion interna del Estado en cuestion. De todos modos, es necesaria

alguna forma de incorporacion oficial, especialmente al imponer el articulo
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43.3 del Protocolo Adicional | la obligacion especifica de los Estados que
incorporen sus propias fuerzas de policia u otras fuerzas paramilitares a
sus Fuerzas Armadas de informar a la parte contraria pues ésta debe

saber quiénes constituyen las fuerzas de su contrincante.

El problema se plantea por el hecho de que el Derecho
Internacional Humanitario debe ser aplicado de forma que sea
razonablemente posible para los combatientes cumplir sus preceptos. En
estos casos, es virtualmente imposible para las fuerzas oponentes
conocer qué empleados de estas comparfiias son combatientes y cuales
son simples civiles, lo que va contra el principio de distincién y puede
desanimar a los otros combatientes en cuanto a intentar respetar dicho

Derecho?®.

De acuerdo con el mismo, toda persona debe ser o
combatiente o civil. Por tanto, como regla general, los empleados de estas
empresas deben ser considerados civiles. Esta consideracion comporta
importantes consecuencias y riesgos tanto para los civiles como para los
propios empleados de las EMSP, porque genera confusion. Los civiles no
tienen el derecho de participar directamente en las hostilidades y si los
empleados de estas compafiias usan armas (salvo armas cortas para

estricta autodefensa)®®?

, ho tienen tal consideracién y esto podria afectar
a la capacidad del Derecho Internacional Humanitario para proteger a la

poblacion civil.

2l vide Cameron, L., “Private military companies: their status under international

humanitarian law and its impact on their regulation”, op. cit., pag. 585.

%82 | a doctrina de la autodefensa es solo necesaria en raros casos donde la ley busca
permitir a los ho combatientes participar directamente en las hostilidades sin incurrir en
responsabilidad penal. Al ser una excepcion a la posicién estandar de los no
combatientes, la excepcion deberia ser establecida tan estrechamente posible aun
preservando la esencia de la doctrina de la autodefensa. Vide Ridlon, D.P., “Contractors
or lllegal Combatants? The Status of Armed Contractors in Irag”, op. cit., pag. 243.
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b. 2 Miembros militares de la ONU

El Consejo de Seguridad, para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales, puede hacer uso de las medidas coactivas
previstas en los articulos 41 y 42 de la Carta®®. En virtud del primer
articulo, podra adoptar medidas de presion que no implican el uso de la
fuerza, tales como embargo econdémico, ruptura de las relaciones
diplomaticas... Pero ante una eventual inadecuacién de las medidas
citadas, el sistema de seguridad colectiva da un paso cualitativo al sefialar
gue si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el
articulo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra
ejercer por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que
sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales. Tal accion podra comprender demostraciones, bloqueos y
otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de

miembros de las Naciones Unidas.

Son las que el profesor Fernandez Flores llam6 Guerras de
policia®®*, que se llevan a cabo no por tropas propias de la ONU, que no
existen en realidad, sino por las que los Estados miembros se
comprometen a poner a disposicion del Consejo de Seguridad cuando

éste lo solicite, proporcionandole las Fuerzas Armadas, la ayuda y las

83 En este sentido, Garcia Labajo, J.M., “La prohibicion del uso de la fuerza. La

intervencién y la injerencia humanitaria”. Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 70
gSeparata). Escuela Militar de Estudios Juridicos. Ministerio de Defensa. Pags. 146 y ss.

Por otra parte, a operacion de policia internacional se refiere, en el caso de Somalia,
el Presidente del CICR, Sr. Sommaruga, en su discurso de 5 de marzo de 1993 en la
XXV Reunién de la Academia de la Paz y de la Seguridad Internacional, CICR, mayo-
junio 1993, n° 117, Pag. 254.
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facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias para el
proposito de mantener la paz y la seguridad internacionales. A este fin, se
concluirdn convenios especiales sobre el numero y clase de las fuerzas,
su grado de preparacion y su ubicacion general, asi como también la
naturaleza de las facilidades y la ayuda, entre el Consejo de Seguridad y
los Estados miembros u Organizaciones regionales (art.43 de la Carta de

Naciones Unidas).

Las Naciones Unidas han ido adaptando su Doctrina sobre las
Operaciones de Paz al ritmo de su evolucién, los cambios de la situacion
internacional y a los diferentes tipos de conflictos. La misma es
consecuencia de las lecciones aprendidas tanto en las Operaciones que
han concluido con éxito, como en aquellas en las que no se han

alcanzado los objetivos previstos.

Las Operaciones de Mantenimiento de la Paz (Peace Keeping) se
disefiaron y consagraron tras la crisis del Canal de Suez en 1956. Se trata
del envio al lugar donde se produce el conflicto de contingentes de
Fuerzas Armadas con un fin pacificador, previo consentimiento de los
Estados en cuyo territorio deben actuar. Tales contingentes desarrollan
operaciones de vigilancia con el fin de garantizar el cumplimiento de
medidas de alto el fuego o de separacion o retirada de tropas,
persiguiéndose rebajar la tension de los conflictos y amortiguar las crisis
internacionales, asegurando la paz mientras se da tiempo a los

negociadores politicos para intentar un arreglo. Tales contingentes son
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puestos voluntariamente a disposicion de las Naciones Unidas por los

Estados que quieran contribuir y seleccionados por el Secretario General.

Pero en la actualidad no se trata ya solo de amortiguar las crisis
internacionales, como en las Operaciones clasicas de Mantenimiento de
la Paz (Peace Keeping), sino de contribuir en el curso de un conflicto
armado, generalmente de caracter interno, a la Consecucion de la Paz
(Peace Making) o su Consolidacion tras la finalizacion del conflicto (Peace
Building). Las fuerzas participantes no se limitan solo a desarrollar
misiones militares de vigilancia y control, sino que desempefian también,
respondiendo al concepto de multifuncionalidad u Operaciones multiuso,
otras posibles tareas de diverso tipo tales como asistencia y proteccion
humanitaria de las victimas, principalmente entre la poblacion civil y de
ayuda a los refugiados; control de la desmovilizacion, incluida la recogida
de armamento y de desminado; restablecimiento del orden publico y
reconstruccién de infraestructuras y servicios, como la sanidad, los
transportes, o la policia civil; promocion del desarrollo econémico y social
y supervision del respeto de los Derechos Humanos; fortalecimiento de la
estructura estatal y de las formas democraticas de gobierno, con
organizacion incluso de procesos electorales; y otras tareas semejantes.
Ello ha llevado también, en ocasiones, a la intervencion, al lado del
componente militar, de un componente civil (incluyendo EMSP) y de

Policia.

Se trata de Operaciones complejas, multifuncionales vy

multidimensionales, en las que a las funciones tradicionales de estas
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operaciones se afladen otros componentes de obligacion a las Partes o
creacion de estructuras y reconstruccion que no estaban contempladas en
el anterior modelo. En vista del contenido de los mandatos
correspondientes a esta clase de Operaciones, que se han venido a
llamar de segunda generacion, quiza no les convenga ya el nombre de
Operaciones de Mantenimiento de la Paz, sino méas bien el de
Operaciones de Paz o de Pacificacion, pues la precisién en el uso de
todos estos términos sigue aun hoy sin haberse alcanzado. Desde el
punto de vista militar, también les cabe el nombre de intervencion
humanitaria, para destacar el hecho del complemento de medios militares
en el curso o en relacion con un conflicto armado en el que no se
involucran, sino en el que se limitan a realizar misiones destinadas a la
proteccion de la poblacion contra los efectos de las hostilidades y a
suministrar ayuda humanitaria mediante la asistencia médica y la

distribucién de alimentos y medicamentos, principalmente.

Las fuerzas de las Naciones Unidas, conocidas como “cascos
azules” tienen un estatuto especial en atencion a la Convencion sobre la
Seguridad del Personal de Naciones Unidas®®. Bien se trate de cascos
azules desplegados en el marco de operaciones preventivas, bien se trate
de la verificacion de un alto el fuego, la aplicacion de acuerdos globales o
la proteccion de operaciones humanitarias (todas ellas agrupadas en el
concepto de peace-keeping), dichas fuerzas no pueden ser consideradas,

en sentido técnico como combatientes, aunque sus actuaciones deban

28 Convencién sobre la Seguridad del Personal de Naciones Unidas, aprobada por la

Asamblea General de Naciones Unidas, el 09 de noviembre de 1994, Doc. A/45/594.
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ser respetuosas con las normas del Derecho Internacional Humanitario.
Situacion parcialmente distinta es la de esos mismos cascos azules
desplegados en base a las previsiones establecidas en el marco del
Capitulo VII de la Carta. Este personal, en el caso de caer en manos del
enemigo, no podra ser mantenidos detenido y deberd ser puesto en
libertad por la potencia captora, pero mientras dura la detencion, debera
ser tratado de forma correcta. En cualquiera de los dos supuestos parece
que también le son de aplicacién los privilegios e inmunidades del
personal al servicio de las Naciones Unidas, de 13 de febrero de 1946,
salvo que exista un mejor estatuto acordado con la Potencia donde se

despliega la fuerza.

Existe la posibilidad real de uso de la fuerza armada por miembros
de Fuerzas de las Naciones Unidas, que sera mas o menos probable
segun el tipo de operaciéon de que se trate. Pero existe en todo caso ya
que siempre rige el inmanente derecho de legitima defensa de dichas
Fuerzas. En todo este contexto, el problema que se plantea es el de si las
Fuerzas al servicio de las Naciones Unidas cuando combaten han de
observar o no y en qué medida, las previsiones del Derecho Internacional
Humanitario, es decir, las normas que, en general, se han elaborado para
gue sean cumplidas por todos los que intervienen en una guerra
ordinaria®®. Aunque esta cuestién ha sido en los Ultimos afios tema de
controversia y debate, nada puede ser mas contradictorio que una fuerza

de las Naciones Unidas que transgreda las normas de dicho Derecho que,

?% Fernandez Flores, J.L., El Derecho de los Conflictos Armados, op. cit., pags. 839 y ss.
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gradualmente y con dificultad, se han convenido los ultimos sesenta

afios?®’.

En estas guerras de policia internacional, las Fuerzas de que se
valen las Naciones Unidas aparecen no como unas Fuerzas combatientes
mas sino como unas fuerzas de policia que, por decirlo asi, tienen una
posicion juridica de preferencia frente al adversario. En otras palabras, las
Fuerzas combatientes en estas guerras no tienen una situacion juridica
igual, en cuanto las que estan al servicio de las Naciones Unidas son
Fuerzas de policia que intervienen frente a los vulneradores de la paz y la
seguridad internacional. Esto no supone que la diferente posicién juridica
se traduzca en un privilegio a la hora de aplicar la normativa bélica, sino,
por el contrario, en una mayor responsabilidad en su observancia. El
problema de la observancia de esta normativa se plantea para
cualesquiera Fuerzas que combaten al servicio de las Naciones Unidas,
sea de forma directa bajo la autoridad inmediata, normalmente, del
Secretario General, o sea de forma indirecta, cuando se trata de Fuerzas
de Organizaciones regionales o, simplemente, de Estados que actiian con
la autorizacién del Consejo de Seguridad. Por otra parte, es indiferente
que se trate de acciones que las Naciones Unidas hayan emprendido
dentro del marco, mas o menos deformado, del Sistema de seguridad y
de accidn colectiva, o se trate de las Operaciones para el Mantenimiento

de la Paz, excluidas las Misiones de Observacién, o bien sean

287 Murphy, R.: “La formacién en derecho internacional humanitario para las operaciones

multinacionales de apoyo a la paz. Lecciones aprendidas de la experiencia”. Revista
Internacional de la Cruz Roja (RICR) n° 840, editada por el CICR y Cambridge University
Press, pags. 953-966.
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Intervenciones de Injerencia Humanitaria, excluidas las de mera

asistencia sin oposicion.

En este tema hay que distinguir la posiciéon de la doctrina, la del
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y la de las propias Naciones
Unidas. En lo que respecta a la posicion de la doctrina, la International
Law Association (ILA), en 1966, en su Conferencia de Helsinki, aprobd
una Resolucioén invitando a las Naciones Unidas a hacer una declaracion
por la cual aceptase las normas de las Convenciones de Ginebra de 12
agosto de 1949 y la Convencién de La Haya de 14 de Mayo de 1954 y
que las Fuerzas de las Naciones Unidas aplicarian estas normas. En
1971, el Instituto de Derecho Internacional, con un planteamiento analogo,
aprob6é también una Resolucion en la que se decia que las normas
humanitarias del Derecho sobre los conflictos armados se aplican a las
Naciones Unidas y las mismas deben ser cumplidas en todas las
circunstancias por las fuerzas de las Naciones Unidas que estén
envueltas en hostilidades. En esta linea esta la casi totalidad de la

doctrina.

Por su parte, el CICR, ya en 1950, en el comienzo de la guerra de
Corea, se dirigié a las dos Coreas recordando la obligacion de observar
los principios de proteccion de las victimas de la guerra, a lo que ambas
partes contestaron afirmativamente. Pero la postura del CICR ante el
problema, quedo clara cuando el 10 de noviembre de 1961, al referirse a
la aplicacion y difusion de los Convenios de Ginebra de 1949, ya se dirigié

al Secretario General de las Naciones Unidas en el sentido de que las
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Fuerzas al servicio de las Naciones Unidas observasen la normativa
bélica aunque solo fuese porque los Estados que suministraban dichas
Fuerzas si eran Parte en los Convenios y sus Fuerzas estaban obligadas
a su cumplimiento. Asi pues, la esencia de la posicién del CICR es que
los principios del Derecho Internacional Humanitario son vinculantes para
los Estados y para todas las Fuerzas Armadas presentes en situaciones
de conflicto. Por otra parte, en 1963, con motivo del centenario de la Cruz
Roja, el Consejo de Delegados aprob6é una Resolucion en la que se
invitaba a las Naciones Unidas a hacer una Declaracion solemne sobre la

aceptacion de la aplicacion de los Convenios de 194978,

La XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja (Viena, 1965) en
su Resolucion XXV afirmé que, considerando que los Estados Parte en
los Convenios de Ginebra se han comprometido a respetarlos y hacerlos
respetar en todas las circunstancias, considerando ademas que es
necesario que las fuerzas de emergencia de las Naciones Unidas
respeten estos Convenios y sean protegidas por ellos, expresa su
satisfaccion por las medidas practicas tomadas por las Naciones Unidas,
recomienda: 1.- que se concluyan los oportunos acuerdos para asegurar que

las fuerzas armadas puestas a disposicién de las Naciones Unidas observan las
reglas de los Convenios de Ginebra y son protegidas por ellos; 2.- que los
Gobiernos de los paises que proporcionan contingentes a las Naciones Unidas
den a sus tropas, dada la importancia fundamental de la cuestién, la adecuada

instruccién sobre los Convenios de Ginebra antes de abandonar su pais de

% Esta Resolucién decia que las Naciones Unidas sean invitadas a adoptar una

declaracion solemne aceptando que las Convenciones de Ginebra se aplican igualmente
a sus Fuerzas de Emergencia tal como se aplican a las fuerzas de los Estados parte de
dichas Convenciones.
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origen, asi como 6rdenes de cumplir con lo dispuesto en estos Convenios; 3.-
gue las autoridades responsables de los contingentes acepten tomar las
medidas necesarias para impedir y reprimir las infracciones a estos Convenios.

A partir de estos textos, todas las manifestaciones de la Cruz Roja lo han

sido en el mismo sentido.

Finalmente, hay que referirse a la posicion de las propias Naciones
Unidas. Hasta tiempo reciente, las Naciones Unidas no adoptan una
actitud tan concluyente. Los problemas técnico-juridicos que se han
planteado las propias Naciones Unidas y los que ha apuntado la doctrina
son diversos y muchos de ellos con la suficiente envergadura como para
haber obstaculizado hasta hace poco tiempo una declaracion de caracter
general. Esto ha dado lugar a que las Naciones Unidas se hayan
manifestado siempre de manera cauta y circunstanciada. Asi, en 1978, en
un memorando, se precisaba que si las Fuerzas de las Naciones Unidas
tuvieran que hacer uso de sus armas, se aplicarian los principios y el
espiritu de las normas de caracter humanitario en los términos en que
aparecian en los Convenios de 1949 y Protocolos de 1977%%°. Y en el
mismo afo, el Secretario General de las Naciones Unidas reiteraba la
aplicacion de los principios y el espiritu de las normas del Derecho
Internacional Humanitario. Las referencias posteriores que por parte de
las Naciones Unidas se habian venido haciendo a los Convenios de 1949,

aludiendo siempre a la observancia de sus principios y de su espiritu y, en

% Se trata del Interoffice Memorandum de 24 de mayo de 1978 dirigido a los Jefes de

las fuerzas de las Naciones Unidas y del dirigido por el Jefe de las fuerzas de las
Naciones Unidas a todos los mandos de esas mismas fuerzas, el 30 de octubre del
mismo afio.
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otros casos, a sus principios y reglas, nunca habian puesto el acento en la

observancia clara y completa de dichos textos.

Esta situacion cambia gracias a su pronunciamiento a través de
su Secretario General Kofi A. Annan, en el que hace suyos todos los
conceptos del Derecho Internacional Humanitario, y de obligado
cumplimiento para todas aquellas Fuerzas que operen bajo bandera de
las Naciones Unidas, al declararse de forma clara y rotunda el
sometimiento de las Fuerzas de las Naciones Unidas a los principios y

normas de dicho Derecho?®®.

Asi, el procedimiento seguido para la
aceptacion de esta normativa por las Naciones Unidas no ha sido el
mismo de los Estados, es decir, una adhesion a los Convenios sino mas

bien una declaracién en tal sentido, lo cual parece légico al no tratarse de

un Estado sino de una Organizacion.

2% E| Secretario General, con el fin de establecer principios y normas fundamentales del
Derecho Internacional Humanitario aplicable a las fuerzas de las Naciones Unidas que
realizan operaciones bajo mando y control de las Naciones Unidas, dispone lo siguiente:
Seccion 1.

Ambito de aplicacion

1.1 Los principios y normas fundamentales del Derecho Internacional Humanitario que
figuran en el presente boletin son aplicables a las fuerzas de las Naciones Unidas en
situaciones de conflicto armado en las que participan activamente en calidad de
combatientes ...

Seccidn 3.

... las Naciones Unidas se comprometen a garantizar que la fuerza llevara a cabo sus
operaciones con pleno respeto a los principios y normas de los convenios generales
aplicables a la conducta del personal militar...

Seccion 4.

... En el caso de violaciones del derecho internacional humanitario, los miembros del
personal militar de una fuerza de las Naciones Unidas estan sujetos a enjuiciamiento en
los tribunales nacionales.

Seccion 5.

La fuerza de las Naciones Unidas debera hacer una clara distincion en todo momento
entre civiles y combatientes y entre bienes civiles y objetivos militares. Las operaciones
militares se dirigiran Unicamente contra combatientes y objetivos militares. Los ataques
contra civiles o bienes civiles estan prohibidos.... "El respeto por las fuerzas de las
Naciones Unidas del derecho internacional humanitario”. Boletin del Secretario General
de 6 de Agosto de 1999. ST/SGB/1999/13. Secretaria. Naciones Unidas.
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Aunque las Naciones Unidas no sean parte en los Convenios de
Ginebra, no parece existir obstaculo alguno para que las tropas a su
servicio y de las que son responsables, cumplan el Derecho Internacional
Humanitario.?**. En el tema de la aplicacién de las normas humanitarias
bélicas a las Fuerzas de las Naciones Unidas, se plantean una serie de
cuestiones cuya resolucién tiene relevancia a estos efectos®*2. En lo que
respecta al tema de qué Fuerzas hay que considerar que entran en el
ambito de las llamadas Fuerzas al servicio de las Naciones Unidas, se ha
dicho que si las mismas no estan bien definidas, se corre el riesgo de
confundirlas con combatientes sin precisiébn alguna. En realidad, son
Fuerzas combatientes que en el momento del combate actian de la
misma forma que otros combatientes cualesquiera, por lo que no hay
dificultad para aplicarles el mismo estatuto tal como figura en las normas

del Derecho Internacional Humanitario.

La cuestion de si en las Fuerzas al servicio de las Naciones Unidas
hay tropas de Estados que aceptan toda la normativa bélica,
consuetudinaria y convencional, y otras que solo aceptan ésta Ultima en
parte o no la aceptan, solo se puede solucionar de forma uniforme pues
no se podrian diversificar las normas aplicables a diferentes contingentes
de diversos Estados. Por otra parte, estar al servicio de las Naciones
Unidas es un elemento de homogeneizacion de las mismas ya que las

Naciones Unidas tienen la responsabilidad ultima de su comportamiento.

#1 vide Greenwood, V.C.. “Scope of application of humanitarian law”, Historical

development and legal basis, op. cit., pag. 46. Este autor afirma que la aplicabilidad del
Derecho Internacional Humanitario no es meramente una necesidad practica sino que
puede surgir de las obligaciones de los Estados de respetar y hacer respetar los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos en todas las circunstancias.

%2 Fernandez Flores, J.L.: El Derecho de los Conflictos Armados, op. cit.. P4gs.846 y ss.
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En cuanto a las disposiciones de los Convenios que no pueden, por su
propio contenido, ser aplicadas por las Naciones Unidas, esto no
obstaculiza que esta organizacion se incorpore a la observancia, en
principio, de la totalidad de los Convenios. Hay otras normas, como las
relativas a la ocupacion, a la aplicacion de normas penales o a los
prisioneros que, aunque también se les haya puesto esta objecion, no son

tan extrafas a las Fuerzas de las Naciones Unidas como pudiera parecer.
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b. 3 Combatientes irregulares

Otro actor que puede aparecer en el desarrollo de un conflicto
armado es el combatiente irregular. Para que los grupos denominados
irregulares puedan ser considerados combatientes (o prisioneros de
guerra) segun las Convenciones de Ginebra, han de cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 4A (2) del Convenio Ill de Ginebra. Este
articulo estipula que también tienen derecho al estatuto de prisionero de
guerra los miembros de otras milicias y miembros de otros cuerpos de
voluntarios, incluyendo aquellos de movimientos organizados de
resistencia, que pertenezcan a una parte en conflicto y operen dentro o
fuera de su propio territorio... siempre que dichas milicias o cuerpos de
voluntarios, incluyendo los citados movimientos de resistencia
organizados, cumplan las condiciones de mando responsable, distintivo,
porte abierto de las armas y respeto del Derecho Internacional

Humanitario

Si observamos detenidamente lo establecido en esta disposicion,
es necesario tener en cuenta que la milicia debe pertenecer... a una parte
del conflicto y que los cuatro requisitos deben ser todos cumplidos por el
grupo como tal. Este articulo exige que para que una EMSP pueda ser
considerada como combatiente irregular debe constituirse como un grupo.
Esto es normal, pero un andlisis empresa a empresa presenta
inconvenientes pues el Derecho Internacional Humanitario debe ser
aplicado de forma que haga razonablemente posible para los

combatientes su cumplimiento. Los miembros de muchas de estas
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empresas pueden llevar uniformes y parecer fuerzas del articulo 4A (2),
pero pueden ser en realidad civiles®®. Ciertamente, la determinacién del
estatuto es a menudo un tema dificil, incluso para algunos miembros de
las Fuerzas Armadas (por ejemplo, en las operaciones encubiertas). Sin
embargo, la proliferacion de Partes con un estatuto ambiguo en

situaciones de conflicto armado exacerba el problema?®*,

Con la expresion combatientes irregulares, se conocen aquellos
individuos que luchan contra el enemigo y, sin embargo, segun el
tradicional Derecho de la Guerra, no formaban parte de las Fuerzas
Armadas regulares, es decir, de los Ejércitos, sus milicias y cuerpos de
voluntarios incorporados. En otras palabras, el término combatientes
irregulares es la expresion eufemistica para referirse a los guerrilleros,
individuos que forman parte de las guerrillas o grupos que luchan contra
el enemigo segun un modo especifico de combate sobradamente

conocido.

El fendmeno de la guerrilla se explica, al menos en parte, por las
desigualdades existentes entre los medios militares logisticos de los
ocupantes y los de los resistentes. La guerrilla trata de compensar estas
desigualdades mediante procedimientos de Ilucha asimétricos, la
sorpresa, la emboscada, el sabotaje, el combate en las calles o en el

monte a campo abierto y el enfrentamiento entre unidades militares

2% Es altamente improbable que los contratistas puedan cumplir los requisitos del

articulo 4 A (2), lo cual no es sorprendente pues el mismo no fue pensado para ellos.
Vide Schmitt, M.N., “Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities by Private
Contractors or Civilian Employees”, op. cit., pag. 531.

294 Cameron, L., “Private military companies: their status under international humanitarian
law and its impact on their regulation”, Op.citada, pag. 585.
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comparables. En el clasico Derecho de la Guerra, los combatientes
irregulares, al igual que en la actualidad los mercenarios, no eran
combatientes juridicamente. No tenian estatuto de combatientes legitimos
en cuanto no cumplian con las cuatro condiciones clasicas de los
Reglamentos de los Convenios Il de 1829 y IV de 1907 y de los
Convenios de 1949, a que nos hemos referido. En particular, no cumplian
sobre todo con el requisito de la visibilidad, esto es, de llevar un signo
distintivo fijo reconocible a distancia. Y es que no podia ser de otra forma,
puesto que si los guerrilleros llevasen tal signo para poder tener estatuto
de combatientes legitimos no podrian combatir segun el modo de
combate de las guerrillas, y si querian combatir asi, no podian llevar signo
distintivo. De manera que se encontraban en un circulo vicioso: ser
combatientes legitimos llevando signo distintivo sin poder ser guerrilleros
o luchar como guerrilleros sin poder ser combatientes legitimos; en otras
palabras, no se podia ser al mismo tiempo combatiente legitimo y

guerrillero®”.

Ahora bien, dejar al miembro de la guerrilla fuera del Derecho
aplicable en los casos de conflictos armados alegando que es incapaz de
respetar las normas tradicionales de este Derecho, no lo iba a hacer

desaparecer ni era tampoco el medio de alentarlo a respetar al menos las

% E| caso se habia presentado con las guerrillas espafiolas de 1808 a 1813 contra

Napoledén que crearon el concepto moderno de guerrillero y acufiaron una nocién y un
vocablo de validez actualmente universal. Lo mismo entonces que ahora, los guerrilleros
optaron por ser guerrilleros con las consecuencias sobradamente conocidas de
desproteccion de los mismos y, al propio tiempo, de la poblacién civil.
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normas que estan a su alcance pues no encontraria en ello ninguna

ventaja®®°.

El Derecho Internacional Humanitario no es estatico, sino que si quiere
tener eficacia debe adaptarse, mediante las modificaciones apropiadas, a
un mundo en constante evolucion. Y esto es lo que hizo en esta ocasion.
Acuciado fundamentalmente por los modernos movimientos de liberacion
colonial y de resistencia, se vio en la necesidad de afrontar el problema.
Por ello, el articulo 44 del Protocolo Adicional | fue uno de los mas
arduamente debatidos en la Conferencia Diplomética para su aprobacion.
Resultdé un texto de transaccion cuyo objetivo no es otro que el de
aumentar todo lo posible la proteccién legal de los guerrilleros e inducirlos
a respetar el Derecho Internacional Humanitario, sin disminuir por ello la
proteccion de la poblacién civil de manera inaceptable®’. Respecto a esta
ltima cuestion, hay que tener también en cuenta que la proteccion de la
poblacion no estard, en definitiva, garantizada mas que si las partes en

conflicto, tanto de un lado como del otro, se preocupan realmente de ello.

El Protocolo Adicional | de 1977, en su articulo 44,3, parrafo segundo,
determiné que ...sin embargo, dado que en los conflictos armados hay
situaciones en las que, debido a la indole de las hostilidades un
combatiente armado no puede distinguirse de la poblacién civil, dicho
combatiente conservara su estatuto de tal siempre que, en esas

circunstancias, porte las armas abiertamente durante todo el

2% sandoz, Y., et al., Comentarios sobre los Protocolos Adicionales de 1977 a las

Convenciones de Ginebra de 1949, op. cit., pags. 521-22, par. 1684-85.
27 pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., par. 1685.
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enfrentamiento militar; y_(la negrita y el subrayado son propios) durante el
tiempo en que sea visible para el enemigo mientras esta tomando parte
en un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el que va
participar. Con este precepto, un tanto perifrastico, se ha abordado el
tema de estos combatientes irregulares ampliando el circulo de los
combatientes legitimos bajo la eufemistica frase de situaciones en las que
debido a la indole de las hostilidades, un combatiente armado no puede
distinguirse de la poblacién civi. Como no se podia prescindir de la
distincién, se ha procedido a establecer un modo concreto, el de llevar las
armas abiertamente, y ello, al menos, durante el enfrentamiento militar y

el despliegue previo en que se es visible para el enemigo.

Segun lo establecido en esta disposicion, los requisitos exigidos
para que los guerrilleros tengan el estatuto de combatientes se pueden
agrupar en dos grandes categorias: los relacionados con el colectivo y los
de caracter estrictamente individual. Por lo que respecta a la primera
categoria, esto es, los requisitos de caracter colectivo, la primera
exigencia es la relacionada con la existencia de un mando responsable
que se formula en las mismas condiciones que para los miembros de las
Fuerzas Armadas regulares. La segunda exigencia esta relacionada con
la observancia y respeto de las leyes de la guerra, también en las mismas

condiciones que para los miembros de las Fuerzas Armadas regulares.

En cuanto a la segunda categoria de requisitos, los de caracter
individual, tan solo se mantiene el de distinguirse de la poblacion civil y,

especificamente, en el modo de llevar las armas que ha de ser
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abiertamente. Se excluye pues por la misma naturaleza del combate de
los guerrilleros otra posibilidad de distincidon. La clausula segun la cual los
combatientes tienen la obligacién de ostentar un signo visible con objeto
de promover la proteccion de la poblacion civil contra las hostilidades, da
cuenta de la ratio legis de la disposicion. Esta distincion se ha restringido
a todo el enfrentamiento militar y el tiempo en que se es visible para el
enemigo mientras esta tomando parte en un despliegue militar previo al
lanzamiento de un ataque en el que va a participar. Esta restriccion
resulta también l6gica por exigirlo asi la misma naturaleza del combate de
guerrillas. Razones obvias inherentes a la propia naturaleza de los
movimientos guerrilleros, a su forma de operar y a los medios de que
disponen, impiden que el cumplimiento de tales normas sea exigido en el

mismo grado y forma que a las Fuerzas Armadas regulares.

Los guerrilleros que incumplan la obligacion de distinguirse de la
poblacion civil, de conformidad con la presente disposicién, en los casos
en que estan obligados a hacerlo, no serdn sancionados con la pérdida de
la condicién de combatiente ni del estatuto de prisionero de guerra, sino
que seran enjuiciados y castigados por violacion de las leyes de la guerra.
La excepcién que ocasiona la pérdida de este estatuto se refiere a los
guerrilleros cuyo uso de vestimenta de paisano y/o de la falta de signos
gue los distingan, les haga hallarse en situacion ventajosa respecto a sus
adversarios en el momento de preparar y lanzar un ataque. De esta
forma, el combatiente puede perder su estatuto tanto cuando no porte
abiertamente las armas en situaciones excepcionales previstas en la

segunda frase del tercer parrafo del articulo 44 del Protocolo Adicional I,
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como cuando invoca de manera abusiva esas situaciones excepcionales
para abstenerse de llevar un signo distintivo en el combate. Estas
situaciones excepcionales son aquellas en las que, debido a la indole de
las hostilidades, un combatiente armado no puede distinguirse de la

poblacion civil.

Pudiera parecer que estas situaciones son ante todo las guerras de
liberacién nacional a que se refiere el articulo 1.4%%, pero segun el texto,
lo determinante es la indole de las hostilidades sin que se haga referencia
explicita a las guerras de liberacion de los territorios ocupados. La
interpretacion de la clausula segun la cual es la indole de las hostilidades
lo que determina el alcance de la excepcion, seria mas facil si se
considera el tipo de combatiente, esto es, el guerrillero, que interviene
porque la situacion militar no deja mas alternativa a una de las partes en
conflicto que la guerra de guerrillas, bien porque no hay Fuerzas Armadas
comparables a las del adversario y capaces de detener la invasion o
impedir la ocupacion, o bien ha cesado por completo la resistencia de

estas Fuerzas.

La clave de esta disposicion parece residir, en efecto, en la
referencia a las situaciones en las que un combatiente armado (un
combatiente que no esté armado jamas puede perder su estatuto), no

puede distinguirse de la poblacion civil. Tales situaciones pueden

2% El articulo 1.4 del Protocolo Adicional | sefiala: Las situaciones a gue se refiere el

parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que los pueblos luchan contra
la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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producirse en el caso de ocupacion de un territorio y como consecuencia,
por ejemplo, de las medidas de seguridad tomadas por el ocupante en
relacion con la tenencia de armas por los habitantes del territorio
ocupado, pero no se limitan a este aspecto. En realidad, abarca métodos
de guerra que tienden a generalizarse, condiciones de combate
asimétricas en las que se rompe el equilibrio de las fuerzas en favor de
una de las partes, y ello con independencia de que el régimen juridico de
la ocupacion se haya admitido o impugnado, reconocido o rehusado. La
innovacion consiste en incluir a los guerrilleros, que en su vida habitual no
se distinguen de la poblacion civil, en el circulo de los combatientes
legitimos exigiendo para ello tres datos, que se distingan de la poblacion
civil; que lo hagan por el unico modo de llevar abiertamente las armas; y
que basta que lo hagan durante el enfrentamiento militar y en el

despliegue previo.

En este punto, es necesario hacer una matizacibn ya que si
examinamos la segunda frase del parrafo tercero del articulo 44 del
Protocolo Adicional | (que se refiere solo a los casos en los que el
combatiente esté armado), parece dudoso que la obligacion de
distinguirse de la poblacién civil por un signo claramente visible en su
indumentaria se extienda a los miembros no armados del movimiento de
guerrilla, cuya participacion en las operaciones militares puede ser mas o
menos estrecha, pero siempre indirecta. Su papel puede consistir en
realizar operaciones de reconocimiento, transmitir informaciones,
garantizar las comunicaciones y transmisiones, abastecer a las fuerzas de

la guerrilla con armamento y viveres, esconder a los guerrilleros... Por
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regla general, no deberia abrirse fuego contra esta categoria de
combatientes, cuyas actividades pueden indicar su estatuto, a menos que
no haya otro medio de neutralizarlos. Pero ni que decir tiene que si se
encuentran dentro de los objetivos militares corren los riesgos a que estan
expuestos estos objetivos y si son sorprendidos en flagrante delito de

espionaje se les puede tratar como espias.

La situacion creada por el precepto reproducido antes, nos lleva a
las siguientes consideraciones: en primer lugar, que los guerrilleros son
combatientes irregulares, han de distinguirse de la poblacion civil por el
modo expreso de llevar abiertamente las armas y sélo durante el
enfrentamiento militar y el tiempo del despliegue previo. El hecho de llevar
las armas abiertamente durante todo el enfrentamiento militar significa
qgue el arma debe llevarse abiertamente durante el combate mismo, se
libre éste a titulo ofensivo o defensivo. Este apartado esta redactado
pensando en acciones ofensivas, en las que el combatiente en cuestion
lleva la iniciativa, lo que no ocurre siempre. Puede que el enfrentamiento
se lleve a cabo en el transcurso de un repliegue, en cuyo caso el
guerrillero debe indiscutiblemente llevar sus armas abiertamente, con
mayor razén si esta rodeado de civiles que huyen. En una posicion
defensiva, el arma debe portarse abiertamente cuando los combatientes
tienen la intencion de abrir fuego. Ello no excluye que se pueda utilizar la
emboscada como medio de combate, pero esta sometida a las mismas
condiciones que se exigen a las tropas de uniforme. En una emboscada

es el entorno, natural o artificial, y no el traje de civil, lo que debe
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enmascarar al combatiente, y el arma debe llevarse de la misma manera

que lo haria, en la misma situacién, un soldado del Ejército regular.

La utilizacion del término despliegue por el art. 44.3 del Protocolo
adicional | puede plantear dudas sobre su alcance tal y como se puso de
manifiesto en la propia Conferencia. Unas Delegaciones entendian por tal
cualquier movimiento hacia el lugar desde el cual se va a lanzar un
ataque, otras lo interpretaban de forma mas restrictiva considerando que
se trataba Unicamente del movimiento final hacia las posiciones de tiro o,
incluso, que debia limitarse a las acciones efectuadas so6lo en los

momentos inmediatamente previos al ataque®®.

Para quienes sostienen la primera interpretacién, deberia
considerarse que el despliegue comienza cuando la o las personas a
quienes se hace referencia hacen un movimiento a partir de un punto de
reunién o de cita, con intencion de avanzar hacia su objetivo y en esta
fase, sea cual fuere el peligro, las armas se deben llevar abiertamente. Es
un movimiento tactico ininterrumpido en direccion a un lugar desde el cual
se va a lanzar un ataque, movimiento en cuyo transcurso el hecho de no
distinguirse de los civiles no puede utilizarse como elemento de sorpresa.
La cuestion es de importancia pues no es tan solo un tema de matiz la
diferencia entre: a) cualquier movimiento hacia el lugar desde el cual se va a
lanzar un ataque; b) los simples preparativos militares que preceden

inmediatamente a un ataque; c) la Ultima fase en la que los combatientes estan

ocupando sus posiciones de tiro; d) los momentos antes de comenzar las

299 pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios

de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., par. 1709-14.
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hostilidades; y e) el despliegue inmediatamente antes del ataque, que coincide

con frecuencia con el comienzo efectivo del ataque,

La violacion de la presente disposicion abre la puerta a las
sanciones. Teniendo en cuenta que en este despliegue militar el
combatiente soOlo esta obligado a llevar las armas abiertamente durante el
tiempo que sea visible para el enemigo, una adecuada interpretacion es
que el guerrillero so6lo debe llevar sus armas abiertamente cuando se halle
dentro del campo de vision natural de su contrario, cuando sea visible a
simple vista, lo que excluiria a los casos de vigilancia y de observacion
con medios electronicos. Esto se justifica por el hecho de que es sobre
todo en los casos en que el guerrillero tiene una vision directa cuando
puede abrir fuego y cuando su enemigo esta realmente amenazado. Es,
pues, en ese momento cuando debe quedar perfectamente clara la
distincién entre un combatiente armado y un civil inofensivo, si se quiere
evitar que las personas civiles se confundan con los combatientes y que

el Protocolo Adicional | no alcance su obijetivo.

Todo ello, claro esta, sin olvidar la prevalencia de la presuncién a
favor de la condicion de civil en caso de duda tal como se establece en el
articulo 48 del Protocolo Adicional I. Sin embargo, hay que reconocer que
esta presuncion es muchas veces dificilmente aplicable en la practica en
un conflicto armado. Es asimismo la aceptacion por los guerrilleros del
riesgo de que se les reconozca a partir de ese momento como objetivo

militar legitimo, lo que les distingue de los terroristas®®.

%% pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios

de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., par. 1712.
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La exigencia del porte abierto de las armas durante el despliegue
militar previo no da una respuesta adecuada a los casos en que el
combatiente con traje civil se sirve de un arma cuya eficacia exige que
ésta no sea revelada prematuramente, un artilugio diabdlico constituido,
por ejemplo, por una bomba en una maleta. Pero a este respecto, la
situacion no es fundamentalmente diferente de la del caso de las minas y
las trampas que también usan las Fuerzas Armadas regulares. Lo Unico
gue permite entonces que estos combatientes se distingan de la
poblacién civil cuando colocan tales dispositivos es que lleven un signo

distintivo.

En segundo lugar, siguiendo con el andlisis de las diferencias
establecidas en el estatuto juridico de los combatientes regulares y los
irregulares, resulta imprescindible incidir en las diferencias que se
observan en la distincion individual y visible y que afectan al modo. Los
combatientes regulares pueden elegir el que tengan por conveniente, que
sera generalmente el uso del uniforme, en tanto que los guerrilleros tienen
como uUnico modo preciso el de llevar las armas abiertamente. En la
situaciéon de distincion, los combatientes regulares habran de distinguirse
en el ataque y en la operacion militar preparatoria del ataque, en tanto
que los guerrilleros habran de distinguirse en el enfrentamiento militar y

en el tiempo en que sean visibles del despliegue previo.

En definitiva, no parece haber diferencias insalvables entre
combatientes regulares e irregulares. En cuanto al modo de distincion, ya

hemos visto que las Fuerzas Armadas regulares pueden acabar utilizando
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so6lo el signo visible de portar las armas abiertamente, con lo que pueden
coincidir con los guerrilleros, que tienen este Unico modo de distincion.
Igual que se han equiparado los requisitos colectivos de los combatientes
regulares y de los irregulares, se han configurado practicamente de la
misma forma los requisitos individuales. Uno de los efectos perjudiciales
de esta disposicion es que con esta regulacion en relacion con los
guerrilleros se ha desnaturalizado mas la distincion clasica y necesaria
entre combatientes y civiles (principio de distincion). Se ha protegido a los
guerrilleros otorgandoles el estatuto de combatientes legitimos, pero se
ha desprotegido a la poblacion civil que hoy se encuentra mucho mas
expuesta que antes a la violencia del adversario. Y no porque no se la
quiera proteger, sino porque ahora puede no distinguirse de los
guerrilleros, combatientes legitimos, salvo en los momentos previos al

combate y con muchas dificultades.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional Humanitario esta
situacién es peligrosa pues para que el mismo pueda ser aplicado en los
conflictos armados es siempre necesario que los que llevan armas y las
emplean en los combates, acepten y acaten dos principios béasicos. En
primer lugar, la distincibn entre combatientes y no combatientes,
debiéndose respetar la doble distincion entre poblacion civil 'y
combatientes, y entre los bienes de caracter civil y los objetivos militares
(articulo 48 del Protocolo Adicional 1). En segundo lugar, la limitacién del

uso de la violencia en los conflictos armados (articulo 57 del Protocolo
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Adicional 1)***. Sin la aceptacién y acatamiento de estos dos principios por
quienes hacen la guerra, es muy dificil que el Derecho Internacional
Humanitario pueda ser aplicado de buena fe y para la protecciéon de los no
combatientes. La situacion en la que nos encontramos evidencia que la
regulacion actual es mucho mas ambigua y difusa que la anterior a los
Protocolos Adicionales, lo cual, si bien ha permitido ampliar el concepto
de combatiente legitimo, resulta peligroso desde el punto de vista de la
proteccion de la poblacion civil, que, al fin y al cabo, es la que mas sufre

los conflictos sin tener parte activa en los mismos.

Para finalizar el analisis del parrafo 3 del articulo 44 del Protocolo
Adicional |, cabe resaltar que existe cierta contradiccion entre esta
disposicion y el articulo 37, parrafo primero, apartado ¢ del Protocolo
Adicional I*®2. En este ultimo articulo se cita, entre los ejemplos de
perfidia, el hecho de simular el estatuto personal civil, no combatiente, y
en el articulo 44 se prevé que los combatientes no estan siempre
obligados a revelar su estatuto. Por ello, se insertd en esta Ultima
disposicion una clausula de salvaguarda, segun la cual los actos en que

concurran las condiciones enunciadas en el presente parrafo no son

%1 Articulo 57. Precauciones en el ataque.l. Las operaciones militares se realizaran con

un cuidado constante de preservar a la poblacién civil, a las personas civiles y a los

bienes de caracter civil.

%92 E| parrafo 1 de dicho articulo sefiala que queda prohibido matar, herir o capturar a un

adversario valiéndose de medios pérfidos. Constituiran perfidia los actos que, apelando a

la buena fe de un adversario con intencién de traicionarla, den a entender a éste que

tiene derecho a proteccion, o que esta obligado a concederla, de conformidad con las

normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de

perfidia los actos siguientes:

a) simular la intencién de negociar bajo bandera de parlamento o de rendicion;

b) simular una incapacitacién por heridas o enfermedad;

¢) simular el estatuto de persona civil, no combatiente; y

d) simular que se posee un estatuto de proteccion mediante el uso de signos,
emblemas o uniformes de las Naciones Unidas o de Estados neutrales o de otros
Estados que no sean partes en el conflicto.
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pérfidos. De ello se desprende que si lo son, o pueden serlo, los actos
que no corresponden a dichas condiciones, de ahi la primordial
importancia que tiene que las Partes en conflicto lleven a cabo una

interpretacion concordante de las normas precedentes.

Vista la regulacion establecida respecto de los combatientes
irregulares, cabe concluir que los contratistas privados muy raramente
cumplirian los requisitos del articulo 4A (2). Por otra parte, cuando los
Estados escogen contratar personal no militar del sector privado para
llevar a cabo ciertas tareas, calificar entonces a esas personas de algun
modo como un tipo de fuerza paramilitar para los fines del articulo 4A (2)
es il6gico®®. Por otra parte, una interpretacion teleoldgica de este articulo
también va en contra de su uso para definir a los empleados de estas
empresas como combatientes. Garantizar el estatuto de combatiente a los
guardias de seguridad contratados por una Potencia ocupante, tergiversa
totalmente el proposito de dicho articulo. Su intencién no era permitir la
creacién y uso de fuerzas militares privadas por las partes de un conflicto,
sino permitir movimientos de resistencia y proveerles de un incentivo para
cumplir con el Derecho Internacional Humanitario. La misma definicion de
mercenarios que busca negar el estatuto de combatiente a, precisamente,
dichas fuerzas privadas, es otro argumento muy evidente en esta

direccion.

%93E| Convenio Il de Ginebra otorga la oportunidad a los Estados de emplear civiles que

acompafien a sus fuerzas (un tipo de externalizacion) y garantizarles la proteccion del
estatuto de prisionero de guerra pero no otorga a esos individuos el estatuto de
combatiente. Vide articulo 4A (4) de dicha Convencién.
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c. Mercenarios.

Grita jDevastacion! y suelta los perros de la guerra
Julio César, acto Ill.
W. Shakespeare

Hay pocos términos de los que se abuse mas en la actualidad que
el de mercenario, constituyendo un exceso linguistico que puede implicar
un riesgo para el respeto del Derecho Internacional Humanitario en los

conflictos armados internacionales®®*,

La palabra mercenario es de vieja data, proviene del Iatin
mercenarius que, a su vez, proviene de merces, -eris, pago>>, y segun la
Real Academia de la Lengua Espafiola designa al que por estipendio sirve
en la guerra a un poder extranjero. Las definiciones doctrinales del
mercenario suelen destacar como dato distintivo el movil que lleva al
individuo a prestar servicios a un Ejército y afiaden a éste la condicién de
gue los servicios se presten fuera del pais de origen. Asi, por ejemplo, el
profesor Cassese afirma que mercenario es aquel que sirve o actla
solamente por motivos de provecho personal, de modo particular un
soldado que se ofrece al servicio de cualquier Ejército que le alquila®.

Por su parte, Adams los define como individuos u organizaciones que

venden sus habilidades militares fuera de su pais de origen como

%% pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios

de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., par. 1801.
%% Es de destacar que el término “Soldado” proviene de “Solde” que significa “Paga”. En
este sentido, cabe resaltar que la diferencia entre soldados de fortuna y soldados de
destino se ha reducido con la concepcion ocupacional del Ejército y esta reduccion de
diferencias se ha puesto de manifiesto en la guerra de Irak. Vide O Neill, B., Is it
mercenary to join military for perks, not war? Christian Science Monitor, Londres, 01 de
L%Qio de 2004. ' o _ o
Cassese, A.: “Mercenaries: Lawful combatants or war criminals?” Seitschfrift fur
auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht n° 40/I, 1980, pag.2.
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aventureros en lugar de como miembros de una fuerza militar nacional

reconocida®®’.

En el texto publicado en 1996 por el Estado Mayor del Ejército
espanol sobre “El Derecho de los conflictos armados”, se incluye una
descripcion mas amplia basada en el Protocolo I, Adicional a los
Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, de 1977, en la que se alude
expresamente a la participacion de este personal en las Operaciones de
paz>®. En principio, es necesario aclarar que los méviles que llevan a un
individuo a alistarse en una fuerza extranjera pueden ser diversos, asi el
dinero, el espiritu de lucha, el gusto por la aventura, el escapismo
psicolégico, los instintos destructores, el idealismo politico...** Por lo que
respecta a la motivacion, es preciso advertir que no siempre es facil
discernir la motivacion determinante en cada caso; pero tal como

veremos, el Derecho Internacional Humanitario pone el acento en el afan

%7 Adams, T., “The New Mercenaries and the Privatization of Conflict”. US Army War

College. Parameters 1999, pags. 103-116.

%% El documento aporta la siguiente descripcion: 1.4.b. MERCENARIOS. Son las
personas especialmente reclutadas para combatir en un conflicto armado que tomen
parte directa en las hostilidades animadas esencialmente por el deseo de obtener un
provecho personal y a quienes se haya prometido efectivamente una retribucion material
considerablemente superior a la equivalente a los combatientes de similar rango y
funcién. No se consideran mercenarios los miembros de las Fuerzas Armadas de una
parte en conflicto, los nacionales de esa parte ni los miembros de una misién oficial de
un Estado no parte en un conflicto. Nunca podran ser considerados mercenarios los que
tomen parte en operaciones de paz.

%9 vide Keegan, J., A History of Warfare, 1993, pag. 228. Describe a los mercenarios
como profesionales militares que venden sus servicios por dinero u otra compensacion
como propiedades, ciudadania, o trato preferencial. Vide también David, E., Mercenaires
et volontaires internationaux en droit des gens, Universidad de Bruselas, 1978, pag. 3.
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de lucro para la definicién de mercenario'°, siempre que se den, eso si,

una serie de requisitos adicionales.

De acuerdo con la concepcion del moderno Estado nacion del
soci6logo Max Weber®'!, una caracteristica definitoria del mismo es el
monopolio estatal de los medios legitimos de violencia, incluyendo la
sancién, control y uso de la fuerza®? Una segunda dimensién de la
doctrina de la soberania es que los Estados tienen la responsabilidad de
proteger los derechos individuales, una funcién que no pueden pretender
llevar a cabo si no gozan del monopolio sobre la violencia®®. La tercera
dimensién y a menudo implicita en la discusion, es la nocion de que la
violencia del Estado es de algin modo limitada o tiene que responder

ante la ciudadania®**.

%19 El motivo intencional del mercenario es la tnica ocasion en que “el estado mental y

los incentivos financieros, como distintos de la funcion han sido usados para determinar
el estatuto desde el punto de vista del Derecho de los Conflictos armados”. Vide Green,
L.C., The Contemporary Law of Armed Conflict, Manchester, 1993, pag. 112. Este
analisis ignora la evidencia empirica de que en el actual modelo ocupacional de Fuerzas
Armadas, la ganancia pecuniaria también sirve como razon principal de los individuos
ara enrolarse y permanecer en las mismas.

' Aunque la formulacién moderna de la idea del monopolio estatal de la fuerza es
atribuible a este autor, se pueden encontrar manifestaciones anteriores de este principio
como la English Bill of Rights de 1689 que establece que “la creacion o mantenimiento
de un ejército permanente en el reino en tiempos de paz, a menos de que sea con el
consentimiento del Parlamento, es contrario a la ley’. English Bill of Rights (1689),
disponible en http://avalon.law.yale.edu/17th_century/england.asp.
12 Max Weber establece el uso de la fuerza como el principal elemento definidor de un
Estado: un Estado es una comunidad humana que (exitosamente) reclama el monopolio
del uso legitimo del uso de la fuerza fisica dentro de un territorio determinado. Weber,
M., Economia y Sociedad; FCE; México, 1979, Capitulo “Poder y Dominacién”, pags.
126-130. Vide también del mismo autor, Theory of Social and Economic Organization,
New York: Free Press, 1964, pag. 154. Por el contrario, Singer afirma que el monopolio
estatal de la fuerza en el &mbito nacional e internacional era una anomalia histérica. Por
ello, en el futuro, no deberiamos esperar que la violencia organizada esté localizada
Unicamente en el ambito publico. Singer, P.W. Corporate Warriors: The rise of the
Elr3ivatized military industry, op. cit., pag. 39.

Shaw, M.N. International Law, 52 ed. 2003, 1013.

34 samuel Huntington sefiald que “mientras todas las profesiones estan hasta cierto
punto reguladas por el Estado, la profesién militar estd monopolizada por el Estado”,
Huntington, S.P., The soldier and the State: The theory and politics of civilian-military
relations, Belknap Press, 1957, pag. 37.
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Aunque esta concepcion del Estado nacion continda informando y
dando apoyo a la mayor parte del debate sobre seguridad internacional, la
exclusiva estatal en el terreno militar es, de hecho, una excepcién desde
el punto de vista histérico®’®. Los mercenarios o soldados de fortuna

tienen una larga historia, conociéndose desde la antigiiedad*®

, 'Y han
existido con diversos matices en todos los tiempos desde mucho antes
que los Ejércitos nacionales, nacidos durante la era napoleénica®’. La
incidencia de la provision de servicios militares es tan antigua como la
misma guerra®*®. Los Ejércitos antiguos desde el chino al griego o
romano, dependieron en gran medida de fuerzas contratadas, asi como
también el britanico de la época victoriana, las ciudades Estado italianas
del periodo del Renacimiento y la mayor parte de las fuerzas europeas
durante la Guerra de los Treinta afios de 1618 a 1648. Han sido usados

por casi todos los antiguos imperios desde los hititas en adelante,

incluyendo Mesopotamia, Egipto, Persia, China, Grecia y Roma®*. De

%5 van Creveld, M., The rise and decline of the State, 1 Cambridge University Press,

Cambridge 999, pags. 158-61.

%18 E| mercenario, bien como Gnica unidad de ataque o como presencia acumulada a
tropas autéctonas se remonta, al menos, mas de tres mil afios. Vide Bayarri, I., y
Martinez, R., “Las empresas militares y de seguridad privadas: entre la necesidad y el
rechazo”, La privatizacién del uso de la fuerza armada. Politica y el fenédmeno de las
“empresas militares y de seguridad privadas”, J.M Bosch, 2009, pag. 83.

37 Vide Nufiez Villaverde, J.A. “Privatizacion e internacionalizacion del uso de la fuerza
armada: los mercenarios como lacra del marco de seguridad del siglo XXI”, op. cit., y
Bayarri, |., Martinez, R.: “Las empresas militares y de seguridad privadas: entre la
necesidad y el rechazo”, ambas contribuciones en: La privatizaciéon del uso de la fuerza
armada..., op. cit..

38 Cruz Alli, J., “Desnacionalizaciéon y privatizacién de los Ejércitos”. Boletin del
CESEDEN n° 285, Ministerio de Defensa, 2004. Ademés de un resumen de la evolucién
de la participacion de “mercenarios” en las campafas militares, aporta también varias
referencias de interés sobre el tema.

%9 Entre los hallazgos arqueologicos de mas antigiiedad que evidencian la utilizacion de
los mercenarios estan los referentes al reinado del monarca mesopotamico Shulgi de Ur
(ca. 2094-2047 a.C.) o los del Faradn Ramsés Il (1326-1234 a.C.). Durante la época
clasica muchos mercenarios griegos lucharon para el Imperio Persa, por ejemplo Jerjes
I, rey de Persia que invadid Grecia en 484 a.C empleé mercenarios griegos. El mas
recordado es Demarato por su advertencia a Jerjes de no subestimar a los espartanos
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todos modos, fue al servicio de los mini Estados de la Italia del
Renacimiento donde los mercenarios gozaron de mas prominencia.

Durante este periodo (1420-1800) los Condottieri**® servian a cualquiera

antes de la batalla de las Termopilas. En Anabasis, Jenofonte relata como Ciro el Joven
recluté a un gran Ejército de mercenarios griegos (los “Diez mil”) en 401 a.C para
arrebatar el trono de Persia a su hermano, Artajerjes Il. A pesar de que este Ejército
obtuvo la victoria en la batalla de Cunaxa, Ciro murié en la batalla y toda la expedicion se
encontrd perdida. Aislados muy dentro del territorio enemigo, el General espartano
Clearco y muchos de los otros Generales griegos fueron asesinados poco mas tarde a
traicion por orden de Artajerjes. Jenofonte desempefié un papel fundamental al alentar al
Ejército griego de los «Diez mil» para que marcharan hacia el norte, hacia el Mar Negro,
en una lucha épica durante su retirada. Memnén de Rodas (380 a.C. - 333 a.C) fue el
Comandante de los mercenarios griegos que luchaban para el rey Persa Dario Ill cuando
Alejandro el Grande de Macedonia invadio Persia en 334 a.C y vencio a los persas en la
Batalla del Granico. Alejandro empleaba también a mercenarios griegos durante sus
campafias que luchaban directamente para él y no como el resto de las unidades de su
Ejército que procedian de las ciudades-estado griegas. También se usaron profusamente
durante el Imperio Romano, asi Cartago contraté a pastores de las Islas Baleares como
lanzadores de honda durante las Guerras Punicas contra Roma. La amplia mayoria de
los militares cartagineses eran mercenarios, a excepcion de los altos Oficiales, la Marina
y la Guardia de palacio. En los ultimos tiempos del Imperio Romano, los Emperadores y
los Generales tuvieron cada vez més dificultades para reclutar unidades militares a partir
de la ciudadania por diversas razones como la falta de mano de obra, falta del tiempo
necesario para el entrenamiento, carencias materiales e, inevitablemente,
consideraciones politicas. Por lo tanto, a finales del siglo IV el Imperio comenzé a
contratar bandas completas de barbaros ya fuera dentro de las legiones o como
federaciones autonomas. Los barbaros fueron romanizados, y los veteranos
supervivientes se establecieron en areas que requerian de repoblaciones. La Guardia
Varangiana del Imperio Romano del Este, también conocido como Imperio Bizantino, es
la unidad méas conocida formada por mercenarios bérbaros. Ya en tiempos mas
modernos se pueden citar las Compahnies-Franches; la Compafiia Catalana integrada
por mas de 8.000 almogavares al mando de Roger de Flor, Berenguer d’Entenca y
Bernat de Rocafort, para auxiliar al Imperio bizantino; Tard-Venus; los Landskenechtes;
los Dragones del Sax; los Condottieri; R. Malatesta; Sforza; Costas Georgiu (“Coronel
Callan”); Gustavo Grillo; “Coronel Hoare”;, Rolf Steiner...

%20 | os Condottieri no eran otra cosa que grupos independientes de soldados de fortuna
0, simplemente, bandas armadas (Condottas), en niamero variable, al servicio temporal
del mejor postor, que, en la mayoria de los casos, era un Gobierno. Estos grupos
estaban jerarquizados y en ellos se imponia una fuerte disciplina militar, siendo
mandados por sus capitanes propios (Condottieri). Son una evolucion de los cuerpos
privados en que se organizaban los mercenarios en el siglo XIV, conocidos como
Compafiias Libres o Grandes Compafiias. El sistema de los Condottieri mantenia
compafias permanentes de hombres armados. La légica detras de este sistema era
simple e incuestionable: la guerra es un tema barbaro y los ciudadanos de un Estado rico
y floreciente preferian contratar extranjeros para luchar por ellos en lugar de tener que
interrumpir sus ricas y provechosas vidas. Esto ocurrié a lo largo del periodo del
Renacimiento cuando la civilizacién en Italia estaba floreciendo pero Italia estaba dividida
en varios Estados ricos y cultos. Estos Estados luchaban sus guerras unos contra otros
no con ejércitos formados por sus propios ciudadanos, considerado una pérdida
impensable de vidas valiosas, sino con ejércitos de mercenarios. Vide Smith, E., “The
New Condottieri and US Policy: The privatization of Conflict and Its Implications”,
Parameters, invierno 2002-2003, pags 104 y 105.
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que pagase Y lo hacian sin sufrir por ello ningtin estigma®?*. Aparecieron
con el final de la Guerra de los 100 afios cuando miles de antiguos
guerreros que no sabian hacer otra cosa que pelear, comenzaron a
alquilarse a los reinos italianos a cambio de un salario. La guerra era un
negocio de barbaros y los ciudadanos de los ricos y florecientes Estados

no estaban dispuestos a malgastar su tiempo o sus vidas en el mismo>?2.

Esta actitud fue imitada generalizadamente durante otros 200 afios,
pero cuando esta fuerza autbnoma adquiri6 su momento algido, las
Cortes europeas se dieron cuenta alarmadas de que debian actuar contra
este fendmeno®?. Fue la aparicién del Estado como institucién
monopolizadora de la violencia, y el desarrollo de su propio Ejército y
capacidades burocraticas lo que permiti6 al Estado controlar mas
efectivamente la proyeccion de la violencia desde su propio territorio, ,
por tanto, controlar el tema de los mercenarios. Ello significé no solo el
incremento de la habilidad del Estado para ejercitar la violencia
organizada para suprimir la violencia no estatal mas alla de sus fronteras

sino también el aumento de su capacidad de control sobre las actividades

%1 Santo Tomas Moro en su Utopia, abogaba por el uso preferente de mercenarios en

lugar de los ciudadanos. Los mercenarios barbaros empleados por Utopia estaban
inspirados en los mercenarios suizos. Moro, T., Utopia, Editorial Planeta, 2003,
traduccion de Joaquim Malafre Gavalda.

%22 Mockler, A., The New Mercenaries, Sidgwick & Jackson London 1985, pag. 7. Los
Estados estaban dispuestos a aceptar a los mercenarios porque representaban una
forma econdémica de defender el monopolio de los Estados sobre la violencia contra otros
Estados y contra rivales internos, como lo hacen actualmente las empresas militares
?rivadas para los Estados débiles.

% Respecto a este tema, Thomson afirma que “el mercenarismo reflejaba (y continua
reflejando) la democratizacion, mercantilizacién e internacionalizacion del servicio militar.
La efectividad de este sistema se ve afirmada por el hecho de que florecié durante unos
cinco siglos y persiste de forma muy atenuada hasta hoy dia... (L)a cuestiéon es por qué
se abandoné una préactica tan exitosa. Vide Thomson, J.E., Mercenaries, Pirates, and
Sovereigns: State-building and Extraterritorial Violence in Early Modern Europe.
Princeton University Press, 1994, pag. 58-59.
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de los individuos dentro de sus fronteras®?*. Esto llevé al desarrollo de la
tradicion occidental del Estado, a través de su monopolio sobre el uso
legitimo de la fuerza, siendo responsable de la provisidon de seguridad

interna y defensa frente a amenazas externas>>.

Con el crecimiento del Estado-nacion hasta llegar a ser la forma
dominante de la organizacion social, también crecié el nacionalismo y la
identificacién del Estado como foco de lealtad®?. De esta forma, quedaron
imbricados los conceptos y realidades de Patria, Nacién y Estado con los

Ejércitos que las defienden, conforman y, en cierto modo, representan®’.

%% Thomson, J.E.  Mercenaries, Pirates, and Sovereigns, State-building and

Extraterritorial Violence in Early Modern Europe, op. cit., pag. 90.

% | a Declaracion de Paris sobre el Derecho Maritimo de 1856, articulo 1 establece que
“el corsarismo esta, y permanece, abolido”. Vide
http://avalon.law.yale.edu/19th_century/de-cparis.asp. La Convencién de La Haya de
1907 relativa a la Conversion de Barcos Mercantes en Barcos de Guerra, insiste en esta
norma. Su articulo 1 estipula que “un barco mercante convertido en un barco de guerra
carece de los derechos y deberes pertenecientes a dichos bajeles, a menos sea
directamente colocado bajo la autoridad directa, el control inmediato y la responsabilidad
del Poder (Ejecutivo) bajo cuya bandera navegue”, vide
http://avalon.law.yale.edu/20th_century/hague07.asp. Dado que ningin Estado podia
ejercer un control monopolistico efectivo en alta mar, fue en el ambito maritimo donde
surgié uno de los primeros ordenamientos juridicos internacionales que afectaban a los
empresarios militares. Los Estados al principio toleraban a los empresarios privados que
usaban la violencia para obtener beneficios en alta mar, siempre que no amenazasen
sus intereses, sobre todo en relacion con el comercio estable; cuando lo hacian, se los
declaraba “piratas” sujetos a la jurisdiccidn universal de los Estados. Pero, inicialmente,
la norma contra la pirateria se aplicaba solo intermitentemente, y, a menudo, los Estados
se contentaban meramente con participar en acuerdos de proteccion naval, por ejemplo,
a través de los tributos pagados a los Estados piratas de la Barbaria, una practica a la
que puso fin la primera expedicién naval estadounidense a principios del siglo XIX. Sin
embargo, a medida que se hicieron mas dependientes del comercio maritimo, en
particular durante su evolucién a la economia politica colonial, la hostilidad de los
Estados hacia la pirateria se acrecentd, y las normas contra los piratas se aplicaron con
creciente diligencia. Vide Cockayne, J., “La reorganizacién mundial de la violencia
legitima: las empresas militares y la cara privada del derecho internacional humanitario”,
International Review of the Red Cross, vol. 88, n° 863, septiembre 2006, pag.17.

%% Nicolas Maquiavelo argumentaba contra el uso de Ejércitos de mercenarios en su
obra maestra “El Principe”. Su razonamiento era que la Unica motivacion del mercenario
era su paga, por lo que este tipo de soldado no estaria dispuesto a correr el tipo de
riesgos que podrian dar la vuelta a una batalla pero que podrian costarle la vida. Creia,
I6gicamente, que los ciudadanos con un apego real a su nacién estarian mas motivados
para defenderla, lo que les convertiria en mucho mejores soldados. Vide Maquiavelo, N.,
El Principe, Edicién electrénica de www.philosophia.cl/ Escuela de filosofia Universidad
Arcis.

%7 Schulze, H., Estado y nacién en Europa, Critica, Barcelona, 1997.
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Después de que la Revolucién Francesa combinase el nacionalismo con
el reclutamiento universal y extendiese sus ideales por toda Europa y
Occidente, fue considerado correcto que todo hombre luchase por su pais
y deshonroso que sirviese bajo otra bandera. Asi, durante la Guerra de
Independencia americana los fundadores de la nueva Nacion sefalaron el
uso de mercenarios extranjeros por parte del rey de Inglaterra como una
forma especifica de insulto hacia el mismo®?. La creencia popular de que
el servicio mercenario era inmoral e impropio llegd a convertirse en ley
moral y su uso a menudo causé agrio resentimiento. Aun asi, bajo el
Derecho Internacional consuetudinario, los mercenarios fueron tratados
de la misma forma que otros combatientes y si eran capturados tenian

derecho al tratamiento de prisioneros de guerra.

Ya en el siglo XX, tras la Segunda Guerra Mundial, empezaron a
surgir empresas militares y de seguridad privada®**. Pero la figura del

mercenario se ve relanzada al ponerse al servicio de restauradores del

%8 Se esta haciendo referencia al envio en 1775 por parte de Inglaterra a sus colonias

americanas de un Ejército que incluia 17.000 mercenarios reclutados principalmente en
Hesse (Alemania) para intentar sofocar el alzamiento independentista. Vide Mockler, A.,
The Mercenaries, op. cit., pags. 128-29. De todas formas, hay que tener en cuenta que,
en palabras de Parillo “siguiendo la ideologia jeffersoniana, los americanos temian la
creacion de un gran ejército gubernamental permanente como una amenaza para la
democracia, y consideraban a las pequefas firmas mercantes y marinos comerciales
que se empleaban en actividades corsarias menos peligrosos para la republica que una
gran armada, ya que los corsarios infligian la violencia de una forma totalmente
descentralizada, eran incapaces estratégicamente de formar o defender un imperio
global al estilo europeo, no tenian un interés permanente en la guerra y podian volver a
formar parte de la sociedad civil cuando sus servicios ya no eran requeridos”. Vide
Parillo, N., “The De-privatization of American Warfare: How the U.S. Government Used,
Regulated, and Ultimately Abandoned Privateering in the Nineteenth Century”, 19 Yale
J.L. & Human, pag. 13.

%29 Asi cabe sefialar como ejemplo destacado la constitucién de este tipo de empresas
por ex miembros del Special Air Service (SAS), cuyo fundador, David Sterling, creé la
empresa WatchGuard International, una de las primeras y mas famosas EMSP, que
entrenaba a los mercenarios que trabajarian para salvaguardar los intereses del Foreign
Office y también a las Fuerzas Armadas de los Estados del Golfo Pérsico. OBrien, K.A.,
“Private Military Companies and African Security 1990-98", Mercenaries: An African
Security Dilemma 43, Abdel-Fatau Musah y J. Kayode Fayemi eds., 2000, pag. 46.
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antiguo poder colonial sobre todo en Africa. Es en las tierras africanas en
el contexto de la descolonizacidon y, mas concretamente, con la secesion

330 cuando el

de los territorios de Katanga, Kasai y Kwilu (1960-1962)
fendbmeno del mercenario aparece por primera vez como un problema
especifico de alcance internacional y, por ello, como una cuestion de
Derecho Internacional®*'. No en vano, el profesor Fernandez-Flores

afirma que su proliferacién en el contexto de la descolonizacién®*?, dio

lugar a una preocupacion general por el tema y tanto las Naciones Unidas

0 Al poco tiempo de declarar la independencia de Bélgica, la rica provincia de Katanga

intentod la secesion del Congo. Este movimiento secesionista fue apoyado por unos 200
mercenarios extranjeros, mayoritariamente belgas y sudafricanos. La insurgencia fue
derrotada por una fuerza combinada de tropas congolesas y de las Naciones Unidas,
pero los mercenarios ganaron notoriedad pues a pesar de su derrota, demostraron su
preparacion y utilidad. Vide Arnold, G., Mercenaries: Scourge of the Third World 1, 1999;
Mockler, A., The Mercenaries 43, 1969, pags. 194-195.

%1 Entre los mercenarios particularmente notorios que participaron en este contexto se
encuentran Mike Hoare, que estuvo en la crisis del Congo a principios de los afios
sesenta y en el fallido golpe de estado en las Seychelles de 1978; Bob Denard participd
en numerosas campafias en diversos paises de Africa, generalmente ofreciendo sus
servicios a Francia. Sin embargo su especialidad era la intervencién en las Comores. Su
Gltima intervencion ocurrié en 1995, cuando particip6é en el golpe de estado fallido y el
Gobierno francés intervino para que fuera expulsado. Simon Mann estuvo involucrado
con la empresa Executive Outcomes en Angola y Sierra Leona. En 2004 fue declarado
culpable de intento de compra de armas, presuntamente para dar un golpe de estado en
Guinea Ecuatorial, pero fue perdonado por el presidente de este pais. Vide
http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/3916465.stm y
http://www.guardian.co.uk/world/2010/jun/13/simon-mann-mercenary-renounces-war.
Vide también Amnistia Internacional, “Equatorial Guinea: Trial of alleged coup plotters
seriously flawed”, Al Index: AFR 24/017/2004, 30 noviembre 2004. Los mercenarios
lucharon para Biafra en la Cuarta Brigada de comandos durante la guerra civil nigeriana
(1967-1970). Otros mercenarios tuvieron como cometido pilotar aviones para esta
faccién. En octubre de 1966, por ejemplo, un DC-4M «Argonaut» de la Royal Air Burundi
pilotado por un mercenario llamado Heinrich Wartski (también conocido como Henry
Wharton), se estrell6 en Camerdn con suministros militares destinados a Biafra. A
mediados de los afios setenta, el britanico John Banks recluté mercenarios para luchar a
favor del Frente Nacional de Liberacidn de Angola (FNLA) contra el Movimiento Popular
de Liberacion de Angola (MPLA) durante la guerra civil tras conseguir Angola la
independencia de Portugal en 1975. Al ser capturado, su papel como lider de los
mercenarios hizo que fuera condenado a muerte por fusilamiento. Otros nueve
mercenarios fueron encarcelados, y hubo tres ejecuciones més: El estadounidense
Daniel Gearhart fue sentenciado a muerte al haberse publicitado en un periédico de
Estados Unidos como mercenario; Andrew McKenzie y Costas Georgiu
(autodenominado Coronel Callan), quienes habian servido en el Ejército britanico, fueron
sentenciados a muerte por asesinato.

%2 La mayoria de los mercenarios en el periodo de la Guerra Fria eran individuos o
bandas de mercenarios poco organizadas que luchaban en guerras civiles o conflictos
localizados. O’'Brien, K.A., “Private Military Companies and African Security 1990-98”,
Op.citada, pag. 46.
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como diferentes organismos internacionales y aun la O.U.A. (actual U.A),

lo han abordado”*.

En el sentido clasico, la definicibon de mercenario se aplica a
actores de los conflictos armados que luchan por un beneficio econémico
en un conflicto armado extranjero. Estos individuos operaban con poca o
ninguna consideracion ideoldgica, politica o nacional y se les ha dado en
llamar perros de la guerra®*. Fueron definidos por primera vez en el
articulo 47 del Protocolo Adicional | a las Convenciones de Ginebra®®,
que incluye seis criterios especificos, todos los cuales deben darse
simultdneamente para obtener el concepto de mercenario. Debido a su
caracter especial, el Derecho relativo a los conflictos armados o Derecho
Internacional Humanitario no se ocupa de la legalidad de las actividades
de los mercenarios ni establece la responsabilidad por mercenarismo de
quienes participan en dichas actividades. En cambio, define su estatuto y
sus efectos en caso de captura. Este articulo establece que los

mercenarios no tendran derecho al estatuto de combatiente o de

prisionero de guerra®*, entendiéndose por mercenario toda persona:

%% Fernandez Flores, J.L.: Del Derecho de la Guerra. Ed. Ejército. Servicio del E.M.E.

Madrid, 1982, pag. 309.

s34 Frye, Ellen “Private military firms in the new world order: How redefining “mercenary”
can tame the “dogs of war”, op. cit..

%% Este articulo fue aprobado por consenso en sesion plenaria, lo cual se refleja en su
casi nula aplicabilidad practica. Vide Cassese, A., “Mercenaries: Lawful Combatants or
War Criminals?”, op. cit., pags. 1-30.

%% Algunas Delegaciones pretendieron una terminologia mas radical en el sentido de que
a los mercenarios no les seria reconocido el estatuto de prisioneros de guerra (asi la
propuesta inicial de Nigeria, Actas XV, pag. 113, CDDH/III/SR.49, par. 24), pero,
finalmente, se adoptd una solucidon mas neutral. Mas aun, la persecucién penal a la que
el estatuto de mercenario puede llevar incluye la persecucién “por actos de violencia que
serian legales si fuesen llevados a cabo por un combatiente, en el sentido del Protocolo,
y por el solo hecho de haber tomado parte directa en las hostilidades”, pero los autores
del Comentario no hacen mencién a tipo alguno de persecucién por el mero hecho de
ser un mercenario (vide par. 1796). Y. Sandoz, C. Swinarski y B. Zimmerman (eds.),
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a) que haya sido especialmente reclutada, localmente o en el extranjero, a fin
de combatir en un conflicto armado;

b) Que, de hecho, tome parte directa en las hostilidades;

c) Que tome parte en las hostilidades animada esencialmente por el deseo de
obtener un provecho personal y a la que se haga efectivamente la promesa,
por una parte en conflicto o en nombre de ella, de una retribucibn material
considerablemente superior a la prometida o abonada a los combatientes de
grado y funciones similares en las fuerzas armadas de esa parte;

d) Que no sea nacional de una parte en conflicto ni residente en un territorio
controlado por una parte en conflicto;

e) Que no sea miembro de las Fuerzas Armadas de una parte en conflicto; y

f) Que no haya sido enviada en misién oficial como miembro de sus Fuerzas
Armadas por un Estado que no es parte en conflicto.

En toda esfera del Derecho aplicable a una categoria o grupo de
personas, estas deben ser facilmente identificables a fin de que los
Estados sepan quién puede ser objeto de enjuiciamiento. Se precisa una
definicion para identificar no sélo a los comprendidos en la categoria de
mercenario sino también a los que quedan fuera de ella. Pero cuanto mas
precisa y compleja sea la definicion, mas dificil sera determinar si alguien
cumple sus requisitos. Por lo tanto, la elaboracion de una definicion viable
y equilibrada del mercenario plantea un reto importante. El articulo 47 del
Protocolo Adicional | es la Unica disposicion internacional casi universal
vinculante que contiene una definicién de mercenario®*’, aunque es tan
solo aplicable a los conflictos armados de caracter internacional. El
Derecho Internacional Humanitario no dice nada sobre la posicion de los

mercenarios en los conflictos armados no internacionales. Mas aldn, como

Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of
12 August 1949, op. cit., par. 1796.

337 Hampson, F. J., “Mercenaries: Diagnosis before Prescription”, 22 Neth. Y. B. Int’l L. 3,
1991, pag. 29, afirma que la fuerza motora detras de la adopcion de este articulo vino del
Tercer Mundo y de los Estados socialistas actuando en oposicién a Occidente; vide
Milliard, T.S., “Overcoming Post-Colonial Myopia: A Call to Recognize and Regulate
Private Military Companies”, 176 Mil. L. Rev. 1, 2003, pags. 33-34.

211



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

el estatuto de prisionero de guerra no existe en dichos conflictos, no tiene
sentido decir que alguien no tiene derecho al mismo. En la préactica, esto
significa que, en un conflicto armado no internacional, una persona que
entraria dentro de la definicion de mercenario si se hubiera tratado de un
conflicto armado internacional, se encuentra en la misma posicion que
cualguiera que tome parte en las hostilidades. Tendra derecho a las
protecciones establecidas por el articulo 3 comun a las Convenciones de
Ginebra, en el Protocolo Adicional Il y en las normas consuetudinarias del
Derecho Internacional Humanitario aplicables en los Conflictos armados
no internacionales, pero podra ser juzgado bajo la legislacion nacional por

el mero hecho de haber tomado parte en las hostilidades®*.

Un elemento importante para la comprension y aplicacion del
articulo 47 del Protocolo Adicional | es que ninguno de los requisitos
establecidos en los subparrafos a) — f) es suficiente por si mismo para
calificar a una persona de mercenario, sino que se deben dar los seis
requisitos acumulativamente, de forma que ha sido considerado
inaplicable®*°. Este es también uno de los aspectos que ha suscitado las

mayores objeciones a la aplicacion de dicho articulo, ya que muchos

%8 Gillard, E.C., “Business goes to war: private military/security companies and
International humanitarian law”, International Review of the Red Cross, vol. 88, n° 863,
septiembre 2006, pag.564.

%39 como dijo un historiador, cualquier mercenario que no sepa ser excluido de esta
definicién merece ser fusilado y su abogado con él. Vide Best, G., Humanity in Warfare:
The Modern History of the International Law of Armed Conflicts, 1980, pag. 383. El
umbral para ser considerado mercenario fue establecido alto de forma intencionada en la
Conferencia Diploméatica sobre la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional,
que negociob los Protocolos Adicionales de 1977, pues varios Estados querian reducir el
riesgo de que el articulo pudiera ser usado para denegar el estatuto de combatiente o de
prisionero de guerra a combatientes legitimos. Official Records of the Diplomatic
Conference on the Reaffirmation and Development of International Humanitarian Law
Applicable in Armed Conflicts, Ginebra (1974-1977), vol. XV, Comité Ill Informe, Cuarta
Sesion, 17 de marzo a 10 de junio de 1977, CDDH/407/Rev.1, par. 25.
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autores han sefalado que estos requisitos son en la practica muy dificiles
de probar y que hacen que sea muy facil para el mercenario evitar ser

|340

clasificado como tal®™, mientras que el pais que ha sido atacado pierde

su legitimo derecho a castigarlo y obtener una compensacion.

El parrafo 1 castiga al mercenario excluyéndolo de la categoria de
combatiente o prisionero de guerra, por su participacion en conflictos
armados; y el parrafo 2 expone la definicion. Es de destacar que los
criterios del articulo 47.2 pueden ser divididos en dos partes: la primera
parte, (a) a (c), define qué es un mercenario; y la segunda parte, (d) a (f),
define qué no es un mercenario. La primera cuestion es si, a causa de su
emplazamiento y contenido, este articulo no legisla sobre las actividades
mercenarias, sino mas bien, sobre los limites en si mismos desde el punto
de vista del Derecho Internacional Humanitario, para posibilitar y definir el

estatuto legal del mercenario si toma parte en un conflicto armado.

Puede parecer que no define legalmente el acto; de ahi los ya
mencionados vacios. Mas aun, la definicibn de mercenario contenida en
este articulo desarrolla una lista de requisitos acumulativos y concurrentes
que deben existir de cara a determinar quién es un mercenario y quién
no®**'. Dada la variedad y complejidad de los conflictos armados de las
pasadas tres décadas, en muchas ocasiones el tenor literal de dicha lista
no ha sido adecuado para la clasificacion de las actividades mercenarias.

Para que un sujeto pueda ser calificado como mercenario, se han de dar

%0 Milliard, T.S., “Overcoming Post-Colonial Myopia: A call to recognize and regulate

Private Military Companies, op. cit., pags. 59-60.

34l Spear, J., Market Forces: The Political Economy of Private Military Companies, New
Security Programme, FAFO Report 531, 2006, pags. 47-48, disponible en
http://www.fafo.no/pub/rapp/531/531.pdf
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de forma acumulativa todas las condiciones establecidas®*?, que son las

siguientes:

Haber sido especialmente reclutado localmente o en el extranjero
para combatir en un conflicto armado. Esta condicién excluye a los
voluntarios que prestan servicio a titulo permanente duradero en un
Ejército extranjero en virtud de un compromiso puramente individual
(Legion extranjera francesa, Tercio espariol) o de un acuerdo concertado
por sus autoridades nacionales (por ejemplo, Gurkhas nepalies en la India
y Reino Unido, Guardia suiza del Vaticano)***. Asi pues, puede ser
considerado como mercenario, en el sentido del presente articulo, a
condicion de que también se cumplan las demas condiciones antes
enumeradas, un sujeto que ha sido reclutado ex profeso, localmente o en
el extranjero, para tomar parte en un conflicto armado determinado, pero
no el que forma regularmente parte de las Fuerzas Armadas de un
beligerante, independientemente del conflicto armado en el que tome
parte. Pero incluso si una EMSP se ve envuelta en combate en un
conflicto armado, no entraria dentro de este punto pues, normalmente, no

ha sido contratada para combatir segun el tenor literal del mismo.

Pero la caracteristica que principalmente induce a confundirnos
proviene de la exigencia de que tomen parte directa en las hostilidades.

La discusion en torno a qué comportamientos constituyen participacion

%2 vide “Comentario de los Protocolos de 8 de junio de 1977 adicionales a los Convenios

de Ginebra de 12 de agosto de 1949”, op. cit., par. 1804.

3 La Guardia Suiza Papal, encargada de la proteccion del Sumo Pontifice, fue fundada
en 1506, siendo la Unica unidad de este tipo permitida bajo la ley suiza desde 1859, y la
Ultima de una larga tradicion de mercenarios suizos en los Ejércitos del mundo. Por su
parte, las Brigadas de Gurkhas forman parte de las Fuerzas Armadas de Gran Bretafia e
India en funcién de respectivos acuerdos con el Estado de Nepal.
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directa en las hostilidades y qué comportamientos no pueden ser
considerados como tal es inagotable. Tomar parte directa en el combate
requiere tan solo un nexo entre una accién y el dafio al enemigo®*. El
problema estriba en que el término combatir no estd definido en la
Convencion ni en otros instrumentos de Derecho Internacional, con lo cual
se genera el debate de si equivale o no a tomar parte directa en las
hostilidades que si es un término reconocido, aunque no claramente
articulado, por el Derecho Internacional Humanitario. Combatir no es

345

sinbnimo de ataque ofensivo en este Derecho®, lo que invalida la

mayoria de las justificaciones que se han dado respecto al uso de este

personal®*°.

Esta condicion excluye a los asesores y a los técnicos militares
extranjeros que se encuentran actualmente en muchos paises, incluso si
Su presencia esta motivada, por lo que les concierne, por la busqueda de
ventajas econOmicas. El caracter cada vez mas perfeccionado de las

armas modernas que han proliferado en el mundo entero a un ritmo

%4 Vide Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario a los Protocolos Adicionales

de 8 de junio de 1977 a las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949 op. cit.,
516, 1679 que establece que “participacion directa en las hostilidades implica una
relacién causal directa entre la actividad llevada a cabo y el dafio hecho al enemigo en el
tiempo y lugar en que la actividad tiene lugar”.

%% E| Articulo 49(1) del Protocolo Adicional | establece que atacar significa actos de
violencia contra el adversario, tanto en ataque como en defensa.

%% En este sentido, cabe sefialar que el Gobierno de George W. Bush rechazé un
informe, negando que los miembros de estas comparfiias fueran mercenarios: Las
acusaciones de que los guardias de seguridad contratados por Estados Unidos, sean de
cualquier nacionalidad, son mercenarios son imprecisas y desvaloran a los hombres y
mujeres que arriesgan sus vidas cada dia para proteger a la gente y las instalaciones.
Los guardias de seguridad que trabajan para los contratistas del Gobierno de Estados
Unidos en Irak y en otros lugares, protegen areas gubernamentales claramente definidas
por Estados Unidos (...) y la naturaleza de su trabajo es claramente defensiva, sefala en
una declaracion entregada en Ginebra por la Mision de este Ultimo pais en la
Organizacion de Naciones Unidas. Vide Higgins Alexander G., AP. US Rejects UN
Mercenary Report. Hay que tener en cuenta que los EEUU no han firmado el Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra.
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acelerado, exige la presencia de estos especialistas para la formacion del
personal militar y adiestramiento para el correcto mantenimiento de las
armas. Mientras estos expertos no tomen parte directa en las hostilidades,
no son ni combatientes ni mercenarios, sino civiles que no participan en

los combates®*’.

Pero, ademas, debe tomar parte en las hostilidades animado
esencialmente por el deseo de obtener un provecho personal, recibir
efectivamente el pago o la promesa, por una parte en el conflicto o en
nombre de ella, de una retribucion material, sustancialmente en exceso,
de la pagada a combatientes de grado y funciones similares en las
Fuerzas Armadas de esa parte. Esta es la clave de la cuestién. Por
oposicion al voluntario movido por un noble ideal, se considera que el
mercenario ofrece sus servicios al mejor postor, ya que son motivaciones
esencialmente de caracter material®®. Pero, puesto que todos los
soldados reciben en todos los Ejércitos una remuneracion para su
manutencion y la de sus familias, fue necesario para ser consecuentes,
aclarar que esta retribucion tenia que ser considerablemente superior a la

de los miembros del Ejército.

El problema estriba en que no esté claro que todos los mercenarios
estén esencialmente motivados por el afan de lucro, pero era la forma

mas sencilla de diferenciarlo del voluntario internacional desinteresado,

%7 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentarios a los Protocolos Adicionales-

Derecho Internacional Humanitario.

38 Ortj Pérez, J.M., “La concepcion de la guerra y de la milicia en Maquiavelo” en Boletin
de Informacion del Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional (CESEDEN) n°
285, Ministerio de Defensa, 2004.
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haciendo abstraccion de la causa a la que sirve el mercenario e incluso
del hecho de que ponga sus aptitudes al servicio de la ilegalidad. Pero
también esta la cuestion de que mientras lo que mas llama la atencion
son los exorbitantes sueldos pagados en algunos casos respecto a sus
contrapartes en las Fuerzas Armadas, también hay muchos casos de
pagos a empleados de las EMSP por debajo de lo que se paga a los
miembros peor pagados de las Fuerzas Armadas del Estado que los
contratd, siendo de todos modos dicho importe mucho mayor del que

podrian recibir en su propio Estado de nacionalidad o residencia.

Las propias EMSP arguyen que sus servicios son altamente
especializados y profesionales y que, por tanto, la comparacion de costes
se deberia efectuar entre los miembros de las fuerzas especiales y los
empleados de estas empresas. Otra cuestion importante es que los
Estados no llevan a cabo acuerdos individuales con los empleados de las
EMSP, por lo que es muy dificil hacer ninguna comparacion sucinta
respecto a las tasas de pago entre los contratistas y el personal de las
Fuerzas Armadas de ese Estado. El importe lo recibe la EMSP y es la
relacion privada con todos y cada uno de sus empleados la que determina

que sueldo percibiran.

En conclusion, aquellos que cumplan todas condiciones del articulo
47 del Protocolo Adicional I, pero que reciban, para una graduacion y
funcién similares, un salario similar al de los combatientes del Ejército en
el que sirven, no son mercenarios en el sentido del Protocolo, incluso si

combaten contra un Estado miembro de las Naciones Unidas en una
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guerra de las denominadas de agresidbn o contra un movimiento de
liberacion nacional. Pero lo cierto es que, en la practica, sera muy dificil
probar que el mercenario recibe una remuneracion superior a la abonada
a los combatientes que ostentan grado, empleo y funciones similares en

las Fuerzas Armadas de esa Parte en el conflicto.

A todo lo dicho debe sumarse el hecho de que no ha de tratarse de
un nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio
controlado por una Parte en conflicto. Este aspecto de la definicion de
mercenario suscita acalorados debates. Los ciudadanos de una Parte en
conflicto que combaten a titulo voluntario en las filas de esa Parte no son
mercenarios en el sentido del Protocolo, simpaticen o no con la causa a la
que sirven®*°. En muchos paises, el alistamiento de no residentes, es
decir de extranjeros, en las Fuerzas Armadas esta explicitamente previsto
0 es, incluso, obligatorio. Esto, evidentemente, no implica el derecho a
obligar a un prisionero de guerra y a una persona protegida por el
Convenio IV a servir en las Fuerzas Armadas de una potencia enemiga
(Convenio I, articulo 130; y Convenio IV, articulo 147 infracciones
graves). Pero para los residentes propiamente dichos, se ha evitado el
peligro de que sean considerados como mercenarios. Sin embargo, la
distincion no es tan clara cuando se trata del empleo de nacionales por

Potencias extranjeras o0 cuando los grupos de oposicion reciben

%9 vide Thomson, J.E. Mercenaries, Pirates and Sovereigns: State-building and

Extraterritorial Violence in Early Modern Europe, op. cit.,, pags. 29-32. Explica que la
nacionalidad no era lo principal para la determinacién del servicio en los Ejércitos desde
1600 a 1800, sino las habilidades del soldado independientemente de su origen. El
constante movimiento de soldados profesionales a través de las fronteras era evidente
en la composicion de los Ejércitos estatales, a menudo con entre un 20% y un 60% de
efectivos extranjeros.

218



LA UTILIZACION DE LAS EMSP: ENTORNO Y RAZONES

financiacion del extranjero para fines politicos como la desestabilizacion
del Gobierno. La situacion se complica ain mas cuando un Estado
concede la ciudadania a personas Unicamente con el objeto de
emplearlas como mercenarios o cuando la persona en cuestion posee

legalmente dos o méas nacionalidades®®.

Tampoco ha de ser miembro de las Fuerzas Armadas de una parte
en conflicto. Se ha dicho, quizas con razon, que esta clausula hace
completamente ilusoria la definicion de mercenario. En efecto, basta con
qgue los Estados que los empleen, los alisten en sus Fuerzas Armadas
para que pierdan su condicibn de mercenarios. No obstante, esta
disposicion no es por eso menos necesaria, ya que humerosos Estados
alistan extranjeros en sus Fuerzas Armadas de la manera mas
reglamentaria del mundo, sin convertirlos en cuerpos constituidos. Pero
esas personas no son especialmente reclutadas para tomar parte en un

conflicto armado determinado.

Quizas es aqui donde podria residir uno de los elementos de la
distincion entre los extranjeros alistados como parte de las tropas
regulares y los que lo son a titulo de mercenarios, aunque esta posibilidad
esté frecuentemente prevista de manera explicita, dado que todas y cada
una de las condiciones enumeradas tienen que cumplirse forzosamente
para que la definicion responda a las exigencias planteadas. Ademas,

cada Estado sigue siendo duefio de decidir la composicion de sus

%9 vide “Repercusiones de las actividades de los mercenarios sobre el derecho de los
pueblos a la libre determinacion”, Folleto informativo sobre los derechos humanos n° 28,
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de la
Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, Naciones Unidas, Ginebra, pags. 25-26.
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Fuerzas Armadas, siempre que respete el articulo 43 (Fuerzas

351

Armadas)””, por lo que basta por si solo el alistamiento para que no se

cumpla la definicion.

Por altimo, no ha de haber sido enviado en mision oficial por un
Estado que no es parte del conflicto, como miembro de sus Fuerzas
Armadas. Un mercenario es un voluntario que, al menos oficialmente, se
alista por su propia cuenta y no por cuenta de un tercer Estado. Por lo
tanto, queda excluido calificar de mercenarios a los cuerpos de tropas que
han sido enviadas, independientemente de los motivos, por determinados
paises a diferentes partes del mundo, incluso si estuviesen constituidas
por voluntarios bien remunerados y destinados, llegado el caso, a tomar

parte directa en las hostilidades.

El Derecho Internacional Humanitario no se ocupa de la legalidad
de las actividades de los mercenarios ni establece la responsabilidad por
el hecho de ser mercenario. Ni las Convenciones de Ginebra ni sus
Protocolos Adicionales obligan a denegar a una persona el estatuto de
prisionero de guerra si cumple los requisitos del articulo 47. El hecho de
que la Conferencia Diplomatica que adopté el Protocolo Adicional 132
declinase establecer mas categéricamente la consecuencia del estatuto
de mercenario indica que la calificacion como tal no es en si misma una

violacion del Derecho Internacional Humanitario. La definicion juridico

internacional de mercenario opera en el Derecho Internacional con el fin

%1 En el sentido del articulo 43, quien no es miembro de las Fuerzas Armadas no es un

combatiente y no tiene derecho a participar directamente en las hostilidades.
Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho
Internacional, Ginebra (1974-1977).
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de desproveerle del derecho al estatuto de prisionero de guerra en el caso
de ser capturado. Lo Unico que hace el Protocolo Adicional | de 1977 es
darnos las caracteristicas que debe reunir un individuo para ser

considerado mercenario y desproveerle de cualquier garantia juridica.

En lo que respecta a las Convenciones internacionales posteriores
sobre el tema, el Convenio para la Eliminacién del Mercenarismo en
Africa de la Organizacion para la Unidad Africana (actual U.A.) de 1972

define como mercenario “cualquier persona que:

a) es especialmente reclutada, localmente o en el extranjero con el fin de
combatir en un conflicto armado;

b) de hecho tome parte directa en las hostilidades;

c) estd motivada para tomar parte en las hostilidades animada
esencialmente por el deseo de obtener un provecho personal y, de
hecho, es prometida por o en nombre de una parte en el conflicto
retribucién material;

d) no es ni un nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio
controlado por una Parte en conflicto;

e) no es un miembro de las Fuerzas Armadas de una Parte en conflicto, y

f) no se envia por un Estado que no sea parte en el conflicto en mision
oficial como un miembro de las Fuerzas Armadas de ese Estado.

El Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949 y el
Tratado africano difieren en algunos aspectos. En el primero, la promesa
de la retribucion material debe ser considerablemente superior a la
prometida o abonada a los combatientes de grado y funciones similares
en las Fuerzas Armadas del Estado parte. El Tratado africano, por el
contrario, tan soélo se refiere a la promesa de una retribucibn material,
independientemente de que sea superior a la prometida o abonada a los
combatientes de grado similar. La segunda diferencia, y es la que hace de

este Convenio el tratado internacional que con mayor vigor penaliza la
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actividad de los mercenarios, es que tipifica estas acciones como
crimenes contra la paz y la seguridad en Africa, cosa que no ocurre en el
Protocolo Adicional I. El delito de mercenarismo se comete cuando una
persona se alista, inscribe o trata de inscribirse como mercenario; cuando
se emplean mercenarios, o de alguna manera se los apoya; y cuando un
Estado permite que se lleven a cabo actividades mercenarias en su
territorio o en cualquier lugar bajo su control con el objeto de oponerse por
la violencia armada a un proceso de libre determinacion, estabilidad o
integridad territorial de otro Estado®3. Esta definicién, sin embargo, es
muy partidista porque no reconoce en absoluto las actividades

mercenarias de las que pudieran hacer uso los Gobiernos participantes.

Ademas de tipificar especificamente el mercenarismo como delito,
la Convencion de la OUA contiene una serie de obligaciones conexas.
Los Estados deben adoptar medidas para eliminar las actividades de
mercenarios promulgando leyes por las que se castigue el delito de
mercenarismo con las penas mas severas e intercambiar informacion
sobre las actividades de mercenarios que lleguen a su conocimiento. Los
Estados se comprometen a enjuiciar o extraditar a toda persona que haya
cometido un delito con arreglo a la Convencion, y a prestarse asistencia
mutua en relacion con las investigaciones y procedimientos que se
realicen al respecto del delito. Los Estados pueden ser acusados de
incumplimiento de la Convencion ante cualquier tribunal competente de la

OUA o internacional, y sus representantes pueden ser castigados. Por

%3 Articulo 2 del Convenio para la Eliminacién del Mercenarismo en Africa de la

Organizacion para la Unidad Africana (actual U.A.), Libreville (Gabon), de 03 de julio de
1977.
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ualtimo, la Convencion de la OUA establece que las personas enjuiciadas
por el delito de mercenarismo tienen derecho a todas las garantias
judiciales normalmente otorgadas por el Estado en cuyo territorio se los

juzga.

Por su parte, la Convencion Internacional de las Naciones Unidas
contra el Reclutamiento, Uso, Financiacion y Entrenamiento de
mercenarios>>*, incorpora la definicién del articulo 47 del Protocolo

Adicional I.

Lo unico que hay recogido en Derecho Internacional esta disefiado
para regular un solo tipo de mercenario, el que actia de forma individual y
sin ningun tipo de afiliacion, y que se opone a los intereses de los Estados
del Africa postcolonial, que resulta practicamente inaplicable®®. La
cuestion se complica con el auge experimentado por las compafiias
militares y de seguridad privada desde los afios noventa, periodo en el
que coincidié la desmovilizacion militar de las grandes potencias al
finalizar la guerra fria, dejando en la calle a miles de profesionales de la
guerra bien formados y entrenados por sus Gobiernos; y el triunfo de la
economia de mercado globalizada, ofreciendo a muchos Gobiernos

356

neoliberales, como los de EEUU y el Reino Unido, entre otros™, la

%4 Fue aprobada por la Resolucion 44/34 de la Asamblea General, de 4 de diciembre de

1989, tras nueve afios de debate. Su elaboracion fue tarea de un Comité ad hoc
establecido en virtud de la Resolucion 35/48 de la Asamblea General, de 4 de diciembre
de 1980.

%5 | a Resolucion 57/196 de 18 de diciembre de 2002 de la Asamblea General solicita al
Relator Especial de la entonces Comisién de Derechos Humanos una definicion mas
clara de mercenario. Como resultado tenemos el informe del Relator (doc. A/58/115, de 2
de julio de 2003, especialmente parrafos 41 a 62).

%% Estos dos paises son los que tienen mas empresas de este tipo, seguidos de
Sudéafrica, Francia, Israel, Australia y Canada. Avant, D., The Market for Force: The
Consequences of Privatizing Security, op. cit..
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posibilidad de privatizar cada vez mas los dos sectores principales del uso
de la fuerza, esto es, el del mantenimiento del orden publico interno y el

sector militar de cara al exterior.

En la actualidad la etiqueta de “mercenario” es aplicada en la
mayoria de las ocasiones para expresar desaprobacion mas que para
describir a un individuo que cumple los criterios especificos establecidos
por el Derecho Internacional. Se ha sugerido que la preocupacion por los
Derechos Humanos en este ambito tiene que ver no tanto con que si un
individuo cumple los criterios para ser un mercenario, sino con los temas
de responsabilidad corporativa, legislacién contractual y responsabilidad

penal bajo las leyes de los conflictos armados®®’.

El término compafiias o empresas militares y de seguridad privada
no existe en la legislaciéon internacional actual, salvo un Proyecto de
Convencién redactado por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre el tema de los mercenarios, y han sido a veces etiquetadas como
nuevos mercenarios. No existe una definicion estandar de lo que
actualmente constituye la industria militar y de seguridad privada®® En
realidad, las distinciones delimitadas dentro de la industria carecen de un
trazado claro del conjunto de servicios ofrecidos, o que hace muy dificil

su definicion y clasificacion.

%7 Clapham, A., “Human Rights Obligations of Non-State Actors in Conflict Situations”,
International Review of the Red Cross, Vol 88, n° 863, septiembre 2006, pag. 513.

%8 Incluso, se podria llegar a aducir que la propia palabra “militar”, al entenderse dicho
término en oposicién a lo “civil”, deberia aplicarse Unicamente a los Ejércitos regulares
nacionales y no hacerse extensivo a empresas privadas, cualquiera que sea su actividad
comercial, por las implicaciones éticas y legales que ello conlleva. Vide Laborie Iglesias,
M.A., “La controvertida contribucién de las empresas militares y de seguridad privadas
(EMSP) a la resolucion de conflictos”, op. cit., pag. 83.
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El Grupo de Trabajo sobre el tema de los mercenarios las define,
tal como ya se ha visto, de forma amplia como las empresas privadas que
prestan todo tipo de servicios de asistencia, formacion, provision y
consulta sobre temas de seguridad. Son servicios que abarcan desde el
apoyo logistico no armado y los guardias de seguridad armados hasta los
servicios propios de las actividades defensivas u ofensivas de caracter
militar, y/o relacionadas con la seguridad, particularmente en zonas de
conflicto armado y en situaciones posteriores a los conflictos®®. Otra
definicion podria ser la de una empresa privada comercial y legalmente
establecida, que se beneficia de ofrecer servicios que involucran el uso
“‘potencial” de fuerza de una manera sistematica y por medios militares,

y/lo por la transferencia de este potencial a clientes a través del

%9 Informe del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de

Mercenarios como Medio de Violar los Derechos Humanos y Obstaculizar el Ejercicio del
Derecho de los Pueblos a la Libre Determinacién, A/HRC/10/14, de 21 de enero de 2009,
par. 3. Este Grupo de Trabajo fue establecido en julio de 2005 de conformidad con la
Resolucién 2005/2, de 7 de abril, de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (actual Consejo de Derechos Humanos que depende directamente de la
Asamblea General), por un periodo inicial de tres afios. La decisién de poner fin al
mandato unipersonal de un Relator Especial sobre el empleo de mercenarios, creado en
1987, y su sustitucion por un Grupo de Trabajo, se tomd por 35 votos a favor, 15 en
contra y 2 abstenciones, siendo su mision segln se establece en el parrafo 12 de esta
Resolucién: “(a) Elaborar y presentar propuestas concretas sobre nuevas normas
posibles, directrices generales o principios bésicos que promuevan el aumento de la
proteccion de los Derechos Humanos, en particular el derecho de los pueblos a la libre
determinacion, cuando hacen frente a las amenazas actuales y nuevas que suponen los
mercenarios 0 las actividades relacionadas con ellos; (b) Recabar opiniones y
contribuciones de los Gobiernos y las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales sobre las cuestiones relativas a su mandato; (c) Vigilar a los
mercenarios y las actividades relacionadas con ellos en todas sus formas vy
manifestaciones y tendencias que estan surgiendo con respecto a los mercenarios o las
actividades relacionadas con ellos y sus repercusiones sobre los Derechos Humanos, en
particular sobre el derecho de los pueblos a la libre determinacion; (e) Vigilar y estudiar
las repercusiones de las actividades de las empresas privadas que ofertan en el
mercado internacional, servicios de asistencia, asesoria y seguridad militares sobre el
disfrute de los Derechos Humanos, en particular el derecho de los pueblos a la libre
determinacion, y preparar un proyecto de principios bdsicos internacionales que
promuevan el respeto de los Derechos Humanos por parte de las empresas en sus
actividades”. Esta formado por cinco expertos independientes, uno de cada grupo
regional que actdan pro bono. Su mandato fue prorrogado por la Resolucion 7/21 del
Consejo de Derechos Humanos, de 28 de marzo de 2008, por otros tres afios.
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entrenamiento militar diverso y otras actividades como ayuda logistica,
adquisicion de equipo y recoleccién de inteligencia. Es un potencial
porque la mera presencia de una corporacion militar privada puede
disuadir a agresores de considerar el uso de la fuerza como un medio
para lograr sus objetivos. El rol de las compafias militares privadas no
necesita siempre involucrar el uso potencial o activo de fuerza, sino que
pueden dirigir sus actividades también al incremento de las capacidades

militares y de seguridad de sus empleadores®®.

Estas entidades corporativas ofrecen un amplio abanico de
servicios remunerados en escenarios de conflicto que estaban en la
mayoria de los casos asumidos por fuerzas militares nacionales. Su
propésito es aumentar la capacidad de las fuerzas militares del cliente
para funcionar mejor en un conflicto armado o impedir el conflicto tanto
como sea posible. Los clientes son predominantemente Gobiernos,
aunque en un numero creciente de casos, tales servicios son contratados
por corporaciones multinacionales y organizaciones no gubernamentales,
incluso la ONU. Los servicios que ofrecen comprenden asesoria,
consultoria, formacion, apoyo logistico servicios de inteligencia y

reconocimiento, acciones de desminado, escolta...

La historia de las comparfias de seguridad privada stricto sensu
precede a las operaciones de las compafias militares privadas. Sin
embargo, tampoco existe referencia alguna a las mismas en ningun

convenio internacional existente. Se parecen a las compafiias militares

%0 Ortiz, C., Regulando Compafiias Militares Privadas: Estados y el creciente negocio de

la seguridad privada, en Global Regulation. Managing Crises After the Imperial Turn. op.
cit. pag. 206.
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privadas en que son organizaciones que buscan beneficios ofreciendo
servicios profesionales, pero mas dirigidas a proporcionar seguridad y
proteccion a individuos y a infraestructuras. Proveen diferentes grados de
seguridad a corporaciones multinacionales en el sector extractivo, a
Gobiernos, a instituciones de las Naciones Unidas y a otras
organizaciones internacionales en regiones de conflicto o inestabilidad.
Las actividades varian considerablemente de una compafiia a otra, pero
incluyen consultoria, formacion, proteccién de infraestructuras, trabajos de

escolta y seguridad personal...

A pesar de esta categorizacion, uno de los aspectos mas dificiles al
describir esta industria es el hecho de que no hay definiciones
universalmente aceptadas ni siquiera de los términos mas extensamente
usados. Incluso, parece que no existe una simple lista incluyendo todas
las compafias que trabajan dentro de los sectores de seguridad privada.
Medios de comunicacién, organizaciones de Derechos Humanos,
académicos, compafiias de seguridad e incluso Gobiernos, tienen cada
uno sus propias opiniones e ideas respecto de las actividades y actores
que constituyen la industria. Numerosas compafiias ofrecen servicios que
podrian estar situados tanto en las categorias militares como en las de
seguridad. Por ello, se podria argumentar que lo Unico que tienen en
comun todas estas compafiias es que los servicios que ofrecen entran
dentro del dominio militar, proveyendo servicios profesionales
intrincadamente ligados al fenomeno de la guerra. De todo ello, se deriva
la conveniencia de agrupar el aspecto militar y de seguridad bajo un

mismo paraguas, usando el término compafiia o empresa militar y de
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seguridad privada, evitando una distincién que, en el mejor de los casos,

es difusa.

Aunque muchos autores siguen prefiriendo establecer la distincion
como hemos visto en funcion de si sus actividades se concentran en
cuestiones de seguridad (prevencion del crimen, orden publico, seguridad
en las carceles, en los aeropuertos, proteccion individual...) o en
cuestiones militares (logistica, asesoramiento y entrenamiento militar,
armamento, servicios de inteligencia y espionaje...), muchas de estas
empresas proporcionan ambos servicios de forma simultanea. Por otra
parte, aun solo prestando servicios de seguridad, en muchas ocasiones,

su ejecucion en zonas de conflicto hace que se relativice ese caracter®®*,

Las compafiias ahora corporativizan operaciones, algunas incluso
son publicamente contratadas y apoyadas por elaboradas paginas web
que detallan el espectro de servicios disponibles, oportunidades de
empleo y asociaciones previas. La naturaleza global de la economia de
hoy es también evidente en la estructura de estas compafiias que
establecen vinculos corporativos, compartiendo acciones y cargos, no
siempre de una forma clara. Estas compafiias, que comenzaron con
operaciones de bajo perfil a mediados del siglo XX, han llegado a estar
integradas dentro de la estructura empresarial contemporanea,
caracterizada por las tendencias actuales de privatizacion y globalizacion.
Estan legalmente constituidas, poseen personalidad juridica y disponen

de recursos humanos importantes, asi como de un material eficaz y

%1 por ejemplo, la protecciéon de instalaciones o personas en un conflicto armado que

pueden ser considerados objetivos militares legitimos.
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mandos experimentados que provienen de la élite de las mas prestigiosas
instituciones militares. Al igual que las empresas transnacionales, las
empresas militares y de seguridad privada tienen gran facilidad para
desplazarse de un Estado a otro cuando consideran que las normas que
un Gobierno les impone son demasiado estrictas. Pueden establecer
holdings®®? o sucursales en otros paises u operar a través de compafias
subsidiarias. Asimismo, para evitar pagar impuestos o0 que les congelen
los bienes, se instalan a menudo en paraisos fiscales. Obviamente, su
objetivo primordial es la maximizacion de beneficios en las actividades

para las que son contratadas®®.

A diferencia de los mercenarios, las EMSP no estan expresamente
cubiertas por el Derecho Internacional Humanitario, y sus miembros
pueden ser calificados bien como civiles bien como combatientes durante
los conflictos armados internacionales®®*. Su estatuto bajo el Derecho

Internacional Humanitario dependera de varios factores, incluyendo sus

%2 Muchas de estas empresas forman parte de holdings del transporte, de las

comunicaciones o de la asesoria econémica que les permiten participar en servicios mas
amplios. Naciones Unidas, Informe del Relator Especial, A/52/492, 1997.

%3 Es indiscutible gue la lealtad hacia el propio pais, la ciudadania y la obediencia de las
leyes de los Estados son las importantes justificaciones para la moral de los soldados asi
como la autoridad legal para defender su nacién y matar en su nombre cuando las
circunstancias asi lo demanden. Es esta moral fundamental y la autoridad legal lo que a
menudo falta en la empresa militar motivada por la obtencién de beneficios. En este
sentido, Giddy, P., “Character and Professionalism in the Context of Developing
Countries — the Example of Mercenaries” 4 Ethique et Economique/Ethics and
Economics 13, 2006.

%4 “En primer lugar es la persona que pertenece a las Fuerzas Armadas de una parte del
conflicto quien tiene el estatuto primario de combatiente. Esta asignacion a un érgano
constituye la autorizacion para llevar a cabo actos armados causantes de dafios. Un
simple contrato entre un individuo y una parte del conflicto (luchando a cambio de dinero)
no es suficiente. Por tanto, la regla en cuanto a los mercenarios no significa una
excepcion sino que representa una consecuencia logica de la ley: una persona que no es
miembro de las Fuerzas Armadas no es tampoco (con la excepcion de la levée en
masse) un combatiente”. Vide Ipsen, K., “Combatants and Non-Combatants”, op. cit.,
pag. 69.
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funciones y la naturaleza de su relaciéon formal con una parte en el

conflicto armado.

A primera vista, la mayoria de contratistas privados son claramente
civiles, proveyendo servicios de seguridad para instituciones civiles y
gubernamentales e involucrados en los esfuerzos de reconstruccion
postconflicto. La yuxtaposicion de funciones entre los contratistas civiles y
las Fuerzas Armadas de una parte en el conflicto, supone el riesgo
eliminacién de la distincion entre combatientes y civiles durante las
hostilidades, con éstos ultimos otra vez en peligro. No habiendo o una
referencia especifica en los instrumentos de Derecho Internacional
Humanitario a las EMSP, su calificacion en los conflictos armados
internacionales tiene que ser decidida caso por caso. Dependera en gran
medida de las funciones que provean y las relaciones contractuales con

las Fuerzas Armadas de una de las partes en el conflicto.

Si un Estado considera a una EMSP como parte de sus Fuerzas
Armadas, deberia llevar a cabo los pasos necesarios para clarificar esta
circunstancia, por ejemplo notificAndolo a las otras partes en el conflicto,
como esta obligado a hacer en relacién con los grupos paramilitares o
agencias de aplicacién de la ley que estan incorporados a sus Fuerzas
Armadas (Protocolo Adicional I, articulo 43(3)). Si no hay una integracion
clara en las Fuerzas Armadas, cualquier afirmacion tiene que ser
pragmatica con la debida consideracion a la naturaleza de sus

operaciones, su cercania a las actividades militares esenciales, la
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existencia de cadenas de mando, el hecho de llevar uniformes

reconocibles...

No es suficiente que la EMSP afirme que llevo a cabo una accion
defensiva al ser atacado. El Derecho Internacional Humanitario no
establece una linea entre accion ofensiva o defensiva, estipulando en el
articulo 49(1) del Protocolo Adicional | que “ataques” significa actos de
violencia contra el adversario, ya sean ofensivos o defensivos.
Consecuentemente, a menos que los empleados de EMSP sean
inconfundiblemente combatientes, no tienen derecho legalmente para
tomar parte en las hostlidades y pueden ser perseguidos bajo la
legislaciéon nacional aplicable por haberlo hecho. Mas aun, si son
capturados por las fuerzas enemigas, no tienen derecho al estatuto de

prisionero de guerra.
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CAPITULO 4.

MARCO JURIDICO ACTUAL.

1. INTRODUCCION

Se puede afirmar después de todo lo analizado que no hay regla
alguna de Derecho Internacional que prohiba el despliegue de EMSP o la
privatizacion de tareas y servicios militares, siempre y cuando el personal
empleado no sean mercenarios. Los esfuerzos nacionales para regular
este sector de negocio son iniciales. De todos modos, dado el hecho de
gue muchas de estas compafiias operan en el extranjero, ya sea
directamente o a través de corporaciones subsidiarias, y, a menudo, bajo
contrato con otros Gobiernos, la regulacion nacional puede no ser

suficiente.

Se han llevado a cabo varios intentos para clarificar el marco
juridico actual aplicable a las empresas militares y de seguridad privada y
se han recomendado formas de organizar la legislacion tanto a nivel
estatal como regional e internacional®®. La mayoria de los analistas estan
de acuerdo en que, en su mayor parte, la industria se autorregula o bien

estd sometida Unicamente a las reglas del mercado. Muchos paises no

%5 vVide Holmquist, C., “Private Security companies: The Case for Regulations”,

Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI) Policy Paper N° 9, Estocolmo,
enero 2005, Schreier, F., y Caparini, M., “Privatising Security: Law, Practice and
Governance of Private Military and Security Companies”. op. cit., Singer, P.W. “The
Private Military Industry and Irag: What have we Learned and Where to Next?”, Geneva
Centre for the Democratic Control of Armed Forces (DCAF), Ginebra, nov. 2004,
Chesterman, S. y Lehnardt, C., From mercenaries to market: the rise and regulation of
private military companies, Oxford University Press, 2007.
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tienen regulacion alguna y en los que la hay, su utilidad es discutible. En
la vertiente de las recetas, el espectro de regulacion propuesta va desde
una prohibicion absoluta hasta una falta total de regulacion estatal, en la
que cualquier control seria dejado al mercado o a la propia industria, por
ejemplo a través de la promulgacién de principios voluntarios y codigos de

conducta.

Los intentos actuales de llevar a cabo la regulacion de la industria
del sector tienden a ser informativos y unidimensionales. La mayor parte
se centra exclusivamente en el actor, actividad, o marco legal prevalente.
El objetivo del marco normativo deberia ser la promocion del desarrollo de
regulaciones que sean coherentes con las normas internacionales,
coordinadas y efectivas. No hay una Unica regulaciébn que tenga la
solucion, sino mecanismos Yy politicas que se complementen
adecuadamente para cambiar el comportamiento individual, corporativo y
estatal. La limitacion aqui se encuentra en la creencia de que los Estados
tienen un deseo claro y definido de regular adecuadamente este tema y
que los conceptos aplicables estdn mas o menos bien definidos, lo cual
no es correcto en ninguno de los dos casos. Como ya se ha visto, no hay
una terminologia estandarizada o una categorizacioén del rango de actores
ni de los servicios provistos por la industria militar privada, lo que complica
en gran medida los esfuerzos para la regulaciéon de la misma. Los
Gobiernos tienen pocas obligaciones formales o incentivos para arrojar
luz sobre las actividades de estas empresas bajo su jurisdiccion o

contratadas por los mismos.
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En el campo legal, se plantean tres problemas respecto a las
EMSP: falta de claridad sobre la aplicabilidad de la regulacion
internacional existente; incapacidad para aplicar el Derecho internacional
y hacional existente incluso cuando estd clara su aplicabilidad, y la
insuficiencia de la legislacion existente incluso cuando es aplicable y
aplicada. Es decir, hay problemas de aplicabilidad, imposicion de su
cumplimiento y simple abandono regulador. Todo esto se traduce en que

la industria actta en la actualidad bajo pocos requisitos operativos.

La repulsién normativa hacia los mercenarios ha sido un obstaculo
para sacar adelante regulacion sobre la industria militar y de seguridad
privada. El debate sobre si apoyar u oponerse a la privatizacion de las
funciones militares y de seguridad, se reduce a los diferentes puntos de
vista sobre el “adecuado” papel del Estado en la defensa de sus intereses
y en la provision de seguridad a sus ciudadanos. Los defensores de
regimenes reguladores potentes respecto de las EMSP, tienden a pensar
que, por razones de legitimidad y responsabilidad, la provisiéon de
servicios militares deberia conferirse en exclusiva al Estado y, en ciertas
circunstancias, a Organizaciones Internacionales como la ONU o la
OTAN. En cambio, los que proponen el mantenimiento del statu quo (que
comprende el outsourcing junto con la inexistencia o relativamente débiles
regimenes reguladores) tienen mas fe en el poder del mercado para la

mejora de los servicios y para la imposicién de limites®®.

%% Jennings, K.M., “Armed Services: Regulating the Private Military Industry”, op. cit..
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2. REGULACION INTERNACIONAL

A nivel internacional existe regulacion tedricamente capaz de
castigar, al menos, los peores excesos de estas compafias que participan
en los conflictos armados. También es verdad que mas alla de estos
casos no hay mucha regulacion efectiva en los niveles internacional y
regional. Esto es basicamente atribuible a la falta de una definicion
efectiva de lo que esta siendo regulado, asi como a la falta de voluntad
politica de los Estados para impulsar este tema®’. Ciertamente, no esta
claro hasta qué punto la definicion y prohibicion de los mercenarios es de
alguna ayuda en la creacion de respuestas reguladoras respecto de los

actores corporativos de la industria militar privada.

a. Regulacion por las Naciones Unidas

En este tema, el factor comun de las multiples Resoluciones de las

Naciones Unidas®® referentes a la descolonizacién es que la practica de

%7 perlo-Freeman, S. y Skons, E., “The Private Military Services Industry”, Op.citada. Los

Estados han utilizado el Derecho Internacional para limitar, controlar y cooptar (pero no
erradicar) las empresas militares, y para subordinarlas y alinearlas con el sistema del
Estado. Los Estados nunca han optado por prohibir la actividad comercial per se, como
lo han hecho con otros tipos de violencia privadamente organizada (como la pirateria y
ciertos tipos de terrorismo). En cambio, negociaron un complejo conjunto de normas
voluntarias que aseguran que los empresarios no eludan por completo el control del
sistema estatal. Vide Cockayne, J., “La reorganizacion mundial de la violencia legitima:
las empresas militares y la cara privada del derecho internacional humanitario”, op. cit.,
96%95.16-17. _ _ _

Las Resoluciones de la Asamblea General no tienen fuerza vinculante pero son
aprobadas por los Estados Miembros mediante votacidon por lo que representan las
opiniones de la Comunidad Internacional. También se considera que constituyen
pruebas convincentes de la préactica, lo que contribuye a la formacion del Derecho
consuetudinario. Vide “Repercusiones de las actividades de los mercenarios sobre el
derecho de los pueblos a la libre determinacion”, Folleto informativo sobre los derechos
humanos n° 28, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos de la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, Naciones Unidas, Ginebra,
pag. 15.

238



MARCO JURIDICO ACTUAL

utilizar mercenarios contra los movimientos de liberacion nacional -en su
natural vertiente anticolonial- es un acto criminal y, por ende, los
mercenarios son unos criminales fuera de la ley. Es precisamente el
empleo de mercenarios en este contexto colonial, en la lucha de los
pueblos para ejercer su derecho a disponer de si mismos, contra estos
movimientos liberatorios, lo que hace ilicito su uso, llegando incluso a
acarrear responsabilidad internacional el reclutamiento y utilizacion de
mercenarios si es uno de los modos a travées de los cuales se manifiesta
el sostenimiento por la fuerza de una dominacion colonial. Dicha practica
es ademas incompatible con la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y

pueblos coloniales®®, constituyendo un acto de agresion.

Si bien el recurso al mercenario es per se condenable cuando
constituya una amenaza a las luchas contra el colonialismo y el apartheid,
las distintas Resoluciones de la ONU y de la OUA (actual U.A.) con
motivo de los sucesos del Congo no condenaban formalmente al
mercenario sino que se limitaban, tout court, a solicitar a los Estados que
impidiesen el reclutamiento en sus territorios. Esta situacion cambia con la
Resolucidn 2465, de 20 de diciembre de 1968, en la que se condena
frontalmente el mercenarismo, calificando su uso contra movimientos
liberatorios como un acto criminal. La célebre Resolucion 2625, de 24 de
octubre de 1970, en su parrafo 8° del Principio | (los Estados se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza) proclama el

deber que tiene todo Estado de abstenerse de organizar o fomentar la

%9 Resolucion 1514 (XV), de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960.
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organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los
mercenarios, para hacer incursiones en el territorio de otro Estado. La
conocida Resolucion 3103, de 12 de diciembre, de la Asamblea General,
s6lo condena el mercenarismo en la medida en que sea utilizado por
Gobiernos colonialistas y racistas contra movimientos de liberacion
nacional, en cuyo caso es un acto criminal y los mercenarios deben ser
castigados como criminales. La Resolucion 3314, de 14 de diciembre,
define la agresion en su articulo 3, apto. g) caracterizandola como el
envio de bandas armadas, grupos irregulares o0 mercenarios para llevar a
cabo actos de fuerza armada contra otro Estado y la Resolucién 31/146,
de 20 de diciembre de 1976, relativa a Namibia, se decanta en este
sentido. La Resolucion 37/233, de 20 de diciembre de 1982, en sus aptos.
a) y b), tras sefalar que los intentos de Sudafrica por anexionarse Walbis
Bay son ilegales, nulos y sin validez y después de condenar el sistematico
saqueo de las riquezas naturales del territorio, hace un llamamiento para
que se adopten medidas para evitar el reclutamiento, entrenamiento y

transito de mercenarios para la prestacion de servicios en Namibia.

La Convencién Internacional contra el Reclutamiento, Uso,
Financiacion y Entrenamiento de Mercenarios, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1989, para intentar dar mas fuerza al
articulo 47 del Protocolo Adicional I, exige a los Estados Parte la
criminalizacion del mismo acto de ser mercenario. Desafortunadamente,
esta Convencion es también considerada inefectiva, adoleciendo de las
mismas deficiencias de construccion legal por sus lagunas vy

ambigiedades que su inspiracibn en el Protocolo Adicional |. Sufre
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también el boicot por parte de los Estados occidentales, entre los cuales

estan aquellos que son sede de la mayor parte de la industria del sector.

Mas aun, esta industria objeta al uso del término mercenarios en
referencia a su personal debido a las connotaciones negativas del mismo.
Esto tiene una especial significacion pues, aunque parezca sorprendente,
es la propia industria uno de los sectores que mas enfaticamente reclama
una regulacion efectiva y aplicable, incluso mas que los Estados®’°. Cabe
resaltar que esta Convencion ha introducido algunas innovaciones
significativas en la aproximacion reguladora a los actores armados no
estatales, tal como la criminalizacion en el articulo 2 del acto de
reclutamiento, uso, financiacion o entrenamiento de estos guerreros
privados. Se pone el énfasis en aquellas entidades que alquilan, o
aguellos clientes que usan actores armados no estatales, resaltando su
funcién y responsabilidades en el traslado de EMSP a areas de conflicto

armado e inestabilidad.

El propio Relator Especial de las Naciones Unidas para la cuestion
del mercenarismo sefial6 que la actual legislacion internacional relativa a
la utilizacion de mercenarios no resulta aplicable en la mayoria de los
casos a las actividades de las empresas militares privadas. Para que las
actividades inadecuadas de estas empresas no se afadan a las
violaciones de los Derechos Humanos y puedan depurarse las

responsabilidades adecuadas por los actos ilicitos cometidos, es

%7 Esto fue evidente en el encuentro de la Iniciativa Suiza en Montreux en septiembre de

2008, donde la industria militar y de seguridad privada reclam6 acciones concretas para
hacer efectivos los principios y obligaciones contenidos en la Iniciativa. En comparacion,
la reticencia de los Estados fue obvia.
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necesario elaborar normas especificas, hoy por hoy inexistentes en la
mayoria de los contextos. Seria deseable que la Comisién (actual
Consejo) de Derechos Humanos de las Naciones Unidas trabajase en pro
de la prohibicibn de determinadas actividades delimitadas de los
mercenarios y que, al mismo tiempo, impulsase la reglamentacion de la
prestacion de otros servicios militares y de seguridad por érganos
privados, dados los retos excepcionales que éstos presentan para la

proteccion de los Derechos Humanos.

También existe un cuerpo de Derecho Internacional vinculante que
no estd necesariamente plasmado por escrito, el Derecho Internacional
consuetudinario. Se define como Derecho vinculante creado por la
practica de los Estados (actos fisicos y verbales de los Estados y de sus
agentes) llevada a cabo con la conviccion de que dicha practica es
requerida por la legislacién vigente®*"*. Dicha practica estatal deberia ser
extensiva y representativa del comportamiento del Estado. Este Derecho
y los tratados tienen idéntico peso y cualquier vacio en los acuerdos
internacionales puede ser salvado mediante el recurso al mismo. El
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha publicado un extenso
estudio de este Derecho aplicable a los conflictos armados, que enumera
reglas que considera vinculantes como una cuestion de Derecho
consuetudinario. Se incluyen varias que podrian ser aplicables a las

actividades de las empresas militares y de seguridad privada, como la

%! vide Hudson, M.O. 2 Y.B. Int'.Comm’n 24, 26 U.N. Doc. A/CN.4/Ser.a/1950/Add.1.,
de 6 de junio de 1957, que describe el Derecho Internacional Consuetudinario como una
practica continua en las relaciones internacionales de un conjunto de Estados a lo largo
del tiempo, con la aquiescencia de otros Estados, y la conviccion general de que la
practica es acorde con otra legislacién internacional.
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prohibicién de actos o amenazas de violencia cuyo propdsito principal sea
expandir el terror entre la poblacion civil (Regla 2) y el requisito de que se
deben tomar todas las precauciones posibles para evitar, o al menos
minimizar, la pérdida incidental de vidas de civiles, herir a civiles y dafar

posesiones civiles (Regla 15) *".

Dadas las insuficiencias del marco juridico internacional relativo al
mercenarismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo en el
afilo 2000 una Resolucién en la que recomienda, entre otras cuestiones,
que la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos convocase reuniones de expertos para estudiar y actualizar la
legislaciéon internacional en vigor y proponer una definiciéon juridica clara
gue permitiese prevenir y reprimir con mayor eficacia las actividades de
los mercenarios®”®. En todo caso, es necesario que se adopte un enfoque
muy abierto con el fin de tener en cuenta las manifestaciones del

mercenarismo en todas sus formas®’*.

El problema de los mercenarios se planted por primera vez ante los
organos de las Naciones Unidas en 1961, en relacién con la secesion del

territorio de Katanga del Congo®’®. Posteriormente, en 1964 el propio

%2 vide Henckaerts, J.M. y Doswald-Beck, L., Customary International Humanitarian

Law, Vol. I, Rules, ICRC y Cambridge University Press, Cambridge, 2005.

%% E/CN.4/2000/NGO/148, de 22 de marzo de 2000.

%% La situacién provocada durante la ocupacién de Irak en 2003 muestra la dificultad de
definir lo que es un mercenario. Mientras los Estados Unidos gobernaron el pais, ningun
ciudadano estadounidense que trabajara como guardia armado podia ser considerado
mercenario porque eran nacionales de una de las Partes en conflicto (articulo 47.d del
Protocolo Adicional I). Cuando se transfiri6 el poder al Gobierno interino iraqui, se podia
argumentar que, a menos que declararan a estas personas como residentes en Irak, al
no ser residentes ni nacionales de un territorio parte en el conflicto, podrian ser
consideradas mercenarios.

%> Resoluciones del Consejo de Seguridad 161 A, de 21 de febrero de 1961, 169, de 24
de noviembre de 1961 y, de la Asamblea General, 1599 (XV), de 15 de abril de 1961, en
las que se pedia la retirada de los mercenarios del Congo.
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Gobierno congolefio contratd mercenarios para reprimir una insurreccion.
Cuando se les intimé mas tarde a deponer las armas, la mayoria se nego,
rebelandose contra el Gobierno (1967). Este ultimo apel6 entonces al
Consejo de Seguridad, asi como a la Organizacién para la Unidad
Africana (O.U.A., actual U.A). El Consejo de Seguridad®® y la
Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de la OUA solicitaron a los
Estados que impidieran el reclutamiento de mercenarios en su territorio
con miras a derrocar el gobierno de Estados extranjeros. Este
desafortunado episodio tuvo su epilogo en Ruanda, donde se habian
refugiado finalmente los mercenarios, que fueron repatriados con la
asistencia del CICR a cambio de su compromiso de no regresar jamas y

bajo ninguna circunstancia al continente africano®’’.

Desde entonces, no existe practicamente conflicto armado donde
no se haya sefialado de una u otra manera la presencia de mercenarios.
Y sin embargo, ya en 1968 la Asamblea General de las Naciones Unidas
tomd una clara posicién afirmando que la practica de utilizar mercenarios
contra los movimientos de liberacién nacional y de independencia es un
acto criminalmente punible y que los propios mercenarios son
criminales.’® En 1977, el Consejo de Seguridad aprobé por consenso de

nuevo una Resolucién que condena el reclutamiento de mercenarios y la

%7 Resoluciones del Consejo de Seguridad 239, de 10 de julio de 1967 y 241, de 15 de
noviembre de 1967.

%" Vide Pictet, J., Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, op. cit., par. 1789.

%8 Resolucién de la Asamblea General 2465 (XXIIl), de 20 de diciembre de 1968,
confirmada, en particular, por las Resoluciones 2548 (XXIV), de 11 de diciembre de
1969, 2708 (XXV), de 14 de diciembre de 1970, 3103 (XXVIIl), de 12 de diciembre de
1973 y 33/24, de 29 de noviembre de 1978.
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indulgencia con éstos para derrocar los Gobiernos de Estados miembros

de las Naciones Unidas.®"®

Por otra parte, el 4 de diciembre de 1989 se aprobo en las
Naciones Unidas la Convencion internacional contra el reclutamiento, la
utilizacion, la financiacion y el entrenamiento de mercenarios, que entro
en vigor el 20 de octubre de 2001. Actualmente, son parte 32 Estados
entre los que no se encuentran ni las grandes Potencias ni Espafia®®.
Contiene una definicibn amplia sobre qué es un mercenario, pero no se
regulan de forma adecuada las variadas actividades de las empresas
militares y de seguridad privada. ElI cumplimiento simultaneo de las
condiciones de este Convenio en la actualidad es tan complicado que,
paradéjicamente, ha facilitado la labor de las empresas del sector que han
conseguido no ser objeto de persecucién y quedar en una especie de
limbo juridico. Ademas, los tratados internacionales centran la definicion
en la idea de que el individuo haya sido especialmente reclutado para
actuar en un determinado conflicto armado. Sin embargo, estas
compafiias reclutan empleados para largos periodos o se trata de
contratos no vinculados a un conflicto en especial. Esta Convencién no
tuvo nunca la intencion de abarcar todos los tipos de mercenarios y
menos a las EMSP, sino que provee una definicion restrictiva enfocada a
un pequefio grupo de los llamados “verdaderos” o “tradicionales”

mercenarios: individuos sin filiacion alguna que estan preparados para

%% Resolucién 405 de 14 de abril de 1977.

%89 Dicha Convencién fue adoptada y abierta a firma y ratificacion por Resolucién de la
Asamblea General 44/34, de 04 de diciembre de 1989. Su tardia entrada en vigor el 20
de octubre de 2001, se produjo en virtud de lo establecido en el articulo 19 de la misma,
segun el cual era necesaria la ratificacion por 22 paises.
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luchar en guerras, hacer caer Gobiernos o0 cometer ciertos actos

terroristas por dinero.

b. Las Convenciones de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional

Las Convenciones de Ginebra de 1949, aplicables en todo el

mundo gracias a su caracter universal®®!

, dependen respecto a su
aplicacion a las empresas del sector de dos factores, esto es, que exista
un conflicto armado y se produzca su participacion directa en las
hostilidades. Este segundo factor es el mas elusivo, fluido y relativamente
indefinido. Se considera de forma generalizada que las empresas
privadas son civiles y que, por tanto, no deberian participar en las
hostilidades®?. En la practica, estos actores privados se han enzarzado
en comportamientos que parecen cruzar el limite, tales como la prestacion

de servicios de proteccion de objetivos militares, o participar en

operaciones de combate. Cuando actian asi violan el principio de

%1 No en vano han sido ratificadas por 194 Estados. Pese a ello, también existen

disposiciones del Protocolo Adicional | que revisten este caracter universal al ser
consideradas Derecho Internacional General. Asi, por ejemplo, el estudio del Comité
Internacional de la Cruz Roja sobre el Derecho consuetudinario ha determinado que el
articulo 47 del Protocolo Adicional | forma parte del Derecho Internacional
consuetudinario. Vide Henckaerts, J.-M y Doswald-Beck, L., Customary International
Humanitarian Law, op. cit., Regla 108. El estudio sobre el Derecho consuetudinario
incorpora por referencia la definicién efectuada por este articulo. De todos modos, es de
destacar que los Estados Unidos, que no son signatarios de este Protocolo, rechazaron
la nocién de que este articulo se haya convertido en Derecho consuetudinario. Milliard,
T.S., “Overcoming Post-Colonial Myopia: A Call to recognize and regulate Private Military
Companies”, op. cit., pag. 37.

%2 Un civil, esto es, alguien que no tiene el estatuto de combatiente, que toma parte en
las hostilidades militares es un combatiente ilegal. Annexstad, W.J., “The Detention and
Prosecution of Insurgents and Other Non-Traditional Combatants”, Army Law, Julio de
2007, pag. 72.
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distincion bajo el Derecho de Ginebra que, en contraste con la mayoria de

las convenciones internacionales, es aplicable a los agentes no estatales.

Actualmente, los mercenarios solo representan una parte de la
amplia categoria de voluntarios internacionales que estan definidos como
individuos cuya participacion personal voluntaria en una fuerza armada
incluye algunos elementos foraneos. Lo que distingue, en principio, al
mercenario del voluntario internacional es la causa, el movil por el que va
a alistarse aunque éste no es siempre facil de determinar. En el articulo
47 del Protocolo Adicional I, se hace del espiritu de lucro el elemento
determinante de la calificacién de mercenario®?, cuando se cumplen las
demas condiciones de la definicion®®*. Durante la Conferencia Diplomatica
para la elaboracién de este Protocolo, algunos paises se mostraron

contrarios a la definicién de mercenario que realiza®®*°. En respuesta al

%3 Como sefiala Green, el motivo intencional del mercenario es la Gnica ocasion en que

“los alicientes financieros y el estado mental, como diferentes de la funcién, han sido

usados para determinar el estatuto desde el punto de vista de la legislacién del conflicto

armado”. Vide Green, L.C., “The Contemporary Law of Armed Conflict, Op.citada, pag.

67.

%84 Este articulo establece que:

“1. Los mercenarios no tendran derecho al estatuto de combatiente o de prisionero de

guerra’.

2. Se entiende por mercenario toda persona:

a) que haya sido especialmente reclutada, localmente o en extranjero, a fin de combatir
en un conflicto armado;

b) Que, de hecho, tome parte directa en las hostilidades;

¢) Que tome parte en las hostilidades animada esencialmente por el deseo de obtener
un provecho personal y a la que se haga efectivamente la promesa, por una parte en
conflicto o en nombre de ella, de una retribucion material considerablemente superior
a la prometida o abonada a los combatientes de grado y funciones similares en las
fuerzas armadas de esa parte;

d) Que no sea nacional de una parte en conflicto ni residente en un territorio controlado
por una parte en conflicto;

e) Que no sea miembro de las fuerzas armadas de una parte en conflicto; y

f) Que no haya sido enviada en mision oficial como miembro de sus Fuerzas armadas

por un Estado que no es parte en conflicto.

Paises como Afganistdn, Cameran, Mauritania, Nigeria y Zaire (mayoritariamente

africanos) se mostraron contrarios a la definicion del Protocolo Adicional I. Los Paises

Bajos no aceptaron la idea de la motivacion y el conjunto de ideas que vienen después

385
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fendbmeno creciente de Gobiernos estatales que contratan mercenarios
para sofocar movimientos de liberacion nacional, regula esta figura en el
articulo 47, privandoles del estatuto de combatiente o prisionero de guerra
si son capturados por fuerzas enemigas. Pero parece ser que las
Convenciones de Ginebra y su Protocolo Adicional | no obligan a denegar
este estatuto sino que el texto del articulo 47.1 puede ser interpretado
como que las personas que cumplan los requisitos para su calificacion
como mercenarios no pueden reclamar dicho estatuto pero se pueden
beneficiar del mismo si la Potencia detentora decide concedérselo; o bien
otra interpretacion podria ser que prohibe a la Potencia detentora
garantizar a los mismos este estatuto. Las consecuencias de no
beneficiarse de la inmunidad del combatiente pueden ser graves pues un
individuo puede afrontar un juicio y condena por asesinato si ha matado a
un combatiente mientras participaba en las hostilidades. Asi, la pérdida de
la proteccibn normalmente ofrecida por el Derecho Internacional
Humanitario puede desanimar de forma indirecta a muchos de ponerse en
una situacion tan vulnerable, pero éste Derecho no regula per se esta

categoria de personas.

La base fundamental del Protocolo Adicional | es que los seis
requisitos deben ser satisfechos de forma simultanea para que se dé la
calificacion de mercenario, siendo suficiente que falte uno solo para que
no sea posible. Otras limitaciones significativas del articulo 47, incluyen la

falta de una definicion del concepto de mercenario generalmente

en dicho parrafo. Vide Henckaerts, J.M., y Doswald-Beck, L., “Customary International
Humanitarian Law”, op. cit., pag. 392.
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aceptable y operativa para su aplicacion en los conflictos modernos; el
estrecho punto de vista del estatuto de los individuos que llevan a cabo la
accion, en oposicion al punto de vista mas amplio del acto de intervencion
directa en un conflicto armado como combatiente; y la falta de cualquier
diferenciacion basica entre EMSP que llevan a cabo operaciones de tipo

militar y los mercenarios tradicionales.

No basta con que un conflicto armado sea de caracter internacional
para que, automaticamente, se apligue todo el acervo estatutario de
prisionero de guerra, Sino que es necesario que se cumplan ciertos
requisitos. En cuanto a los mercenarios, el estatuto juridico-humanitario
viene determinado en lo referente al conflicto armado internacional, por
los articulos 1 y 2 del Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la
guerra terrestre anejo al Convenio IV de la Haya de 18 de octubre de
1907; por el articulo 4 del Convenio Ill de Ginebra de 1949°° y también
sera aplicable la clausula Martens®®’ y el articulo 75 del Protocolo

Adicional | de 1977 (Garantias fundamentales)®.

Por otro lado, es necesario resaltar que, tal como se ha sefialado,
el articulo 47 forma parte del Protocolo Adicional I, el cual tan sélo se

refiere a los conflictos armados internacionales y que excluye los

% B.O.E. de 5 de septiembre de 1952. Instrumento de ratificacion depositado en Berna

el 4 de agosto de 1952, B.O.E. n° 249.

%7 Dice asi esta clausula: en virtud de los principios del derecho de gentes tales y como
resultan de los establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de
las exigencias de la conciencia publica. Se encuentra recogida en los articulos 63 in fine
del Convenio I; en el 62 in fine del Il; en el 142 in fine del Ill; y el 158 del 1V,
reafirmandose en el parrafo 2° del articulo 1 del Protocolo Adicional I.

%8 Articulo 75 del Protocolo Adicional | de 1977. Este articulo establece varias garantias
fundamentales para las personas en situaciones de conflicto armado internacional,
incluyendo la ocupacioén, que no se benefician de una proteccion mas favorable bajo las
Convenciones de Ginebra o el Protocolo Adicional I. Estos derechos incluyen
prohibiciones respecto del asesinato, tortura y otras formas de maltrato asi como unas
garantias procesales minimas.
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conflictos armados de caracter no internacional. ElI Protocolo Adicional Il
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional no hace mencion alguna ni a los mercenarios ni a

las EMSP.

En el marco de los conflictos armados internos, es decir, que no
revisten un caracter internacional, intervienen el articulo 3 comun a los

98 asi como los articulos 4 a 6 del

Convenios de Ginebra de 194
Protocolo Adicional Il que constituyen el Titulo Il y cuya rabrica es Trato
Humano. En dltima instancia, también entraria en juego la clausula
Martens recogida en el ultimo péarrafo del Preambulo del Protocolo
Adicional Il. El articulo 3 comun es aplicable en “el caso de conflicto
armado de caracter no internacional que tenga lugar en el territorio de una
de las Altas Partes contratantes...”. Sin embargo, la reticencia de los

30 | os

Gobiernos para reconocer su cumplimiento es una constante
Estados son compelidos a ser generosos por la afirmacién de que la
“aplicacion de lo...estipulado no afectara al estatuto legal de las Partes en
conflicto”. El articulo 3(1) establece que las personas que no tomen parte

activa en las hostilidades deben ser tratadas de “forma humanitaria”. Es

preciso poner de relieve que incluso si estas estipulaciones son

%9 Cuando el Articulo 3 Comun fue incorporado a las Convenciones de Ginebra de 1949,

esto esencialmente trajo los conflictos no internacionales dentro del ambito del Derecho
Internacional Humanitario.

390 Rubin, A.P., “The status of rebels under the Geneva Conventions of 1949” 21 ICLQ
472, 1972; Moir, L., “the Law of Internal Armed Conflict’, 43 Harvard International Law
Journal 231, CUP Cambridge 2002, pag. 67.
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observadas, el articulo 3 no prohibe tratar a los empleados de las EMSP

como criminales merecedores de castigo®".

Este articulo ha tenido un impacto mucho mayor del esperado
originariamente, resultando equivalente a una “Convencién en miniatura”.
El Protocolo Adicional Il intenta desarrollar y complementar sus
protecciones, pero es un instrumento limitado porque los “conflictos
armados internos...son vistos primero y por encima de todo como una
cuestion del Estado en cuyo territorio se desarrolla un conflicto

determinado”®®?.

Esta delicadeza se refleja en su articulo 3 que
expresamente reafirma la soberania, unidad nacional e integridad
territorial y desautoriza cualquier reclamaciéon por otros Estados para

intervenir en el conflicto armado o en los asuntos internos o externos del

Estado afectado.

Sujeta a estas limitaciones, su aplicabilidad es establecida en el
articulo 1, en el que se hace expresa mencion al elemento de control del
territorio y que el nivel requerido del conflicto armado tiene que ser mayor
que un conflicto aislado o esporadico, pues puede haber conflictos que
entren dentro del ambito del articulo 3 que no alcancen la intensidad y

resistencia requeridos por el Protocolo Adicional 11°%. Este ademés tan

%1 Bond, J.E., “Application of the Law of War to internal conflicts” (1973) 3, Georgia

Journal of International and Comparative Law 345, pags. 373-4.

%2 Kalshoven, F., “Reaffirmation and development of International humanitarian law
applicable in armed conflicts”, 8 Netherlands Yearbook of International Law 107, 1977,

ag. 109.

E?’ Cassese, A. “The status of rebels under the 1977 Geneva Protocol in Non-
International Armed Conflicts”, 30 ICLQ 416, 1981, pag. 418. El articulo 3 comun
requeria para su aplicacion, en el caso de los conflictos armados no internacionales, que
el conflicto surgiera dentro del territorio de un Estado, que hubiera un conflicto armado y
que pudiera identificarse a las partes contendientes (conflictos armados que no son de
naturaleza interna y conflictos internos que no son armados). De esta suerte, parece que
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solo puede ser aplicado en conflictos entre fuerzas oficiales y no oficiales,
no en conflictos entre facciones no oficiales opuestas. Puede ser visto
como una provision de directrices humanitarias Gtiles sobre el trato
humano en relacién con los modos y objetivos de ataque (articulo 4),
condiciones de detencion (articulo 5) y procesamiento y castigo (articulo
6). Pero en la practica y dado que muchos Estados no lo han ratificado, su

impacto global es muy desalentador>®*.

En conclusion, las reglas del Derecho de los Conflictos Armados
afectan solo a las autoridades gubernamentales nacionales o a fuerzas
insurgentes de entidad considerable, organizadas y sostenidas, que sean
claramente reconocidas y capaces de actuar de acuerdo con el Derecho
Internacional Humanitario, e incluso en esos casos el efecto es tan solo
por concesion®®. Los problemas afectan, en primer lugar, al ambito y
aplicabilidad, con muchas situaciones en las que las EMSP son
operativas que probablemente sean tratadas como cuestiones
completamente internas sin alcanzar el nivel de Derecho Internacional y
con areas grises relativas al estatuto de aquellos que proveen servicios de

apoyo y no de combate. En segundo lugar, las politicas plasmadas en el

el Protocolo Il ofrece un concepto menos amplio que el que se establece en el articulo 3
comun, que coincide con el concepto de guerra civil, asi logicamente éste parece que
seria de aplicacién a todo tipo de conflicto interno, en tanto que el Protocolo Il lo hace
exclusivamente a los que el mismo define de forma mas restringida. Vide Pérez de
Francisco, E., Lecciones de derecho humanitario bélico, op. cit., pag.213.

%9 En un conflicto armado interno los que han tomado parte en las hostilidades contra el
Gobierno establecido y caen en su poder serdn acusados y juzgados por los graves
delitos tipificados en los cédigos penales y de justicia militar, pudiendo ser condenados a
altas penas de privacion de libertad, o incluso a la pena de muerte. Su régimen es muy
préximo o simplemente idéntico a los presos de derecho comuan. Vide Mangas Matrtin, A.,
Conflictos armados internos y Derecho Internacional Humanitario, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1992, pags. 93 a 95.

39% Hoffman, M.H., “Emerging combatants, war crimes and the future of international
humanitarian law”, 34 Crime, Law & Social Change 99, 2000, pag. 104.
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Derecho Internacional Humanitario a veces empujan en direccion
opuesta, con la exclusidon de los mercenarios por el articulo 47 del
Protocolo Adicional | lo cual no casa con la politica mas general de
fomento del cumplimiento con el espiritu del Derecho Internacional

Humanitario por todas las partes®®.

El texto de la Convencion internacional contra el reclutamiento,
uso, financiacién y entrenamiento de mercenarios de la ONU contiene una
importante variante: un mercenario no es en ningln caso un combatiente

legitimo y no _tendré derecho a ser considerado prisionero de guerra®’.

Pero esta disposicion no establece que no se reconocera el estatuto de
combatiente a los mercenarios sino que no tendran derecho al mismo, vy,
si al igual que se establece en el articulo 46 para los espias, se permite a
una parte en el Protocolo denegar a un mercenario el estatuto de
combatiente y de prisionero de guerra, no la obliga a ello,
independientemente de la causa a la que sirva el mercenario. La
denegacion del estatuto de combatiente y de prisionero de guerra tiene
por efecto, en caso de captura, no solamente privarle del trato debido al
prisionero de guerra segun lo estipulado en el Convenio lll, sino hacerlo
susceptible también de diligencias penales. Estas pueden llevarse a cabo
tanto por actos de violencia que serian licitos si los realizaran
combatientes segun establece el Protocolo Adicional I, o por el mero
hecho de haber tomado parte directa en las hostilidades (parrafo

segundo, apartado b). Sin embargo, normalmente no se emprenderan

3% Kwakwa, E., “The current status of mercenaries in the law of armed conflict”, 14

Hastings International & Comparative Law Review 67, 1990, pag 69.
¥ E| subrayado es propio.
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acciones judiciales contra el interesado por su condicion de mercenario

sino por haber atentado contra la seguridad del Estado®%,

Privado del estatuto de combatiente y de prisionero de guerra, un
mercenario es un civil que podria entrar en el ambito del articulo 5 del
Convenio IV, que retira precisamente una parte importante de sus
garantias a toda persona de la que se objetd la sospecha legitima de
llevar a cabo una actividad perjudicial para la seguridad del Estado. Pero
hasta que un tribunal competente haya determinado el estatuto de que
goza, se presume que es prisionero de guerra y, por consiguiente, esta
protegido por el Convenio Ill. Si el tribunal llega a la conclusion de que el
interesado es un mercenario en el sentido del parrafo 2° del articulo 47, se
aplica el articulo 75 relativo a las garantias fundamentales y siguen
estando garantizados los derechos de comunicacion, incluso en territorio
ocupado, no obstante las disposiciones del articulo 5 del Convenio IV

(articulo 45, parrafo 3, del Protocolo Adicional 13°°).

El actual articulo 75 del Protocolo Adicional I, uno de los mas
importantes de este cuerpo legal, establece las normas minimas del trato
humanitario que debe otorgarse a las personas que no tienen derecho a
un trato mas favorable en virtud de los Convenios o del Protocolo. Fue

objeto de trece enmiendas formales y muchas mas propuestas oficiosas.

%% por ejemplo, en 1971, en Jartiin, Rolf Steiner, de nacionalidad alemana, que habia

ayudado a la rebelion sudanesa, aunque habia sido considerado como mercenario, fue
'glggzgado y condenado por otras razones relacionadas con la seguridad del Es_tado.

El articulo 45.3 sefiala que la persona que haya tomado parte en las hostilidades y no
tenga derecho al estatuto de prisionero de guerra ni disfrute de un trato mas favorable de
conformidad con lo dispuesto en el Convenio |V, tendrd derecho en todo momento a la
proteccion del articulo 75 del presente Protocolo. Tal persona, cuando se encuentre en
territorio ocupado y siempre que no se halle detenida como espia, disfrutara también, no
obstante lo establecido en el articulo 5 del IV Convenio, de los derechos de
comunicacién previstos en ese Convenio.
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Este precepto nada dice respecto de su aplicacion a los mercenarios pero
el sentir general es que recibirian las normas minimas de trato de las
personas que, de conformidad con los Convenios y el Protocolo, no

tengan derecho a un trato mas favorable.

Asi pues, no ofrece ninguna duda la rotunda negativa a que los
mercenarios gocen del estatuto privilegiado del combatiente o de
prisionero de guerra, pese a lo cual es defendible en términos juridico-
humanitarios la presuncion de que el régimen minimo de proteccion
humanitaria del articulo 75 del Protocolo Adicional | (garantias
fundamentales) cubre también a los mercenarios dada la vigencia
absoluta de este precepto, no cabiendo en el marco del mismo diferentes

acepciones de personas*®.

c. Problemas derivados de la regulacién internacional existente

sobre los mercenarios

El principal problema que se plantea en la actualidad respecto de
esta categoria de actores de los conflictos armados se ha de incardinar en
la mutacién del caracter de sus actividades que deja la actual legislacion
totalmente desfasada. Ciertamente, a lo largo de los afios ochenta y hasta
bien entrados los afos noventa, ha habido conflictos armados que han
afectado a la vida, la seguridad y el derecho a la autodeterminacion de los

pueblos. En varios de estos conflictos la participacion de personas con

% En este sentido, vide la declaracién interpretativa efectuada por los Paises Bajos al

depositar el Instrumento de adhesién al Protocolo Adicional |, seguin la cual, dicho
Estado entiende aplicables a los mercenarios los articulos 45 y 75 del mismo.
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una nacionalidad diferente de la de los paises en conflicto fue puesta de
manifiesto bajo condiciones similares a las indicadas en el articulo 47 del

Protocolo Adicional I.

Para la verificacion de las alegaciones realizadas acerca de la
presencia de mercenarios en conflictos armados, el antiguo Relator
Especial de la Comisiéon (actual Consejo) de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, estudio la variedad de casos y formas de la actividad

mercenaria con detalle**.

La redaccién de la Resolucion en que se
basaba el mandato del Relator Especial sobre los mercenarios se refiere
claramente a este problema en la forma que se manifesté en el Africa
postcolonial y a la funcidén precisa que desempefiaron los mercenarios en
esa época. Como consecuencia, la cuestion se aborda en el punto 5 del
programa de la Comisién (actual Consejo), El derecho de los pueblos a la
libre determinacion y su aplicacion a los pueblos sometidos a dominacion

colonial o extranjera 0 a ocupacion extranjera. Esta interpretacién tan

estrecha de la cuestion limité notablemente la utilidad del mandato vy, lo

1 vide en este punto el Informe de las Naciones Unidas llevado a cabo por el Sr. E.

Bernales Ballesteros, Relator Especial en la cuestién del uso de mercenarios. Fuente:
UN doc. E/cn.4/1997/24, febrero, 1997. Comisién de Derechos Humanos. La figura del
Relator estuvo en vigor desde 1989 hasta 2005, afio en que fue sustituido por un Grupo
de Trabajo en virtud de lo dispuesto en la Resolucién 2005/2. La seriedad de multiples
de las alegaciones obligdb en su momento al Relator Especial a llevar a cabo varias
misiones in situ. Como indicé en los informes sometidos a la Asamblea General y la
Comision (actual Consejo) de Derechos Humanos, muchas de las alegaciones fueron
confirmadas. La informacion fue conseguida de las autoridades, familiares de las
victimas, Organizaciones no Gubernamentales, investigaciones llevadas a cabo por
agencias especializadas, de la prensa, mediante el estudio de documentacién judicial
relativa a la existencia de organizaciones dedicadas de forma abierta al reclutamiento de
soldados de fortuna... La evidencia fue que los conflictos armados acaecidos en regiones
tan dispares como Africa del Sur, América Central y Yugoslavia tenian, no obstante, una
caracteristica comun, la existencia de contingentes de mercenarios asociados con los
mas negros episodios de dichos conflictos.
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gue es mas, significé que las dimensiones contemporaneas, posiblemente
las mas frecuentes del problema, no estuvieran comprendidas en el
mismo. Por ello, fue necesario suplir esta deficiencia advertida en la
respuesta de las Naciones Unidas a la cuestion de los mercenarios
revisando el mandato del posterior Grupo de Trabajo y ampliando su

alcance con el fin de incluir a las EMSP.

El asunto de la actividad mercenaria tiene tantas ramificaciones
hoy en dia que la atencibn debe centrarse en la cuestibn de la
nacionalidad que parece ser el requisito mas desfasado en relacion con la
realidad actual. Ha sido considerada como el medio de diferenciacion y el
factor determinante (aparte del animo de lucro) de cara a decidir si un
acto que impida el disfrute de los Derechos Humanos y de la
autodeterminacién de un pueblo es un acto mercenario. De hecho, una
potencia extranjera puede valerse de nacionales de otro pais para causar
serio dafio a ese pais 0 a su Gobierno*®?. En ese caso, las reglas del
Derecho Internacional como hoy las conocemos no permitirian definir ese
acto como mercenario, incluso si hubiese evidencia de reclutamiento y
pago. El hecho deberia ser perseguido como un delito tipificado por las
leyes penales internas del pais en cuestion. Sin embargo, si el Derecho

Internacional existente es demasiado rigido, inadecuado y lleno de

492 Cudl es el estatuto de un extranjero que entra en un pais y adquiere la nacionalidad
del mismo, tratdndose de un mercenario al servicio de un tercer Estado o de la otra parte
en un conflicto armado? ¢ Cuél es el estatuto de un no residente nacional que es pagado
por un tercer Estado para llevar a cabo actividades criminales contra su propio pais de
origen? ¢Y qué ocurre en el caso de doble nacionalidad, una de las cuales es la del
Estado contra el cual estd actuando, si esta siendo pagado por el Estado de su otra
nacionalidad o por un tercer pais? ¢Cudles son los limites del lus Sanguinis en un
conflicto armado cuando es invocado por personas que son pagadas y enviadas a luchar
en un conflicto armado domeéstico o internacional que tiene lugar en el pais de sus
ascendientes?
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lagunas para el propdsito de definir los actos mercenarios, seria
incorrecto invocar las reglas existentes como justificacion de actos y
comportamientos que constituyan violaciones de los Derechos Humanos

o de la soberania estatal.

No hay que obviar la necesidad de clarificar, refinar y ampliar las
reglas del Derecho Internacional, tanto convencional como
consuetudinario, relativas a la actividad mercenaria. Pero deberia
establecerse como principio que, en esencia, el propdsito de dichas reglas
es condenar como acto mercenario la contrataciéon y ofrecimiento de
servicios criminales para interferir en el disfrute de los Derechos
Humanos, la soberania o autodeterminacion de los pueblos. Es un factor
agravante si los nacionales de un Estado son contratados por otro Estado
con el proposito de interferir en los asuntos del primero. Dichos
nacionales no serian estrictamente considerados como mercenarios pero,
respecto a aquellos que los han reclutado, el proposito de usarlos como

tales, es objetivamente indudable.

Las actividades ilegales en las que la nacionalidad es usada para
enmascarar su naturaleza mercenaria por una Potencia que recluta,
prepara y paga a un individuo para la comision de un acto ilegal contra
otro pais, deberian ser analizadas y debatidas con el propésito de revisar
las actuales previsiones en la materia. La Asamblea General, del mismo
modo que otros organos de Naciones Unidas tales como el Consejo
Economico y Social y la Comision de Derechos Humanos (actual

Consejo), han condenado repetidamente las actividades mercenarias. En
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este sentido, Estados Miembros han condenado dichas actividades y
varios paises tienen leyes nacionales que califican el uso de mercenarios

como un acto ilegal.

De todas formas, se debe afadir que la persistencia de dichos
actos, el alcance y variedad de las formas en que se llevan a cabo, las
intrigas y operaciones encubiertas contratadas por servicios de
inteligencia, el reclutamiento de mercenarios para actos de terrorismo y el
empleo de nacionales de un pais por terceros Estados para dafiar a dicho
pais convirtiendo, en la practica, en mercenarios a dichos nacionales,
prueba que la comunidad internacional y los pueblos del mundo estan
inadecuadamente protegidos contra los diferentes usos de mercenarios.
Por todo ello, seria conveniente revisar los textos legales existentes y
encontrar criterios que refuercen la observancia de los Derechos

Humanos, la soberania estatal y la autodeterminacién de los pueblos.

En este punto, la cuestion a plantear es como puede hacer frente la
legislacion internacional a los cambios en la prestacion de actividades
militares privadas. Si atendemos a situaciones que ponen en peligro el
disfrute de los Derechos Humanos y autodeterminacién y que engloban
actos tales como comportamiento criminal, pago, participacion en un
conflicto armado o en un ataque terrorista en nombre de un tercer pais,
aquellos que afectan a la comunidad internacional de forma inevitable; es
raro que no haya mercenarios implicados. En dichos casos, los actos

deben ser calificados como ilegales y castigados.
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El antiguo Relator Especial sobre el uso de mercenarios ratificd su
punto de vista ante la Comisién de Derechos Humanos (actual Consejo)
manteniendo que no importa como son usados o qué forma adoptan para
adquirir una apariencia de legitimidad. En todo caso, las actividades
mercenarias son una amenaza para la autodeterminacion de los pueblos
y un obstaculo para el disfrute de los Derechos Humanos por los
ciudadanos que han de sufrir su presencia®®. Los instrumentos legales
internacionales que sirven como marco para la consideracion de la
cuestion son imperfectos y contienen lagunas, indeterminaciones,
defectos técnicos y términos obsoletos que permiten realizar diferentes
interpretaciones para evitar que personas que son de hecho
“‘mercenarios” sean clasificadas como tales. Son herramientas
imperfectas para tratar con este tema. Hay dificultades en la aplicacion del
articulo 47 del Protocolo Adicional | a varios casos de actividades
mercenarias, no estando dichas actividades calificadas como un delito por

el Derecho penal interno de muchos paises.

En su Informe, el Relator Especial los caracterizaba como
desconectados politicamente de las sociedades dentro de las cuales son
introducidos por los Gobiernos. Esto los convierte en instrumentos para la
opresion, usados para violar los Derechos Humanos e impedir el ejercicio
del derecho de los pueblos a la autodeterminacion. Afirmaba también que
las iniciativas mercenarias llevadas a cabo por empresas privadas

registradas en un tercer pais eran un riesgo para la soberania nacional. El

3 Informe de las Naciones Unidas llevado a cabo por el Sr. Enrique Bernales

Ballesteros, antiguo Relator Especial en la cuestion del uso de mercenarios. op. cit..
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Informe también sefalaba la influencia econdémica que a veces ganaba la
corporacion propietaria de la empresa mercenaria. Una vez se ha
conseguido un alto grado de seguridad, la firma, aparentemente,
comienza a explotar las concesiones que ha recibido, a través de una
serie de asociados Y filiales que llevan a cabo actividades diversas como
transporte aéreo, construccion de carreteras, importacion y exportacion...
adquiriendo una presencia significativa, si no hegemonica, en la vida

econdmica del pais en el cual est4 operando.

A pesar de todo ello, ha habido poco éxito en la creacién de
legislacién internacional para la prevencibn de la existencia de
mercenarios, y puede que sea imposible. Jeffrey L. Herbst ha sefalado
algunos de los problemas para actuar contra tales empresas, incluyendo
su bajo arraigo territorial y la falta de empleados permanentes. Tal como
afirma, no existe ninguna razon que las obligue a tener su base de
operaciones en algun sitio en particular’®. En contradiccion con su
aparente inefectividad, las iniciativas legales para proscribir la actividad
mercenaria no son banales. Si alguna de esas iniciativas tuviese éxito,
una buena parte de la actividad de seguridad devendria ilegal y los
individuos y grupos que persistiesen en su actividad podrian facilmente
tener la consideracion de fuera de la ley. Su posicion seria incluso peor

que la de los terroristas ya que éstos pueden alegar, y a menudo

94 Jeffrey L. Herbst es Catedratico de Ciencias Politicas y Asuntos Internacionales de la

Universidad de Princeton y esta especializado en desarrollo politico africano, economia
politica internacional y politica econdmica de las naciones en desarrollo. Herbst, J., “The
Regulation of Private Security Forces”. En Greg Mills y John Stremlau eds., The
Privatization of Security in Africa. Preparado por la Conferencia sobre la privatizacion de
la Seguridad en Africa, llevada a cabo por el Instituto de Asuntos Internacionales de
Sudafrica, Pretoria, 1999.
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reclaman, al menos algun tipo de justificacion politica para sus acciones.
Parte del problema para la obtencion de leyes y tratados en contra de los
mercenarios es el hecho de que ninguna de las grandes Potencias ha
mostrado un serio interés en su promocion. Si las corporaciones privadas
obtienen algo parecido al grado de poder e influencia predichos por
algunos analistas, esas Potencias estarian mas interesadas en la
implementacion de restricciones legales. Otra parte del problema es el
hecho de que no todas las empresas del sector son iguales sino que
algunas como MPRI son, de hecho, extensiones de sus Gobiernos

nacionales.

Finalmente, incluso una normativa que permita a estos contratistas
solo defender objetos civiles va contra el hecho de que el concepto de
objetivo militar no es estéatico en el Derecho Humanitario, no existiendo
una lista de objetivos militares*®. Casi cualquier objeto puede convertirse
en un objetivo militar bajo ciertas circunstancias en funcién de su
naturaleza, localizacién, propésito o uso*®®, cambiando potencialmente el
rol del personal que protege dicho objeto si se enfrenta a los atacantes. El
Comentario del CICR define la participacion directa en las hostilidades
como actos de guerra que por su naturaleza o propdésito pueden causar
dafio efectivo al personal y equipamiento de las Fuerzas Armadas

enemigas*”’. Advierte que deberia haber una distincién clara entre la

% 3ass6li, M. y Cameron, L., “The protection of civilian objects: Current state of the law

and issues de lege ferenda”, en N. Ronzitti y G. Venturini (eds.), The Law of Air Warfare:
Contemporary Issues, eleven international publishing, Utrecht, 2006, pags. 35-74.

% protocolo Adicional I, art. 52.

9" Comentario CICR, par. 1944, sobre el Protocolo Adicional I, Articulo 51.3. Aunque el
Comentario en dos ocasiones usa la expresion “Fuerzas Armadas”, es improbable que
esto fuera concebido como un factor limitativo de lo que constituye participacion directa.
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participacion directa en las hostilidades y la participacion en el esfuerzo
de guerra. No se pueden considerar como participacion directa en las
hostilidades todas las actividades de apoyo de las EMSP pues se correria
el riesgo de eliminar la proteccion de no combatiente de muchos civiles
que trabajen en industrias de Defensa. Las actividades logisticas y de
apoyo llevadas a cabo por civiles no entran dentro de ese supuesto y en

ese mismo sentido respecto a las EMSP.

Los empleados de las empresas militares de apoyo tendrian
derecho a la condicion de prisionero de guerra si han sido autorizados a
llevar a cabo sus actividades por las fuerzas a las que acompafan. Esta
extension de la condicion de prisionero de guerra fue provista por el
Convenio Il de Ginebra. Sin embargo, estas personas no son
combatientes y no tienen derecho a participar en las hostilidades. Esta
conclusién es evidente si leemos el articulo 50 del Protocolo Adicional |'y
el articulo 4 del Convenio lll de Ginebra. El primero define a los civiles
como aquellas personas no descritas en el articulo 4A (1), (2), (3) y (6) del
Convenio lll. Consecuentemente, a sensu contrario, las personas listadas
en el articulo 4A (4) (personal de apoyo logistico que acompafia a las

Fuerzas Armadas) deben ser civiles, y, puesto que el articulo 43 del

Bajo esta interpretacion, un civil que atacase objetivos no militares como plantas de
energia o incluso a otros civiles, no se consideraria que esta participando directamente
en las hostilidades. Ya que estas actividades entran claramente dentro del ambito de la
participacion directa en las hostilidades, no es concebible que los autores del Comentario
intentasen excluirlas. En su lugar, es probable que la expresion “Fuerzas Armadas” fuese
insertada porque los citados autores estaban centrados en los grupos de resistencia que
estarian luchando con tacticas de guerrilla contra una fuerza ocupante. Vide Ridlon, D.P.,
“Contractors or lllegal Combatants? The Status of Armed Contractors in Iraq”, Op.citada,
pag. 233. En relacion con los conflictos armados de caracter no internacional, el
Comentario describe el concepto de tomar parte directa en las hostilidades como
implicando “una relacion causal suficiente entre el acto de participacién y sus
consecuencias inmediatas”, Comentario, par. 4787.
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Protocolo Adicional | especifica que solo los combatientes tienen el
derecho a participar en las hostilidades, se debe concluir que los
empleados civiles de apoyo logistico no tienen dicho derecho. Mas aun, el
Comentario sobre el articulo 43 establece claramente que todos los
miembros de las fuerzas armadas son combatientes, y solo los miembros
de las fuerzas armadas son combatientes. Pero si personal de las EMSP
esta llevando a cabo dichas actividades puramente logisticas, por ejemplo
provision de alimentacién, en una base, instalacion que es sin duda
alguna un objetivo militar legitimo y ésta es atacada y ese personal lucha
para defender dicha instalacion, puede significar que estan participando

directamente en las hostilidades.

El articulo 49.1 del Protocolo Adicional | establece que ataque
significa actos de violencia contra el adversario, tanto en ataque como en
defensa’®. La falta de distincion entre ataques ofensivos y defensivos
plantea muchos problemas en el caso prototipico del uso de las EMSP
como guardias de seguridad en la situacion de un conflicto armado
internacional pues existe la posibilidad de que se vean obligados a
participar directamente en las hostilidades. Asi, un guardia de seguridad
privado que devuelve el fuego estd participando directamente en las
hostilidades si la parte atacante es una parte en el conflicto. Aparte del
tema ya mentado de que los objetos pueden llegar a ser objetivos

militares legitimos de acuerdo con su naturaleza, localizacion, propésito o

% Williamson J.A., “Status and Obligations of Mercenaries and Private Military/Security

Companies under International Humanitarian Law”, African Security Review, Institute for
Security Studies (ISS), Pretoria, South Africa, pag 184.

264



MARCO JURIDICO ACTUAL

uso*®. Si se da cualquiera de los casos vistos de participacién directa en
las hostilidades, los empleados de las EMSP pierden su derecho como
civiles a la proteccion y pueden ser condenados por la justicia ordinaria
por ese hecho, siendo las consecuencias idénticas a las que se darian si

fuesen mercenarios.

En suma, es improbable que la mayoria de las empresas militares y
de seguridad privada puedan ser reguladas legalmente con el Derecho
Internacional existente sobre los mercenarios debido a la compleja
definicion de este concepto. Ademas, la mayoria probablemente no
satisfacen los criterios para beneficiarse de la condicion de combatiente,
gozando del estatuto de civiles desde el punto de vista del Derecho
Internacional Humanitario. Pero incluso si estos contratistas son civiles,
pueden ser acusados por violaciones del Derecho Internacional
Humanitario. La responsabilidad penal individual no depende del estatuto
de la persona pues tanto los civiles como los combatientes son
igualmente capaces de cometer y ser acusados de crimenes de guerra y

graves violaciones de las Convenciones de Ginebra*'°.

3. REGULACION POR LAS ORGANIZACIONES REGIONALES

Ante la carencia de un régimen global realmente aplicable que

cubra las actividades de las compaiiias militares y de seguridad privada,

%9 protocolo Adicional I, articulo 52.

1% La més reciente afirmacion de este principio fue dada por el ICTR en The Prosecutor
v. Jean-Paul Akayesu, case N°. ICTR-96-4-1, Judgement (Appeals Chamber), 1 junio
2001, par. 444. Esto se aplica tanto a los conflictos armados de caracter internacional
como nacional.

265



MARCO JURIDICO ACTUAL

la regulacion por y a través de organizaciones regionales puede ofrecer
un espectro mas amplio y aceptable que la regulacién unicamente a nivel
internacional o nacional. En este campo hay principalmente cuatro
grandes organizaciones internacionales a tener en cuenta, la Unién
Africana (UA)*!, la Unién Europea (UE), el Consejo de Europa y la

Comunidad de Estados Independientes (CEl).

a. Union Africana

La Union Africana (UA) podria proveer un marco adecuado para
responder al desarrollo de la industria internacional de seguridad privada
pues la extension de la misma en Africa hace imposible que pueda ignorar
este fendmeno y, por otra parte, la mayor parte del despliegue de estas
empresas en el continente africano tiene lugar bajo contratos con actores
externos como Gobiernos extranjeros o empresas multinacionales. La UA
necesita trabajar en este contexto para salvaguardar los intereses de los
Estados débiles frente a la proliferacion de EMSP. Esto es especialmente
importante dado el uso extensivo de estas empresas en el marco de la
reforma del sector de la seguridad, un objetivo que ha asumido la propia
UA. Otro motivo muy importante para el desarrollo de un marco normativo
adecuado por parte de esta Organizacion regional es el relativo al uso de

esas empresas cuando organiza misiones de Paz.

Desgraciadamente, esta Organizacion tiene una capacidad

institucional limitada para tratar este tema. Un primer paso, seria trabajar

1 La Unién Africana reemplazé a la Organizacion para la Unidad Africana el 09 de julio

de 2002.
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con la comunidad internacional en la elaboracion de unos estandares
minimos a cumplir por las empresas del sector para poder tenerlas en
cuenta para contratos con la propia UA y, posiblemente, con actores
subregionales en los cuales delegue tareas. Las deliberaciones en la UA
proveerian la necesaria perspectiva de los Estados débiles y se lograria
una mayor legitimidad para dichos estandares si se aprueban por los

Estados africanos o por grupos subregionales.

Con anterioridad a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
mercenarios, en 1977, el Consejo de Ministros de la O.U.A. aprobo
durante su 29° periodo de sesiones, una Convencion relativa a la
eliminacién del mercenarismo en Africa**?, basada parcialmente, en
cuanto a la definicion del mercenarismo como tal, en proyectos

. 413 - ., 414 P
anteriores™ ™’ y, salvo la cuestion de la remuneraciéon™", en la definicion de
mercenario que se da en el articulo 47 del Protocolo Adicional I. Ademas

de integrar esta definicién, su articulo 1 define los delitos para los que se

“12 Rubricada por los representantes de los Estados de la OUA en la XIV Conferencia

Cumbre (Libreville, Gabon, julio de 1977), en vigor desde el 22 de abril de 1985. Las
listas de los Estados que han ratificado esta Convencién asi como la de los que lo han
hecho con la Convencién de las Naciones Unidas, estan disponibles en www.icrc.org
413 Proyecto de Convencion sobre la eliminacion de mercenarios en Africa, presentado
por un Comité de Expertos de la OUA en la Conferencia de Jefes de Estado reunida en
Rabat en 1972, y Proyecto de Convencién sobre la prevencién y la supresién del
mercenarismo, elaborado por una Comision Internacional de Encuesta invitada a asistir
en Luanda en 1976, al proceso contra 13 mercenarios que habian participado en la
%lierra civil an_goleﬁa. 3 o
Es conveniente sefialar que esta Convencion se aparta en este punto de la definicion
del mercenario establecida en el Protocolo Adicional I. En los requisitos necesarios para
la calificacién de mercenario, tan solo se refiere a la promesa de una retribucion material,
independientemente de que sea superior a la prometida o abonada a los combatientes
de grado. Es preciso recordar en este punto que la definicion de la agresion aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucion 3314 (XXIX) de 14 de
diciembre de 1974, aprobada sin votacién) incluye en su articulo 3.g, entre los actos que
rednen las condiciones de agresion, el envio por un Estado, o en su nombre, de bandas
armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada
contra otro Estado, cuando son de tal gravedad que equivalen a las condiciones
enumeradas en las secciones precedentes del mismo articulo o su sustancial
participacion en dichos actos. Lo que se condena no es al mercenario, sino al Estado
que permite el envio de mercenarios.
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recluta al mercenario. Asimismo, define mucho mejor en su articulo 6 las
obligaciones de los Estados. Prohibe simple y llanamente conceder al
mercenario el estatuto de combatiente y de prisionero de guerra (articulo
3). Es el tratado internacional que con mayor vigor penaliza la actividad de
los mercenarios porque después de dar la definicion de mercenario,
tipifica estas acciones como crimenes contra la paz y la seguridad en

Africa.

Sin embargo, sOlo criminaliza la utilizacion no legitima de
mercenarios. Tampoco trata de violaciones de Derechos Humanos o del
Derecho Internacional Humanitario, incluso cuando los actos fueran
cometidos por mercenarios legitimos empleados por los Estados para
defenderse contra grupos ilegitimos disidentes. Por otra parte, no se
establece una jurisdiccién universal y se limita a los paises del continente
africano, aunque hay una obligacion de los Estados Parte de tomar todas
las medidas legislativas y de otra clase para ratificar el instrumento e
incorporarlo al Derecho interno*®. Esta Convencién fue aprobada para
fortalecer el Protocolo Adicional | pero al hacerlo puso de relieve varios de
los defectos heredados en el tratamiento del Protocolo y los intereses
anicos de los Estados africanos. Adoptd en su conjunto la definicion del
Protocolo, pero rompe con el mismo al no declarar ilegales todos los actos

mercenarios. No prohibe el uso de mercenarios por Estados reconocidos

#5 Como advierte Gémez del Prado, el principal problema que plantea este Convenio es

su debilidad de base dado que solo criminaliza la utilizacion de mercenarios contratados
por grupos no gubernamentales opositores (no por parte del Gobierno del Estado), no
contempla la violacion de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario y
no establece una jurisdiccion penal internacional, aunque solo fuera regional, en el
marco de la Unién Africana. Vide Gémez del Prado, J.L., “El Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre la utilizacibn de mercenarios y las nuevas formas de
mercenarismo”, op. Cit..
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(excepto contra sus igualmente reconocidos vecinos y excepto por
regimenes racistas), prohibiendo tan solo los actos mercenarios
destinados a cohibir el derecho de los pueblos a la autodeterminacion.
Con la aplicacion de la Convencion de la OUA se permitiria a los
Gobiernos la contratacion de mercenarios para combatir a grupos de
insurgentes, privando al mismo tiempo de esa posibilidad a movimientos
de liberacién reconocidos por la Unién Africana**®. Por su parte, el articulo
6 introduce un doble rasero, en el sentido de que mientras prohibe el uso
de mercenarios contra Estados africanos, éstos estan autorizados a
usarlos dentro de los margenes de una “mision oficial”. Pero, al menos,

define mucho mejor las obligaciones de los Estados*’.

Esta aproximaciéon al tema al vincular la legalidad de un acto al
dafio que éste causa y al objetivo que tiene en lugar de la categoria del
actor que comete el acto, parece mas consistente con las Convenciones
de Ginebra y resto del Derecho Internacional Humanitario que el articulo

47 del Protocolo Adicional I.

Parece también que la motivacion financiera no tiene que ser
probada. Establece la tan criticada categoria de la responsabilidad
general de los Estados y de sus representantes. Los articulos 5y 6
explican en mayor detalle el contenido de las obligaciones de los Estados

Parte de erradicar las actividades mercenarias en Africa, fortalecer la

% Vignolles, J.M., De Carthage a Bagdad; Le Nouvel Age d’or des Mercenaires, Les

Editions des Riaux, 2006, pag. 103.
ar Beyani, C. y Lilly, D., “Regulating Private Military Companies”, International Alert,
Londres, 2001.
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extradicion contra la denegacion; y establecer el deber de procesamiento

como la excepcion ante tal denegacion.

Aunque dicha Convencioén entro en vigor en 1985, rara vez ha sido
efectiva. Puede ser vista como mas estricta que la Convencion de la ONU
para tratar con mercenarios, yendo mas alld de la prohibicion de
reclutamiento, uso, financiacién y entrenamiento de los mismos, hacia la
prohibicién sustantiva de los elementos del mercenarismo. Al igual que la
Convencién de la ONU, no cubre las actividades de las compaiiias
militares y de seguridad privadas ni incluye la responsabilidad penal
corporativa que puede aparecer como un aspecto crucial del control de
sus actividades. El alcance vinculante de la Convencion esta limitado a
Africa aunque esta limitacion regional a su aplicacion conlleva la ventaja
de que afecta legalmente a cualquier actividad perpetrada en Africa, sea
cual sea su fuente. No define un conflicto armado ni hace una distincion

entre conflicto armado de caracter internacional y no internacional.

Otro problema es que, desafortunadamente, no define el
significado de tomar parte directa en las hostilidades ni del término
hostilidades y tampoco el Derecho Internacional Humanitario ayuda a este
respecto aunque es un término que aparece en numerosos articulos. La
introduccidén de la palabra hostilidades en el segundo requisito parece
indicar que es intercambiable con el término conflicto armado tal como es
usado en el primer requisito. El Comentario sobre el Protocolo Adicional |
define participacion directa como “actos de guerra que por su naturaleza o

propésito son capaces de causar dafio efectivo al personal y
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equipamiento de las fuerzas enemigas”®.

Un problema con este
significado es el uso de la palabra “guerra” que evita la Convencién
mercenaria. Solo si la palabra guerra es tomada como conflicto armado,
esta definicion de participacion directa podria ser invocada en la
delimitacion del significado de mercenario en la Convencion. El
Comentario afiade que se deberia establecer la distincion entre
participacion directa y participacion en el esfuerzo de guerra. Para que
una persona sea definida como mercenario debe estar presente
fisicamente en el teatro del conflicto armado y causar o poder causar

dafio efectivo al personal y equipo del adversario. Esto debe ocurrir en el

contexto de “hostilidades” y no durante el tiempo de paz.

No se especifican las formas de compensacion material, o que
significa que cualquier forma sea en metdlico o en especie estaria
incluida. La segunda parte del requisito es que la compensacion material
debe ser prometida por o en nombre de una Parte del conflicto. Si la Parte
gue hace dicha promesa no es Parte o no hace la promesa en nombre de
una Pparte en el conflicto, entonces la persona asi reclutada no es un
mercenario. En términos de la Convencion, las Partes que no toman parte
en el conflicto o0 no actien en nombre de dichas partes pueden reclutar
personas quienes entonces no cumplen los requisitos para ser
considerados mercenarios. En consecuencia, no pueden ser definidos

como tales.

En lo referente a las palabras “nacional de una Parte” (articulo 4),

el problema es el hecho de que cada Estado determina por sus propias

“8 pilloud y Pictet, op. cit., 1987:619.
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leyes quién es nacional del mismo. En segundo lugar, la persona no debe

ser residente de un territorio controlado por una Parte en el conflicto.

Las Fuerzas Armadas pueden ser tanto aquellas de un Estado o de
un grupo rebelde, y la pertenencia también puede tomar varias formas
dependiendo de los procedimientos (articulo 5). La Convencion no define
“‘Fuerzas Armadas de una Parte en el conflicto”, que si se definen en el

articulo 43(1) del Protocolo adicional I.

Los articulos 1(2) y 1(3) incluyen personas juridicas. En términos
del articulo 1(2), un acto mercenario puede ser cometido por un Estado vy,
por tanto, por una persona juridica. Las EMSP que cumplen las
condiciones establecidas por el articulo 1(1) de la Convencién pueden ser
consideradas mercenarias ya que su naturaleza juridica es reconocida por
el articulo 1(3)**°. Esto puede ser atribuido al hecho de que los redactores
de la Convencion no previeron la emergencia de las EMSP que se han
convertido en la actualidad en actores principales en el campo de la
seguridad. Solo las EMSP con el unico objetivo de “oponerse por la
violencia armada a un proceso de autodeterminacion, estabilidad o la
integridad territorial de otro Estado”?°. El articulo 6 (a) sugiere que un
mercenario es una persona natural y el articulo 7 refuerza esta
interpretacion. Sin embargo, el texto de las provisiones de la Convencion
en su conjunto indican lo contrario, lo que implica que tanto las personas

naturales como juridicas son capaces de ser mercenarias.

9 E| proyecto de 1972 no contenia en su definicion de mercenario todos los elementos

encontrados en el primer parrafo del articulo 1 del texto finalmente adoptado.

420 Gumedze, Sabelo: “Towards the revision of the 1977 OAU/AU Convention on the
Elimination of Mercenarism in Africa”. African Security Review 16.4, Institute for Security
Studies.
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b. Union Europea

Las posibilidades de regulacion de las actividades de las EMSP en
el marco de la UE han recibido una atencién insuficiente**. La formidable
capacidad de la UE a la vez que su funcion como promotora de
normativa internacional, la sitia en una posicion inmejorable para instigar
la creacion de un modelo regional y un régimen de buenas practicas*?*.
Hay una creciente presidon dentro de la Union Europea para la
armonizacion de la regulacién de los servicios militares y de seguridad
privada para facilitar la transferencia de servicios dentro de la Unién y la
eliminacién de las desventajas competitivas derivadas de las diferencias
en los controles nacionales sobre las exportaciones. Este desarrollo
tendria implicaciones cruciales para el uso de estas empresas, no solo en

Europa sino también en el tercer mundo.

En comparacion con otros entes regionales, la Uniébn Europea
(UE) posee una gran capacidad institucional. Por ello, aparte del hecho de
la presencia entre sus miembros del Reino Unido y también de otros
proveedores europeos menores de EMSP, el tratamiento de la cuestion
en el marco de la UE es francamente interesante. El modelo integrador de
esta Organizacion, hace de la regulacion de los sistemas de gobierno y
econdémicos de sus miembros, sin excluir elementos del sector privado,

una parte esencial de su competencia.

2L Vide Krahmann, E., “Regulating private military companies: What role for the EU?”,

Contemporary Security Policy, n® 26, 2005, pag. 103.
%22 Vide Holmquist, C., “Private Security companies: The Case for Regulations”,
Op.citada, pags. 55y ss.
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La ampliacion de la UE y su creciente énfasis en la politica externa
y en las operaciones de gestion de crisis, entre otras cuestiones en apoyo
directo de las Naciones Unidas y en colaboracion con otros grupos
regionales, indican que tiene tanto un motivo como una obligacion de
tratar este tema. Si la misma pudiera implantar exitosamente un sistema
regulador de los servicios prestados por las empresas del sector desde su
territorio, se abarcaria una gran parte de la industria que no esta cubierta
en la actualidad ni por legislacion nacional ni internacional, sentando un
precedente (til para la regulacion por otros organismos regionales o

Estados*?.

Es resaltable que a pesar de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la Politica Exterior y de Seguridad Comun de la Unién continta
teniendo un caracter intergubernamental mas que de politica comunitaria
integrada. El sector de las EMSP contindia sin regulacién, pero aunque el
comercio en servicios de seguridad no esta mencionado explicitamente
en el Tratado de la Comunidad Europea de 1957, hay varias formas de

tratar esta cuestion*?*. Por una parte, se puede tratar en términos de

23 E| 28 de noviembre de 2008, se llevé a cabo, con la participacion del Sr. Gomez del

Prado, miembro del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre los mercenarios, el
taller Los retos de la reglamentacion de las empresas militares y de seguridad privadas,
celebrado en Roma y organizado por la Universidad LUISS Guido Carli en el marco del
PRIV-WAR, un proyecto conjunto de investigacibn de un consorcio de siete
universidades europeas (Justus Liebig Universitat Giessen; Riga Graduate School of
Law; Université Panthéon-Assas (Paris Il), Centre Thucydide; University of Sheffield,
Utrecht University; coordinado por la citada Universidad LUISS “Guido Carli” de Roma
junto con la academia de Derecho Europeo de Florencia). El proyecto esté financiado por
la Unién Europea, dentro del Programa Marco 7-Tema 8: Socio-economia, ciencias y
humanidades de la Comunidad Europea, y tiene por objeto la formulacion de propuestas
para un régimen de la Union Europea que garantice de manera satisfactoria la rendicion
de cuentas y la responsabilidad de las empresas militares y de seguridad privada.

424 El articulo 296.1 b) del Tratado de la Comunidad Europea permite a los miembros
tomar medidas necesarias para la proteccion de intereses esenciales de su seguridad
pero se refiere tan solo a la producciéon de armas y su comercio, municiones y material
de guerra; los servicios no estan incluidos. Establece exactamente que todo Estado
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control de exportaciones, expandiendo el Cédigo de Conducta de la Unién
sobre Exportacién de Armas*?, incluyendo la exportacion de servicios
militares y de seguridad, lo que seria una extension logica de la discusion
de legislacion nacional. El control sobre el trafico de armas indica que la
Union Europea ya regula servicios que se superponen a aquellos
ofrecidos por las EMSP. La exportacion de bienes de doble uso (bienes
gue tienen uso tanto civil como militar, tales como materiales nucleares,
quimicos, toxinas, electronicos...) también esta regulada para asegurar
que el comercio civil no perjudica los intereses de seguridad de los
Estados miembros*?®; por lo que no hay razones para que no se pueda

extender a considerar la exportacion de servicios de seguridad privada.

Por otra parte, las actividades de las EMSP podrian ser reguladas
de forma separada bajo la Politica Comun de Asuntos Exteriores y
Seguridad (CFSP en sus siglas en inglés), a través de Acciones
Conjuntas, Posiciones Comunes o0 Decisiones, aunque tal regulaciéon

seria ad hoc, para determinados paises y de caracter temporal.

podra adoptar las medidas que estime necesarias para la proteccion de los intereses
esenciales de su seguridad y que se refieran a la producciéon o al comercio de armas,
municiones y material de guerra; estas medidas no deberan alterar las condiciones de
competencia en el mercado comun respecto de los productos que no estén destinados a
fines especificamente militares.

425 Cddigo de conducta de la Uniébn Europea en materia de exportacibn de armas,
aprobado el 08 de junio de 1998 por el Consejo de Ministros de la Unién Europea.
Recoge una serie de criterios aplicables en la exportacion de armas a terceros paises Se
basa en los Criterios Comunes acordados por los Quince en los Consejos Europeos de
Luxemburgo y Lisboa de 1991 y 1992 respectivamente. El anuncio de la propuesta de un
Cddigo sobre este tema se produjo en la reunién del Grupo PESC del Consejo sobre
Exportacion de Armas Convencionales (COARM) de 12 de septiembre de 1997. El texto
definitivo del Cédigo fue aprobado por el Consejo de Asuntos Generales de 25 de mayo,
entrando en vigor el 08 de junio. Vide en este tema Muro Martinez, R., “El Cddigo de
Conducta de la Union Europea en materia de exportacion de armas”, en Boletin
Econdmico de ICE, 21 al 27 de febrero de 2000, pags. 9y ss.

426 Regulacion del Consejo n°. 1334/2000 que establece un régimen comunitario para el
control de las exportaciones de bienes y tecnologia de doble uso, 22 de junio 2000,
Official Journal of the European Communities, L 159/1 (30 de junio de 2000).
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En tercer lugar, la UE podria tratar este tema a través de la
armonizacion de las leyes nacionales sobre policia privada, regulada bajo

el Mercado Interno.

Mas aun, tal como se ha dicho para las Naciones Unidas y para la
Union Africana, la UE necesita ser clara sobre las circunstancias y
condiciones bajo las cuales puede considerar la contratacién de servicios
de seguridad privada. También necesita asegurar que esto se lleva a
cabo con los mas altos estandares de responsabilidad, transparencia,
respeto por los Derechos Humanos y teniendo en cuenta la delicada
naturaleza de las relaciones internacionales de seguridad. Hay varias
situaciones en las cuales podria considerar el uso de EMSP tales como el
apoyo a la gestion de crisis 0 de otras operaciones de la Politica Europea
de Seguridad y Defensa (ESDP en sus siglas inglesas) en el contexto del
envio de ayuda humanitaria a areas inseguras y para la proteccion de
representantes y Delegaciones diplomaticas en el extranjero. De hecho, la
UE ha contratado EMSP para servicios de seguridad cercana y
guardaespaldas, por ejemplo, para la Misiébn de Policia en Bosnia

Herzegovina.

Por ultimo, las previsiones para legislacion de la UE o extension del
Cddigo de Conducta sobre Exportaciones de Armas deberian ser
coordinadas con las medidas de control de los Estados Unidos como un
paso hacia el establecimiento de un consenso internacional sobre el uso
de las empresas del sector. Mas aun, deberian ser discutidas con la UA

en el contexto del apoyo de la UE a los procesos de mantenimiento de la
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paz y creacion de seguridad locales en Africa asi como con otros

procesos de dialogo CFSP nacional y regional cuando sea apropiado.

Para concretar, en funcion de lo ya sefalado, se puede dividir la
cuestion hablando, por una parte, de las medidas adoptadas a nivel de la
Union Europea, y, por otra, de la regulacion nacional de los Estados. A
nivel de la Unién Europea, se incluyen el Codigo de Conducta de la Union
Europea en Materia de Exportacién de Armas y un conjunto de Politicas
Comunes sobre Seguridad y Asuntos Exteriores. Técnicamente, la
regulacion del sector militar privado cae dentro de las competencias de la
Unién Europea pues al constituir un sector econémico, entra dentro de la
regulacion del mercado interno. Mientras la armonizacién de la legislacion
de la policia privada es una perspectiva para el futuro, la Politica Comun
de Asuntos Exteriores y de Seguridad de la Union Europea ha sido usada
para controlar la exportacion de ciertos servicios militares privados,
incluyendo la prohibicion de la transferencia de servicios militares a
destinos sujetos a embargo, la proliferacion de armas pequefias y ligeras,
la asistencia técnica relativa a armas de destruccion masiva y el trafico de
armas. El mecanismo mas riguroso es el uso de Acciones Comunes,
Posiciones y Decisiones para el control ad hoc de la exportacion de
servicios militares a ciertos destinos en respuesta a guerras civiles y

conflictos regionales.

Mientras estas regulaciones han sido ad hoc, para determinados
paises y con un caracter temporal, la Accibn Comun del Consejo

2000/210, de 22 de junio de 2002, reconocio la necesidad de estandares

277



MARCO JURIDICO ACTUAL

comunes generales para el control de la asistencia técnica relativa a
ciertos usos finales militares o destinos entre los Estados miembros. En la
misma, se define asistencia de forma que cubre casi todo el abanico de
servicios militares privados. Se han adoptado también otras Acciones
Comunes relativas a la transferencia de armas pequeiias y ligeras, que
pueden ser facilitadas por las operaciones de EMSP en Estados en
desarrollo, como, por ejemplo, la Accion Comun 1999/34/CFSP, sustituida
por la Accibn Comun 2002/589/CFSP. Finalmente, el Consejo aprobd la
Posicion Comun 2003/468/CFSP en la que establece un conjunto de
provisiones para la regulacion del trafico de armas a implantar por los

Estados miembros a través de la legislacion nacional.

El Cbédigo de Conducta fue adoptado en junio de 1998 para el
establecimiento de un conjunto de estandares comunes para las
transferencias de armas convencionales y para facilitar el intercambio de
informacion sobre exportacién de armas entre los Estados miembros*?’.
Esté orientado a impedir el suministro de armas desde paises miembros

de la Union hacia regiones inestables en las que puedan tener lugar

2" cuando se trata de controles nacionales a la exportacion de armamentos y bienes de

doble uso, ha habido un creciente reconocimiento en Europa de que las politicas de no
proliferacion y de exportacién de armas necesitan ser adaptadas a las cambiantes
practicas y tecnologias. Parte de este desarrollo ha sido la necesidad de licencia para la
transferencia electrénica de tecnologias sensibles. La proliferacion de armas pequefas
ha provocado el fortalecimiento de los controles sobre el trafico de armas. La aprobacion
del Cédigo de Conducta en la Exportacion de Armas por la Unién Europea en 1998, fue
considerada un significativo avance en el control regional de la exportacion de armas.
Los Estados miembros declararon en su momento que establecerian unos estandares
comunes minimos en el control de las transferencias de armamento que evitaran las
exportaciones que pudieran ser usadas para la represiébn interna o agresion
internacional, y que contribuyesen a la estabilidad de la regién. Sin embargo, de acuerdo
con Amnistia Internacional, el disefio y aplicacién del Cdédigo son muy defectuosos,
aparte del hecho de que no es un instrumento legalmente vinculante sino de caracter
politico que tendria algun efecto, especialmente en relacion con la transparencia, a
través de la publicacion de un informe anual sobre exportaciones. Sin embargo, la
legislacion nacional es aplicable y si hay puestos de trabajo en peligro, el Cédigo no
tiene realmente mucho efecto.
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violaciones graves de los Derechos Humanos. Incluye una lista de
destinos prohibidos y un sistema de verificacion y vigilancia del uso de las
armas, estableciendo un sistema de intercambio de informacion y
consultas sobre el otorgamiento o la denegacién de licencias de
exportacion en el ambito nacional.

8 ni tiene un

Si bien no es vinculante para los Estados partes*
mecanismo de aplicacién, en él se definen ocho criterios que deben
cumplir los Estados en casos de exportaciones de armas*?°. Se incluye el
respeto de los compromisos internacionales de los Estados miembros de
la Uniébn Europea, en particular, de las sanciones impuestas por el
Consejo de Seguridad, y de los Derechos Humanos en el pais de destino
final. No regula la exportacion de armas, sino que fija pautas de
comportamiento a la hora de autorizar dichas exportaciones a
determinados paises en los que no se cumplen los ocho criterios. En
definitiva, se trata de un compromiso politico que dota a las autoridades

de los paises de la Union Europea de un instrumento adicional para el

control de las exportaciones de armas.

Entre otros efectos, ha favorecido una creciente armonizacién en el

tema por parte de los Estados miembros, lo cual dificulta la evasion de los

%8 Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2008, sobre el Cddigo de

conducta de la Union Europea en materia de exportacion de armas — No adopcioén de la
posicion comun y/o transformaciéon del Codigo en un instrumento juridicamente
vinculante por parte del Consejo (2009/C 66 E/08). Esta Posicion Comun no adoptada
habia sido resultado de un acuerdo a nivel técnico de 30 de junio de 2005 del COREPER
como resultado de un proceso general de revision del Cdédigo, con el objetivo de
transformarlo en un instrumento eficaz de control de las exportaciones de armas a partir
del territorio de la U.E. y por parte de empresas comunitarias.

2% Estos ocho criterios fueron incorporados en la legislacién espafiola en el Real Decreto
491/1998, de 27 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Comercio Exterior
de Defensa y de Doble Uso, en su articulo 9, punto 3.
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controles nacionales por parte de las EMSP. Por otra parte, en diciembre
de 2000, la Union Europea y los Estados Unidos acordaron una
Declaracion conjunta sobre Responsabilidad en las Exportaciones de
Armamento. ElI Cdodigo de Conducta y, en su ejecucion, el Grupo de
Trabajo del Consejo sobre la Exportacion de Armas Convencionales han
sido particularmente efectivos en el fortalecimiento de los controles
nacionales sobre el trafico de armas que es uno de los servicios ofrecidos

por varias EMSP.

c. Consejo de Europa

Otra institucion con mucho que decir en este tema es el Consejo de
Europa. Es significativo que de sus 47 Miembros, 27 constituyen la
personalidad juridica de la Union Europea, lo que afiade aun mas valor a

sus decisiones.

En 2008, la Asamblea Parlamentaria de esta institucion ordené a
su Comité de Asuntos Politicos que hiciera un estudio y propusiera
medidas concretas sobre la tendencia masiva a contratar cada vez mas a

favor del sector privado funciones inherentemente estatales™® y el

3% Es necesario destacar que la nocién de “funciones inherentemente estatales” no es

un concepto claro e inequivoco por lo que su uso no esta exento de controversia. En lo
que respecta al control del uso de la fuerza armada, la cuestién de si se trata de una
obligacion implicita en la soberania del Estado (y no del Gobierno) pivota sobre si
estamos ante un atributo de la forma del Estado o de un calificativo propio del Estado
democratico de Derecho (forma de Gobierno). Parece que el uso legitimo de la fuerza no
corresponde a la forma de gobierno sino a la forma de Estado. Gbmez del Prado, J.L. y
Torroja Mateu, H., Hacia la regulacién internacional de las empresas militares y de
seguridad privadas, op. cit., pags. 99-102. Vide también Aparicio Pérez, M.A. y Barceld i
Serra-Malera, M. (Coords.), Manual de Derecho Constitucional, Atelier, Barcelona, 2009,
pag. 109.

Por su parte, la Federal Activities Reform Act (FAIR) de los Estados Unidos, de 1998,
define como funciones inherentemente gubernamentales, aquellas militares, diplométicas
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impacto que estaban teniendo las actividades de las EMSP en la erosion
del monopolio legitimo del Estado en la utilizacion de la fuerza. El 22 de
diciembre de 2008, el Relator del Comité de Asuntos Politicos presento el
informe Private military and security firms and the erosion of the state

1 a la Asamblea Parlamentaria. Esta

monopoly on the use of force®
recomendd al Comité de Ministros la elaboracion de un instrumento legal
del Consejo de Europa que regulara las relaciones de los Estados
miembros con las EMSP. Este instrumento debia ser preferentemente un
documento legal vinculante, esto es, una convencion. Su contenido
deberia abarcar las areas que deben permanecer como funciones
soberanas del Estado al ser esencialmente gubernamentales; una nitida
separacion de la seguridad externa e interna; principios que garanticen el
monopolio estatal de la utilizacion de la fuerza; prioridad de la prevencion
de los conflictos sobre la reaccion rapida de intervencion; asi como la
priorizacion de los enfoques civiles para la resolucion de los conflictos en
lugar de la utilizacion de la fuerza. También debe contener los principios
para el uso de las empresas del sector y los criterios de funcionamiento,
incluyendo el establecimiento de un marco de autorregulacion con un
cbdigo de conducta obligatorio, y la creacién de un Ombudsman de las

empresas militares y de seguridad privadas y/o un equipo de un equipo de

investigacion sobre posibles violaciones cometidas por estas empresas.

y otras actividades que significativamente afecten a la vida, libertad o propiedad de las
personas privadas.
48 Consejo de Europa, 22 de diciembre de 2008, Documento 11787.
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Este Informe fue revisado en 2009 por el Comité de Asuntos
Legales y de Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria®®?, que
recomendd el texto al Comité de Asuntos Politicos, aparte de realizar
algunas enmiendas que fortalecian el enfoque adoptado por el Comité de
Asuntos Politicos y que complementaban algunas de las
recomendaciones desde una perspectiva juridica. El 21 de abril de 2010,
el Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptd una
Recomendacion que responde a la demanda de la Asamblea
Parlamentaria al propio Comité respecto al Informe sobre las firmas
militares y de seguridad privadas y la erosion del monopolio del Estado en

la utilizacion de la fuerza®®,

d. Comunidad de Estados Independientes

Finalmente, cabe hacer referencia a la situacion en la Comunidad
de Estados Independientes (CEI) que agrupa doce Estados***. En la
misma, se aprob6 una Ley Modelo relativa a las medidas que se deben
tomar para contrarrestar el mercenarismo. La Ley Modelo adoptada por la
Asamblea Inter-Parlamentaria  de la Comunidad de Estados
Independientes, tiene como principal objetivo coordinar un mismo enfoque
legal y politico de los doce Estados miembros frente al fenomeno del

mercenarismo. Tiene el mérito de integrar la definicion propuesta por el

32 Consejo de Europa, 27 de enero de 2009, Documento 11801.

33 Comité de Ministros, Private military and security firms and the erosion of the state
monopoly on the use of force, Respuesta del Comité de Ministros, adoptada en la
reunién 1083 de los Delegados ministeriales (el 21 de abril de 2010), Recomendacion
1858 (2009), 26 de abril de 2010, Documento 12211.

% Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Georgia, Kazakstan, Kirguistan, Moldavia, Rusia,
Tayikistan, Turkmenistan, Ucrania y Uzbekistan.
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antiguo Relator Especial, D. Enrique Bernales Ballesteros a la comunidad
internacional, que amplia los criterios de la Convencion de las Naciones
Unidas de la definicién del mercenario y los delitos que pueda cometer*®®.
La propuesta amplia los delitos que pueden cometer los mercenarios e
incluye entre los mismos los siguientes actos: desestabilizacion de
Gobiernos legitimos, terrorismo, trafico de personas, de drogas, de armas
y cualquier otro trafico ilicito, sabotaje, asesinatos selectivos, delito

transnacional organizado, control por la fuerza de recursos naturales

valiosos y posesion ilegal de material nuclear o bacterioldgico.

Asimismo, la propuesta introduce una excepcion de peso a uno de
los criterios de la definicion de mercenario del articulo 47 del Protocolo
Adicional | que establece gque la persona no sea nacional de una Parte en
conflicto ni residente en un territorio de una Parte en conflicto. En la
propuesta se exceptlia la condicion de nacional del pais afectado por el
delito cuando el nacional es contratado para la comision de un delito en el
pais de su nacionalidad y oculta tras dicha condiciébn un uso mercenario

de su persona por el Estado u Organizacion que le contrata.

Los doce paises de la CEIl tienen que ratificar dicha Ley e integrarla
en sus respectivas legislaciones internas. Asimismo, tienen que tipificar
los delitos en sus respectivas legislaciones internacionales. Seis de los
doce Estados miembros han ido mas lejos, integrandose en la

Organizacion del Tratado de Seguridad Colectiva (CSTO en sus siglas en

sy propuesta figura en el parrafo 47 de su Informe a la Comisién en su Sexagésimo

periodo de sesiones, Naciones Unidas, documento E/CN.4/2004/15.
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inglés)**®. Dicha Organizacién tiene una coordinacién mas efectiva no
solo en el ambito legal sino también a través de medidas practicas en la
lucha contra el mercenarismo y sus conexiones con actividades terroristas

asi como con el trafico ilicito de drogas y armas.

4. LA REGULACION DE LAS EMSP EN LAS LEGISLACIONES

NACIONALES
a. Generalidades

Las limitaciones de la comunidad internacional para regular la
actividad de estas empresas trasladan el problema al plano intra estatal lo
cual tiene la ventaja de que no exige la cooperacion de otros paises y, en
un principio, resulta mas sencilla de aplicar al no depender de la
negociacion internacional. Sin embargo, hay tres problemas
fundamentales. En primer lugar, esta el hecho de la propia organizacion
de estas empresas, con poca infraestructura y orientadas a prestar
servicios a nivel global, con lo que les es muy facil transformarse o
recolocarse para evitar la legislacion de un pais determinado. En segundo
lugar, tenemos la exigibilidad de esas leyes fuera del territorio del Estado
que las promulga. Las autoridades locales de Estados fallidos no tienen ni
el poder ni los medios para exigir responsabilidad a estas empresas pues
ni siquiera controlan su propio territorio, de modo que la exigencia de
responsabilidad debe ser extraterritorial que dimane del Estado de origen

de la empresa. Por ultimo, la debilidad del Derecho Interno de los Estados

% Armenia, Bielorrusia, Kazakstan, Kirguistan, Rusia Y Tayikistan.

284



MARCO JURIDICO ACTUAL

deriva de la propia debilidad del Derecho Internacional pues los
ordenamientos de muchos Estados ignoran el fenbmeno de las empresas
militares y de seguridad privada remitiéendose al Derecho Internacional,

gue, como vemos, es muy endeble en esta materia.

A pesar de las limitaciones de la regulacion internacional y regional,
la regulacion nacional no se ha apresurado a cubrir ese vacio**’. Cuando
existe esta regulacion nacional, en la mayoria de las ocasiones se ha
llevado a cabo de forma reactiva, solo como respuesta a una situacion

embarazosa para el correspondiente Estado**®.

Entre los paises
desarrollados, solo los Estados Unidos y Sudafrica tienen regulacion
destinada especificamente a los proveedores corporativos de servicios
militares. Mas aun, ambos Derechos nacionales se han encontrado con
dificultades de aplicacion tanto por la laxitud con la que se ha legislado
(Sudafrica); la falta de sistematizacion y de recursos para la supervision

en el caso de los Estados Unidos; como por las dificultades planteadas

por la naturaleza extraterritorial de las actividades cubiertas**®.

ST gl Grupo de Trabajo sobre el tema de los mercenarios determiné la existencia de un

vacio en la reglamentacion de las actividades de las EMSP a nivel internacional. Si bien
existe una serie de normas con arreglo al Derecho Internacional Humanitario y a la
legislacion en materia de Derechos Humanos que podrian aplicarse a los Estados en sus
relaciones con las EMSP, el Grupo de Trabajo observo que han surgido dificultades en
la aplicacion de las leyes nacionales, en particular para las EMSP internacionales que
operan en un Estado extranjero, asi como dificultades en la realizacion de
investigaciones en zonas de conflicto. El efecto de esta situacién es que raramente se
tiene a las EMSP por responsables de las violaciones de los Derechos Humanos.
Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como medio de violar
los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, A/HRC/15/25, de 05 de julio de 2010.
% gpear, J., “Market Forces: The Political Economy of Private Military Companies”, op.
cit., pag. 44.

° En la pagina web del DCAF es posible encontrar las regulaciones nacionales
existentes asi como numerosos andlisis sobre EMSP. Vide www.dcaf.ch/privatisation-
security/index.cfm.
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Una fuente juridica potencialmente relevante respecto a la industria
militar privada son los Cédigos de Servicio y de Justicia Militar. Pero los
propios militares tienden a no tener directrices claras y completas relativas
al comportamiento de los contratistas que sirven junto a las Fuerzas
Armadas. Por otra parte, la utilidad de los Codigos Militares no esta
normalmente explotada. Los empleados de las EMSP estan vinculados
por los términos de su contrato y sus codigos de conducta pero no por los

Caodigos Militares ni por la cadena de mando militar.

Hay dos excepciones parciales como veremos mas adelante, y son
la Military Extraterritorial Jurisdiction Act (MEJA) de los Estados Unidos y
la incorporacion de “Reservas Patrocinadas” en la Reserve Forces Act
britanica de 1996*‘°. La primera aplica parcialmente el U.S. Uniform Code
of Military Justice a contratistas civiles. La legislacion britanica sujeta a los
empleados de las EMSP britanicas a las Service Discipline Acts y a las
Service Regulations, pero solo cuando estan sirviendo junto a las Fuerzas

Armadas.

Las medidas legislativas a nivel nacional van desde el registro y
regulacion de la policia privada y de las empresas de seguridad, al control
de la exportacion de armamentos y el trafico de armas. Desde el punto de
vista nacional, la regulacion de las EMSP que actuan en el territorio de un
Estado donde no hay un conflicto armado es mas comun y facil de
implementar que la regulacion a nivel internacional. Con el crecimiento de

esta industria, la mayoria de los Gobiernos han adoptado una

4% |senberg, D. A Fistful of Contractors: The Case for a Pragmatic Assessment of Private

Military Companies in Irag. op. cit..
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aproximacion mas proactiva respecto de la regulacion de los servicios de
seguridad privada. De todos modos, no existe un uUnico modelo de
regulacion de las empresas nacionales del sector sino que debido a
factores histéricos, culturales y politico-juridicos, asi como a la situacion
especifica de seguridad, los Estados han adoptado diferentes

aproximaciones.

Se pueden identificar cuatro enfoques distintos. Por un lado, la
ausencia de regulacion de las EMSP nacionales en paises tales como
Serbia y Chipre, lo cual no es lo mas aconsejable debido a las
implicaciones no deseadas que pueden suponer sus actividades. En
segundo lugar, tenemos la aplicacion del marco regulador del comercio a
las mismas, que es el caso de Alemania y Austria, lo cual genera
problemas derivados de la posibilidad del uso de la fuerza pues una
Camara de Comercio adolece de los conocimientos y capacidad de
imposicién para tratar con estas empresas. En tercer lugar, la regulacion
descentralizada de estas empresas, tal como se produce en Suiza, los
EEUU, Bosnia-Herzegovina e Italia, que lleva a un tratamiento desigual de
las mismas dentro de las fronteras de un mismo pais. Finalmente, algunos
paises han adoptado una regulacion especifica, entre ellos el Reino

Unido, Irlanda y Holanda.

En la mayoria de los Estados europeos, la regulacion nacional de
las empresas del sector se aplica a lo que cominmente se consideran
como servicios de seguridad privada en tiempo de paz y no a los servicios

militares privados en el contexto de un conflicto armado (caso de
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Espafia). A pesar de esta diferencia, se pueden establecer paralelismos
entre los esfuerzos para regular las provisiones de seguridad privada de
tipo policial con aquellos dirigidos a la regulacion de los servicios de
seguridad internacionales proporcionados en el contexto de un conflicto

armado y/o situaciones de inseguridad.

Los empleados de estas empresas tienen unos poderes que
pueden afectar a los Derechos Humanos, tales como el uso o amenaza
de uso de fuerza mortal, la busqueda de personas u objetos, asi como el
arresto de personas, pudiéndose identificar dos aproximaciones basicas.
En algunos Estados, dichos empleados no tienen mas facultades que el
resto de los ciudadanos (v.g. Holanda, Chipre, Reino Unido, Alemania,
Republica Checa y Finlandia). Por otra parte, en otros paises si que
tienen facultades adicionales limitadas como, por ejemplo, el arresto de
personas que de forma ilegal han entrado en una propiedad privada
(Lituania). En particular, respecto de la regulacion relativa a la posesion y
uso de armas de fuego, en algunos paises no pueden llevarlas ni usarlas
(v.g. Francia, Irlanda, Reino Unido, Dinamarca y Holanda). En otros,
pueden llevar y usar armas de pequefio calibre en determinadas
circunstancias (v.g. Espafia). Es dificil identificar un Estado que tenga la
mejor regulacion, ya que algunos tienen una regulacion muy estricta en

unos aspectos pero laxa en otros.

El fracaso en el establecimiento de un régimen legal preciso de las
EMSP en el Derecho Internacional asi como las escasas perspectivas de

una enmienda y una implementacion fructifera de las definiciones legales
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internacionales, hace que la legislacion nacional constituya un medio mas
efectivo a corto plazo. De todos modos, los instrumentos legalmente
vinculantes deberian ser considerados también a nivel internacional. Las
razones para el tratamiento del tema de la regulacion de las EMSP a
través de la legislacion nacional son dos. Por una parte, esta perspectiva
reafirma la centralidad de los actores estatales en el ambito de las
relaciones internacionales de seguridad. Las EMSP son percibidas a
menudo como una extension de la politica exterior del Estado incluso
cuando no operan bajo contrato con su Estado de origen, y es, por tanto,
en el interés del Estado la regulacion de las firmas que operan desde su
territorio. Por otra parte, la legislacion nacional tiene mayor oportunidad
de ser establecida y aplicada. No obstante, con pocas excepciones las
leyes nacionales ignoran la existencia de la industria de seguridad
privada. Los ordenamientos juridicos estatales no hacen referencia a las
actividades de las compafiias militares y de seguridad privada, y si lo

hacen es de manera deficiente.

Ademas, las legislaciones de los Estados no coinciden en la
definicién de mercenario. Algunas inciden en la idea de la participacion en
el conflicto y otras, por el contrario, no mencionan dicha condicién. Los
Manuales Militares de Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Francia,
Paises Bajos, Nueva Zelanda, Espafia y Yugoslavia recogen la definicion
del Protocolo Adicional I. Sin embargo, los de Camerun, Alemania, Kenia
y el Reino Unido unicamente se refieren al deseo de obtener un lucro
privado, sin requerir la promesa de una retribucion material

considerablemente superior a la prometida o abonada a los combatientes
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de grado o funciones similares de las Fuerzas Armadas. Asimismo,
Estados de la antigua Union Soviética como Armenia, Azerbaiyan,
Bielorrusia, Georgia, Kazajstan, Kirguistan, Moldavia, Rusia, Tayikistan,
Ucrania y Uzbekistan, definen a los mercenarios exclusivamente por su

deseo de obtener un lucro privado, sin mas requisitos.

Por otra parte, ademas de los marcos normativos supranacionales
analizados, varios Estados han implementado leyes que se aplican
extraterritorialmente principalmente a sus propios nacionales. Con
algunas excepciones importantes, la mayoria de estas leyes no estaban
pensadas para su aplicacion a los actores privados que proveen servicios
de seguridad en el extranjero. La regulacion nacional de las EMSP que
operan mas alla de las fronteras de los paises puede ser dividida en dos
categorias principales, la primera seria la regulacibn que se aplica
extraterritorialmente a nacionales en el extranjero y la segunda, la
regulacion aplicable territorialmente a las EMSP extranjeras importadas

dentro del territorio.

En lo que se refiere a la primera categoria, esto es, a la aplicacion
extraterritorial de las leyes nacionales para soslayar el vacio entre las
esferas de Derecho internacional y nacionales, estan aquellas leyes
nacionales que tienen de iure, si no de facto, el efecto de reemplazar las
leyes nacionales de otra jurisdiccion. Las leyes que tienen efecto
extraterritorial y los Acuerdos de Fuerzas Visitantes (Visiting Forces
Agreements) son dos ejemplos. Por medio de un nexo jurisdiccional

(normalmente a través de la nacionalidad o Estado sede de la compafiia),
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las leyes con efecto extraterritorial establecen que se aplican a las
acciones de las entidades o personal en otra jurisdiccion territorial. Los
Acuerdos de Fuerzas Visitantes (VFA en sus siglas en inglés) son un tipo
de aplicacion extraterritorial de legislacion nacional que es acordada en
un tratado internacional. Estos VFA son acordados, normalmente, de
forma bilateral entre dos Estados, cuando el Estado visitante tiene
presencia de sus Fuerzas Armadas en el Estado territorial. Establecen la
aplicacion extraterritorial de las leyes del Estado visitante con la
importante adicion de que el Estado territorial ha aceptado que sus

propias leyes no sean aplicables a las fuerzas visitantes.

Las Naciones Unidas por su parte, prefieren una legislaciéon que
vincule las actividades de las corporaciones militares y de seguridad
privada a un tratado internacional, siendo aplicable a los Estados y sus
propias empresas. Sin embargo, parece una opcion mas realista para
regular y controlar la actividad de las mismas que los Estados sean los
primeros responsables en regular las operaciones de las EMSP
globalmente dentro de su territorio. Sea cual sea el enfoque, los Estados
deben garantizar que ninguno de los actos de estas corporaciones sean
ultra vires o se salgan del abanico de las actividades autorizadas. Sin
embargo, solamente unos pocos Estados han adecuado su legislacion
reforzando la Convencion mercenaria de Naciones Unidas y todavia un
namero menor de ellos ha elaborado una legislacion relevante para
regular las operaciones de las compariias militares y de seguridad privada

fuera de su territorio.
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Los empleados de las empresas del sector pueden estar sujetos al
Derecho penal y civil internos del pais contratante, del pais en el que se
opera y del pais de nacionalidad del empleado. De todos modos, la
ausencia de normas que regulen especificamente estas corporaciones es
un obstaculo para la aplicacion de cualquiera de estas normativas. A
menudo, no esta claro como, cuando, donde, y qué autoridades son
responsables de la investigacion, persecucion y castigo de dichos
crimenes. A diferencia de los soldados, que responden segun su Cdédigo
de justicia militar nacional dondequiera que se encuentren, los contratistas
privados gozan de un turbio estatuto legal indefinido segin el Derecho
Internacional ya que no cumplen casi nunca la definicion formal de

mercenarios.

Normalmente, los delitos cometidos por civiles corresponden a la
jurisdiccion del pais donde son cometidos. Pero las EMSP operan
habitualmente en Estados fallidos en los que la persecucion de sus delitos
localmente puede ser ciertamente dificil pues, fundamentalmente, es la
ausencia de una autoridad local fuerte lo que explica su presencia**!. Es
mas, a menudo es igual de dificil la persecucién de los mismos en su
propio pais de origen ya que pocos sistemas legales cubren delitos
cometidos fuera de su territorio. Varios Estados establecen dicha
jurisdiccion extraterritorial sobre sus nacionales pero tan solo para ciertos
delitos y, a menudo, faltan medios para imponer sus leyes en el

extranjero. Como resultado de estas lagunas, ni un solo contratista militar

1 Jrak, por ejemplo, todavia no tiene unos tribunales bien establecidos y durante la

ocupacion formal por los EEUU las normas aplicables impuestas por la Autoridad
Provisional eximian explicitamente a los contratistas respecto de la jurisdiccion local.
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privado ha sido acusado o condenado por un delito en Irak (a diferencia
de las docenas de soldados estadounidenses que lo han sido), a pesar

del hecho de los mas de 20.000 contratistas existentes en ese pais***.

A pesar de que se ha hablado mucho sobre la falta de regulacién
aplicable a las EMSP, seria mucho mas correcto quejarse de la falta de
aplicacion de una aglomeracion compleja y copiosa de legislacion
extraterritorial potencialmente aplicable a las mismas. Esta falta de
aplicacion es debida de forma ostensible a dos razones; primero, la falta
de claridad sobre cdmo leyes que no fueron elaboradas pensando en las
empresas de este sector pueden ser aplicables a éstas. En segundo
lugar, hay una falta de procedimientos efectivos de supervision y
mecanismos para investigar y juzgar violaciones cometidas en el
extranjero. De todas formas, esto no puede explicar plenamente la
escasez de EMSP a las que se ha exigido responsabilidad, pudiéndose
hablar de una falta de voluntad politica para investigar y juzgar los casos

de conductas ilegales de las mismas.

Todavia no hay ninguna normativa que pueda usarse como guia

para una practica adecuada. Desde un punto de vista ideal, dicha

42 E| fracaso en el control efectivo del comportamiento de las EMSP genero el caso de la

prision de Abu Ghraib en el que todos los traductores y la mitad de los interrogadores
implicados eran contratistas privados que trabajaban para dos empresas de este sector,
Titan y Caci. A dia de hoy, ninguno de estos individuos ha sido acusado ni castigado a
pesar de que el Ejército de EEUU ha tenido tiempo de juzgar a los soldados implicados.
Tampoco ha habido ningan intento de establecer la responsabilidad corporativa por los
delitos cometidos. De hecho, la Unica investigacion formal respecto a la actuacion a nivel
corporativo fue llevada a cabo por Caci, que se investigb a si misma v,
sorprendentemente, descubrid que no habia hecho nada inadecuado. Debido a la
ausencia de legislacion adecuada, algunos paises han litigado para tratar los problemas
con las EMSP, lo cual rara vez es el mejor foro para resolver las cuestiones relativas a
los Derechos Humanos y a los asuntos militares. Por ejemplo, varios antiguos presos de
Abu Ghraib han tratado de demandar en los tribunales de EEUU a las EMSP implicadas
en el caso.
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normativa deberia especificar formas de sujecion de las acciones de las
EMSP al control ejecutivo, supervision del legislativo y enjuiciamiento por
parte del poder judicial. A modo de ejemplo, se pueden resaltar los casos
de los Estados Unidos y Sudafrica, dos paises sedes de varias de las
mayores empresas militares privadas, que han tomado dos caminos
diferentes en la regulacién de este fenémeno***. También se analizara la
legislacion aplicable en el Reino Unido e Israel (sedes de grandes
empresas del sector), Alemania, Australia, Bélgica, Espafia, Francia,
Italia, Nueva Zelanda y Suiza, todos ellos paises sedes de estas
empresas Yy, por otro lado, Afganistan, Irak, Sierra Leona y Colombia
(paises en cuyo territorio operan las mismas de forma masiva), como

otros ejemplos de aproximacion legal a esta problematica***.

En lo que se refiere estrictamente a la prestacion de servicios de
seguridad, varios paises europeos como Dinamarca, Finlandia, Francia,
Portugal y Espafia, tienen estrictos y omnicomprensivos controles sobre
los servicios de seguridad privados. Otros como Alemania, Austria e Italia
tienen tan solo regulaciones mucho mas estrechamente definidas. Por
otra parte, los Gobiernos europeos usan generalmente sociedades
publico-privadas y la regulacion nacional como mecanismos para
controlar sus EMSP. Dichas sociedades incluyen una variedad de
acuerdos que son definidos por las diferentes relaciones entre los

Gobiernos y las EMSP en el sector publico. Van desde la externalizacion

443 Schreier, F., y Caparini, M., “Privatising Security: Law, Practice and Governance of

Private Military and Security Companies”. op. cit., pags. 104 y ss.

* Para una lista omnicomprensiva de regulaciones nacionales: PMSC Regulation
Database, Resource for the Regulations on Private Military and Security Companies,
DCAF, www.privatesecurityregulation.net/pmsc-regulation-database.

294


http://www.privatesecurityregulation.net/pmsc-regulation-database

MARCO JURIDICO ACTUAL

de determinadas funciones o sectores completos de servicios hasta
empresas conjuntas y empresas de propiedad totalmente publica. Cada
tipo de sociedad publico-privada es asociada con diferentes formas y
niveles de control gubernamental. Mientras la externalizacion provee
supervision mediante contratos comerciales, las empresas conjuntas y el
control del capital de una empresa por el Estado implica directamente a
los Gobiernos en la prestacion de servicios publicos. Todos los paises
europeos que emplean sociedades mixtas publico-privadas para dar
forma a la externalizacion de servicios militares han asumido la creencia
de que las empresas privadas son capaces de proveer apoyo militar a

mejor coste que sus propias Fuerzas Armadas nacionales.

La imposicion de la normativa es de especial importancia. A estos
efectos, varios Estados han establecido 6rganos de supervision para la
vigilancia de las actividades de las EMSP nacionales. Dentro de la Unién
Europea ejercen esta funcién de supervision de las mismas una gran
variedad de instituciones. Unas veces, el control lo ejerce la policia
(Espafa, Grecia, Dinamarca, Hungria y Eslovaquia); otras, las
autoridades civiles (Alemania, Italia y Suecia); el Ministro del Interior
controla el sector en Eslovenia, Polonia, Italia y Holanda; el Ministro de
Justicia en Luxemburgo. Irlanda y el Reino Unido han establecido una
autoridad especializada que supervisa el sector nacional de la seguridad
privada. La supervision esta muy fragmentada en aquellos que tienen una
forma de gobierno federal con diferentes reglas e instituciones de
supervision a nivel infra nacional. Otro tema es cdémo se ejerce dicha

supervision y cuales son los regimenes sancionadores que varian desde
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las multas y retiradas temporales o definitivas de licencias, hasta la
prision.
Los paises adoptan diferentes enfoques sobre si y, en su caso,

como controlar su emergente industria militar privada, existiendo grandes

diferencias en la regulacién de este fenbmeno.

b. Tratamiento en los principales paises sede de EMSP
b. 1 Estados Unidos de América

Los Estados Unidos, que constituyen el mayor Estado contratante y
de origen de las EMSP, disponen de numerosas leyes que pueden ser

aplicadas a los contratistas civiles*®.

El Gobierno estadounidense es uno de los pocos que tiene un
sistema de licencia y registro para las empresas militares privadas. El
pastiche de legislacion representa uno de los regimenes reguladores mas
amplios promulgados por Estado alguno. De todos modos, sigue estando
repleto de lagunas y su aplicacion es laxa. El punto clave de su legislacion
esta basado en la conexidon entre la exportacion de armas y la de

servicios militares y de seguridad privada.

La Neutrality Act (1794) prohibe el reclutamiento de mercenarios
dentro del pais, no ocupandose de la venta de servicios militares. Esta

Ley fue una respuesta a un conjunto de circunstancias sociales en las que

5 Una lista completa de la legislacion estadounidense aplicable a los contratistas es

proporcionada por Caparini, M., “Regulating PMSCs: the US Approach”. Incluido en
Alexandra, A., Baker, D.P. y Caparini, M. (editores), Private Military and Security
Companies, Routledge, 2008.
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no se tenian en cuenta las empresas militares y de seguridad privada
puesto que no existian. La US Arms Export Control Act de 1968, regula
tanto el comercio de armas como la exportacién de servicios militares*° a
través de la Oficina de Control del Comercio de Defensa en el Bureau de
Asuntos Politico-Militares del Departamento de Estado, que supervisa la
International Transfer of Arms Regulation (ITAR), otorgando licencia a
aguellas compafias que cumplan los requerimientos. La ITAR es parte de
la US Arms Export Control Act, constituyendo la pieza clave de la
legislacion. La clausula relevante de la misma establece que cualquier
persona (distinta de un representante o empleado del Gobierno de los
Estados Unidos actuando de forma oficial) que se comprometa en el
negocio de actividades de intermediacion respecto a la manufactura,
exportacion, importacion o transferencia de cualquier articulo o servicios
de Defensa... se registrara en la agencia del Gobierno de los Estados
Unidos encargada de la administracion de esta seccion*’. Este requisito
se aplica a cualquier ciudadano de los EEUU dondequiera que se
encuentre, dando a la regulaciéon efecto extra territorial. La ITAR abarca
las actividades de las compafiias militares privadas pues se aplica a la US
Munitions List, que incluye el entrenamiento militar y actividades tales

como los servicios de Defensa.

“° Arms Export Control Act, Title 22, United States Code, e International Traffic in Arms

Regulation, Title 22, Code of Federal Regulations, Parts 120-120. Los servicios militares
fueron incluidos en la Ley mediante una enmienda en los afios ochenta al descubrirse
por parte del Departamento de Estado que algunas compafiias privadas estaban
proporcionando entrenamiento a individuos de paises con los que los Estados Unidos no
tenian buenas relaciones.

*7 Vide Seccién 151 Brokering Activities Relating to Commercial Sales of Defense
Articles y Seccién 38(1) (A).
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Bajo este sistema, las comparfias registradas deben solicitar
licencias antes de firmar los contratos con clientes extranjeros y el hecho
de no hacerlo constituye un delito. Cada solicitud conlleva un proceso de
estudio interno por parte de varias oficinas del Departamento de Estado,
asi como de embajadas regionales antes de que se conceda la licencia.
Las excepciones son los contratos con paises de la OTAN que no
requieren de estos estudios y los contratos con paises sometidos a
embargo son automaticamente rechazados. También hay una presuncion
de denegacion para la provision de servicios militares si conllevasen un
resultado letal. De todas formas, es muy complicado determinar cuando
un contrato conlleva tal resultado como se demostré en casos como el de

MPRI y el Programa de Entrenamiento y Equipamiento en Bosnia**®.

La US Arms Export Control Act y sus enmiendas tratan la
exportacion de servicios de seguridad de la misma manera que la
exportacion de bienes, regulando estrictamente a quién se exportan los
servicios pero no la manera en la que son usados. Las empresas
estadounidenses que proveen servicios militares a extranjeros en los
Estados Unidos o0 en el extranjero tienen que obtener una licencia del

Departamento de Estado segtn la ITAR*®. Sin embargo, el proceso de

4 Una Instruccion del Departamento de Defensa de los Estados Unidos dirigida a la

regulacion de las actividades de los empleados de las EMSP impone requisitos
detallados para aquellos que, presumiblemente, pudieran participar directamente en las
hostilidades, lo que ilustra que el Ejército estadounidense esté al corriente de la situacion
y preocupado. De todas formas, dicha regulacion, aunque es un avance, es inadecuada
pues estas empresas no solo son empleadas por los militares sino también por
empresas de reconstruccion y de otros tipos, por lo que la regulacién deberia estar
dirigida a todos estos entes. Vide Department of Defense Instruction N°. 3020.41 (3
October 2005) on “Contractor Personnel Authorized to Accompany the U.S. Armed
Forces”.

%9 Sin embargo, las EMSP también pueden contratar directamente a través del Defense
Department’s Foreign Military Sales (FMS) Programme, que no requiere licencia alguna.
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otorgamiento no sigue un procedimiento estandarizado. No hay una
supervision formal una vez la licencia ha sido otorgada ni hay otras
provisiones para asegurar la transparencia salvo para los contratos que
excedan de 50 millones de dolares que requieren notificacion al Congreso
antes de su aprobacion. Este umbral es inadecuado para asegurar un
control eficiente, pero, ademas, los contratos son frecuentemente
divididos o parcialmente subcontratados para evitar la supervision del

Congreso*®.

La responsabilidad por la implantacion de controles una vez
concedida la licencia sobre servicios comercialmente exportados de
EMSP estadounidenses recae en el extranjero sobre los Agregados de
Defensa y el Servicio de Aduanas en relacion con las armas y otro
material. En términos de supervision y control, una vez el contrato es
otorgado, las provisiones de la legislacion estadounidense, aunque mas
completas que la mayoria, son escasas. La Government Accountability
Office provee alguna supervision de la concesion e implementacion de

contratos de las EMSP, pero con caracter limitado.

%0 vide www.gao.gov/cgi. La Government Accountability Office (GAO) se estableci6

como la Oficina General de Contabilidad por la Ley de Presupuesto y Contabilidad de
1921. Esta Ley exige "investigar, en la sede de gobierno o en otro lugar, todas las
cuestiones relativas a la recepcion, el desembolso y la aplicacion de los fondos publicos,
y hara al Presidente y al Congreso... los informes [y] las recomendaciones que buscan
una mayor economia y eficiencia en el gasto publico”. Segun la declaracion de la mision
actual de la GAO, la agencia existe para apoyar al Congreso en el cumplimiento de sus
responsabilidades constitucionales y ayudar a mejorar el rendimiento y asegurar la
rendicién de cuentas del Gobierno federal. El nombre fue cambiado en 2004 por la Ley
de Reforma Capital Humano de la GAO para reflejar mejor la mision de la oficina.
Mientras que la mayoria de los otros paises tienen las entidades gubernamentales
similares a la GAO, la atencién se centra principalmente en la realizacion de auditorias
financieras. Los auditores de la GAO no sélo pueden llevar a cabo auditorias financieras,
sino también integrarse en una amplia variedad de las auditorias de gestion.
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Se intenté cubrir el vacio con la llamada Military Extraterritorial
Jurisdiction Act (MEJA)*! aplicable a los civiles que sirven al Ejército de
los Estados Unidos fuera del pais. Esta ley adolece de varias limitaciones
pues solo se aplicara respecto a los delitos cometidos en el extranjero que
en Estados Unidos conlleven, como minimo, un afio de prisi6n*?. La
MEJA permite presentar cargos contra contratistas de los Estados Unidos
por conducta criminal mientras trabajen para el Departamento de Defensa
0 en apoyo a una mision del Departamento de Defensa. No es de
aplicacibn a las empresas bajo contrato con otras agencias
gubernamentales como la CIA o el Departamento de Estado. En los casos
en que esta ley no es aplicable, la responsabilidad penal es opaca. Por
ello, el Congreso esta considerando extender este estatuto a los
contratistas que trabajen para cualquier agencia en, o en proximidad de,
un area donde las Fuerzas Armadas estén llevando a cabo

operaciones*?,

Recientemente, los Estados Unidos han aprobado otras leyes y
reglamentos encaminados a seguir reforzando la supervision y la

rendicién de cuentas de las empresas militares y de seguridad privada. El

*1 Military Extraterritorial Act de 2000 (MEJA), Military Extraterritorial Jurisdiction,

Capitulo 212. Public Law 106-523. 106th Congress EEUU, 22 de noviembre de 2000.
Disponible en www.pubklaw.com/hi/pl106-523.pdf.
%2 La efectividad de la MEJA dependera de la voluntad politica del Gobierno de los
EEUU pues esta norma meramente provee una base legal para la persecucion de
limitadas clases de delitos, no obligando al Departamento de Justicia a perseguir, y sin
afectar a la discrecion para perseguir o no. Vide Yost, M.J. y Anderson, D.S. “The
Military Extraterritorial Jurisdiction Act of 2000: Closing the Gap”, 95 AM. J. Int'l L. 446,
2001, pag. 453.

® MEJA Expansion and Enforcement Act de 2007, H.R. 2740: 2007-2008 (110°
Congreso). El Proyecto paso el tramite del Congreso el 4 de octubre de 2007 y aun tiene
que ser votado en el Senado. Resaltar que la MEJA 2007 crea otra laguna al no definir el
término “proximidad”, lo cual puede permitir interpretaciones diversas en relacién con la
aplicabilidad de esta provision.
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17 de octubre de 2006 entrd en vigor la National Defense Authorization
Act for Fiscal Year 2007, que contenia una seccion que llevé a cabo lo
que parecia un cambio menor en el 10 USC 802 (a) (10) Uniform Code of
Military Justice (UCMJ)**, afadiendo al término “guerra” el de “operacion
contingente” definido en el U.S. Code, 10 USC 101 (a) (13)*°. Con ello
potencialmente se somete a civiles estadounidenses a la justicia militar en

ausencia de guerra declarada®®.

*>*Uniform Code of Military Justice (UCMJ), disponible en

www.au.af.mi/au/awc/awcgate/ucmj.htm.

55 El término “operacion contingente” significa una operacion militar que (A) es
designada por el Secretario de Defensa como una operacién en la que miembros de las
fuerzas armadas estan o pueden estar involucrados en acciones militares, operaciones u
hostilidades contra un enemigo de los Estados Unidos o contra una fuerza militar
contraria; o (B) resulta en la llamada u orden para hacerlo, o retencién de miembros en
servicio activo de los servicios uniformados en aplicacién de la seccién 688, 12301(a),
12302, 12304, 12305, o0 12406 de este titulo, capitulo 15 de este titulo, o cualquier otra
prevision legal durante una guerra o durante una emergencia nacional declarada por el
Presidente o por el Congreso. Este cambio es de gran importancia pues la Gltima
Declaracion formal de guerra por el Congreso fue la Segunda Guerra Mundial.

%% vide John Warner National Defense Authorization Act for Fiscal Year 2007, Pub. L.
N°. 109-364, parrafo 552, 120 Stat. 2083, 2217 (2006) (enmienda la 10 U.S.C. seccion
802(a)(10), US extension of Uniform Code of Military Justice to contractors of the
Department of Defense and possibly to other State agencies en la U.S. John Warner
National Defense Authorization Act for FY2007 (P.L. 109-364) que autoriza juicios
mediante Corte Marcial por crimenes cometidos por contratistas civiles que acomparien
a las fuerzas militares tanto en guerras declaradas por el Congreso como en operaciones
contingentes). Esto genera mdltiples problemas pues la 12 y 52 Enmiendas de la
Constitucién de EEUU establecen el derecho al Gran Jurado y otros derechos
fundamentales. Vide Jackson, K., “Not Quite a Civilian, Not Quite a Soldier: How Five
Words Could Subiject Civilian Contractors in Iraq and Afghanistan to Military Jurisdiction”,
27 J. Nat'l Ass’n Admin. L. Judiciary, 2007, pag. 269. El acusado militar no tiene derecho
a un juicio con Jurado sino que debe escoger entre un juicio con juez o un conjunto de
militares. Con la excepcion de los casos de pena de muerte, el fiscal obtendra un
veredicto de culpabilidad si dos tercios del grupo de militares encuentra al acusado
culpable. A diferencia del Jurado civil, el grupo de militares que estan juzgando no es tan
solo responsable de determinar la culpabilidad o no del encausado, sino que también
decide qué sentencia se impone y puede incluso interrogar a testigos. Vide Waddington,
“Court  Martial: Process and Procedure”, 20 de julio de 2007,
http://ucmjdefense.blogspot.com/2007/07/courts-martial-process-and-procedure.html. Por
otra parte, el UCMJ criminaliza comportamientos no ilegales en la vida civil tales como el
adulterio y la sodomia, y mas importante, un contratista podria ser acusado de desercion
por lo que en la vida civil seria un simple incumplimiento de contrato. Singer argumenta,
en cambio, que el modelo de la Corte Marcial puede ser apropiado para analizar los
presuntos delitos de los contratistas. Ciertamente, la misma puede ofrecer mas facilidad
para la comprobacién de los hechos y, por otra parte, un tribunal militar puede
comprender mejor las circunstancias especificas y sopesar la conducta del contratista en
comparacion con los estandares apropiados en esas circunstancias, lo cual reflejaria el
principio fundamental del proceso debido y que puede estar ausente en un marco civil.
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Esta extension de la jurisdiccion de las Cortes Marciales a los
contratistas militares privados que desarrollen una conducta ilegal podria
ser una buena propuesta pero no resuelve el problema subyacente de la
participacion ilegal en las hostilidades pues alguien solo puede ser llevado
ante una Corte Marcial una vez ya ha cometido un delito. Esto significaria
gue no habria sancién alguna por cruzar la linea marcada por el Derecho
Internacional Humanitario, por ejemplo la participacion directa en las
hostilidades hasta el momento en que se haya cometido un delito. Una
mera participacion o incluso matar a un soldado enemigo no es una
conducta que seria planteable ante una Corte Marcial del Estado
contratante a menos que se hubiera cometido un crimen de guerra. Por
tanto, esta propuesta esta limitada a hacer responsables a los que han
llevado a cabo una conducta delictiva desde el punto de vista del
empleador tras la comision de los delitos. Seria una herramienta util pero
no esta dirigida a la necesaria regulacion de la conducta de los
contratistas militares privados con la perspectiva del aseguramiento del

cumplimiento de las normas internacionales humanitarias*”’.

Estos problemas no se plantean cuando hablamos de Fuerzas
Armadas, las cuales tienen su propio Cédigo Militar que se aplica aun
desplegadas en territorio extranjero, a menudo incluyendo un sistema de
tribunales militares itinerantes que estan equipados para juzgar a militares

en servicio en el extranjero. De todos modos, hay oposicidon a juzgar a

Vide Belen, C.D., “Reining in Rambo: Prosecuting Crimes Committed by American
Military Contractors in Iraq”, 27 Penn St. Int’l L. Rev. 169 2008-2009; y Chen, D. H.,
“Holding “Hired Guns” Accountable: The Legal Status of Private Security Contractors in
Irag”, 32 B. C. Int'l & Comp. L. Rev. 101, 2009.

457 Kidane, W., “The Status of Private Military Contractors under International
Humanitarian Law”, 38 Denv. J. Int'l L. & Poly 361 2009-2010.
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civiles, incluyendo las empresas militares y de seguridad privada, en
tribunales militares donde los derechos y protecciones pueden ser
menores que en los de cardacter civil. Ha habido sin embargo, recientes
esfuerzos legislativos en los Estados Unidos para colocar a las EMSP
bajo la jurisdiccion de los codigos militares y, por tanto, potencialmente
bajo la jurisdiccion de los tribunales militares establecidos en el territorio.

La War Crimes Act*®

criminaliza conductas que serian
consideradas una infraccion grave de las Convenciones de Ginebra.
Establece la jurisdiccion sobre miembros de las Fuerzas Armadas
estadounidenses y los nacionales de este pais que cometan graves
infracciones de las Convenciones internacionales sobre la guerra. Pero el
problema estriba en que varias EMSP y miembros de las mismas no son
nacionales estadounidenses. Por otra parte, la investigacion de los

hechos y la consecucion de testigos son practicamente imposibles en

muchos casos™®.

También hay que destacar que en el ambito de la provisién de
servicios de caracter puramente logistico, los Estados Unidos emplean
dos servicios, uno para instalaciones fijas, tanto del interior del pais como
en sus bases en el Exterior, el GOCO (Government Owned Contractor
Operated) y otro para las operaciones militares, el LOGCAP (Logistic Civil

Augmentation Program) que cubre las capacidades de apoyo Yy

8 \War Crimes Act, 18 U.S.C, 2441 (2006).

59 Una norma importante que no paso la Sesion del Congreso es la Transparency and
Accountability in Military and Security Contracting Act de 2007 que era una propuesta de
enmienda a la MEJA para permitir que todas las personas empleadas por cualquier
agencia gubernamental involucrada en una zona de guerra u operacion estuviesen
sometidas a la jurisdiccion de los Estados Unidos. Sin embargo, esta iniciativa esta en la
agenda de Defensa. Vide The White House, The Agenda, Defense,
www.whitehouse.gov/agenda/defense.
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sostenimiento en el exterior*®®. Una caracteristica del LOGCAP viene
marcada por la amplitud de sus contratos marco, por su caracter de
permanencia y continuidad y por su capacidad para situar cantidades
indefinidas de suministros en lugares indeterminados. El reembolso de
gastos lo ejecuta la administracion cada cuatro meses, imputando un 8%
de beneficios estipulados, tras una certificacion de satisfaccion del cliente
firmada por el jefe de la base o instalacion. LOGCAP crea una relacion
contractual marco con una serie de O6rdenes de trabajo sin puja firmadas
intermitentemente dependiendo de requerimientos especificos. Estos
tipos de contrato IDIQ (siglas en inglés de “Provision Indefinida y Cantidad
Indefinida”) estan disefiados para situaciones en las que la incertidumbre

existe durante la duracién o extension de una operacion determinada.

Un problema basico que afronta el sistema estadounidense de
licencia es la falta de capacidad humana y financiera para llevar a cabo
una adecuada revision e investigacion de antecedentes y subsiguiente
revision. El sistema también es presa del trafico de influencias y
cuestiones politicas, ademas de que la adjudicacion de licencias es
bastante ad hoc, con inconsistencias respecto a los requisitos exigidos y

461 Un sistema de licencia

los criterios aplicados para la aprobacién
sobrecargado y no sistematizado es mucho mas propenso a la

manipulacion y al mal uso politico. La supervision podria ser fortalecida

% LOGCAP fue establecido en 1985 principalmente para preparar contingencias y

potenciar los recursos civiles existentes. Sin embargo, su utilizacién no se produjo hasta
tres afios mas tarde cuando el Cuerpo de Ingenieros del Ejército de EEUU lo us6 para
contratar la construccién y mantenimiento de dos oleoductos en el sudoeste de Asia.
Posteriormente, este mismo Cuerpo lo usé para otorgar a Brown and Root Services
(ahora KBR) un contrato abierto de mayor coste para el apoyo de las fuerzas de
Naciones Unidas en Somalia.

1 Avant, D. The Market for Force: The Consequences of Privatizing Security. Op.citada.
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con una mayor implicacion de la rama legislativa. Los recursos necesarios
tanto para la revision del contrato inicial y la supervision podrian

generarse parcialmente por el cobro de tasas por la licencia.

En este contexto, es comprensible la Stop Outsourcing Security
Act, texto legislativo presentado el 23 de febrero de 2010 por dos
congresistas estadounidenses*®?, que de ser adoptado prohibiria la
utilizacién de contratistas privados en zonas de guerra. La legislacion
propuesta someteria los contratos de mas de cinco millones de délares al
escrutinio del Congreso. Por otra parte, en 2010, a raiz del caso Abu
Ghraib, el Congreso de Estados Unidos recomendd, en la Ley de
Autorizacion de la Defensa Nacional para el afio 2010, prohibir la
utilizacién de contratistas privados en los interrogatorios de los detenidos.
A pesar de esa recomendacion, en una nota ejecutiva del Presidente de
Estados Unidos se rechaza esa limitacién, permitiendo que “en algunos
casos especificos en los que posea una combinacién de destreza tal que
facilite la obtencion de informacion critica, el contratista privado podra

actuar como interrogador™*®,

A pesar de toda esta legislacion, es preocupante el sistematico
fracaso del Gobierno de Estados Unidos en lo que respecta a la
investigacion o persecucion de los numerosos casos de violaciones por

las EMSP contratadas por el Departamento de Estado, a pesar de su

%2 Estos dos congresistas son la Representante de la Camara, Jan Schakowsky

(Demécrata por lllinois) y el Senador Bernie Sanders (Independiente por Vermont). Ese
mismo texto habia sido presentado por Schakowsky en noviembre de 2007, durante el
Gobierno del Presidente G.W. Bush, pero no fue aprobado.

%3 Comité de Derechos Humanos (Naciones Unidas), Comunicacién n. 1020/2002,
Cabal and Pasini vs. Australia, 1 de noviembre de 2003, péarrafo 7.2, pag. 357, A/58/40
(vol. 11).

305



MARCO JURIDICO ACTUAL

clara autoridad para llevarlas a cabo*®*. Pero aun tomando nota de sus
omisiones y deficiencias, el sistema de licencia para las exportaciones de
servicios militares y de seguridad privada en la misma linea que la
exportacion de bienes, provee un modelo relevante para otras posibles

legislaciones nacionales.

b. 2 Sudafrica

Sudafrica es el Unico pais cuya legislacion prohibe expresamente a
sus nacionales vender su preparacion militar a un pais extranjero inmerso
en un conflicto armado. Establece una nitida separacién entre “actividad
mercenaria” y la exportacion de “asistencia militar en el extranjero”. En

1998 se aprob6 la Foreign Military Assistance Act (FMAA)*®

que regula la
exportacion de servicios de seguridad, como reaccion al negativo impacto
internacional de la EMSP Executive Outcomes en Angola y Sierra Leona y
de otras compafiias sudafricanas que operaron en Africa*®®. Esta Ley es
un intento de desarrollar un instrumento legal de tratamiento tanto de los

mercenarios tradicionales como de las emergentes compafias militares

privadas®®’.

“%* Solo en una ocasién se ha aplicado el Cédigo Comun de Justicia Militar reformado en

2006 y en cincuenta y ocho la MEJA, aunque solo en trece casos ha llegado a abrirse un
proceso ante un tribunal estadounidense.

%> Republic of South Africa Government Gazette, vol. 395 Ciudad del Cabo, 20 de mayo
de 1998, n®18912; N°. 15 de 1998: Regulation of Foreign Military Assistance Act (1998).
% Sobre la FMAA, vide Talijaard, R., “Implementing South Africa’s Regulation of Foreign
Military Assistance Act” en Alan Bryden y Marina Caparini (eds.), Private Actors and
Security Governance, 2006, pags. 176 y ss.

%" La legislacién anterior estaba compuesta por la Defence Act de 1957, en la que se
prohibia a los miembros de las Fuerzas de Autodefensa sudafricanas (SADF) servir
COmMO mercenarios 0 proveer servicios mercenarios.
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Se establece una distincion entre la actividad mercenaria y la
provision de asistencia militar en el extranjero. La Ley no usa las
definiciones de mercenario y mercenarismo que se encuentran en las
Convenciones de Naciones Unidas y de la UA, sino que, en cambio,
define la actividad mercenaria simplemente como participacién directa
como combatiente en un conflicto armado por ganancia privada. El
compromiso en una actividad mercenaria, incluyendo el reclutamiento,
uso, financiacion y entrenamiento, esta, sin embargo, prohibido por la Ley
(seccion 2) dentro de Sudafrica o en cualquier lugar, sugiriendo su efecto
extra territorial. EI &mbito de la Ley alcanza a personas fisicas y juridicas,
incluyendo individuos y compafiias militares privadas que provean
servicios militares en el extranjero desde el territorio de Sudafrica o que
se comprometan en actividades mercenarias en el extranjero. El propoésito
de esta legislacion fue doble: prohibir la actividad mercenaria y regular la

asistencia militar en el extranjero.

La actividad mercenaria esta prohibida tanto en Sudafrica como en
el extranjero, aunque la ley no cubre las actividades ilegales de no
nacionales fuera de su territorio. La asistencia militar es definida como
servicios militares o relacionados que pueden ser prestados Unicamente
por individuos autorizados que reciban aprobacion especifica del

Gobierno para cada contrato en particular.

En relacion con la provision de asistencia militar en el extranjero, la
Ley define en la Seccion | servicios militares o de tipo militar, incluyendo

la asistencia militar a una parte de un conflicto armado mediante consejo
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0 entrenamiento; apoyo personal, financiero, logistico, de inteligencia u
operacional; reclutamiento de personal; servicios médicos o paramédicos;
adquisicion de armas; servicios de seguridad para la proteccion de
individuos involucrados en un conflicto armado o su propiedad; cualquier
accion destinada al derrocamiento de un Gobierno o subvertir el orden
constitucional, la soberania o la integridad territorial de un Estado; y
cualquier otra accion que tenga el resultado de favorecer los intereses
militares de una parte de un conflicto armado. Quedan fuera del ambito de
este término las actividades humanitarias destinadas a aliviar las

dificultades de civiles en el area de conflicto armado.

La prestacion de asistencia militar no esta proscrita por la Ley sino
que se controla por un procedimiento de licencia y autorizacion. La
entidad a cargo de la concesion de licencias es el National Conventional
Arms Control Comitee (NCACC), que también cubre las exportaciones de
armas de Sudéfrica. Este ente del Parlamento sudafricano es responsable
de la supervision de la Regulation of Foreign Military Assistance Act en
todos sus puntos, de tal forma que debe conceder permiso a las
compafiias antes de que puedan aceptar un contrato relativo a cualquier

clase de asistencia militar®®®.

Est4 presidido por un Ministro de un
Departamento que no tenga vinculo directo con la industria de Defensa.
La aprobacion de un contrato no se produce si fuera contra el interés

nacional de Sudafrica o contraviniese los criterios establecidos en la Ley.

Estos criterios estdn basados en obligaciones bajo el Derecho

%% pero, por ejemplo, Meteoric Tactical Solutions y Erinys, compafifas sudafricanas,

proveen servicios de entrenamiento y proteccion en Irak y ninguna de ellas ha recibido la
aprobacion del Comité.

308



MARCO JURIDICO ACTUAL

Internacional y son similares a los usados para dirigir las exportaciones de
armas. Los individuos o compariias deseosos de proveer asistencia militar
deben registrarse y solicitar una licencia antes de firmar el contrato. La
Ley incluye aplicacion extra territorial y medidas punitivas para aquellos

gue no se sujeten a la misma.

La Foreign Military Assistance Act es un intento loable de legislar
tanto contra los mercenarios como contra las modernas compafias
militares privadas. En particular, tiene efecto extra territorial y tiene el
suficiente ambito para incluir las actividades de las EMSP. Pero la
definicion de mercenario es problemética por varias razones: es
demasiado general y puede estar abierta a abuso en su aplicacion; es
inconsistente con las definiciones usadas en los instrumentos
internacionales y fracasa en llevar las actividades mercenarias dentro del
ambito de la legislacion de los conflictos armados. Incluso, aunque estas
definiciones son débiles, se deberia tener mucho cuidado en no erosionar
el punto de referencia establecido por las leyes de los conflictos armados.
Es una contradiccion buscar la prohibicion de los mercenarios y aun asi
definirlos de forma que se legitimaria su participacion y proteccion como
combatientes bajo las leyes de los conflictos armados. No reduce la
dificultad de definir quiénes son mercenarios por su motivacion v,
finalmente, es imprecisa y demasiado amplia para que su aplicacion sea

practica®®®.

La Foreign Military Assistance Act ha tenido un éxito parcial,

incluyendo la clausura formal de varias de las EMSP sudafricanas y la

%9 Gulam, H., “The rise and rise of Private Military Companies” op. cit..
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recolocacion de otras*’®. Sin embargo, las penas impuestas por los

tribunales han estado generalmente limitadas a pequefias multas.

En 2001, se promulgé la Private Security Industry Regulation Act
56%"!, que provee la autoridad reguladora basica respecto de las EMSP
sudafricanas. Esta ley define los servicios de las EMSP e impone un
codigo de conducta a los empleados de las mismas. También mantiene
estandares relativos al entrenamiento, registro y supervision. Varias
agencias estatales desde la Private Security Regulation Authority a la
Safety and Security Sector Education and Training Authority llevan a cabo

el escrutinio de los contratistas de seguridad privados.

Debido al gran numero de ciudadanos sudafricanos que trabajan
como guardias de seguridad en Irak y el fallido golpe de estado en Guinea
Ecuatorial en 2004 que involucré a varios sudafricanos, el Gobierno
propuso nueva legislacion. El Proyecto fue presentado en 2005 y en 2006
se promulgé la South Africa’s Prohibition of Mercenary Activities and
Regulation of Certain Activities in Areas of Armed Conflict Act N° 27472,
Intenta abarcar todas las actividades de individuos y corporaciones
implicados en conflictos armados que no son miembros de las Fuerzas
Armadas regulares y prohibir cualquier participacion en actividades
militares privadas que no estén autorizadas expresamente por el National

Conventional Arms Control Comitee y otorga a los tribunales sudafricanos

40 se puede citar el caso de Executive Outcomes, aunque no esta claro si su clausura

fue real o, como parece ser, tan solo formal.

“"private  Security Industry Regulation Act 56 de 2001, disponible en
Www.psira.co.za/content/category/5/20/37/.

"2 Government Gazette, Republic of South Africa, 30477, 1083 Prohibition on mercenary
activities and prohibition and regulation of certain activities in areas of armed conflict Act
27, de noviembre de 2006, Bill 1083-06, disponible en
www.info.gov.za/view/DownloadFileAction?id=75729.
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jurisdiccion extraterritorial que se aplica a cualquier EMSP y a sus
empleados. Prohibe a sus ciudadanos la participaciéon en “combate por
ganancia privada en un conflicto armado” y “reclutar, usar, entrenar,
apoyar o financiar a cualquier persona para proveer asistencia o prestar

413 sin la

cualquier servicio a una parte de un conflicto armado
autorizacion expresa de dicho Comité. Parece asi que se produce un
cambio desde la criminalizacion y prohibicion a la regulacion de la

participacion sudafricana en Fuerzas Armadas y servicios de seguridad

extranjeros.

b. 3 Reino Unido

En lo que se refiere al Reino Unido, ya habia mercenarios antes del
siglo XIV. La Magna Carta de 1215 ordenaba la expulsion del reino de
“todos los caballeros extranjeros, arqueros, sargentos y mercenarios”,
pues a pesar de su utilidad eran muy probleméticos cuando no habia
operaciones, erosionando los valores sociales. La primera aproximacion
sistematica al tema se produjo mediante legislacién desde el punto de
vista de la neutralidad. Hay que hacer referencia a la Foreign Enlistment
Act de 1870*"* la cual establece en su Secci6n IV que el delito de
“alistamiento ilegal” se aplica a toda persona que sin la licencia de Su

Majestad, siendo un subdito britanico, dentro o fuera de los dominios de

3 Seccion 2(1) (a), y 3(2) (b) respectivamente.

™ Esta Ley fue consecuencia del caso del “Alabama”, un barco de guerra armado en el
Reino Unido para el uso por las Fuerzas Confederadas en la Guerra Civil Americana. El
Reino Unido fue de hecho uno de los (ltimos paises europeos en abandonar las fuerzas
mercenarias (que fueron contratadas para Crimea aunque no desplegadas pues llegaron
demasiado tarde).
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Su Majestad, acepte o esté de acuerdo en aceptar cualquier servicio 0
compromiso en el servicio militar o naval de cualquier Estado extranjero
en guerra con cualquier Estado extranjero en paz con Su Majestad, y en
esta Ley llamado Estado amistoso, o si un subdito britanico o no, dentro
de los dominios de Su Majestad, induce a cualquier otra persona a
aceptar o estar de acuerdo en aceptar cualquier servicio 0 compromiso en
el servicio miltar o naval de -cualquier Estado extranjero. Otras
infracciones clasificadas bajo el titulo de “alistamiento ilegal’ incluyen:
dejar los dominios de Su Majestad con la intencién de servir a un Estado
extranjero (Seccion 5); embarcar personas bajo falsas representaciones
de servicio (Seccion 6); y aceptar ilegalmente personas alistadas a bordo

(Seccion 7).

Aparentemente, nunca ha habido un proceso exitoso bajo esta Ley
en conexién con reclutamiento ilegal. La Foreign Enlistment Act, aun a
pesar de haber sido recientemente suplementada en la Parte VI de la

Terrorism Act*”®

, €s actualmente una rara excepcién entre las leyes sobre
neutralidad al aplicarse a infracciones cometidas fuera del territorio del
Reino Unido, pero estd tan desfasada que se puede considerar

superflua®’®.

475

16 Vide Walker, C., A Guide to the Anti-Terrorism Legislation, op. cit., cap. 6.

La inadecuacién de la legislacion basada en la neutralidad fue expuesta en el caso
del Reino Unido por el Informe Diplock de 1976. El Informe examiné el papel de los
mercenarios britanicos en Angola que fueron ejecutados publicamente en los afios
setenta. Descubrié que la Foreign Enlistment Act ya no era apropiada en las actuales
circunstancias y que el motivo de ganancia privada no deberia ser mas un criterio
relevante para definir al mercenario, recomendando que es mas significativo mirar al
proposito para el que son alquilados. También concluyé que la prohibicion de que los
ciudadanos britanicos trabajasen en el extranjero como mercenarios era una infraccion
injustificable de los derechos y libertades individuales. El Informe establece que la
libertad de movimiento puede ser restringida en interés del orden publico, seguridad
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El Gobierno britanico ha confiado en gran medida en la
autorregulacion, pero con el crecimiento de la industria ha adoptado, al
igual que la mayoria de los Gobiernos, una postura mas proactiva
respecto a las empresas del sector, habiendo reforzado la regulacion
gubernamental*’’. La Private Security Industry Act, de 11 de mayo de
2001, introduce regulaciones para los servicios de policia privada
nacionales. La Security Industry Authority, contemplada por la misma fue
establecida en 2002, siendo su funcion especificar criterios para el

otorgamiento de licencias y llevar a cabo una labor de supervision*’®.

Los servicios relativos a entrenamiento estratégico, logistica militar

y gestion asi como la exportacion de servicios militares no estan cubiertos

2479

por esta ley sino por la British Export Control Act de 2002"", que prevé

controles para la provisién de asistencia técnica en el extranjero, fuera de

publica y salud pudblica, suponiendo que dichas restricciones son justificadas y
razonables. Las restricciones dirigidas a la prohibicion de reclutar y ser reclutados como
mercenarios no podrian ser justificadas en el interés de la seguridad publica bajo la
Legislacion de los Derechos Humanos y el Cuarto Protocolo a la Convencién Europea de
Derechos Humanos de 1950.

*"" En lo que respecta a la regulacién de mercenarios y EMSP, el Reino Unido fue el
primer Gobierno europeo en investigar la posibilidad de regulacién nacional. Sus
esfuerzos se incrementaron con el escandalo de la venta de armamento a Sierra Leona
en 1997 a pesar del embargo de la ONU, estando implicada la EMSP britanica Sandline
International. El envio de armas estaba aparentemente autorizado por miembros del
Foreign Office. El Parlamento llevé a cabo una investigacion del hecho y pidié como
parte de su informe un Documento de discusiébn (Green Paper) gubernamental
sefialando opciones para el control y regulacion de las empresas del sector basadas en
el Reino Unido. Como en el caso de los Estados Unidos, la actual legislacién interna en
el Reino Unido refleja una postura que es alternativa al intento del Protocolo Adicional |y
de la Convencion de las Naciones Unidas. La legislacion interna de ambos paises solo
prohibe el reclutamiento de mercenarios y el efectivo desarrollo de actividades
mercenarias. Ser mercenario en cualquiera de esos paises no es en si misma una
actividad criminal. Vide ONU, Informe de la Asamblea General A/54/326, pag. 14.

8 Aunque esta legislacién esta destinada a la regulacién de las actividades de estas
compafiias a nivel nacional, puede sin embargo proveer ciertas directrices para la
regulacion de las actividades de EMSP que prestan servicios de seguridad y vigilancia
en el extranjero. Vide Walker, C. y Whyte, D., “Contracting Out War?: Private Military
Companies, Law and Regulation in the United Kingdom”, 54 Int'l & Comp. L. Q. 651,
2005.

% Export Control Act 2002 (London: The Stationery Office, 2002), en
www.hmso.gov.uk/acts2002/20020028.htm
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la Unidn Europea, aunque solo requiere licencia si la asistencia técnica

estd ligada a armas de destruccién masiva*®.

También podria ser
aplicable esta ley de forma extraterritorial si estan involucrados nacionales
del Reino Unido. Estas medidas son potencialmente aplicables a las
EMSP para la prevencion del trafico de equipamiento militar y en base a
la inquietud respecto al efecto adverso sobre la paz, seguridad o
estabilidad en cualquier region del mundo o en cualquier pais. Mas alla de
la Export Control Act, las EMSP no son objetivo de la previsible legislacion

y menos aun son vistas como elementos a ser prohibidos, sino todo lo

contrario.

En el Reino Unido, el paladin de la privatizacion en Europa, las
Private Finance Initiatives (PFI) han transformado sustancialmente la
relacion entre el sector publico y privado en los asuntos militares,
buscando facilitar el crecimiento de la industria de servicios militares

481

privados en el Reino Unido™". Mientras inicialmente la externalizacion

estaba restringida al apoyo de caracter no militar y a la gestion, los
Programas PFI estan incluyendo cada vez mas funciones militares tales

como logistica y entrenamiento”®?,

% En Suecia, el sistema de control se parece al britanico en que la exportacion de

asistencia técnica fuera de la Unidn Europea esta prohibida si se refiere a armas de
destruccion masiva o a misiles capaces de contener dichas armas. Cddigo sueco de
Estatutos 2000: 1064, 08 de diciembre de 2000, Ley sobre el control de productos de
doble uso y sobre asistencia técnica, promulgada el 30 de noviembre de 2000, Seccion
9, en http://projects.sipri.se/expcon/dualuse/swel1064.htm.

81 Vide: “Public Private Partnerships in the MoD: MoD'’s approach to the Private Finance
Initiative”, en www.mod.uk/business/pfi/intro.htm y “The Private Finance Initiative” en
www.mod.uk/aboutus/factfiles/pfi.htm.

482 Hay ya una larga experiencia en la gestion de recursos e instalaciones mediante el
sistema PFI, como por ejemplo, la Escuela Conjunta de Estado Mayor, el sistema de
comunicaciones fijas de la Defensa o los Parques de vehiculos comerciales. Se
caracteriza por la contratacion y vigencia durante amplios periodos de tiempo que
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Como consecuencia, las operaciones privadas de apoyo se han ido
desplazando hacia la linea del frente. Tanto es asi, que el Sponsored
Reserve Concept (SRC), fue incorporado al Derecho britanico en la

Reserve Forces Act (Part V) en 19963

, previendo que las EMSP provean
servicios en situaciones de conflicto mediante el enrolamiento de parte de
sus trabajadores como reservas voluntarias patrocinadas*®en las
England’s Volunteer Reserve Forces, modificando la nocion de una linea
clara de diferenciacion entre las Fuerzas Armadas operando en el campo
de batalla y los empleados de estas empresas que no llegan a estar
directamente expuestos en los conflictos militares. La Sponsored Reserve
Act requiere que una especifica porcion del personal del contratista
gubernamental sean miembros de un componente militar reservista. Bajo
esta premisa, en tiempo de necesidad, el Gobierno britanico patrocina a
los empleados reservistas de las EMSP que son movilizados vy
desplegados como miembros uniformados de las Fuerzas Armadas,

operando bajo el control y mando de los mandos militares. Como

miembros de las Fuerzas Armadas tienen derecho a tomar parte directa

pueden llegar a 30 afios. Tienen la suficiente flexibilidad para atender no sélo el apoyo
Iogl'stico sino también a las operaciones de despliegue de las fuerzas.

%3 Reserve Forces Act, 1996, en www.hmso.gov.uk/acts/acts1996.

Los empleados de las EMSP se convertirdin en miembros de la reserva de las
Fuerzas Armadas y recibiran el entrenamiento correspondiente. Mientras estén sirviendo
con las Fuerzas Armadas, los empleados de las EMSP gozan de estatuto oficial en el
Ejército britanico y estan sujetos a las Service Discipline Acts and Service Regulations.
Los empleadores de reservas patrocinadas no tienen derecho a apelar contra la
activacion. Como otras fuerzas de reserva, el maximo periodo de activacion es de nueve
meses, pero podria ser extendido con el acuerdo del reservista y de la empresa que lo
emplea. Vide Krahmann, E., “Private Military Services in the UK and Germany: Between
Partnership and Regulation”, 14 Eur. Sec. 277, 2005, pags. 281-82.

484
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en las hostilidades y al estatuto de prisionero de guerra si son

capturados*®®.

El creciente ambito de los servicios ofrecidos y el desplazamiento
hacia la linea del frente incrementa la dependencia del Ministerio de
Defensa britanico respecto de la industria privada y también facilita la
consolidacion nacional y transnacional de la industria, o que contribuye a
la reduccion de competencia entre las empresas del sector. Los contratos
a largo plazo lastran el disefio y gestidén de los contratos publico-privados,
cuya renegociacion puede ser costosa. Ya que las PFI significan que
tanto la propiedad de las instalaciones militares como los conocimientos
técnicos permanecen en poder privado, el Ministerio de Defensa puede
tener dificultades para retirarse en dichos contratos pues no dispondra de
las instalaciones y staff que pueda sustituir al contratista a corto plazo.
Las clausulas de las PFI no son publicas, y aun mas, a diferencia de la
normativa gubernamental, ni los contratos PFI ni la activacion de reservas
patrocinadas tienen que ser aprobados por el Parlamento. Asi pues,
mientras los contratos entre el Gobierno y empresas privadas o reservas
patrocinadas pueden otorgar al Ejecutivo cierto control, carecen, por otro
lado, de transparencia y ofrecen tan solo una rendicion de cuentas

limitada.

Por otra parte, en abril de 2009, el Ministerio de Relaciones

Exteriores y Asuntos de la Commonwealth del Reino Unido inicié un

485 vide Blizzard, S., “Increased Reliance on contractors on the battlefield: How do we
keep from crossing the line? Air Force Journal of Logistics, n® XXVIII, 2004, pag. 2.
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proceso de consultas sobre una propuesta del Gobierno de introducir un
conjunto de medidas encaminadas a mejorar las normas aplicables al
sector de las empresas militares y de seguridad privada en el Reino Unido

48 E| documento de discusién resultante, Green

y en todo el mundo
Paper, es parcial en su cobertura pues se concentra principalmente en la
regulacion de las EMSP pero se mantiene evasivo respecto a la politica
gubernamental del Reino Unido sobre su uso. El origen directo de este
Green Paper reside en la investigacién de la House of Commons Foreign
Affairs Committee respecto el asunto “Arms to Africa”. La segunda razén
detras de la redaccion de este Green Paper es el mantra perenne de
economia, eficacia y eficiencia. Las EMSP pueden ser mas baratas pues
tienen costes de inicio y funcionamiento mas bajos y no soportan gastos
por pensiones o desempleo. A su vez, la razén practica principal es que la

industria privada de Defensa en su conjunto sigue siendo una de las mas

importantes del Reino Unido en generacion de ingresos externos.

La legitimizacion de estas empresas es importante pues estimula la
industria de Defensa en su conjunto. Por otra parte, el Gobierno britanico
ha expresado su desilusion respecto a las aproximaciones del Derecho
Internacional en el tema de las EMSP al concentrarse excesivamente en
el aspecto de los mercenarios, buscando la prohibicion mas que la
regulacion, de ahi su negativa a firmar la Convencion anti mercenaria de

la ONU. Este rechazo de la regulacion internacional esta parcialmente

% UK Foreign and Commonwealth Office, Green Paper. Documento de consulta,

Ministerio de Relaciones Exteriores y Asuntos de la Commonwealth, Consulta sobre la
promocion de normas de conducta estrictas por las empresas militares y de seguridad
privada en el ambito internacional.
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basado en la l6gica de la incorporacion, por la creencia de que esta
industria se autorregulara de forma responsable. Todo ello sin olvidar la
otra gran razoén, el papel que las EMSP pueden jugar en la reduccion de
la exposicion politica cuando se llevan a cabo intervenciones militares,
pudiéndose generar lo que se ha denominado “politica exterior por
representacion”. Su empleo puede resultar en una cierta evasion del
escrutinio de sus actividades militares por la comunidad internacional y

por sus propias estructuras constitucionales nacionales.

Tanto si se buscan politicas expansionistas o humanitarias, parece
gue se ha otorgado a estas empresas un papel central en la realizacion
de las ambiciones en politica exterior del Reino Unido. Son éstas las
razones politicas que dan forma al régimen regulador propuesto en el
Green Paper. El Reino Unido desea promover legislacién nacional sobre
el sector, con un rechazo frontal a la completa prohibicion de estas
empresas incluso en operaciones de combate, siendo la opcion de no
hacer nada también bastante improbable. Entre la prohibicién y la
pasividad esta la estrategia de regulacion, y éste es el objetivo del Green
Paper, ofreciéndose varios niveles de regulacibn como opciones

imbricadas*®’.

En este Documento, el Gobierno explico que rechazaba la opcion
de expedir licencias para determinadas actividades o empresas porque,

entre otras cosas, no existia una autoridad apropiada que se encargara

" Tras una consulta publica que concluyd en julio de 2009, el Gobierno britanico

rechazo todas las opciones reguladoras disponibles para las EMSP con sede social en
su territorio y recomendo la autorregulacion a través de un codigo de conducta para la
industria del Reino Unido.
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de su aplicacion y pudiera investigar efectivamente las violaciones, y
resultaria dificil crear, mantener y usar de forma eficaz un registro de
empresas con aprobacion del Gobierno. El conjunto de medidas
recomendado por el Gobierno combinaba wuna iniciativa de
autorregulacion por conducto de una asociacion profesional, con una

estrategia internacional para promover normas mundiales mas estrictas.

La asociacion profesional tomaria la iniciativa de redactar un codigo
de conducta sobre la base de normas nacionales estrictas y asumiria la
responsabilidad de hacerlo cumplir. EI Gobierno utilizaria su influencia
como comprador con objeto de presionar a las empresas militares y de
seguridad privada para que suscribieran y cumplieran el cdédigo. El
Gobierno ampliaria la cooperacion internacional sobre la base del
Documento de Montreux y promoveria una ampliacién de la Iniciativa
suiza a fin de crear normas convenidas internacionalmente para las
empresas. También apoyaria el establecimiento de un mecanismo
efectivo, imparcial y transparente para la presentacion de quejas. De
todas formas, la conclusién del Gobierno britanico es que se requiere mas
informacién, incluyendo la consulta con los aliados de la Union

europea”®,

488 Respuesta del Secretario de Estado de Asuntos Exteriores y la Commonwealth,

Noveno Informe del Comité de Asuntos Exteriores, Private Military Companies (Cm 5642
London 2002) 2 y 3. Esta resefia inicial de politica normativa concluy6 contra el cambio
legislativo (vide Foreign Affairs Committee Report, Foreign Policy Aspects of the War
against Terrorism (2003-04 HC 441), par. 30.
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b. 4 Israel

Israel es, por detrds de Estados Unidos y Reino Unido, uno de los
principales proveedores de servicios militares y de seguridad privados. En
la medida que este pais se encuentra sumido en conflictos armados de
forma casi permanente y amenazado por una gran variedad de amenazas
a la seguridad, muchas empresas de seguridad privada operan en Israel
para garantizar la seguridad tanto en el sector publico como privado.
Mientras que las compariias de seguridad son un fenémeno comun, las
empresas militares privadas, empresas o cualquier otro tipo de grupos
armados con el objetivo de usar la fuerza para otros fines que el de

asegurar la seguridad publica estan prohibidos bajo la ley israeli.

La autorizacion del uso de la fuerza para hacer cumplir la ley se
otorga exclusivamente al Estado y es ejercido por sus funcionarios que
operan bajo la regulacién de la ley israeli. Esta normativa define a la
policia como el érgano principal del Estado a cargo del cumplimiento de la
ley dentro de Israel y en las zonas de colonizacién existentes en los
territorios ocupados. La Fuerza de Defensa Israeli es la Fuerza Armada
de Israel. Como tal, es el 6rgano del Estado que opera en situaciones de
uso de la fuerza para el aseguramiento de las fronteras y que opera en los
territorios ocupados para garantizar la seguridad y el orden publico y la

seguridad de Israel.

Ademas, la ley define dos nuevos o6rganos: la Agencia de
Seguridad de Israel, una agencia estatal para la proteccion de los

ciudadanos de Israel frente a actos hostiles, y el Instituto de Operaciones
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de Inteligencia, que es un organismo estatal para la recogida de
informacion, su analisis, y llevar a cabo operaciones especiales

encubiertas mas alla de sus fronteras.

El uso de la fuerza por parte de empleados de empresas de
seguridad privada constituye una excepcion a la regla general
mencionada anteriormente. Como se explicara a continuacion, se les
otorga esa autoridad sélo en limitadas circunstancias relacionadas con la
proteccion de la seguridad y el orden publicos. La ley israeli establece la
obligacion de garantizar la seguridad, tanto en el ambito publico como

privado.

La Ley de Regulacién de Seguridad en las Instituciones Publicas
de 1998, define detalladas regulaciones con respecto a los requisitos de
seguridad en las instituciones publicas, mientras que la policia orienta y
supervisa el cumplimiento de la normativa. Cada institucién publica debe
designar a un oficial de seguridad que garantice la seguridad publica en la
organizacién y dependera directamente del ejecutivo de la organizacion o

de su adjunto.

La Ley de Licencias de Negocios de 1968, ofrece las regulaciones
y condiciones operativas relacionadas con la salud publica, la seguridad,
el orden y la seguridad de las empresas privadas. De acuerdo con esta
ley, también en relacion con las empresas privadas, la policia es la
autoridad supervisora de todas las cuestiones relacionadas con la

seguridad publica. La responsabilidad de garantizar la seguridad publica
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y cumplir con las regulaciones relacionadas descansa en el ejecutivo de

la empresa privada.

En lo que respecta a la normativa aplicable a las EMSP, las
empresas de seguridad privada estan sujetas a la Ley de investigadores
privados y servicios de guardia de 1972, que define las condiciones y
requisitos para establecer y operar empresas de seguridad privada. Entre
otras normas, en esta ley se debe destacar que el establecimiento y
operacion de una empresa privada de seguridad requiere una licencia,
gue debe ser considerada y analizada por un Comité especial nombrado
por el Ministro israeli de Justicia. Cada guardia que trabaje para una de
estas empresas, asi como los ejecutivos y gerentes que organicen
actividades de seguridad, deben poseer una licencia expedida por el
Comité. Se podra denegar esta licencia a una empresa de seguridad
privada y/o un guardia y/o ejecutivo, debido a razones relacionadas con
la seguridad publica, el historial personal y/o el comportamiento del

solicitante.

La Ley de Autorizaciones para garantizar la seguridad publica de
2005, ofrece a un guardia que trabaje para una empresa de seguridad
privada diferentes autorizaciones con el fin de garantizar la seguridad
dentro de un area bien definida o un lugar determinado. Cabe mencionar
que esta ley también regula las autorizaciones otorgadas a los policias y

soldados que realizan "misiones para garantizar la seguridad publica”,
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pero no limita las facultades conferidas a la policia y los soldados cuando

realizan otras tareas bajo diferentes leyes*®°.

El Cdodigo Penal de Israel de 1977 se aplica a cualquier acto
definido por el mismo como un delito y que se haya cometido en el
territorio de Israel por cualquier persona (incluso si el individuo no es un
ciudadano o residente de lIsrael). EI Cdédigo también define algunas
situaciones en las que se aplica a los delitos que se hayan cometido fuera
del territorio de Israel (como los actos contra el Estado de Israel, su
imperio de la ley y soberania, sus secretos, etc.). En estas situaciones,
éste sera plenamente aplicable so6lo a los ciudadanos o residentes
israelies. A los actos que son cometidos fuera del territorio de Israel por
un individuo que no es un ciudadano israeli o residente, sera aplicable
cuando Israel sea Parte de un tratado que obligue a su aplicacion en una
situacion determinada. En los territorios ocupados, serd aplicable tan solo
a los ciudadanos israelies y residentes. Diferentes leyes se aplicaran a
las personas en los territorios ocupados que no son ciudadanos o

residentes de Israel.

89 Esta ley establece que un guardia que garantiza la seguridad en un area definida

tiene la autoridad para cachear a una persona que desea entrar en dicha area, solicitar
su identificacion, y para retener temporalmente cualquier objeto que pueda poner en
peligro la seguridad publica. Si la persona que desee entrar en la zona se niega a
cooperar, el guardia puede, con un uso de la fuerza razonable, impedirle el paso o bien
echarla. Ademas, si sospecha que una persona esta a punto de poner en peligro la
seguridad publica y/o cometer un delito, puede detenerla hasta que llegue la policia. La
ley establece claramente que todos los procedimientos permitidos por la ley que son
utilizados por un guardia con el fin de garantizar la seguridad publica y para prevenir la
violencia deben ejercerse de tal forma que se garantice a la persona su dignidad,
privacidad y derechos.
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Los ciudadanos israelies que trabajan para EMSP no ostentan
ningun poder oficial ya trabajen dentro o fuera de Israel. Por lo tanto, el
Caodigo Penal sera aplicable de la misma forma que lo es a cualquier otro
ciudadano o residente como se explica anteriormente. No hay prohibicién
explicita a los ciudadanos o residentes israelies para trabajar en este tipo
de empresas fuera de Israel. Sin embargo, si un acto llevado a cabo por
un ciudadano o residente de Israel mientras trabaja para una de estas
empresas entra dentro del &mbito del Codigo, sera considerado un delito

punible.

Los ciudadanos israelies, residentes israelies o empresas israelies
gue participen en transacciones de exportacion de Defensa (es decir,
conocimientos de marketing militares y/o equipos militares y/o la
prestacion de servicios de Defensa, ya se lleve a cabo dicha transaccion
dentro o fuera de Israel, deben estar inscritos en el Registro de
Exportacion de Defensa, supervisado por la Divisibn de Control de
Exportacion de Defensa del Ministerio de Defensa de Israel, de reciente
creacion bajo la Ley de Control de Exportacion de Defensa de 2007, y
poseer una licencia especial de la Division de Control de Exportacion. La
realizacion de transacciones de exportaciéon de Defensa sin el registro
necesario y licencia, o en desacuerdo con la autorizacion concedida, es
un delito. Al examinar la solicitud, la autoridad competente podra tener en
cuenta, entre otras consideraciones, razones de Estado, la seguridad, las
cuestiones relativas a las relaciones exteriores, y las obligaciones

internacionales.
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Las EMSP que se dediquen a operaciones de exportacion de

Defensa estan plenamente obligadas por las disposiciones mencionadas.

c. Otras normativas nacionales
c. 1 Alemania

La Administracion alemana, a diferencia del Reino Unido, ha sido
cuidadosa en el mantenimiento de sus capacidades de direccion de
funciones militares clave a través de sociedades publico-privadas, y a
través de controles legislativos mas estrictos. Los controles alemanes
superan a los britanicos en areas tales como el trafico de armas por las
EMSP dentro y fuera de Alemania y la venta de servicios militares a

paises sujetos a embargo.

En contraste con el Reino Unido, el Gobierno aleman ha sido
mucho mas cauto en la externalizacion de funciones militares y ha
mantenido un control directo sobre los servicios. Los servicios privados de
seguridad y policia estan regulados en el Cddigo de Comercio aleman
(Gewerbeordnung) desde 1927 y por legislacion especial para los
servicios de seguridad (Bewachungsgewerberecht) desde 1995. El
Codigo de Comercio establece la necesidad de licencia para las
compafias de servicios, mientras que la Bewachungsgewerberecht, que
fue fortalecida en 1999 y 2002*°, define mas requisitos como

entrenamiento, prueba escrita y oral, seguro adecuado y otras

49 Gesetz zur Anderung des Bewachunggewerberechts de 23 de julio de 2002 (Bonn:

Bundesgesetzblatt, Teil I, Nr.51, de 26 de julio de 2002), en
http://217.160.60.235/BGBL/bgbl1f/bghl102s2724.pdf.
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obligaciones para el personal de seguridad privada. Los servicios militares
privados estan regulados por el Codigo de Comercio en general y por el
Bewachungsgewerberecht si incluyen la proteccion de instalaciones
militares. Los controles sobre la exportacion de servicios militares
privados se han incluido en la revisada Regulacion de la Exportacion

(Aussenwirtschaftsverordnung) de 2002.

Se ha avanzado en la colaboracién publico-privada con el Acuerdo
Marco Innovacion, Inversion y Eficiencia en el Bundeswehr, entre el
Ministerio de Defensa y representantes de la economia alemana, firmado
por mas de 700 empresas privadas, cubriendo catorce proyectos piloto.
Estos proyectos van desde tecnologia de la informacion hasta el
entrenamiento militar y logistica, adoptando la forma de la externalizacion
convencional a las empresas. El Gobierno aleman ha tomado un enfoque
diferente en relacion con la gestion de otros aspectos esenciales del
Bundeswehr tales como terrenos, provision de uniformidad y tecnologia
de la informacién. Para la evaluacion de opciones para sociedades
publico-privadas en estas areas, cred la Asociacién para el Desarrollo,
Adquisicion y Operaciones (Gesellschaft fir Entwicklung, Beschaffung
und Betrieb — GEBB)** en el afio 2000, una sociedad de Derecho
privado, pero de titularidad estatal. A diferencia del Ministerio de Defensa

britanico, el GEBB, totalmente de propiedad gubernamental, ha optado

“1 La razén principal para la creacion del GEBB fue econdémica. Debido a las

restricciones presupuestarias, el Ministerio de Defensa queria conseguir mas
financiacion, y, especialmente, respecto a las bases militares y otros bienes, como los
cuarteles, queria obtener fondos. Previamente, la clausura de bases militares y la venta
al sector privado, significaba que las ganancias de las ventas iban al presupuesto
general bajo control del Ministerio de Finanzas. Con el GEBB de responsable de parte
del marketing de las bases cerradas, el dinero va a los cofres y presupuestos del
Ministerio de Defensa.
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por mantener una implicacion directa en la prestacion de servicios
militares, argumentando que la Constitucion requiere que el Bundeswehr
conserve una funcion de control y coordinacion sobre la prestacion de

servicios militares privados.

Asi pues, Alemania usa las corporaciones publicas y las
sociedades conjuntas como mecanismos para el control de los servicios
militares privados. En lugar de basarse exclusivamente en obligaciones
contractuales, las sociedades publico-privadas permiten al Bundeswehr
ejercer un control inmediato sobre esas empresas y determinar como se
proveen los servicios. Esta capacidad es crucial cuando los peligros
estratégicos son mas importantes que el coste-eficiencia*®®. Mas aln, a
través de la sociedad publica, el Ministerio de Defensa es publicamente
responsable respecto de las operaciones de las empresas privadas del

sector.
c. 2 Francia

En Francia, pais que no ha ratificado la Convencion Internacional
de las Naciones Unidas contra el Reclutamiento, Uso, Financiacion y
Entrenamiento de Mercenarios, el Senado adopté el 06 de febrero de
2003 una ley que convierte la actividad mercenaria en delito segun el

Derecho francés*®.

Los elementos constitutivos del delito son muy
parecidos a los establecidos en el articulo 47 del Protocolo Adicional |,

pero no diferencia entre implicacion en conflictos armados internacionales

492

Segun su experiencia han conseguido ahorros entre un 10 y un 20% en la gestion.
493

Loi n® 2003-340 du 14 avril 2003 relative a la répression de I'activité de mercenaires
(1). NOR: DEFX0200004L. J.O. no 89 du 15 avril 2003, pag. 6636.
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y no internacionales. Criminaliza el hecho de tomar parte directa, o tratar
de hacerlo, en las hostilidades, por personas que no tienen relacion por
nacionalidad o por una agencia estatal respecto de un conflicto y quien lo

haga sea para obtener una ganancia personal.

Esta legislacion elimina el requisito de que dichas personas tengan
gque ganar mas que sus contrapartes estatales. Este cambio en el
lenguaje incrementa la posibilidad de que una persona pueda, de hecho,
cumplir los criterios para ser clasificada como mercenario pero no remedia
otras debilidades de la definicion, particularmente aquellas relativas a la
ambigua definicion de tareas prohibidas. Se resalta que los denominados
mercenarios son reclutados especialmente para combatir, cuando el
término combatir no esta definido en la Convenciébn ni en otros

instrumentos de Derecho Internacional.

Se suponia que esta nueva ley resolveria el tema de la renovacién
de la tradicional actividad mercenaria a la que Francia ha tenido que
hacer frente en los afios recientes*®. Sin embargo, las discusiones
durante la adopcién del texto mostraron que las autoridades francesas
eran conscientes de que el texto no tenia en cuenta la totalidad del tema
de la privatizacion de servicios militares. El debate explica claramente la
necesidad de consultas sobre el tema con otros paises europeos y se
refiere al punto de vista pragméatico del Parlamento britanico en relacion
con el tema de las empresas militares privadas. Francia mantiene una

fuerte tradicion de monopolio estatal en el uso de la fuerza, incluso

4% por ejemplo, cuando un avién que transportaba 12 presuntos mercenarios franceses

fue interceptado en Tanzania en su viaje a Madagascar.

328



MARCO JURIDICO ACTUAL

prohibiendo a la mayoria de los guardias de seguridad privados
nacionales el que puedan portar armas. Sin embargo, durante mas de
treinta aflos el Ministerio de Defensa ha supervisado la exportacién de
servicios de seguridad tales como entrenamiento, asistencia técnica y
servicios de consultoria tanto por actores estatales como no estatales a

través de la entidad paraestatal Défense Conseil International.

Recientemente, el tradicional monopolio en el uso de la fuerza por
Francia se ha visto aun mas desafiado con la aparicibon de EMSP
operando segun el modelo anglosajéon*®® que ofrecen una gama
omnicomprensiva de servicios, incluyendo seguridad de ONGs en areas
inseguras, lo cual puede no casar muy bien con la legislacién anti

mercenaria francesa.

En lo que respecta al apoyo puramente de caracter logistico,
Francia desarrolla el Programa CAPES (Capacités Supplementaires pour
la Externalisation du Support), que, por una parte, busca la reduccion de
gastos, pero, por otra, es muy cauto en preservar completas las
capacidades de las unidades operativas, especialmente las disefiadas
para misiones en el exterior. Condiciona su politica al cuando sea posible
y mediante procesos siempre reversibles. Nunca externaliza el corazén de
sus capacidades militares. Asimismo, sigue manteniendo su tradicional y
eficaz EDA (Economat des Armées), organismo publico que apoya en el

interior del pais y en el exterior del mismo todo tipo de suministros.

% por ejemplo, las compariias Sécopex y Geos.
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c. 3 Australia

La Crimes (Foreign Incursions and Recruitment) Act de 1978*°
trata las incursiones tales como las invasiones hostiles de Estados
extranjeros por ciudadanos australianos o residentes. Entre otras
cuestiones, establece los delitos de entrada en un Estado extranjero con
la intencion de participar en una actividad hostil en ese Estado, y
participacion en una actividad hostil en un Estado extranjero. El objetivo
de la actividad debe ser provocar la caida del Gobierno de un Estado
extranjero; participar en hostilidades armadas; causar la muerte o heridas
(o amenaza) al Jefe del Estado o una persona que lleva a cabo deberes
publicos; o destruir o dafar de forma ilegal cualquier propiedad

gubernamental del Estado extranjero.

Una persona no comete un delito bajo la Subseccién 6(1) de dicha
Ley si estaba sirviendo “de cualquier modo en o con” las Fuerzas
Armadas del Gobierno de un Estado extranjero o “cualquier otra fuerza
armada respecto a la cual esta en vigor una declaracién del Ministro bajo
la Subseccidén 9(2)”. Esta Ley también crea los delitos de preparacion
para incursiones en Estados extranjeros reclutando personas para formar
parte de organizaciones que participan en actividades hostiles contra
Gobiernos extranjeros; y el reclutamiento de personas en Australia para
servir en o con una fuerza armada en un Estado extranjero. A su vez,
prohibe el reclutamiento, publicidad, facilitar o promover el uso de

mercenarios para servir en las Fuerzas Armadas de otro pais.

49 www.austlii.edu.au/au/legis.
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c. 4 Nueva Zelanda

La Mercenary Activities (Prohibition) Act de 2004 contiene las
disposiciones legislativas requeridas para la implantacion en Nueva
Zelanda de la Convencion mercenaria de las Naciones Unidas. Esta Ley
estd elaborada siguiendo la Convencidn; criminaliza la conducta de
personas que recluten, usen, financien, o entrenen mercenarios y de
aguellas que participen como mercenarios en combate durante un
conflicto armado o en un acto concertado de violencia. Nueva Zelanda es
miembro de la Convencion de las Naciones Unidas desde el 22 de

septiembre de 2004.

La cuestion mas controvertida es la definicion de mercenario
establecida en el articulo 5 que debe ser interpretada en conjuncién con
los delitos individuales. El hecho de ser mercenario no es en si mismo un
delito, sino que para que exista responsabilidad penal es necesaria
alguna otra conducta. La definicion de mercenario sigue la establecida en
la Convencion de las Naciones Unidas. Contiene varios requisitos
acumulativos y se dirige a dos tipos de mercenarios: una persona que es
especificamente reclutada para tomar parte en un conflicto armado, y una
persona reclutada para participar en un acto concertado de violencia.
Todos los delitos pueden ser castigados hasta con catorce afios de
prision y los ciudadanos neozelandeses pueden ser perseguidos por

actos cometidos en el extranjero. Esta Ley no recoge las actividades de
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las EMSP, y esta limitada por los mismos problemas de definicién que la

Convencion.

c. 5 Suiza

Otro caso interesante por su larga tradicibn mercenaria es el de
Suiza®”. El Cédigo Penal Militar suizo establece como delito que los
nacionales suizos presten servicio en un Ejército extranjero, constituyendo
la Unica excepcion la Guardia Suiza del Vaticano. La cuestion principal
estriba en si el hecho de trabajar para una EMSP es equivalente a
trabajar para un Ejército extranjero. Aunque los tribunales suizos aun no
se han pronunciado, parece dificil por el caracter restrictivo de la
interpretacion que debe imperar en el &mbito penal. El caso suizo muestra
claramente dos problemas comunes de la regulacion nacional
potencialmente aplicable extraterritorialmente a las empresas de este
sector. En primer lugar, la mayoria de la legislacion asume que la
provisién de servicios militares y de seguridad seran llevados a cabo por
cuerpos publicos y, segundo, los requisitos de pruebas indiciarias
requieren costosas investigaciones llevadas a cabo en el extranjero, y
muchos tribunales nacionales no tienen la capacidad adecuada para

llevarlas a cabo.

No existen leyes en este pais que regulen las actividades de las

EMSP. Ha habido, sin embargo, una mocién en el Parlamento suizo

97 Este pais llegd a ser un gran suministrador de compafiias mercenarias durante los

siglos XVII y XVIII, lo cual lo llevé a ser conocido como una “nacién de mercenarios”.
Mockler, A., The Mercenaries 43, 1969, pags. 74-104.
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pidiendo al Departamento de Justicia de ese pais la elaboracion de un

proyecto de ley que regule las actividades de dichas empresas.

c. 6 ltalia

En lItalia, a raiz de su ratificacion en 1995 de la Convencion
Internacional de la ONU, se introdujeron nuevos articulos en su Caodigo
Penal y un procedimiento especial para encausar a las personas que
cometan delitos previstos en la Convencién*®. Empero, las autoridades
italianas son conscientes de que todas las disposiciones que han tomado

responden mas bien a conflictos del pasado ya que no tienen en cuenta

9 En virtud del articulo 3, parrafo 1, incurre en una pena de 2 a 7 afios de reclusion la

persona que combate en un conflicto armado, que no sea nacional de una Parte en
conflicto ni residente en un territorio controlado por una Parte en conflicto, y que al
mismo tiempo no sea miembro de las fuerzas de una Parte en conflicto ni que haya sido
enviada en misién oficial por un tercer Estado, contra pago u otra compensacion. El
segundo parrafo de este articulo prevé una condena de 3 a 8 afios de reclusion a toda
persona que contra pago u otra compensacién o la promesa de obtener alguna
ganancia, participa en un acto concertado de violencia con el propdsito de derrocar a un
Gobierno o socavar el orden constitucional o la integridad territorial de un Estado del que
no es nacional ni residente ni tampoco miembro de las fuerzas de ese Estado ni haya
sido enviada en misién por un tercer Estado. Por su parte, el articulo 4 establece una
condena de 4 a 14 afos de reclusion (si el delito no se considera todavia mas grave) a
toda persona que utiliza, financia, o entrena a personas con el propésito de instigarlas a
perpetrar uno de los delitos descritos en el articulo 3. El articulo 7 introduce
circunstancias agravantes por delitos previstos en los articulos 244 y 288 del Caddigo
penal. De conformidad con el articulo 244, la persona que reclute a otra persona de
manera que exponga al Estado italiano al peligro de entrar en guerra, incurre en una
pena de 6 a 18 afos de reclusion. Si los actos perpetrados socavan la relaciéon con un
Gobierno extranjero o exponen al Estado italiano, incluidos sus ciudadanos, a peligros de
posibles acciones contra ellos, se incurrird en una reclusion de entre 3 y 12 afios. Si la
situacién conduce a la ruptura de las relaciones diplomaticas o a represalias, la condena
podrd variar entre 5 y 15 afios de reclusion. En virtud del articulo 288 del Cédigo penal,
la reclusion sera de entre 4 y 15 afios para aquella persona que reclute ciudadanos
dentro del territorio del Estado, para operar bajo fuerzas extranjeras (y la reclusion sera
incluso mayor en el caso de que las personas reclutadas sean militares). El articulo 6
contempla penas de reclusidn para todo ciudadano que perpetre en el extranjero alguno
de los delitos mencionados en los articulos 3 y 4 (a menos que se conceda o acepte la
extradicion) asi como para los extranjeros que cometan los mismos delitos si se
encuentran en el territorio del Estado en el caso de que no se conceda o acepte la
extradicion.
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las tendencias emergentes y la evolucién reciente en el ambito

internacional.
c. 7 Bélgica.

Bélgica promulgo en abril de 2003 una ley que reemplazé a la ley
de 1979 por la que se introdujo en el Derecho interno la Convencion

Internacional de la ONU de la que este pais es Parte.

Los cambios mas importantes se encuentran en el articulo 1 de la
ley de 1979 que trata de los servicios en un Ejército o una fuerza
extranjeros en el territorio de un Estado extranjero que se reemplaza por
la clausula siguiente: Exceptuandose la ayuda técnica militar que presta
un Estado a otro Estado extranjero y sin perjuicio de las obligaciones
internacionales de un Estado o de su participacién en las operaciones
policiales internacionales decididas por organizaciones de Derecho
publico de que es miembro, el reclutamiento y todo acto susceptible de
provocar o facilitar el reclutamiento de personas en beneficio de un
Ejército o una fuerza extranjeros que se encuentre en el territorio de un
Estado extranjero se sancionard con una pena de entre tres meses y dos
afos de reclusion. No obstante, no habra infraccion cuando se trate del
reclutamiento por un Estado de sus propios nacionales; o bien el
reclutamiento por un Estado, en su territorio, de un extranjero como
miembro regular de las Fuerzas Armadas de ese Estado, mientras que no
sea utilizado ulteriormente, fuera del territorio de ese Estado, para otras
actividades que no estén dentro del marco de la ayuda técnica

suministrada a un Estado por otro Estado y sin perjuicio de las
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obligaciones internacionales del Estado en relacion con el reclutamiento o
su participacion en operaciones policiales internacionales decididas por
organizaciones de Derecho publico de que es miembro; sin perjuicio de la

aplicacion de los articulos 135 quarter y 135 quinquies del Cadigo penal.

La siguiente disposicion reemplaza el articulo 2 de la misma ley: en
los casos previstos en base al Decreto Real tras haber sido deliberado en
Consejo de Ministros, se sancionaré la contratacion, la salida o el trnsito
de personas con el objeto de servir en un Ejército o una tropa extranjeros
gue se encuentre en el territorio de un Estado extranjero, con una pena de

entre tres meses y dos afios de reclusion.

c. 8 Espafia

En nuestro pais no existe ninguna norma legal que regule las
actividades de las EMSP*®* en el exterior del territorio nacional, aunque
las Fuerzas Armadas Espafolas han contratado regularmente ciertos
servicios de apoyo logistico con ocasion de la ejecucién de Operaciones
de Paz en el exterior. Este hecho genera incertidumbres acerca de la
cobertura legal de la que disponen las compafiias espafiolas del sector
que en estos momentos realizan actividades en el extranjero. Este factor

ha sido reconocido por algunos representantes de la propia industria

9 Entre las EMSP espafiolas cabe destacar Servicio Global de Seguridad y de

Inteligencia (SGSI), fundada en 1995, una de las mayores empresas del sector en
Espafia, con presencia en paises como lIraq, Israel, Nigeria o Guinea Ecuatorial. Segun
la propia companiia, se trata de “la primera compafia militar privada ibérica”. Otra
empresa es High Security Solutions, la marca comercial de Hallmark Security Solutions
S.L., una empresa de capital mayoritario espafiol, dedicada a los servicios de proteccion
en viajes y transportes (generalmente a paises conflictivos), protecciéDdefensa vy
seguridad nacional e inteligencia. También ofrecen formacion y servicios a Gobiernos. A
destacar también UC Global, con una vasta oferta de servicios de consultoria militar.
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espafola de la seguridad privada. Las empresas de seguridad privada no
pueden actuar en el exterior ya que la legislacion las considera como
colaboradoras de las fuerzas de seguridad del Estado y no contempla la

exportacion de sus servicios®®.

La proyeccion de la Administracion del Estado sobre la prestacion
de servicios de seguridad por empresas privadas y sobre su personal,
esta regulada en el articulo 149.1.29 de la Constitucion, nicleo esencial
de la competencia exclusiva en materia de seguridad publica atribuida al
Estado, y en la mision que segun el articulo 104 del propio texto
fundamental, incumbe a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la
dependencia del Gobierno, de proteger el libre ejercicio de los derechos y

libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Seguridad
Privada, la normativa entonces vigente estaba integrada principalmente
por disposiciones sobre empresas privadas y vigilantes, de inspiracion
preconstitucional y carente de rango legal. En este sentido, resultaba
necesaria y urgente la dotacion del rango normativo suficiente a esta
materia, principalmente al desarrollo del régimen sancionador aplicable
por ser éste la clave para garantizar el cumplimiento de las finalidades del

ordenamiento global de la seguridad privada®"*.

% Las empresas espafiolas con proyectos estratégicos en el exterior tienen que recurrir

a firmas de seguridad de Israel o Estados Unidos. Vide el articulo “Las empresas de
seguridad se alistan” en Expansion.com de 22 de junio de 2011.

1| a normativa basica vigente en materia de seguridad privada, se encuentra recogida
en los siguientes textos legales:

- Ley Orgénica 1/92, de 21 de Febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana.

- Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada.
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Esta normativa establece un régimen de licencias, obligando a las
empresas del sector a inscribirse en el Registro del Ministerio del Interior y
al personal perteneciente a las mismas a disponer de una autorizacion

administrativa para el desempefio de sus funciones.

La Ley de Seguridad Privada dispone en el articulo 2.1 que el
ejercicio de las competencias administrativas necesarias para el
cumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley, corresponde al

Ministerio del Interior y a los Delegados o Subdelegados de Gobierno.

El Real Decreto 1181/2008, por el que se aprueba el Reglamento
de Seguridad Privada (RSP), establece que le corresponde al Ministerio
del Interior (art. 1.1) y a la Secretaria de Estado de Seguridad (art. 2.1. c),
el control de las empresas y el personal de seguridad privada,
disponiendo, a su vez, que la Direccion General de la Policia y de la
Guardia Civil ejercera las funciones de direccion, organizacion y control
del cumplimiento de la legalidad por las entidades y servicios privados de
seguridad (art. 3.A.1.g). Corresponde al Cuerpo Nacional de Policia y, en
su caso, al de la Guardia Civil, el cumplimiento de las 6rdenes e

instrucciones que se impartan por los 6rganos indicados, en el ejercicio de

- Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Seguridad Privada que desarrolla la ley, modificado por Real Decreto 1628/2009, de 30
de octubre, desarrollado por la Orden de Presidencia del Gobierno PRE/2914/2009, de
30 de octubre.

- Orden Ministerial, de 7 de julio de 1995, sobre diversos aspectos en materia de
personal.

- Orden Ministerial, de 23 de abril de 1997, sobre diversos aspectos en materia de
empresas de seguridad.

- Orden Ministerial, de 23 de abril de 1997, sobre diversos aspectos en materia de
medidas de seguridad.

Existen, ademas, otras Leyes, Reales Decretos, Ordenes Ministeriales y Resoluciones
que modifican, complementan y desarrollan la Ley y el Reglamento de Seguridad
Privada.
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la funcién de control de las entidades, servicios o actuaciones y del
personal y medios en materia de seguridad privada, vigilancia e

investigacion (art. 137.2 RSP).

d. Tratamiento en los paises importadores de los servicios de las

EMSP
d. 1 Afganistan

Por lo que respecta a Afganistan, en teoria las EMSP y su personal
se encuentran sujetos a las leyes del pais. Es uno de los paises, junto con
Irak, en que opera un mayor numero de empresas del sector. Aprobo en
febrero de 2008 un Reglamento especifico sobre las mismas, en base al
cual ha venido expidiendo licencias y llevando a cabo la inscripcién de las
mismas y de su personal en un registro®®. Esta reglamentacién esta
constituida por los Procedures for Regulating Activities of the Private
Security Companies in Afghanistan, (Dalw 1386), constituyendo un marco
regulador administrativo de las empresas del sector. El legislador afgano y
el Ministro del Interior optaron por usar los estandares de la IPOA (actual

ISOA>®), establecidos en su Cédigo de Conducta como base para el

%2 5chmeidl, S., “Case Study Afghanistan- Who Guards the Guardians?, Private Security

Companies and Local Populations: An Exploratory Study of Afghanistan and Angola.
Swisspeace report, November 2007, pags. 14-45, y Brooking, S. y Schmeidl, S., “When
nobody guards the guards: The quest to regulate private security companies in
Afghanistan”, Sicherheit und Frieden, vol. 4, otofio 2008.

°%| a International Peace Organization Association (IPOA) cambi6 su denominacion en
noviembre de 2010 para denominarse desde entonces International Stability Operations
Association (ISOA).
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establecimiento de los procedimientos que las EMSP tanto nacionales

como extranjeras deben seguir para operar legalmente en el pais®*.

Esta regulacion establece una Alta Oficina de Coordinacion para la
supervision de la concesion de licencias, a la que todas las compafias
con licencia tienen que informar trimestralmente de sus actividades. Las
companiias tienen que obtener la licencia, con licencias separadas para
cada arma o vehiculo blindado que utilicen. El personal extranjero tiene
que aportar un certificado de su pais de origen y de la Interpol
atestiguando que no tienen antecedentes penales y que no son
sospechosos ni estan acusados de violaciones de los Derechos Humanos
en Afganistan, confirmado por la Comisién Independiente de Derechos
Humanos afgana. Este personal debe estar entrenado, incluyendo el uso
y mantenimiento de las armas. A su vez, se han elaborado reglas para el
uso de fuerza letal, incluyendo prohibiciones explicitas de uso bajo ciertas
circunstancias, y también hay limitaciones respecto de las actividades de

seguridad que deben desempenar.

Tedricamente, las empresas que no hubieran obtenido licencia
tenian que interrumpir sus actividades o, en caso contrario, se las
consideraria grupos armados ilegales. El problema estriba en la falta de
supervision y de sanciones adecuadas a las empresas que pudieran

actuar de forma ilegal en alguna parte del pais®®. Esto es debido en

% Art. 14 (8) y art. 15 (6), Procedures for Regulating Activities of Private Security

Companies in Afghanistan, febrero de 2008 (Dalw 1386), Ministerio del Interior,
Republica Islamica de Afganistan. Vide Brown, S., “Bottom-up lawmaking and the
regulation of private military and security companies”. op. cit, pags. 44-72.
www.uc3m.es/cdt.

*% En noviembre de 2007 fueron clausuradas nueve empresas militares y de seguridad
privada que operaban en el Afganistan sin licencia, y la Oficina del Presidente emitié una
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primer lugar a la falta de informacion disponible durante el proceso de
investigacion de las EMSP extranjeras pues se depende del grado de
cooperacion de los Estados de las que son originarias. Ademas, hay una
falta de supervision efectiva ya que estas empresas proveen servicios en
un pais extranjero, operando en una situacion de inestabilidad en la que
tanto la supervision por parte del Estado territorial como del Estado de

nacionalidad de la empresa es débil o inexistente.

Se pretendié superar este vacio mediante la creacién de la Alta
Oficina de Coordinacion, pero debido a una politica de personal
inadecuada y a un considerable nivel de corrupcién, no se han podido
alcanzar los objetivos de la regulacion. Por otra parte, los Estados de
origen de las empresas del sector que operan en el pais normalmente no
pueden llevar a cabo una supervision efectiva de sus nacionales en un
territorio extranjero. En abril de 2009, el Ministro de Justicia afgano
presentd al Parlamento un Proyecto de ley sobre las empresas militares y
de seguridad privada, poniendo el énfasis precisamente en la supervision
y la vigilancia de las mismas por el Estado, asi como su rendicién de

cuentas.

declaracion sefialando que todas las empresas de seguridad privada que operaban en el
pais debian cerrar. El portavoz de la Presidencia declaré que conforme a la Constitucion,
soélo las fuerzas del Gobierno del Afganistan tenian derecho a poseer y utilizar armas.
Vide Agencia France Press, 22 de noviembre de 2007.
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d. 2 Irak

Se afirma en relacion al también prototipico caso de Irak, que el
acontecimiento mas importante para poner término a la impunidad de los
contratistas de seguridad de los Estados Unidos ha sido sin duda alguna
la rescision de la Orden 17 de la Autoridad Provisional de la Coalicion®®
que garantizaba inmunidad a los contratistas empleados por los Estados
Unidos®’. La Autoridad Provisional de la Coalicién, que administré Irak
entre 2003 y 2004 proporciond un conjunto de reglas para la actuacion de
las EMSP en ese pais. En teoria, la violacién de estas reglas suponia,
segun la gravedad, la retirada de la licencia para operar 0 una multa
econdémica, pero nunca un proceso penal. En la practica, estas normas
proporcionaban inmunidad general a las personas que ayudaban,
asesoraban o tenian alguna asociacion con las fuerzas de la coaliciéon o

con la propia Autoridad Provisional.

Cabe discutir si realmente la Orden n° 17 quedoé rescindida ya que
la Seccion 20 de la misma establece que “esta Orden entrara en vigor en

la fecha de su firma...(y) estara en vigor durante la duracion del mandato

%% |a Coalition Provisional Authority Order Number 17, fue emitida por el Administrador

de la Autoridad Provisional de la Coalicién en junio de 2003 y revisada el 27 de junio de
2004, para proveer la gobernabilidad provisional de Irak hasta que el pais recuperé la
soberania en julio de 2004. Tal como dispone en su péarrafo primero, es aplicable a todos
los civiles no iraquies y al personal militar asignado o bajo la direccion o control del
Administrador de la Autoridad Provisional de la Coalicion. Vide: Status de la CPA, MNFI,
Ciertas misiones y personal en Irak w/annex, 27 de junio,
www.iragcoalition.org/regulations.

" Tras la transferencia de autoridad de la Autoridad Provisional de la Coalicién liderada
por Estados Unidos al Gobierno interino iraqui el 30 de junio de 2004, el conflicto de Irak
ha sido visto como un conflicto armado no internacional en el cual las fuerzas
estadounidenses y las multinacionales estan presentes en Irak por invitacion del
Gobierno iraqui.
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que autoriza la (Fuerza Multi-Nacional) bajo las Resoluciones n° 1511°%
y 1546 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y otras
Resoluciones relevantes subsiguientes y no terminard hasta la partida de
Irak de todos los miembros de la Fuerza Multi-Nacional, a menos que sea
rescindida o enmendada por legislacion debidamente promulgada con

rango legal”*°.

Por tanto, la Orden n® 17 permaneciéo en vigor més alla de la
disolucion de la CPA y de acuerdo con sus términos, es aplicable hasta su
rescisibn o sustitucion por el Gobierno iraqui que asumié la
responsabilidad de todos los poderes que mantenia la CPA. El Gobierno
iraqui tiene el poder de revocar la Orden pero aungue el Gabinete iraqui
aprobo un Proyecto de Ley en octubre de 2007 que deberia reemplazar a
la Orden n°® 17 de 2004 y que tendria por efecto retirar la inmunidad a las
empresas de seguridad extranjera, el Parlamento iraqui ain no ha tomado
medida alguna en este sentido®!. Su revocacién definitiva supondria la
sumision de las mismas a controles administrativos como inscripcion en

un registro, obligacién de licencia de armas... y, por otro lado, la

°% Resolucién del Consejo de Seguridad 1511, U.N. Doc. S/RES/1511 (16 de octubre de
2003).

°%9 Resolucion del Consejo de Seguridad 1546, U.N. Doc. S/RES/1546 (08 de junio de
2004).

°1% Orden n° 17 de la CPA, Seccién 20.

*L E| Ministro iraqui de Interior propuso legislacién que colocaba a todos los contratistas
bajo su supervision directa. Mas de un mes mas tarde, el 30 de octubre de 2007, el
Gobierno iraqui voto el envio de legislacion al Parlamento rescindiendo explicitamente la
Orden n° 17. Vide Haynes, Deborah, New Iraqui Law Will Bring Tighter Controls Over
Private Security Firms, Times Online (London), 30 de octubre de 2007,
www.timesonline.co.uk/tol/news/world/irag/article2772974.ece.
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persecucion por los tribunales iraquies de los actos presuntamente

ilegales cometidos por los contratistas®*?.

Esta inmunidad abarca a la Fuerza Multinacional, CPA, personal de
la Misién de Enlace Extranjero, y consultores internacionales. Se incluye
cualquier arresto, detencibn o procedimiento legal en los tribunales
iraquies u otros entes iraquies, ya sean penales, civiles o administrativos.
Se establecen limitaciones a la misma, empezando por el respeto a todas
las regulaciones de la CPA®"®. También se establece en el articulo 4(4) de
la Orden que los contratistas respetaran las leyes iraquies relevantes
excepto en lo previsto en la propia Orden®*. En tercer lugar, esta
inmunidad se aplica a los actos llevados a cabo en cumplimiento de los

515

términos y condiciones de un contrato La Orden deja intacta la

jurisdicciéon de los tribunales del Estado que ha enviado la EMSP, el cual

12 Esta Ley aun no ha sido aprobada por el Parlamento iraqui y, en cualquier caso, ho

tendra efectos retroactivos.

13 Es curioso que se hable de “respeto” y no de “cumplimiento”, lo que podria ser
interpretado como una peticion en lugar de un requisito basico. De esta forma, la Orden
asumiria implicitamente la ineficacia de esta prevision al no usar una palabra con un
significado legal real

1 E| Codigo Penal Iraqui de 1969 permanecié practicamente intacto durante la CPA en
aplicacién de la Orden n° 7 que tan solo “suspendié” dos articulos del mismo que
criminalizaban la disidencia o las actividades anti Saddam y la Orden n°® 31 que lo
modifico en asuntos tales como el secuestro y la violacion.

Vide Dickinson, L.A., “Accountability of Private Security Contractors under
International and Domestic Law”, Asil Insights, 2 de diciembre de 2007, disponible en
www.asil.org/insights/2007/12/insights071226.html. De una lectura en profundidad de la
Orden, se desprende que los contratistas tendran inmunidad tan solo por los actos
llevados a cabo en ejecucién del contrato, al disponer en su parrafo cuarto que “los
contratistas no estaran sujetos a las leyes o regulaciones iraquies en materias
relacionadas con los términos y condiciones de sus contratos...”. Vide McNaylor, M.,
“Mind the “Gap”: Private Military Companies and the Rule of Law”, 5 Yale J. Int'| Aff. 44,
2010, pag. 48. Vide también Harvey, T.B., “Wrapping Themselves in the American Flag:
The Alien Tort Statute, Private Military Contractors, and U.S. Foreign Relations”, 53 St.
Louis U. L.J. 247, 2008-2009, pag 256.
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puede en todo momento levantar la inmunidad, permitiendo el recurso al
sistema legal iraqui®*®.

El nuevo Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas entre Irak y los

EEUU (SOFA en sus siglas en inglés)>*’

gue entro en vigor el 1 de enero
de 2009, dispone que los miembros de las fuerzas de los Estados Unidos
y del componente civil respetaran las leyes, costumbres, tradiciones y

k>'8. Especifica que Irak tiene la “jurisdiccion

convenciones del lIra
principal” sobre los contratistas estadounidenses del Departamento de
Defensa que habitualmente residen en el pais. Presumiblemente, Irak
mantiene la jurisdiccion exclusiva sobre los contratistas que trabajan para
otros Departamentos de la Administracion estadounidense como la
USAID o el Departamento de Estado que no son tratados especificamente
en el SOFA. En los casos en que los tribunales norteamericanos tienen
jurisdiccion, los EEUU mantienen la competencia sobre contratistas de
nacionalidad estadounidense aunque el Acuerdo no determina como se
tratarian esos casos. Por otro lado, las autoridades estadounidenses han

avisado que los contratistas de terceros paises no son inmunes a la

jurisdiccion iraqui desde el mes de enero de 2009.

> Orden n° 17, Seccion 5.

°" para més informacion sobre este Acuerdo, vide www.cfr.org/publication/164487.

% Acuerdo concertado entre los Estados Unidos de América y la Republica del Irak
sobre la retirada de las fuerzas de Estados Unidos del Irak y la organizacion de sus
actividades durante su presencia temporal en el Irak, Art. 3.
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d. 3 Sierra Leona

En lo que respecta a Sierra Leona, el Parlamento promulgé en
2002 la Ley Nacional de Seguridad y de Inteligencia Fundamental
(National Security and Central Intelligence Act), que comprende una
seccién dedicada al Control y al otorgamiento de licencias a las empresas
de seguridad privada®®. Se identifica a esas empresas como entidades
gue suministran servicios de seguridad que incluyen escoltas a personas,
hogares, instituciones o negocios, ya sean publicos o privados. Se
entiende por servicios de seguridad aquellos que estan relacionados con
la seguridad del Estado de acuerdo y segun lo determine el Consejo

Nacional de Seguridad®.

En virtud de esta Ley, se ha establecido la Oficina de Seguridad
Nacional, Office of National Security (ONS), la agencia gubernamental
que concede licencias a las empresas para poder operar, con
evaluaciones sobre los dirigentes de las mismas y de su personal a todos
los niveles, los medios de financiacion, y la adquisicion de equipo, armas
y municién utilizadas en las operaciones de las empresas. Sin embargo,
no se establecen criterios claros y transparentes en relacion a como se
llevardn a cabo dichas evaluaciones y no esta incluida ninguna clausula
especifica en cuanto a las medidas de regulacion. Tampoco se
establecen las obligaciones de las empresas de seguridad privada ni la

Ley contiene sancion alguna especifica salvo la de revocar la licencia.

°19 Supplement to the Sierra Leone Gazette Vol. CXXXII, N° 42, de 04 de Julio de 2002.
La aplicacion de esta Ley se coordina con la Ley de 1955 sobre Armas y Municion.

°% National Security and Central intelligence Act, Part |, para. 1; and Part V, para. 19,
sub-para. (9).
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Una ley de 1989, la Sierra Rutile Act (reformada en 2002), estipula
que para lograr un régimen efectivo de seguridad, las empresas pueden
crear y mantener una fuerza de seguridad con el fin de tener capacidad
suficiente para prevenir, defenderse y reaccionar a posibles incidentes®*.
Ademas, la empresa puede importar las armas y municién que considere
apropiadas para dicha fuerza de seguridad con el aval previo del
Gobierno y la fuerza de seguridad puede emplear dichas armas y
municién para el desempefio de sus funciones®?. Las empresas
extranjeras deben solicitar permiso al Ministerio de Trabajo para sus
empleados, siendo éste el que les suministra una lista con los posibles

candidatos.

d. 4 Colombia

En ningun pais de América Latina estan reguladas las empresas
militares y de seguridad privada. Hay regulacién sobre seguridad privada
nacional y el uso de armas, pero nada sobre estas empresas o
actividades militares privadas. En el caso de Colombia, la situacion de
conflicto implica diferentes normas sobre seguridad privada (en particular
relativas a temas relacionados con los paramilitares) y es, probablemente,
el pais con el mayor numero de normas reguladoras de la seguridad

privada, pero ninguna relativa a las EMSP. El hecho es que la mayor

2L Acuerdo ratificado por el Gobierno de Sierra Leona por el Rutile Agreement

(Ratification) Act, 2002. Supplement to the Sierra Leone Gazette, Vol. CXXXIIl, N° 5, de
31 de enero de 2002. Derechos muy similares fueron concedidos por un Decreto de
1995, el Koidu Kimberlite Project, a una empresa transnacional diamantifera.

%22 Sjerra Rutile Agreement (Ratification) Act, 2002, articulo 11.
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parte de los empleados de las mismas se benefician de una inmunidad

total gracias al acuerdo entre los Estados Unidos y Colombia.

La participacion de empresas estadounidenses de este sector en
Colombia es muy amplia, siendo su objetivo, en principio, colaborar en la

lucha antidroga en el contexto del llamado Plan Colombia®*

, reforzando
enormemente el poder de las Fuerzas Armadas y policiales®®. Pero tras
la Intelligence Authorization Act estadounidense de noviembre de 2003,
los servicios de inteligencia provistos gracias al presupuesto del Plan
Colombia pueden ser usados no solo para la lucha contra el trafico de
drogas, sino también contra el terrorismo®*. Entonces, las actividades de
inteligencia son fundamentales no solo para contrarrestar el trafico de
drogas sino también para el desarrollo del conflicto interno. Las EMSP
han sido contratadas para ayudar a reestructurar las Fuerzas Armadas
colombianas, para mejorar su lucha contra las drogas y para trabajar con
el Ejército y la Policia Nacional para su entrenamiento en operaciones

psicolégicas, inteligencia y logistica. También han sido contratadas para

operaciones militares, incluyendo participacion directa en combate, lo cual

2 Bondia Garcia, D., “Un actor escasamente visualizado en Colombia: los mercenarios”,

La privatizacion del uso de la fuerza armada. Politica y Derecho ante el fenémeno de las

“empresas militares y de seguridad privadas”. Op. colectiva, J.M. Bosch, 2009, pags. 143
SS.

24 carrillo, V. y Kucharz, T.: Colombia: Terrorismo de Estado, Icaria, Barcelona, 2006,
ag. 103.

> En su Seccion 313 “use of funds for counterdrug and counterterrorism activities for

Colombia” la Ley autoriza el uso de fondos de inteligencia utilizados para las actividades

antidroga, también en las actividades antiterrorismo contra las FARC, el ELN y AUC con

el objetivo de proteger la vida humana y la salud en situaciones de emergencia,

incluyendo operaciones de rescate. Senado de los Estados Unidos de América, (2003),

FY2004 Intelligence Authorization Act, Report 108-163.
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incumple la prohibicion del Congreso de los Estados Unidos de que los

contratistas estadounidenses participen en los combates®?°.

% Es de destacar que MPRI (la EMSP que formé al Estado Mayor croata) tiene

asesores militares, Dyncorp se dedica a tareas de contrainsurgencia y Airscan se
encarga de coordinar las acciones aéreas.
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CAPITULO 5

RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LAS ACTIVIDADES DE

LAS EMPRESAS MILITARES Y DE SEGURIDAD PRIVADA

1. CUESTIONES GENERALES

Las actuaciones de las EMSP en violacion de las normas
internacionales que les vinculan generan responsabilidad. Las dos formas
generales de responsabilidad son la penal individual y la civil de la
empresa. Pero el factor esencial para un cambio en la situacién actual en
lo que respecta a la regulacion y control de las actividades de estas
empresas es que exista un incentivo adecuado. Este incentivo lo provee
la responsabilidad del Estado y de las Organizaciones Internacionales.
Sin ello, las propuestas de sistemas reguladores nacionales o
internacionales son meramente utopicas e idealistas. Se puede identificar
como obstaculo principal la necesidad de establecer la conexion
gubernamental o con la Organizacién Internacional, lo cual es dificil alli
donde estén implicados contratistas militares privados. ¢Pueden generar
una responsabilidad internacional de los Estados u Organizaciones
Internacionales que las contratan por los ilicitos cometidos? Segun el
Derecho Internacional de la responsabilidad internacional, para que se
cometa un ilicito internacional que genera la responsabilidad de un Estado

o de una Organizacion Internacional, es imprescindible que haya violacion
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de una norma internacional, y que dicho comportamiento sea atribuible a

527

un Estado®*’ o a una Organizacién Internacional®®.

De este modo, en este tema se pueden vislumbrar cuatro tipos de
responsabilidad: la responsabilidad estatal, la responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales, la responsabilidad penal individual y la

responsabilidad civil de las compaifiias.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS.

Bajo el articulo 1 comun de las Convenciones de Ginebra, los
Estados asumen la obligacion de respetar y asegurar el respeto de las
Convenciones en todas las circunstancias®®. Esta obligacién se extiende
a todos aquellos sobre quienes el Estado tiene autoridad, lo que incluye
miembros de sus Fuerzas Armadas, personal de las EMSP contratado por
el mismo, asi como sus ciudadanos, incluyendo aquellos supuestamente
operando como mercenarios. Los Estados no deben tan solo respetar
ellos mismos las disposiciones de las Convenciones sino que estan
también obligados a asegurar que aquellos bajo su autoridad o
jurisdiccion tampoco las violan. No es suficiente que den Ordenes y
directivas a las autoridades militares y civiles relevantes, dejandoles su
cumplimiento como crean conveniente. De acuerdo con el articulo 1

comun, no solo deben supervisar la ejecucion de las ordenes y directivas

2" International Law Commission’s Draft on the Responsibility of States for

Internationally Wrongful Acts, UN GAOR 55th Sess. Supp. N° 10, A/56/10.

°2 Doc. Al66/10, de 08 de agosto de 2011.

2 Vide Kalshoven, F., “The undertaking to respect and ensure respect in all
circumstances: From tiny seed to ripening fruit”, Yearbook of International Humanitarian
Law, Vol. 2, 1999, pag. 3.
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sino que también deben asegurar que las actividades de aquellos bajo su
autoridad que actien en zonas de conflicto armado internacional respetan
el Derecho Internacional Humanitario. EI Estado, en principio, no es
responsable por los actos de los actores privados®®. La responsabilidad
primaria estatal se da por las acciones de sus propios 0rganos, ya sean
del poder legislativo, ejecutivo y judicial, y sus subdivisiones politicas®*".
Mientras la responsabilidad penal individual solo existe a nivel
internacional en relacion con el genocidio, los crimenes de guerra y
ciertas violaciones graves de Derechos Humanos, los Estados pueden ser

responsables por cualquier violacion del Derecho Internacional.

No obstante esta regla general, las infracciones de obligaciones
internacionales cometidas por actores privados mientras ejercen autoridad
gubernamental o tareas publicas que les han sido delegadas por la ley,
llevadas a cabo bajo las érdenes o supervision del Estado, también son
atribuibles al Estado®®. En estos casos, se ha sugerido que para
determinar que existe una accién estatal se ha de dar una de las
siguientes condiciones: a) que un actor privado comparta una funcién
publica o disfrute de poderes tradicionalmente reservados al Estado; b)

que la compulsion estatal obligue al actor privado a cometer el acto ilicito;

*% vide el Informe del Expert Meeting on Private Military Companies: Status and State

Responsibility for their Actions, organizado por el University Centre for International
Humanitarian Law, Ginebra, 29-30 de agosto de 2005. Disponible en
www.ucihl.org/communication/private_military _contractors_report.pdf.

SLd. Art. 4.

%2 \/ide Crawford, J., The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility: Introduction, Text and Commentaries 100, 2002, pags. 110-12.
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c) el nexo entre el Estado y las acciones privadas es tal que se confunden

entre si: d) se da una accién conjunta del Estado y el actor privado®**.

En relacion con las EMSP, la forma en que esta obligacion es
puesta en practica dependera en parte de la relacion entre el Estado y las
EMSP afectados. Los Estados pueden decidir desarrollar la normativa
necesaria para la incorporacion de las EMSP dentro de su jurisdiccion, o
establecer la naturaleza de las actividades en que permite a sus
ciudadanos intervenir en zonas de conflicto armado. Los que tienen
EMSP operando en su territorio pueden también necesitar la adopcion de
legislaciébn nacional para controlar sus actividades y determinar su
responsabilidad. Varios Estados han reconocido la necesidad de
regulacion en este tema, por ejemplo el Reino Unido, los Estados Unidos,

Sudafrica y Suiza.

En la provisidn de servicios militares a clientes extranjeros, las
EMSP actian a través de las fronteras internacionales, a menudo en la
periferia del Derecho Internacional. Los Gobiernos que alquilan sus
servicios son responsables de su conducta, en particular en relacion al
Derecho Internacional Humanitario y al Derecho de los Derechos

Humanos®**. A pesar de esta obligacion y de la naturaleza transnacional

°% Forcese, C., “ATCA’s Achilles Heel: Corporate Complicity, International Law and the
Alien Tort Claims Act”, 26 Yale J. Int’| L. 487, 2001, pag. 502.

°% En principio, los tratados sobre Derechos Humanos solo contienen obligaciones para
los Estados no para los individuos. Las obligaciones resultantes estan pensadas para
tener efectos de forma vertical, y la aplicacion horizontal de los Derechos Humanos aun
no ha sido aceptada, por lo que las victimas de violaciones de los Derechos Humanos
solo pueden reclamar contra el Estado. De todas formas, la aplicacion horizontal
indirecta es, naturalmente, posible; el Estado puede ser responsable por las violaciones
de Derechos Humanos cometidas por individuos privados si ha fallado en tomar las
medidas necesarias para prevenir dichas violaciones, proteger a las victimas y perseguir
a los infractores. Vide Barak, A., “Constitutional Human Rights and Private Law”, en
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de estas empresas, los Gobiernos de los paises donde estan registradas,
y/o desde donde operan, son, de todos modos, responsables en ualtimo
término de sus actividades en las condiciones que a continuacion se
analizaran®*®. Esto es asi pues en aplicacion de la legislacién
internacional, los Estados deben controlar las acciones militares contra la
integridad territorial y la independencia de otros Estados. Estos requisitos
son aplicables no solo a las Fuerzas Armadas nacionales sino también a
bandas armadas irregulares tales como mercenarios y EMSP. Los
Gobiernos de los paises proveedores deberian asegurarse de que los
servicios militares y de seguridad provistos por estas empresas solo lo
son a peticidbn o autorizacion del Gobierno en cuestién. A su vez, las
comparfias deseosas de proveer servicios en el extranjero deberian ser
requeridas para la obtencion de licencia para llevar a cabo dichas
actividades y deberian solicitar autorizacién de su Gobierno. Es mas,

estos servicios solo deberian ser prestados a Estados y Gobiernos

Human Rights In Private Law 13 (Daniel Friedmann & Daphne Barak-Erez eds., 2001).
Ademas, varias agencias de supervision de los Derechos Humanos han afirmado que
varios derechos de los tratados pueden también imponer obligaciones positivas a los
Estados para la adopcion de medidas disefiadas para asegurar estos derechos “incluso
en la esfera de las relaciones de los individuos entre ellos mismos”. X & Y V.
Netherlands, 91 Eur. Ct. H.R. (Ser. A), 11 (1985). Para un tratamiento comprensivo de la
aplicabilidad horizontal de las normas de los Derechos Humanos en relacion a las
compafiias y empresas multinacionales, vide Jagers, N. M.C.P. Corporate Human Rights
Obligations: In search of Accountability, Intersentia, School of Human Rights Research
Series Vol. 17, 2002, pags. 40-44, De todos modos, hay actores privados que pueden
ser vistos como tipos especiales de actores estatales al llevar a cabo tareas o funciones
que son presuntamente de naturaleza publica. Es razonable que estos actores privados
puedan ser considerados actores estatales a los efectos de aplicaciéon de las normas de
Derechos Humanos. En esta situacion, las normas sobre los Derechos Humanos
internacionales podrian ser directa (y verticalmente) aplicables a las EMSP y sus
empleados. Vide Hallo de Wolf, A., “Modern Condottieri in Irag: Privatizing War from the
Perspective of International and Human Rights Law”, op. cit. pags. 346-47.

° El Comité de Derechos Humanos (actual Consejo) de las Naciones Unidas ha
concluido en varias ocasiones que un Estado “no queda relevado de sus obligaciones en
aplicacion del Convenio cuando algunas de sus funciones son delegadas a otros
o6rganos auténomos”. Vide v.g. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Comunicacion N° 273/1989, B.d.B. et. al. v. Holanda (Decision de 30 de marzo de 1989,
adoptada en la trigésimo quinta sesion).
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reconocidos internacionalmente. El reconocimiento de un Estado sera
determinado por la politica oficial del Gobierno del Estado de origen de la

EMSP.

Las principales obligaciones para los Estados respecto a la
actividad de las compafias militares y de seguridad privada, surgen tal
como ya hemos visto, de la prohibicion del uso de la fuerza contra la
independencia politica e integridad territorial de los Estados o de cualquier
forma incompatible con los propdsitos y principios de las Naciones
Unidas, y la prohibicion del reclutamiento, uso, financiacion vy
entrenamiento de mercenarios. La contratacion de los servicios de
compainiias privadas para ejecutar ciertas actividades, no necesariamente
absuelve al contratante de sus responsabilidades por delegar servicios
especificos en actores privados. Tanto si se externaliza el uso de la fuerza
como si no, la responsabilidad ultima en el plano internacional debe
corresponder al Estado soberano o, colectivamente, a los Estados que la

contratan y/o permiten.

Cabe afirmar que existe una obligacion del Estado de ejercer la
debida diligencia para prevenir y castigar los abusos cometidos por
agentes no estatales®®. El Estado al que nos estamos refiriendo es, en
primer lugar, aquel en cuyo territorio operan estas compafias. La
soberania territorial del Estado, que le ampara en el monopolio de la
violencia, conlleva la responsabilidad primaria del mal uso de dicha
fuerza. La misma responsabilidad se extiende en el contexto de un

conflicto armado internacional a las potencias ocupantes, aunque este

*% vide Doc. A/HRC/7/7, de 9 de enero de 2008, par. 58.
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estatuto pueda ser dudoso en algun caso concreto, como en el de Irak o
Afganistan, donde Gobiernos formalmente independientes mantienen una

invitacion permanente a las tropas de las coaliciones internacionales.

Se puede pensar que el Estado en el cual una compafia que usa o
provee servicios de seguridad tiene su oficina central, no parece cargar
con la responsabilidad directa de tales violaciones, a menos que esté
directamente involucrado. Ademas, el estatuto legal de estas compariias
puede también variar considerablemente dependiendo del contexto
especifico. Un ejemplo es Irak, donde la antigua Coalition Provisional
Authority (CPA) estipul6 en la famosa Orden 17 que los contratistas
privados internacionales no estuvieran sujetos a las leyes iraquies locales,
sino a aquellas de su propio pais. Es menester resaltar que esta Orden
garantizaba la inmunidad a los contratistas en lugar de establecer
simplemente un derecho prioritario para la persecucién de los delitos,
dejando la jurisdiccién iraqui como subsidiaria; por lo que creaba tan solo
una via para la accion de la justicia penal, esto es, el traslado a los

537

Estados Unidos para su posible encausamiento®’. En tales casos, la

responsabilidad revertiria sobre los Estados de origen, la cual,

dependiendo de la legislacién nacional, podria variar significativamente®,

La cuestion es mas complicada para el Estado de origen de la

EMSP, es decir, en el que esta registrada, si éste es diferente de aquel en

537 Jordan, C.S., “Who Will Guards? The Accountability of Private Military Contractors in

Areas of Armed Conflict”, 35 New Eng. J. on Crim. & Civ. Confinement 309, 2009.

°% vide O"Harrow Jr., R., y Hedgpeth, D., Building Blackwater; Founder Seeks “Better,
Smarter, Faster” Security as History, Iraq Shape the Firm’s Fortunes, WASH. POST, 13
de octubre de 2007, que ilustran el problema creado cuando Paul Bremer, administrador
de la Autoridad Provisional de la Coalicion, firmd la Orden.
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el que opera. En estos casos, el Estado de origen tiene claramente
jurisdiccion sobre la EMSP, pero no se puede aducir que tenga dicha
jurisdiccion sobre los individuos en un tercer Estado que pueden verse

afectados por las acciones de una de estas empresas.

Si la EMSP trabaja para entidades no gubernamentales, tales como
corporaciones privadas u ONG, la cuestién de las responsabilidades del
Estado contratante no se plantea. En estos casos, con el Estado de
origen no responsable y no existiendo Estado contratante, la cuestion
debe recaer sobre el Estado territorial. La normativa del Estado territorial
podria aliviar varias de las debilidades mas importantes inherentes a la
aplicacion extraterritorial de las leyes desde paises lejanos, como un mas
facil acceso a las areas donde han tenido lugar las infracciones para su
investigacion, y la custodia fisica del presunto infractor. En teoria, el
Estado territorial en el que las EMSP estan proveyendo sus servicios es el
idoneo para regular y supervisar las actividades de las mismas, pero esto
presupone el dudoso hecho de que el Estado no est4d excesivamente
debilitado por el conflicto armado o por otro tipo de inestabilidad, para
cumplir con sus obligaciones. En la realidad, los Estados que sufren un
conflicto armado u otro tipo de inestabilidad grave, afrontan enormes
obstaculos para exigir responsabilidades a las EMSP extranjeras pues
carecen de mecanismos efectivos de supervision debido a la situacion de
inseguridad, asi como dificultades en el proceso de comprobacion de las
empresas del sector extranjeras, sin hablar ya de las limitaciones para la

imposicion de la legislacion vigente.
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El Estado territorial en el que estén operando las EMSP estaria
obligado a proteger los derechos contenidos en los tratados de Derechos
Humanos de los que sea firmante, que normalmente supervisaria e
implementaria a través de su sistema penal nacional. De todos modos,
cuando este sistema es disfuncional, tal como es a menudo el caso en
areas de inseguridad o conflicto armado, y el Gobierno territorial es
incapaz de cumplimentar sus obligaciones de proteccion de los Derechos
Humanos, esto crea de facto un vacio en la proteccion de los Derechos

Humanos.

Consecuentemente, aunque en teoria no hay vacio alguno en lo
gue respecta a la proteccion de los Derechos Humanos, dado que los
Estados donde operan las empresas del sector son casi por definicion
Estados con instituciones débiles, incapaces o no deseosas de confrontar
sus obligaciones con respecto a los Derechos Humanos, puede existir en
la practica un vacio de proteccién. En circunstancias normales, el
Derecho penal del territorio se aplicaria a las EMSP para eliminar todo
posible vacio, pero esto es frecuentemente impedido ya sea por la
practica de acordar inmunidad de jure a estos actores, asi a través de
Acuerdos sobre estado de las Fuerzas, o inmunidad de facto debido bien
a un sistema penal disfuncional por la situacion de conflicto, o bien a otros
factores de desestabilizacion. A su vez, teniendo en cuenta que seria muy
dificil argumentar que los Estados de origen tienen obligaciones legales
vis-a-vis con individuos afectados por las EMSP en otro Estado, parece
deseable animar a los Estados de origen a regular las actividades de

estas empresas registradas en su jurisdiccion. Posibles medios de
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regulacion incluirian regimenes de licencia para la exportacion o la
provision de jurisdiccion extra territorial sobre sus nacionales acusados de
delitos y para el remedio legal para sus victimas a través de su Derecho

nacional.

La responsabilidad del Estado por estos actores es a menudo
inexistente o0 poco clara, incluso con tribunales internacionales
exponiendo diferentes estandares por los que un Estado puede ser
responsable por las actividades que asigna o contrata con actores
privados. Esto ha llevado a sugerir que una de las motivaciones de los
Estados para externalizar mas tareas hacia estos actores es,
precisamente, evitar la responsabilidad estatal por violaciones de

obligaciones internacionales, incluyendo los Derechos Humanos.

De todos modos, ha habido un acuerdo general en que los Estados
no deberian poder externalizar sus obligaciones legales internacionales a
través del uso de empresas militares y de seguridad privada en lugar de
actores estatales. En este sentido, la Comision Europea ha afirmado que
los Estados europeos no estan relevados de sus obligaciones respecto a
la proteccién de los Derechos Humanos cuando dichas violaciones son
cometidas en su territorio por actores no estatales. Pero lo que no esta
claro es que dichas obligaciones sigan generando la responsabilidad del
Estado cuando sus EMSP nacionales se enzarzan en actividades fuera de
sus fronteras en otros Estados. Esta responsabilidad si que estaria
presente, naturalmente, si la infraccion la ha cometido un agente del

Estado como puede ser un miembro de sus Fuerzas Armadas.
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Recientemente, esfuerzos tales como la Responsabilidad de

proteger>®

se han llevado a cabo para cubrir este vacio, pero esta
doctrina no ha sido extendida a la asuncion de responsabilidad de un
Estado por las violaciones de Derechos Humanos cometidas por EMSP
contratadas por el mismo y enviadas al extranjero para apoyar
Operaciones de Paz. Como se puede apreciar, la combinacion de los
criterios de soberania formal y control efectivo no resuelve todos los

interrogantes respecto a la atribucion de responsabilidad internacional al

Estado, sobre todo cuando se trata de Estados desestructurados.

A pesar de las recientes tendencias articulando una
responsabilidad de proteger del Estado, muchos Estados aun interpretan
gque su obligacion de proteccion de los Derechos Humanos ante
violaciones de los mismos tiene su limite en sus fronteras. Respecto a las
EMSP, Estados como Canadd y los Estados Unidos han afirmado que no
estan automaticamente obligados a proteger contra violaciones cometidas
por estos actores privados en el extranjero, sino que, en cambio, este
deber a menudo recae en el Estado en cuyo territorio estan operando. De
todos modos, en areas donde la inseguridad anula la capacidad local para
la imposicion de la legislacion vigente por la comisién de violaciones de
los Derechos Humanos, esto ayuda a promover un clima de impunidad

donde es mas facil que se produzcan estas violaciones.

El Estado donde operan estas EMSP deberia responder

adecuadamente a las alegaciones planteadas contra estas empresas por

%% “The Responsibility to Protect”, Report of the International Commission on Intervention

and State Sovereignty, International Development Research Centre, Ottawa, Canada,
2001.
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violaciones de los Derechos Humanos, lo que requeriria, como minimo,
que el Estado investigara el incidente, asegurando los medios para su
persecucion judicial. Pero es precisamente la aparente falta de
apropiadas consecuencias legales de las presuntas violaciones de
Derechos Humanos lo que ha llevado a afirmar la falta de responsabilidad
de los contratistas militares. Esto es debido al hecho de que, en principio,
los contratistas militares no estan integrados en las Fuerzas Armadas v,

por tanto, no estan sujetos a la jurisdiccion militar.

Si al contratista se le garantiza inmunidad en el Estado territorial y
el Estado contratante o el Estado de origen no provee jurisdiccion
extraterritorial, hay ciertamente un vacio respecto a la responsabilidad.
Para eliminarlo, seria deseable centrarse en la jurisdiccion penal
extraterritorial. En el caso de graves violaciones de las Convenciones de
Ginebra o de otras violaciones graves de los Derechos Humanos, la
provisiébn de jurisdiccion universal o la extradicion o persecucion del
presunto causante es obligatoria bajo el prisma de la legislacion
internacional. De todos modos, incluso si el sistema legal nacional del
Estado contratante provee jurisdiccién extraterritorial, su aplicacién real
continuara siendo problematica debido al simple hecho de que el
incidente ocurrié fuera de su territorio y en un ambiente de conflicto. Los
Estados han sido reticentes a aceptar la responsabilidad por las acciones
de las EMSP contratadas por los mismos para la prestacion de servicios

en el extranjero, poniendo de relieve su estatuto civil no estatal y su falta
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de control efectivo sobre las mismas®®. Lo que nos debe guiar es el
criterio del control efectivo del territorio y de la autoridad politica sobre las

empresas militares y de seguridad privada.

En sintesis, uno o0 mas Estados son responsables
internacionalmente cuando controlan, dirigen o simplemente instruyen la
labor de una EMSP, es decir, cuando se benefician de la labor que ésta
desempefia®’. Y también, cuando amparan juridicamente, por ley o
tratado, su impunidad. Si analizamos las funciones que llevan a cabo,
podrian llegar en algunos casos a ser consideradas agentes del Estado y
serian aplicables las normas generales sobre la responsabilidad estatal.
En este sentido, Henckaerts y Doswald-Beck recogieron e identificaron las
normas del Derecho Internacional Humanitario que a dia de hoy se
pueden considerar consuetudinarias, estableciendo la Regla 149 de las
mismas que un Estado es responsable por las violaciones del Derecho

Internacional Humanitario que le sean atribuibles, incluyendo:

a) las violaciones cometidas por sus 6rganos, incluidas sus Fuerzas Armadas;

b) las violaciones cometidas por las personas o entidades capacitadas por el
Estado para ejercer la autoridad gubernamental;

c) las violaciones cometidas por personas o0 grupos actuando bajo las
instrucciones del Estado, o bajo su direccién o control; y

d) las violaciones cometidas por personas privadas 0 grupos que reconoce y
adopta como conducta propia del Estado®*.

> Control efectivo fue el estandar establecido por el Tribunal de Justicia Internacional

para la atribucion al Estado de una conducta de actores no estatales actuando bajo las
instrucciones o bajo el control del Estado. Actividades Militares y Paramilitares en y
contra Nicaragua (Nic. v. U.S.), 1986 TJI 14, 122, 237.

' En este sentido, aunque en otro contexto, el Relator Especial de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la responsabilidad de las Organizaciones Internacionales,
ha reconocido que, con caracter general, una conducta no tiene por qué atribuirse
necesariamente a un Unico sujeto. Vide Gaja, G., Second Report on Responsibility of
Internauonal Organizations, Doc. A/ICN.4/541, 2 de abrll de 2004, péag.3.

% Henckaerts, J.M. y Doswald-Beck, L., Customary International Humanitarian Law, Vol.
I, Rules, op. cit., pag. 530. Por otra parte, Kenneth Watkin cita el caso Military Prosecutor
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Se reconoce esta regla como norma de Derecho Consuetudinario
aplicable a las infracciones cometidas tanto en conflictos armados
internacionales como internos, gozando de una aplicabilidad general,
independientemente de que los Estados se hayan sometido o no a la
misma a través de un tratado internacional. Sin embargo, en el Proyecto
de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Actos llicitos
Internacionales se exige, en todo caso, que se trate de la conducta de un
organo del Estado, estableciendo ciertos principios generales para
determinar las conductas atribuibles al Estado a la luz del Derecho
Internacional. Contiene reglas especificas sobre la atribucion de los
hechos ilicitos siempre teniendo presente el ejercicio de la funcion
publica®®. Probar el vinculo entre las empresas militares y de seguridad

privada y el Estado no seria facil.

La cuestion decisiva es la atribucion al Estado del comportamiento
de los particulares®*. Si se leen juntos los articulos 1, 2, y 12 del Proyecto
de Articulos, establecen la férmula de que una conducta no conforme con

una obligacion internacional y atribuible a un Estado, equivale a un acto

v. Kassem (1971) 42 ILR 470, 477 para ilustrar este punto. El hecho de que ningin
Gobierno aceptase la responsabilidad por las acciones de los “combatientes” llevé al
Gobierno israeli a denegar el estatuto de prisionero de guerra a los capturados. Vide
Watkin, K., “Warriors without Rights? Combatants, Unprivileged Belligerents, and the
Struggle over Legitimacy”, Harvard University, HPCR Occasional Paper Series N°. 2,
Cambridge, Mass., 2005, pag. 26.

>3 E| Articulo 8 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, establece que se considerard hecho del Estado segun el
Derecho Internacional, el comportamiento de una persona o de un grupo de personas Si
esa persona o grupo de personas actla de hecho por instrucciones o bajo la direccién o
el control de ese Estado al observar ese comportamiento. International Law
Commission’s Draft on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, UN
GAOR 55th Sess. Supp. N° 10, A/56/10.

>4 El concepto de atribucién también es denominado imputabilidad. Vide. Shaw, M.N.
International Law, op. cit., pag. 701.
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internacionalmente ilicito resultando en la existencia de responsabilidad
estatal. Aunque los Estados son las entidades juridicas primarias en el
Derecho Internacional, el concepto de Estado es una ficcidon legal y se
refiere meramente a un colectivo. Por ello, para actuar debe haber un acto
u omision de un individuo o grupo en representacion del mismo. Mediante
la atribucion de las acciones de los individuos o grupos al Estado, éste se
convierte en responsable. Por tanto, la atribucién es el medio por el cual
la responsabilidad por una conducta ilicita le es adjudicada.
Consecuentemente, la cuestion fundamental en cada situacion es si
dichas personas han actuado como agentes del Estado para asi calificar
dichos actos como actos del mismo>®. Si la persona o grupo no se califica
como agente estatal, la conducta no es atribuible al Estado y no se
genera responsabilidad del mismo. Como regla general, solo la conducta
de los 6rganos de gobierno es atribuible al Estado. Los articulos 4 a 7
establecen las reglas para la atribuciéon por la conducta de 6rganos del
Gobierno. Los articulos 8 a 11 establecen las excepciones a la regla
general, segun las cuales una conducta de personas o entidades privadas

puede ser, sin embargo, atribuible al Estado.

Los Estados no estan sometidos a ninguna obligacion de no
alquilar EMSP o de restringir sus operaciones. No hay regla primaria
alguna de responsabilidad del Estado que pueda ser violada por su mero
alquiler. La unica restriccion residual sobre los Estados podria ser la

impuesta por el estatuto de Estado Parte en la Convenciéon de la ONU o

> Wolfrum, R., State Responsibility for Private Actors: An Old Problem of Renewed

Relevance, en International Responsibility today: Essays in memory of Oscar Schachter,
Maurizio Ragazzi ed., 2005, 423, 424.
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en la Convencion de la UA sobre los mercenarios. Estos instrumentos no
han sido ampliamente ratificados y, en todo caso, la definicion de
mercenario prevista en las mismas es notoriamente vaga y de dificlil
aplicacion. No se avanzé hasta que no se cambioé el foco hacia las
normas secundarias, articulando un conjunto de reglas y obligaciones
aplicables en caso de violacién de las normas primarias®®. Las reglas
secundarias de responsabilidad estatal, reglas de atribucion de
responsabilidad internacional, estan codificadas en el Proyecto de
Articulos sobre la Responsabilidad Estatal de la Comision de Derecho
Internacional®*’. Los Articulos por si mismos no son vinculantes para los
Estados, por lo que no deben ser usados mecanicamente, sino mediante
la referencia al Derecho Internacional Consuetudinario en el que se

basan.

Un Estado sera responsable bajo el Derecho Internacional cuando
la conducta atribuible al mismo sea inconsistente con una obligacién
internacional. Mas importante de todos modos es que si los actos de las
EMSP son atribuibles a los Estados, éstos pierden su patina de

neutralidad y no participacion.

El articulo 4 del Proyecto de Articulos establece el primer principio
de atribucion, segun el cual un Estado es responsable por los actos de

sus organos. Un 6rgano de un Estado es un ente que opera dentro de la

> Roucounas, E., Non-State Actors: Areas of International Responsibility in Need of

Further Exploration, en International Responsibility today: Essays in memory of Oscar
Schachter 391, Maurizio Ragazzi ed., 2005, pags. 398-99.

En 2001, la Comision de Derecho Internacional adoptd los Articulos sobre la
Responsabilidad de los Estados por los Actos llegales Internacionales como culminacion
de mas de 50 afios de trabajo de la Comision y la Asamblea General tom6 nota en 2001.
Vide Bodansky, D., y Crook, J.R., “Introduction and Overview”, 96 AM. J. Int’l L., 2002,
pag. 773.
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estructura del Estado. Un ente que tenga personalidad legal diferente del
Estado incluso si esta totalmente controlado y poseido por el Estado no
es un organo del mismo, por lo que una corporacion privada no puede ser
caracterizada como tal. Por ello, la conducta de una EMSP no puede ser
atribuida al Estado en aplicacion del articulo 4. Es posible, sin embargo,
gue los empleados de una EMSP puedan ser considerados como 6érgano
del Estado®®. Este fue el caso de la operacién de Sandline en Papua
Nueva Guinea, donde fueron designados agentes especiales®®. En este
caso, es el Derecho interno el que contempla al individuo como parte de
las Fuerzas Armadas del Estado, que es a su vez clasificado como un
organo del Estado bajo el Derecho Internacional. Pero sera raro que los
empleados sean contemplados directamente como miembros de las
Fuerzas Armadas de un Estado para los propésitos de atribucion®®.
Como resultado, el articulo 4 no tiene una importancia relevante para la

determinacion de la responsabilidad estatal por los actos de las EMSP.

Por su parte, el articulo 5 trata las situaciones en que el ente no es
un 6rgano del Estado pero estd autorizado para ejercer autoridad
gubernamental. El elemento mas importante aqui parece ser el

otorgamiento de poderes a una entidad privada o paraestatal para llevar a

> Shearer, D., “Outsourcing War”, Foreign Policy, 1998, pags. 68-81.

9 vide Singer. P.W., “War, Profits, and the Vacuum of Law: Privatized Military Firms and
International Law”, op. cit., pags. 525-27, 2004. Durante el Sandline Affair en Papua
Nueva Guinea en 1997, el Gobierno convirti6 al personal de Sandline en “agentes
especiales” de la Fuerza de Defensa de Papla Nueva Guinea. El Acuerdo para la
Provisién de Asistencia Militar entre el Estado Independiente de Papua Nueva Guinea y
Sandline International, de 31 de enero de 1997, se podia consultar en la pagina de
Sandline. Vide Sandline International Inc. v. Papua New Guinea, en (1999) 117 ILR,
Eszggs. 552-65, 565-93 (en la Corte Suprema de Queensland).

Es interesante resaltar que Blackwater afirmd en relacidon con el caso de la Plaza
Nisoor que era el equivalente funcional de un agente federal, intentando con ello lograr
inmunidad frente a las demandas. Vide Taussig-Rubbo, M. “Outsourcing Sacrifice: The
Labor of Private Military Contractors”, 21 Yale J. L. & Human, 2009 péags. 136-37.
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cabo una funcion inherentemente estatal. De la lectura de este articulo se
deben establecer dos elementos para la atribucién: que el ente esté
ejerciendo elementos de autoridad gubernamental y que esté autorizado
para ello por la legislacién del Estado®'. El problema es que no hay una
definicion aceptada generalizadamente de qué constituye una funcidn
intrinsecamente estatal ni una lista exhaustiva de funciones
intrinsecamente estatales. Jurisprudencia de tribunales y Cortes
internacionales sugiere que dichas funciones pueden incluir la

|552

persecucion de la politica gubernamental®™”, el mantenimiento de la ley y

553 d554

el orden™?, la confiscacién de la propiedad™”, las tareas relativas a
inmigracion y aduanas™°. Fuera de este nucleo duro de funciones, si es

gue existe, habra que estudiar cada actividad.

En Maffezini vs. Espafia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos establecié un analisis de dos partes para determinar si una
corporacion estaba ejerciendo elementos de autoridad gubernamental®®®.
Primero, es necesario analizar la relacién estructural de la corporacion
respecto al Estado. Esto incluye examinar el nivel de propiedad o control
de la corporacion por el Estado. Incluso si esto no fuera establecido, el

Tribunal también sugirié que es necesario considerar las funciones de la

**1 Un problema a resefiar es el hecho de que un civil casi siempre actia en funcion de

un contrato. Las firmas militares privadas llevan a cabo sus actividades debido a sus
obligaciones contractuales, no en virtud de una autorizaciéon por ley. Dickinson, L.A.
“Torture and Contract”, 37 Case W. Res. J. Int’l L. 267, 2006, pags. 273-74.

%2 v/ide Maffezini v. Espafia, 16 ICSID (W. Bank) 212, 214 (2000).

*3 vide Yeager v. Iran, 17 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 92, 102 (1987).

°** vide Daley v. Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 232,237 (1988)

*% vide Yeager v. Iran, 17 Iran-U.S CI. Trib. Rep. 110.

*%% Maffezini, 16 ICSID (W. Bank) 239-40.
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corporacion, y si esas funciones son tipica o esencialmente funciones

estatales™’.

Cuando un Estado escoge actuar a través de un mecanismo del
sector privado no puede evitar la responsabilidad por los actos incorrectos
u omisiones meramente escondiéndose detras del velo corporativo
privado. Una corporacion puede operar todavia por un beneficio mientras
cumple funciones gubernamentales esenciales. Sin embargo, para
establecer la atribucién no es suficiente que el ente en cuestion esté
llevando a cabo funciones gubernamentales, sino que debe también ser
apoderado por la legislacién estatal para llevar a cabo esa accion.
Apoderamiento se refiere a la necesidad de un nexo entre los actos del
ente y el Estado. El modo usual y obvio de apoderamiento sera una

delegacion o autorizacion por o bajo la ley del Estado®®.

Muchas de las funciones llevadas a cabo por EMSP entran dentro
de la definicibn de funcion gubernamental sefialada. Unas son claras
como las operaciones ofensivas de combate, la guarda e interrogatorio de
prisioneros o poderes policiales. A medida que nos alejamos de la
tipologia de EMSP que acttan en la linea del frente, la calificacion de una
funciébn como intrinsecamente gubernamental es mas dificil, requiriendo
una aplicacion rigurosa de los factores Maffezini al caso particular. El
apoderamiento de EMSP por el Estado normalmente tiene lugar mediante
un contrato, siendo raro que un Estado apruebe legislacion especifica

apoderando a una EMSP para llevar a cabo sus funciones.

5" Maffezini, 16 ICSID Rev. En 241.
%58 Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Primer Informe sobre la
Responsabilidad del Estado, 3, U.N. doc. A/ICN4/490/Add. 6 (24 de julio de 1998).
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El articulo 7 establece la posicion general de que la
responsabilidad estatal existe por todas las violaciones del Derecho
Internacional cometidas por los 6rganos del Estado o personas con poder
para ejercer elementos de autoridad gubernamental en su capacidad
oficial, incluyendo los actos ultra vires cometidos por personas que actiian

bajo las instrucciones, direccién o control de un Estado

Alejandonos del caso basico de atribucion de responsabilidad al
Estado, el Articulo 8 trata la atribucion al mismo de la responsabilidad por
la conducta de personas o grupos privados, proporcionando reglas para
eliminar las lagunas®®. La responsabilidad estatal aparece bajo este
articulo solo si el Estado dirigi6 a la compafiia para la comision de
violaciones del Derecho Internacional Humanitario, pero no si la contrato
para llevar a cabo una actividad legal y, mientras ejecutan el contrato, los
empleados de las EMSP violaron la ley. El texto de este articulo resulta

muy complicado y esté sujeto a muchas interpretaciones diferentes®®.

El segundo método de atribucion bajo el Articulo 8 se da cuando el
ente estd bajo la direccion o control del Estado. Hay jurisprudencia
contradictoria sobre el test correcto para el control. En Nicaragua v.
U.S.A., la Corte Internacional de Justicia sugirié el test de “control
efectivo”, segun el cual debe ser demostrado que el Estado “tenia control

efectivo de las operaciones militares o paramilitares durante las cuales se

° Brownlie, I., System of the Law of Nations, State Responsibility, vol. |, pags. 160-161:

en ciertos casos de necesidad especial, las autoridades de un Estado pueden
suplementar sus propias acciones autorizando operaciones llevadas a cabo por
personas o grupos privados designados como “auxiliares” o “milicia”. Estas personas no
son elementos ‘“regulares” o “formales” del aparato estatal pero actuan de hecho en
nombre del Estado que les confiere autoridad.

%9 Vide Crawford, J., The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility: Introduction, Text and Commenttaries 110, op. cit..
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cometieron las presuntas infracciones”. Sin embargo, el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia en Prosecutor v. Tadic sugirié el
“test de control general”, siendo suficiente con el Estado ejerza un control
general sobre el grupo, no solo mediante el equipamiento y financiacion,
sino también mediante la coordinacién o ayuda en la planificacion general

de su actividad militar®®*

En lo que respecta a la financiacion, el Estado esta financiando
plenamente a las EMSP contratando directamente con ellas. Este test
requiere también evidencia de que el Estado proveyé ayuda en la
organizacién, coordinacion o planeamiento de las actividades militares del
grupo. La prueba mas obvia es el contrato entre el Estado y la EMSP>%%,
Aplicando este test, las violaciones del principio de distincién por el

personal de las EMSP serian atribuibles al Estado, generandose asi la

responsabilidad del mismo®®3.

Mientras los Comentarios sugieren que los dos test deberian
operar de forma concurrente, el razonamiento en Tadic no es
convincente. El nivel de control seria consistente con las instrucciones
dadas, y, por tanto, acciones fuera del marco de esas instrucciones no
serian atribuibles al Estado. El Test de control general sugiere, sin
embargo, que si se adoptara éste, podria ser suficiente con un control

general sobre la situacion para efectuar la atribucion, incluso para EMSP

*®'prosecutor v. Tadic, Case N° IT-94-1-A, Judgment, 131, 137.
En el parrafo 131, se afirma que no es necesario demostrar que el Estado dio al grupo
Eﬁrzivado instrucciones especificas de violar el Derecho Internacional.

Ciertamente, el acceso a estos contratos incrementaria de forma notable la capacidad
Eﬁgra analizar el grado de control existente. _ _

Tarzwell, A., “In search of Accountability: Attributing the Conduct of Private Security
Contractors to the United States Under the Doctrine of State Responsibility”, 11 Or. Rev.
Int’l L. 179, 2009.
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que han sido contratadas por una cuestion privada. Cuando las EMSP
llevan a cabo funciones de seguridad para actores privados y no para el
Estado, este test no parece tener apoyo en la practica estatal ni en la
opinion judicial. Si la conducta es atribuida al Estado en aplicacion del
articulo 5, el Estado sera responsable por todos los actos de ese ente,
incluso si los mismos quedaban fuera de su autoridad. Si la atribucion
ocurre en aplicacion del articulo 8, cualquier accion que no esté dentro de
las instrucciones del Estado o su efectivo control, no sera atribuible al

mismo.

La Corte Internacional de Justicia rechazé el test de “control
general’, afirmando que el test de “control efectivo” coincidia
sustancialmente con los estandares requeridos por el articulo 8°%.
Aungue la Comision de Derecho Internacional refrendo el test de “control
efectivo” en los Articulos, éste ha sido impracticable como se pudo
comprobar tanto en Nicaragua vs EEUU, como mas tarde en el Genocidio
de Bosnia, proveyendo a los Estados de una gran laguna respecto a su

responsabilidad, socavando la aplicacion de la doctrina de la

responsabilidad estatal.

Finalmente, en lo que respecta al articulo 9, los casos dentro del
ambito de aplicacion de este articulo ocurren solo muy raramente, tales
565.

como durante una revolucion, conflicto armado u ocupacion extranjera

Es dificil su aplicacion a las EMSP, pero podria ser el caso si fueran

%4 Cassese, A., “The Nicaragua and Tadic Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment

on Genocide in Bosnia”, 18 Eur. J. Int’l L. 650, 2007.
*%% Comentario, op. cit., par. 49.
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contratadas por un grupo privado en casos de revolucion o guerra civil y

dependiendo de la naturaleza de las actividades ejercidas.

Un problema practico de amplio alcance es el relativo a las
dificultades de investigar en el extranjero las violaciones alegadas. Incluso
si el Estado contratante lleva a cabo medidas coherentes para el control
de las empresas del sector, las mismas no seran efectivas sin unos
mecanismos adecuados de supervision y aplicacion. A pesar de que los
mismos sean cruciales, suponen un auténtico desafio para el Estado.
Para asegurar que una EMSP cumple sus obligaciones contractuales o
respeta el régimen de licencia, o, particularmente, en lo referido a los
estandares minimos de Derechos Humanos, el sometimiento de la misma
a la obligacion de presentar informes periddicos no parece ser suficiente.
Se necesitaria un namero suficiente de empleados gubernamentales
entrenados y equipados para supervisar el cumplimiento del contrato y el
respeto a los requisitos de la licencia. Este personal deberia estar en el
area de operaciones de las empresas, lo cual seria caro y peligroso para

el mismo, pues es dificil controlar a distancia.
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3. LA RESPONSABILIDAD DE LAS ORGANIZACIONES

INTERNACIONALES

En cuanto a la responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales por la comision de hechos internacionalmente ilicitos, es
aplicable gran parte de lo dicho en relacion con la atribucién de
responsabilidad al Estado salvando las evidentes diferencias entre ambas

entidades.

Al igual que ocurre con los Estados, el uso de empresas militares y
de seguridad privada por parte de Organizaciones Internacionales ha ido
en aumento. El ejemplo méas claro lo tenemos, tal como ya se ha
analizado, en el caso paradigmatico de la Organizacion de las Naciones
Unidas. Este uso creciente ha incrementado de forma exponencial la
posibilidad de que una actuacion incorrecta de una EMSP afecte
negativamente a la correspondiente Organizacion Internacional que la ha
contratado. Por ello, adquiere una importancia capital la elaboracién de
unas normas que establezcan la responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, tal como ya se ha efectuado con los Estados, por la

actuacion de sus 6rganos o agentes.

La Comision de Derecho Internacional remiti6 a la Asamblea
General de las Naciones Unidas el Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales como
anexo a su Informe aprobado en su 63° periodo de sesiones (26 de abril a

03 de junio y 04 de julio a 12 de agosto de 2011)°®. El Proyecto de

*% Doc. A/66/10, de 08 de agosto de 2011.
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Articulos sigue el mismo planteamiento adoptado con respecto a la
responsabilidad del Estado, conteniendo Unicamente normas secundarias.
Siendo similar en muchos aspectos al articulado sobre la responsabilidad
del Estado, constituye un texto autbnomo, aunque llega a la conclusion de
gue deberia aplicarse una solucion idéntica o similar a la contemplada en
el Proyecto de Articulos sobre responsabilidad del Estado con respecto a

las Organizaciones Internacionales.

La gran diferencia con el Proyecto de Articulos relativo a la
Responsabilidad Internacional del Estado estriba en la escasez de
practicas pertinentes. El hecho de que varios de los articulos de este
Proyecto se basen en practicas limitadas desplaza la frontera entre la
codificacion y el desarrollo progresivo hacia este ultimo. En otras
palabras, sus disposiciones no poseen necesariamente la misma

autoridad que las correspondientes sobre la responsabilidad del Estado.

Las Organizaciones Internacionales son muy distintas de los
Estados, y también se diferencian mucho entre ellas. A diferencia de los
Estados, no gozan de competencias generales y se crearon para ejercer

funciones especificas®’. Las funciones, el tipo, el nimero de miembros y

7 Ciertamente, la corriente doctrinal actualmente mas seguida sostiene que, a

diferencia de la plenitud de subjetividad que se predica respecto de los Estados, en el
caso de las Organizaciones Internacionales se trata de una personalidad juridica de
alcance limitado a los objetivos definidos por sus respectivos tratados constitutivos. Vide,
entre otros, Seyersted, F., «International personality of intergovernmental organizations».
The Indian JIL, n° 4, 1964, pags.233—-268; y Lewin, A. y Anjak, F. «Principes communs
aux Organisations Internacionales». Juris-Classeurs de Droit international, fasc. 112,
Paris, 1989. Por su parte, la jurisprudencia internacional se ha mantenido en esta misma
linea de interpretacion en diversos pronunciamientos entre los que destaca el Dictamen
de la ClJ relativo a la reparacion de los dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, de 11 de abril de 1949. Recueil 1949 pp 174 ss. Dictamen del TICE 1/94 de 15
de noviembre de 1994 sobre la competencia de la Comunidad Europea para celebrar el
Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio. Recueil p. I-
5267.
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la magnitud de los recursos de las Organizaciones Internacionales
comprendidas en el ambito de aplicacion de los articulos del Proyecto,
son muy diversos. Sin embargo, los principios y normas enunciados en
los articulos son de caracter general y, por tanto, han de aplicarse a todas
esas Organizaciones Internacionales, sin perjuicio de las normas
especiales de Derecho Internacional que se refieran Unicamente a una o
varias de ellas. La personalidad juridica de la Organizacion, que es un
requisito para que la misma pueda incurrir en responsabilidad
internacional, tiene que ser independiente de la de sus Estados

miembros.

Cuando una Organizacion Internacional comete un hecho ilicito,
incurre en responsabilidad (articulo 3 cuya redaccion esta inspirada en la
férmula aplicable a los Estados segun el Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos). Como
en el caso de los Estados, la atribucion de un comportamiento
(entendiendo tanto las acciones como las omisiones, tal como establece
el articulo 4) a una Organizacion Internacional, es uno de los dos
elementos esenciales de la existencia de un hecho internacionalmente
ilicito.

Los articulos 6 a 9 versan sobre la cuestion de la atribucion de un
comportamiento a una Organizacion Internacional. Al igual que los
articulos 4 a 11 sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos, los articulos 6 a 9 del Proyecto tratan de la
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atribucion de un comportamiento y no de la atribucion de Ila
responsabilidad. Se tratan en ellos la mayoria de las cuestiones que, en
el caso de los Estados, se regulan en los articulos 4 a 11. Igualmente,
solo se establecen criterios positivos de atribucion. Por razones evidentes,
el Proyecto sobre responsabilidad de las Organizaciones Internacionales
no contiene articulo alguno que trate los aspectos a que se refieren los
articulos 9 y 10 sobre la responsabilidad del Estado, los cuales se refieren
al comportamiento en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales y

al comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole.

Segun el articulo 6, el comportamiento de un 6rgano o de un
agente de una organizacion internacional en el ejercicio de sus funciones
se considerard hecho de esa organizacion segun el derecho internacional,
cualquiera que sea la posicion del érgano o el agente en relacién con la
organizacién. Las reglas de la organizacion se aplicaran para determinar

las funciones de sus 6rganos y agentes.

El apartado c) del articulo 2 (definiciones), establece una definicion
del término érgano de la Organizacion. El diferente alcance que pueda
tener el término 6rgano segun las reglas de la Organizacion de que se
trate no afecta a la atribucion de un comportamiento a la misma, dado que
también el comportamiento de los agentes se le atribuye de conformidad
con el articulo 6. Asi pues, el apartado c) se remite a las reglas de la
Organizacion y entiende por érgano “toda persona o entidad que posea
esta condicion de conformidad con las reglas de la organizacion”. La

definicion del apartado c) es similar a la definicion de 6rgano del Estado
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que figura en el articulo 4, parrafo 2, del Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Segun
esta ultima definicién “se entendera que 6rgano incluye toda persona o
entidad que tenga esa condicidén segun el derecho interno del Estado”. El
apartado c) deja al criterio de la Organizacion Internacional la definicion

de sus Organos.

El apartado d) enuncia una definicion del término “agente”. Las
Organizaciones Internacionales no acttan solo por medio de personas
naturales sean o no funcionarios. Por eso, la definicion de “agente”
comprende también todas las entidades por medio de las cuales la
organizaciéon actua, refiriendose Uunicamente a personas o entidades que

no estan comprendidas en la definicion del apartado c).

No parece pertinente la distincion entre 6rganos y agentes a los
efectos de la atribucion de un comportamiento a una Organizacion
Internacional. EI comportamiento tanto de los unos como de los otros es
atribuible a la misma, cualquiera que sea la posiciébn del 6rgano o el
agente en relacion con la Organizacion. Por otra parte, se llega a una
conclusién analoga con respecto a las personas o grupos de personas a
que se refiere el articulo 8 sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Esta disposicion trata de las personas o
grupos de personas que actuan de hecho por instrucciones o bajo la
direccidon o el control de un Estado. Las personas o grupos de personas
gue actuasen siguiendo las instrucciones o bajo la direccion o el control

de una Organizacion Internacional tendrian que considerarse como
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agentes de la misma a tenor de la definicion que figura en el apartado d)

del articulo 2.

4. RESPONSABILIDAD CORPORATIVA

Si los Estados pueden ceder el monopolio del uso de la fuerza a las
EMSP, es necesario plantearse, como hace el Grupo de Trabajo sobre el
tema de los mercenarios, cuales son exactamente las obligaciones y las
responsabilidades en materia de Derechos Humanos de los agentes no
estatales®®. Estas empresas no son sujetos de Derecho Internacional
pero ello no impide que sean destinatarias de normas juridicas
internacionales®®. La regulacién, limitacién y control de las actividades de
las EMSP que lleva a cabo el Grupo de Trabajo en el Proyecto de posible
convencion®® es de caracter indirecto. Son los Estados los que van a
tener que adoptar las medidas necesarias para incluir en sus
Ordenamientos juridicos el régimen del Proyecto. El Grupo de Trabajo
tuvo muy presente las “Normas sobre la Responsabilidad de las

Empresas Transnacionales y Otras Empresas comerciales en la Esfera de

%8 Documento A/HRC/4/42, de 7 de febrero de 2007, par. 67.

%% E| Derecho Internacional de los Derechos Humanos también define las relaciones
entre los individuos obligdndoles a respetarse mutuamente. Si bien son los Estados los
que firman y ratifican los tratados internacionales, no son ellos los Unicos sujetos a las
obligaciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Empezando por el
articulo 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, “todas las personas
tienen deberes frente a la comunidad”. Vide Abrisketa, J.: “Blackwater: los mercenarios y
el derecho internacional”, Fundacién para las Relaciones Internacionales y el Dialogo
Exterior (FRIDE), Comentario, Madrid, septiembre de 2007, pag. 12, www.fride.org.

570 Proyecto de una posible convencién sobre las empresas militares y de seguridad
privadas (EMSP), Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como
medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacién, A/HRC/15/25, Consejo de Derechos Humanos,
Asamblea General.
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los Derechos Humanos™'!.

Sin embargo, teniendo en cuenta las
dificultades y el poco entusiasmo de la comunidad internacional en
adoptar dichas normas y a fin de evitar cualquier posible oposicion de los
Estados por esta causa, y especialmente teniendo presente que en el
estado actual del Derecho Internacional publico no hay consenso sobre la
subjetividad internacional de las empresas, se decidi6 no establecer
ninguna obligacion directa dirigida a las EMSP. La Convencion establece
tan sélo obligaciones directas a las Partes con respecto a éstas. El
Proyecto establece claramente obligaciones para las Partes que precisan

de su desarrollo legislativo interno u otro. Se sigue asi una técnica

utilizada en otras Convenciones de Derechos Humanos.

Aunque las compafiias no generen por si mismas responsabilidad
internacional®’®, esto no es oObice para que si puedan tener
responsabilidades bajo el Derecho nacional. Las personas juridicas deben

respetar la legislacion local del Estado en el que operen.

Algunas firmas privadas son compafiias muy arraigadas con
experiencia demostrada. Otras parecen ser poco mas que grupos sueltos
de aventureros con enorme variedad de experiencia militar o de
seguridad, por lo que es mas que probable una pobre o nula formacion en
Derechos Humanos y Derecho Internacional. Esto se atribuye a la

composicion de las mismas pues normalmente tienen poco personal

> Elaboradas por la Subcomisién de proteccién de los Derechos Humanos

gE/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2).

2 Para un andlisis de la naturaleza y extension de las responsabilidades de los actores
no estatales bajo el Derecho Internacional Humanitario, vide Clapham, A., “Human
Rights Obligations of Non-State Actors in Conflict Situations”, op. cit..
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permanente, con la mayoria contratado con contratos de corta duracion.
La capacidad para un rapido despliegue y la presiéon de la rentabilidad no
favorecen una integracion sélida del Derecho Internacional Humanitario
en las practicas de estas compafias y solamente mientras estan bajo

contrato el cliente puede ejercer alguna presion sobre ellas.

En un mundo que tiende hacia contratos de corta duracion y a
pagos unicos, el mercado de servicios se mueve rapidamente hacia un
compra y paga. Las compariias de este tipo son, generalmente, parte de
una sociedad mas grande u otra subsidiaria, pueden también tener
intereses, econdmicos o de otro tipo, en paises donde los servicios de
seguridad son indispensables; pueden trabajar a la vez para dos o mas
bandos opuestos; y pueden estar relacionadas o haber participado en
pasados casos de violaciones de Derechos Humanos. Al fin y al cabo, no
son agencias humanitarias ni de ayuda sino que trabajan por dinero no

por idealismo.

La falta de informacion adecuada y de transparencia en lo relativo a
la naturaleza y ambito del personal de las EMSP, practicas y regulacion
aplicable, contribuye a la existencia de importantes déficits en este
campo. Por una parte, la falta de rendicion de cuentas por las actividades
de estos actores. En contraste con los proveedores estatales de
seguridad, estas empresas no estan bajo el escrutinio publico, sino que
responden a una conjuncién de gestores y accionistas cuyos objetivos
comerciales pueden entrar en conflicto con la proteccion de los Derechos

Humanos. Esta confusion se ve incrementada por el problema planteado
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por la presencia de multiples nacionalidades, lo que ocurre en el
escenario nada raro de un contratista de una nacionalidad contratado por
una entidad de otra nacionalidad para trabajar en el territorio de un Estado
extranjero, llevando a la potencial aplicacion extra territorial de numerosas
leyes y estandares concurrentes e incluso contrapuestos a una EMSP que
estd operando, resultando usualmente en que ninguna de esas leyes o

estandares se aplique.

En este tema, se pueden identificar de forma general dos fuerzas
contrapuestas trabajando al mismo tiempo. Por una parte, una fuerza
centrifuga que empuja la responsabilidad hacia fuera a través de la
contratacion y la privatizacion. Por otra parte, una fuerza centripeta que
atrae al sector de las EMSP de vuelta hacia el @&mbito soberano para
lograr inmunidad y seguir siendo un modelo de negocio viable®’®. Para
poder exigir la responsabilidad de las EMSP, se requiere identificacion,
andlisis y evaluacion para la determinacion de si los servicios de Defensa
ofrecidos por las mismas son legales y los objetivos apropiados ya sea en
relacion con las especificaciones contractuales o con politicas mas
amplias; si los servicios se prestan dentro de los margenes legales; si se
informa correctamente de las actividades llevadas a cabo; y si existen
medios apropiados para la exigencia de responsabilidad y compensacion
por los incumplimientos de obligaciones. El control de la EMSP puede ser
llevado a cabo por el Estado a través de cuatro areas legales: contractual,

corporativa, adquisicion y regulacion dirigida a la industria en general.

3 Vide Taussig-Rubbo, M. “Outsourcing Sacrifice: The Labor of Private Military

Contractors”, op. cit., pag. 144.
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Siguiendo a Singer, se pueden establecer tres grandes obstaculos para el

control efectivo de estas empresas®’.

En primer lugar, la supervision. Los contratos de las EMSP pueden
estar predeterminados o situarse en un nicho de mercado altamente
especializado, sin olvidar que a menudo se llevan a cabo en contextos de
alto secreto, lo que descarta una competencia real, evitandose por tanto
el escrutinio del mercado y la supervision. En cualquier caso, las EMSP
como actores privados que ejecutan contratos privados y que tienen

acceso a secretos militares, estan bien protegidas del escrutinio publico.

En segundo lugar, esta el beneficio como motivo, que puede dejar
al Gobierno en una posicion muy vulnerable aunque tedricamente se
pueda ahorrar con la privatizacion. Una vez el Gobierno ha privatizado
servicios de Defensa, ya no esta en posicién de sustituir un fracaso de la
empresa con sus propios recursos. Por otra parte, los servicios son mas
dificiles de medir y supervisar que los bienes. El remedio usual para los
delitos corporativos es la multa, lo que ademas de inadecuado en muchas
ocasiones, es inefectivo casi siempre. En un célculo sobre coste —
beneficio de las propias empresas, el beneficio de sus acciones supera de
lejos cualquier multa, real o potencial, lo que incita a las EMSP a evitar el
control y responsabilidad por los costes (financiera) y actividades

(violaciones del Derecho Internacional y Nacional).

El tercer tema que incide sobre la presunta eficiencia argiida en la

agenda politica privatizadora neoliberal es el de los incentivos de las

57 Singer, P.W. Corporate Warriors, op. cit., pags. 152-153.
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EMSP para prolongar los contratos y proteger su propio armamento y

personal.

Se han dado ciertos desarrollos relativos a la responsabilidad de
las compafias aunque en el terreno del denominado soft law. Mientras
que el Derecho Internacional deberia ser vinculante para actores no
estatales, incluyendo estas compariias y sus empleados, esto no ocurre
en la realidad®”. Recientes procesos para afianzar la responsabilidad
corporativa incluyen las Normas de las Naciones Unidas sobre las
Responsabilidades de las Corporaciones Transnacionales®’®. El Grupo de
Trabajo sobre el tema de los mercenarios acord6 en su Informe de 2006
que las EMSP que proveen servicios en un contexto internacional

deberian aplicar estas Normas®’’. De todas formas, no se pueden

"> Gémez del Prado, J.L., Algunas tendencias emergentes de las actividades de un

nuevo actor no estatal, las compafiias privadas militares y de seguridad, Consejo de
Derechos Humanos: oportunidades y desafios / coord. por Jessica Almgvist, Felipe
Gomez Isa, 2006.

*"® Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), Subcomision para
la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales: Normas sobre las responsabilidades de corporaciones transnacionales y
otras empresas de negocios con respecto a los derechos humanos, UN Doc.
(E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2), 2003. Es de destacar lo dispuesto en los parrafos 3 y 4,
segun los cuales “3.- las corporaciones transnacionales y otras empresas comerciales no
participardn y no se beneficiaran de los crimenes de guerra, crimenes contra la
humanidad, genocidio, tortura, desaparicién forzosa, trabajos forzosos, toma de rehenes,
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, otras violaciones del Derecho
Humanitario y otros crimenes internacionales contra las personas humanas tal como son
definidos por el Derecho Internacional, en particular Derechos Humanos y el Derecho
Humanitario. 4.- las medidas de seguridad para las corporaciones transnacionales y
otras empresas comerciales observaran las normas de Derechos Humanos asi como las
Ieyes y estandares profesionales del pais o paises en los que operan”.

" UN Doc. E/CN.4/2006/11/Add.1, 03 de marzo de 2006, par. 28 “A este respecto, los
miembros acuerdan que las provisiones normativas del Proyecto de Normas sobre las
responsabilidades de corporaciones transnacionales y otras empresas de negocios con
respecto a los derechos humanos (E/CN.4/ Sub.2/2003/12/Rev.2) de 2003 aprobado por
la Subcomision para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, deberian aplicarse a las compafias privadas en
aquellos casos en que dichas compafiias estuviesen operando y proveyendo servicios
militares y de seguridad en més de un pais. Las Normas también deberian aplicarse
cuando compafiias privadas operan como un cluster de entidades econémicas operando
en dos 0 mas paises (cualquiera que sea su forma, ya sea en su pais de origen o pais
de actividad, y ya sean tomadas individual o colectivamente)”.
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considerar los servicios que prestan como una simple mercancia
comercial ordinaria y anodina que la industria puede regular por si misma

sin controles externos®’®.

En la actualidad, cuando se trata de obligaciones, el Derecho
Internacional impone explicitamente reglas a los Estados y asi tales
procesos para hacer que las entidades privadas sean directamente
responsables requieren un desarrollo y una investigacién adicional®”.
Incluso se han dado conversaciones para ampliar el alcance de los
tribunales internacionales para procesar a entidades corporativas, pero
nada se ha producido aun. Algunos autores incluso proponen que se
otorgue a estas compafilas el estatuto de Cuasi-Estados, con
personalidad legal semi internacional para que estuvieran sujetas a la
jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia, asi como a la Corte
Penal Internacional que ya tiene el poder de juzgar a acusados
individuales®®°.

El exitoso historial de empresas militares y de seguridad privada

18

tales como Executive Outcomes, MPRI, Sandline Internationa as

%8 Gémez del Prado, J.L. y Torroja Mateu, H., Hacia la regulacién internacional de las

empresas militares y de seguridad privadas, op. cit., pag. 75.

%" Kinley y Tadaki afirman que “las Normas son ...confusas sobre cémo podrian ser
directamente responsables bajo el Derecho Internacional por cualquier transgresion de
estas obligaciones, mas alla de dar por supuesto que existe esa posibilidad”, Kinley, D., y
Tadaki, J., “From Talk to Walk: The Emergence of Human Rights Responsibilities for
Corporations at International Law”, 44 VA. J. Int’l L., 2004, pag. 947.

% vide Wu, E.Y. “Why Private Mercenary Companies Should Be Legitimized and
Allowed to Enter the World Stage”, 43 New England Law Review 461 2008-2009.
www.heinonline.org.

*%1 Como ya se ha sefialado, Executive Outcomes y Sandline Internacional, cesaron, al
menos formalmente, sus actividades. En el caso de Sandline, si se accede a su pagina
web, se puede leer el siguiente comunicado: ElI 16 de abril de 2004 Sandline
Internacional anuncié la clausura de las operaciones de la empresa. La falta general de
apoyo gubernamental a las Empresas Militares Privadas, deseosas de ayudar en la
finalizacion de conflictos armados en lugares como Africa, dada la ausencia de una
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convirtié en una opcion realista para Gobiernos que ven la externalizacion
de determinadas actividades de naturaleza militar como un modo efectivo
de reducir su presupuesto militar. Su empleo puede ayudar a evitar la
poca predisposicion politica a la implicacion en situaciones de alto riesgo
en las que las razones de politica interna para ello son dificiimente
perceptibles. Hay, sin embargo, una cuestion basica de responsabilidad
cuando empresas privadas se introducen en lo que tradicionalmente ha
sido responsabilidad de los Gobiernos, las Naciones Unidas o alianzas

regionales como la OTAN.

Los Estados, a la vez que ceden competencias en materia de
seguridad a empresas privadas extranjeras, tienen la obligacion
insoslayable de articular mecanismos juridicos y procesales para
establecer la responsabilidad de estas empresas. Los Gobiernos
responden ante su pueblo y ante el poder legislativo. Las corporaciones
privadas tienen poca responsabilidad para con el publico y estan en gran
medida blindadas frente al escrutinio del Gobierno. Es mas, en algunos
casos, estas empresas pueden llegar a ser incluso mas poderosas que
los propios Estados soberanos que las contrataron para su proteccion.
Este es otro serio problema, con potenciales implicaciones profundas
relativas a estas compafias y su ambiguo estatuto legal dentro del
Derecho Internacional existente. La imputacion a las mismas de la

responsabilidad por sus acciones es problematica debido a la compleja

efectiva intervencién internacional, es la razén de esta decision. Sin dicho apoyo, la
capacidad de Sandline de crear una diferencia positiva en paises donde estan
extendidos la brutalidad y el comportamiento genocida esta materialmente eliminada
(sic). La traduccién es propia. Realmente, esta empresa continGa operativa con el
nombre de AEGIS.
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naturaleza de sus actividades y sus movimientos entre sistemas legales

diferentes.

Los militares han establecido estructuras legales donde los
soldados son directamente responsables de sus acciones. Pueden ser
procesados por los tribunales nacionales y, ademas, pueden ser llevados,
en determinados casos, ante la Corte Penal Internacional. Lo mismo se
aplica a las tropas de Naciones Unidas encargadas de mantener la paz
gue son responsables ante sus propias leyes nacionales, incluyendo tanto
el Derecho Militar como el Derecho Penal. Sin embargo, aunque las
comparfias militares y de seguridad privada pueden realizar similares
funciones militares y de seguridad, no son en realidad parte de ninguna
estructura militar y, por ello, no estdn sujetas a tales reglas y
procedimientos. Ademas, como los empleados de estas compairiias no se
cualifican bajo la estrecha y, en parte, anticuada legislacion anti

mercenaria internacional, su estatuto es incluso mas incierto.

En un contexto de conflicto armado, el Derecho Internacional
Humanitario es aplicable a todos los actores: Estado, Fuerzas Armadas,
civiles, paramilitares... y también a los contratistas armados®®?. Las
empresas privadas no son sujetos del Derecho Internacional, pero todas
las partes en un conflicto armado tienen la responsabilidad de respetar el

Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los

*%2 saura Estapa, J., “Las empresas militares y de seguridad privadas ante el derecho

internacional de los Derechos Humanos: su actuaciéon en el conflicto iraqui”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, 2010.
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Derechos Humanos®®. Las EMSP no forman parte de las Fuerzas
Armadas regulares ni sus empleados reunen las condiciones para ser
considerados combatientes conforme a las disposiciones aplicables del
Derecho Internacional Humanitario®®*. Deben, en consecuencia, ser
consideradas personas civiles y, como tales, de un lado no deberian ser
objeto de ataques, pero del otro no tienen tampoco derecho a utilizar
armas de fuego. Si realizan actividades que equivalen a participar
directamente en las hostilidades®®, pierden la proteccién contra los
ataques aunque en todo caso deben respetar las normas del Derecho
Internacional Humanitario®®. En fin, en el momento que este personal civil
empufa y utiliza armas, puede ser juzgado por los tribunales nacionales
por el mero hecho de participar en las hostilidades, lo que no sucede en el

caso de los combatientes legitimos.

%8 Vide Pastor Palomar, A., “Blackwater ante el derecho internacional: el negocio de la

impunidad”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LX, 2008-2, pags. 427 y ss.
*% vide Cameron, L., “Private military companies”, op. cit., pAgs 582-587. La mayor parte
de la doctrina es mas ambigua. Asi, Pozo y Hernandez afirman que “no cabe adscribir a
los empleados de las CMSP dentro de una u otra (categoria) en bloque. Su concreto
estatuto juridico debera ser determinado, en cada caso, atendiendo a su grado de
integracion en la estructura militar y a la naturaleza de los servicios que estén
prestando”. Vide Pozo Serrano, P. y Hernandez Martin, L.: “El marco juridico de las
CMSP. Reflexiones a propésito de la experiencia de Irak”, Anuario de Derecho
Internacional, vol. XXIIl, 2007, pag. 330.

°% Tras méas de seis afios de debates e investigacién entre expertos en la materia, en
mayo de 2009, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) publicé la “Guia para
Interpretar la Nocién de Participacién Directa en las Hostilidades segun el DIH”, una
mera interpretacién sin valor juridico que tiene por objeto aclarar el significado y
repercusiones de la misma. Segun esta guia para que exista participacion directa en las
hostilidades tienen que concurrir de forma acumulativa tres criterios: Uno, umbral de
dafio, concebido para afectar posiblemente las operaciones militares o a la capacidad
militar de una parte; e infligir muerte, heridas, o destrucciébn a personas u objetos
protegidos contra ataques directos. Dos, causa directa, entendida como un acto
especifico, operacion militar y dafio en un Unico paso. Y tres, existencia de nexo
beligerante, entendido como un acto especificamente disefiado para causar
directamente el umbral de dafio en apoyo de una parte en el conflicto siendo una parte
integral de las hostilidades.Vide Melzer, N., Interpretative Guidance on the Notion of
Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian Law, International
Committee of the Red Cross, Ginebra, mayo 2009.

°% vVide Comité Internacional de la Cruz Roja, “La privatizacién de la guerra®, en
www.icrc.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/html/6R8NKG6.
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Ese es precisamente el efecto juridico que buscaba el Protocolo
Adicional | en su definicion de los mercenarios. El problema estriba en la
impunidad de jure y de facto. En primer lugar, por la existencia de una
cada vez mas tupida red de tratados bilaterales que ofrecen inmunidad a
los ciudadanos de las Partes, incluido el personal de las EMSP, en los
procedimientos judiciales nacionales e impiden también iniciar procesos
contra esas personas ante la Corte Penal Internacional. En segundo
lugar, existe una gran opacidad contractual, con subcontrataciones,
companfias ficticias, aplicacion de alguna legislacidn extranjera mas
permisiva que la del respectivo pais (en términos, por ejemplo, de
obligaciones aseguradoras). Todo ello hace muy dificil determinar qué
legislacién nacional es aplicable y qué tribunales son competentes para
conocer de los hechos delictivos cometidos por contratistas o las

violaciones de Derechos Humanos atribuibles a estas empresas.

Més alla del tema de la responsabilidad penal por las violaciones
de las leyes nacionales, recientes desarrollos han demostrado el creciente
alcance del marco del Derecho Internacional Humanitario respecto de las
corporaciones, Yy, consecuentemente, su posible corolario de
responsabilidad penal internacional. La previsiéon de la responsabilidad
penal de las corporaciones por violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario implica necesariamente la determinacion de si
tienen derechos y deberes bajo el Derecho Internacional del conflicto
armado. No son sujetos del sistema legal puramente internacional y es
dudoso que el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal

Internacional incorporen obligaciones respecto de las personas juridicas
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nacionales. El Derecho Internacional provee unos mecanismos minimos y
fragmentados de responsabilidad por violaciones del Derecho
Internacional Humanitario por las corporaciones. Los ordenamientos

legales nacionales sin embargo, ofrecen un entorno mas apropiado.

A pesar de la creciente presencia de actores no estatales en la
mayoria de los conflictos armados, el Derecho Internacional Humanitario
sigue siendo un ordenamiento basado en los Estados y los mecanismos
de responsabilidad penal que han sido establecidos se centran
principalmente en los individuos, sin que sea posible el reconocimiento de
violaciones del Derecho Internacional Humanitario por corporaciones.
Mientras las corporaciones pueden entrar dentro del ambito del Derecho
Internacional Humanitario, estos instrumentos no implementan
mecanismos para la sancion de violaciones de estas obligaciones. El
respeto de los principales instrumentos del Derecho Internacional
Humanitario reside en las Partes contratantes que han asumido “respetar
y asegurar (el) respeto de la presente Convencion(es) en todas las
circunstancias”. De todas formas, el hecho de que los actores no estatales
son mencionados en otros pasajes de estos instrumentos no los hace ipso
jure responsables por violaciones del Derecho Internacional Humanitario a
nivel internacional. Considerando que las Convenciones no definen el
significado del término “personas” posiblemente indicando que incluye no
solo individuos sino también personas juridicas, y considerando que el
Protocolo Adicional | se refiere a “crimenes de guerra” sin mencionar la

naturaleza de sus autores, parece que estos instrumentos no excluyen a
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las corporaciones de tener obligaciones bajo el Derecho Internacional

Humanitario.

Aunque las Cortes y Tribunales penales internacionales han
decidido casos relativos a actividades llevadas a cabo por corporaciones,
han rechazado persistentemente considerar la posibilidad de Ila
responsabilidad penal de las personas juridicas. A su vez, esta posicion
ha sido integrada en el Estatuto de la Corte Penal Internacional que no
contempla la responsabilidad corporativa.

%87 tenia

La Carta del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
jurisdiccion para “juzgar y castigar a los mayores criminales de
guerra...actuando en interés de los paises europeos del Eje, ya sean
individuos o como miembros de organizaciones” la responsabilidad de
personas juridicas fue eliminada desde el inicio, y, ademas, el Tribunal
declaré que “los crimenes contra el Derecho Internacional son cometidos
por hombres, no por entidades abstractas, y solo castigando a los
individuos que cometen dichos crimenes las disposiciones del Derecho

Internacional pueden ser aplicadas”®.

De todos modos, un rasgo distintivo de la Carta del Tribunal Militar
Internacional fue la posibilidad “en el juicio de cualquier miembro

individual de cualquier grupo u organizacién” de “declarar... que el grupo

87 Durante la Il Guerra Mundial, los aliados firmaron el conocido como Acuerdo de

Londres, que sentaria las bases de lo que en el futuro acabaria siendo el Tribunal de
Niremberg, con competencia para conocer de determinados crimenes cometidos en
Europa (cuyos principios de enjuiciamiento serian posteriormente ratificados por la
Resolucién 177 (1) de 21 de noviembre de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
® International Military Tribunal, Trial of the Major War Criminals Before the International
Military Tribunal, Nuremberg, 14 de noviembre de 1945- 01 de octubre de 1946, 466
(International Military Tribunal 1948).
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u organizacion de la que el individuo era miembro era una organizacion
criminal” y, asi, cuatro organizaciones fueron declaradas criminales por el
Tribunal. El reconocimiento de la responsabilidad penal de estas, de facto
o de jure, organizaciones no deberia sin embargo, ser interpretada como
un reconocimiento por el Tribunal de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Ciertamente, esta especifica disposicion de la Carta
del Tribunal estaba ligada a la llamada Control Council Law n°® 10
establecida para la persecucién de criminales de bajo rango®®°. Para estar
seguros, la mera pertenencia individual a una de estas organizaciones
declaradas como criminales por el tribunal constituia un delito. Asi pues,
la criminalizacion de varias organizaciones por la Control Council Law n°
10 sirvié para proveer de una base legal para la persecucion de individuos
y deberia ser distinguida de unos genuinos mecanismos de

responsabilidad corporativa.

Subsecuentes desarrollos en el campo del Derecho Penal
Internacional han confirmado la falta de poder para perseguir
corporaciones en la arena internacional. En este sentido, los estatutos de
los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia®® y

para Ruanda®®*

proveian expresamente que tenian jurisdiccion “sobre
personas naturales”. De todos modos, mientras el Articulo 25 del Estatuto

de la Corte Penal Internacional establece idénticamente jurisdiccion

*¥ vVide Bing Bing, J., Control Council Law N° 10, en The Oxford Companion to

International Criminal Justice, Cassese A., ed., Oxford University Press, 2009, pags. 281-

2.

%0 Creado por Resolucion del Consejo de Seguridad 808 (1993), de 22 de febrero de
1993.

%1 Creado por Resolucién del Consejo de Seguridad 955 (1994), de 08 de noviembre de
1994.
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“sobre personas naturales”, negando implicitamente, al menos para su
propia jurisdiccion, la posibilidad de castigo de corporaciones y otras
entidades juridicas, los proyectos previos a su aprobacion muestran que
algunos de los Estados participes en la negociacion consideraron la
posibilidad de implementar una responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Desde el punto de vista subjetivo, la utilidad de la Corte Penal
Internacional también est& limitada en el contexto de las EMSP porque en
virtud del articulo 25(1) de su Estatuto “la Corte tendra jurisdiccién sobre
las personas naturales conforme a este Estatuto”. La responsabilidad
corporativa no es mencionada en lugar alguno debido a las objeciones
durante los debates del Proyecto de Estatuto, por las dudas sobre el
ambito, problemas de representacion y el temor al impacto en los
derechos de terceras partes. Ciertamente, el Proyecto de Estatuto de la
Corte Penal Internacional de 1998, preveia que ademas de las personas
naturales “la Corte tendra también jurisdiccion sobre las personas
juridicas, con la excepcion de los Estados, cuando los crimenes fueran
cometidos en nombre de dichas personas juridicas o por sus agencias o

representantes”™®2.

Esta propuesta, hecha con la idea de facilitar