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Una de las consecuencias mas notables de la agresiéon de Estados Unidos y el Reino
Unido sobre el Irak en 2003 fue la emergencia en la escena internacional de un
fendmeno que, si bien no era en absoluto nuevo, nunca habia tenido la visibilidad que
le dio aquel conflicto: nos referimos a la proliferacion de empresas privadas encargadas
de ejercer sobre terreno funciones militares y de seguridad, a cuenta a menudo de los
propios gobiernos ocupantes o, de manera mas mediata, de otras empresas privadas,
normalmente con sede en paises occidentales. Pronto, los medios de comunicacién se
hicieron eco de los abusos cometidos por estos actores armados, que parecian tener
“licencia para matar” y actuaban con total impunidad juridica. Quizas el caso méas
emblematico tuvo lugar el 16 de septiembre de 2007, cuando fuerzas de seguridad
privada de la compaiia Blackwater' que custodiaban un convoy norteamericano en
Irak mataron a 17 civiles, incluyendo varias mujeres y nifios, en circunstancias que no
justificaban el uso de la fuerza, pues no se habia producido ni agresiéon ni amenazas
previas.> No era mas que la punta del iceberg de un negocio floreciente, opaco y
escasamente tratado por la academia hasta aquel momento. Un fenémeno cuyos inicios
se remontaban a la caida del imperio soviético y las guerras balcanicas y que se hallaba
presente en otros muchos conflictos, aparte del iraqui, muy claramente en el de

Afganistan.

Estas empresas militares y de seguridad privadas (en adelante, EMSP) resuenan en el
imaginario colectivo a los antiguos, pero nunca desaparecidos, mercenarios. Pero son
algo nuevo y desconocido en las normas juridicas que han regido los conflictos armados

desde el final de la Segunda Guerra Mundial. Las normas de Derecho internacional

1 A raiz del escandalo, Blackwater Worldwide fue refundada bajo el nombre de Xe Services. Vid. The New
York Times de 14 de febrero de 2009, en http://www.nytimes.com/2009/02/14/us/14blackwater.html
(consultado en septiembre de 2009). Sin embargo, su principal accionista y dirigente sigue siendo Eric
Prince, su sede sigue en Carolina del Norte y la compaiiia sigue acaparando contratos con el Departamento
de Estado norteamericano.

2 UN Press Release: Working Group on the Use of Mercenaries expresses concern over the killing of Iraqi
civilians involving employees of private security company, 25 de septiembre de 2007
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humanitario tienen vocaciéon de régimen autosuficiente y estan dotadas de la capacidad
de adaptarse a las nuevas realidades facticas que trae consigo cada conflicto armado:
nuevos métodos y medios de combate, nuevos actores publicos (beligerantes,
movimientos de liberacién nacional), nuevas atrocidades...no quedan fuera del derecho
en vigor, ni cabe aplicarles aquel viejo adagio juridico segtn el cual “todo lo que no esta
prohibido, estid permitido”. Lo mismo cabe predicar de estos nuevos actores, en este
caso no estatales, que estdn como minimo “presentes” y a menudo “participan” en
conflictos armados internacionales y no internacionales: el Derecho internacional
humanitario les es exigible, aunque hay que examinar con qué alcance y en qué medida.
Ciertamente, numerosas voces han reivindicado la necesidad de una nueva regulaciéon
internacional de este fendmeno (por todos: Gomez del Prado y Torroja 2011, 15-16), lo
que hasta el momento no ha sido posible. Como veremos en las préoximas paginas, por
un lado el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas que trabaja esta cuestion ha
propuesto un proyecto de posible convencién al Consejo de Derechos Humanos, que ha
sido recibido con notable frialdad por parte de los estados miembros. De otro lado, a
iniciativa del Gobierno suizo y con la colaboracién del Comité Internacional de la Cruz
Roja, se han elaborado unos documentos de soft law, dirigidos a la autorregulacion de
estas empresas y a los estados que se relacionan con ellas; documentos que ni tienen
pretension de juridicidad, ni suplen la ausencia de un co6digo vinculante. En fin, a falta
de esas nuevas reglas del juego que den acomodo y pongan los necesarios limites a las
EMSP, solo nos queda aplicar a estas empresas y a sus empleados, mutatis mutandis,

las normas vigentes de Derecho internacional humanitario.

Este es el objeto de la presente investigacion: analizar de qué manera y hasta qué punto
el fenobmeno EMSP queda cubierto y le son aplicables las normas de Derecho
internacional humanitario. Para ello, dividimos el trabajo en tres grandes partes. La
primera, de caracter introductorio, hace un repaso sobre el fenomeno clasico del
mercenarismo y como la respuesta que le ha dado el Derecho internacional no solo ha
sido tardia, sino que no resulta de excesiva utilidad para los modernos contratistas
privados. En la segunda parte abordamos el origen, proliferaciéon y funciones de las
empresas militares y de seguridad privadas, asi como las diferencias que las
caracterizan en comparacion con el mercenarismo clasico. Asimismo, tratamos de
dilucidar cuéal deberia ser el estatuto juridico de estas personas en el contexto de su
participacion en conflictos armados, cuestion que no tiene una respuesta clara y que
seguramente se encuentra entre los mas claros argumentos a favor de una regulacion

ad hoc del fend6meno. Finalmente, el segundo capitulo se cierra con un breve anélisis de
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las distintas iniciativas de regulacion a las que hemos hecho referencia en el parrafo
anterior. La tercera parte del estudio analiza de forma pormenorizada los principios y
normas de Derecho internacional humanitario que se ven afectadas por la presencia y
participacion de EMSP en conflictos armados. Tomando como base normativa el
Derecho humanitario consuetudinario que ha sido identificado por el CICR
(Henckaerts y Doswald Beck 2007), y teniendo en cuenta tanto la préctica conocida
como las propuestas regulatorias mencionadas, este capitulo identifica los grados de
exigibilidad de las principales normas de Derecho humanitario a las EMSP.
Terminamos con las pertinentes conclusiones, de las que se va a desprender un deber
genérico de respeto del Derecho internacional humanitario tanto por la empresa como
por sus empleados; un principio que solo se exceptia en aquellas normas de Derecho
humanitario que solo corresponde aplicar al estado soberano en tanto que tal y que
cabe matizar en algunas otras. Observaremos sin embargo que la inmensa mayoria de
los principios y normas de Derecho internacional humanitario son perfectamente

aplicables y deberian ser exigibles a las EMSP y sus empleados.

Los autores de este informe nos hacemos responsables conjuntamente de todo su
contenido. Sin embargo, conviene dejar constancia de que la Sra. Marta Bitorsoli es la
responsable principal de los capitulos 2 y 3, mientras que al Dr. Jaume Saura le ha
correspondido la redacciéon del capitulo 4 y las conclusiones, asi como la supervision

del conjunto.

Barcelona, 31 de diciembre de 2012
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2.1 ANTECEDENTES

La palabra mercenario encuentra sus origenes en el latin merces (-edis), sueldo, y de
hecho califica aquel que trabaja bajo la direcciéon de un tercero a cambio de dinero.
Traspasado al &mbito militar, es el profesional de la guerra que presta sus servicios a

sueldo de un tercer estado o de un grupo armado.

Hasta el mediados del siglo pasado combatir a sueldo del mejor postor no repugnaba la
conciencia o la moral publica; por el contario, el fenébmeno del mercenarismo ha
existido desde época inmemorial y los ejércitos de ciudadanos solo son un logro de los
siglos XVII y XVIII, consecuencia de la construccién del estado nacion y de la
revolucion francesa. La practica de reclutar combatientes a sueldo ha sido la normal
hasta hace relativamente poco tiempo: ya en los textos de Jenofonte y Tucidides
encontramos combatientes que ahora seria calificables como mercenarios y los mismos
tuvieron formidable éxito en los conflictos de la peninsula italiana del siglo XIV y XV.
En aquella época los sefiores involucrados en los numerosos conflictos territoriales
contrataban combatientes organizados en verdaderas compaiias, generalmente al
mando de un italiano (condottiero) pero con “combatientes profesionales” sobre todo
extranjeros. Las monarquias de los siglos XV y XVI se beneficiaron de sus prestaciones

para consolidar las fronteras de sus estados.3

A principios del siglo XX el mercenarismo adn no era percibido como incompatible con
los intereses estatales, menos aun internacionales, como se desprende del Reglamento

sobre la guerra terrestre (Convenciéon de La Haya de 1907), donde solo se prevé que a

3 El sistema no estaba exento de criticas, entre ellas las de Maquiavelo, tanto en El arte de la guerra como
en El Principe.
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un mercenario proveniente de un estado neutral no se le permitira invocar, en caso de
ser capturado, el estatuto de neutralidad en las hostilidades de su pais de origen. En
aquel tiempo, la esfera estatal se percibia como nitidamente distinta de la individual,
con lo cual todo lo que se refiere a individuos quedaba al margen de la regulaci6on
destinada a los estados. En cierto modo, se podria afirmar que los mercenarios
empiezan ser vistos como un potencial problema cuando, con el nacimiento del derecho
de la neutralidad, el estado que no deseaba verse implicado en conflictos entre terceros

se veia obligado a disuadir a sus ciudadanos de tomar parte en las hostilidades.

Asi pues, sera necesario esperar hasta la segunda mitad del siglo XX para ver la primera
condena explicita del fenomeno del mercenarismo, tras su utilizaciéon para impedir el
libre ejercicio del derecho de autodeterminacion de los pueblos bajo dominaciéon
colonial y de gobiernos de estados de reciente independencia. Es en este contexto que
sus actuaciones empiezan a ser vistas con creciente repugnancia por parte de la
comunidad internacional. En concreto, la obstaculizacion de la ingente mision de
Naciones Unidas en Congo, entre 1960 y 1964, marcoé un punto de inflexién en la
criminalizacién de las bandas mercenarias. En efecto, en 1960 el Consejo de Seguridad
habia establecido una de las més importantes y complejas misiones de paz de su
historia con el fin de respaldar al gobierno congolenio en el mantenimiento de su
integridad territorial e independencia, lograda poco antes tras un siglo de dominacion
belga. Entre los fines de la mision estaba la proteccién del recién nacido gobierno de la
interferencia de fuerzas externas, entre ellas mercenarios, asi como preservar la
integridad territorial del Congo ante las pretensiones secesionistas de Katanga. En este
contexto, la Res. 161 (1961) de 21 de febrero, “2. Insta a que se tomen medidas para el
inmediato retiro y evacuacion del Congo de todo el personal militar y paramilitar y de
los asesores politicos belgas o de otras nacionalidades (...) asi como de los
mercenarios”. Pocos meses mas tarde, la Res. 169 (1961), de 24 de noviembre, del

Consejo de Seguridad, iba un poco maés alla:

4. “Autoriza al Secretario General a emprender una acciéon vigorosa, con
inclusion en su caso del uso de la fuerza en la medida necesaria, para la
inmediata aprehension, detencion en espera de su procesamiento o
expulsion de todo el personal militar y paramilitar y los asesores politicos
extranjeros no dependientes del Mando de las Naciones Unidas, asi como

de los mercenarios...”
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Este y otros casos en los que se vieron involucrados mercenarios, su participaciéon en la
guerra civil en Nigeria por ejemplo, llevaron la Asamblea General a condenar el uso de
mercenarios para violar la integridad territorial de terceros estados. En su “Declaracion
sobre los principios de Derecho internacional relativos a las relaciones amistosas y la
cooperacion entre los estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”
[Resoluciéon 2625 (XXV) de 1970], la Asamblea establece la obligacion para los estados
de prohibir la formaciéon de grupos armados organizados al fin de la intervenciéon en

otros paises dentro de sus fronteras:

“Todo estado tiene el deber de abstenerse de organizar o fomentar la
organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los

mercenarios, para hacer incursiones en el territorio de otro estado”.

Fijémonos, sin embargo, que la referencia al mercenarismo es instrumental: lo que se
condena sustantivamente es la agresion, los mercenarios son solo un medio entre otros
a tal fin. Con todo, la ola de descrédito del mercenarismo dio impulso a, por un lado, la
redaccion del articulo 47 en el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra (1977),
que como veremos excluye a los mercenarios de la categoria de combatientes y, por
tanto, del derecho a detentar la condicion de prisionero de guerra si son capturados. Y,
por otro, a la puesta en marcha de las negociaciones de la futura Convencion de las
Naciones Unidas, que vio la luz solamente en 1989. Una Convencién nacida
bésicamente inoperante, como luego tendremos ocasién de sefialar, en tanto que en el
momento de su adopcién el mercenarismo ya habia procurado adaptarse a la nueva
realidad econémica y empezaba la sistematica organizacion de los servicios militares en
forma de empresa, en la mayoria de los casos segtin el modelo japonés just in time:
aumento de la productividad a través de la reduccién de costos de gestion (Romani

2008).

Asi pues, en el conjunto del ordenamiento juridico internacional encontramos
definiciones y regimenes del mercenarismo tanto en la rama del Derecho internacional
humanitario como en la del Derecho internacional de los derechos humanos. Esta doble
consideracion proporcionaria una cobertura completa de las manifestaciones concretas
del fendémeno, es decir, tanto en tiempo de paz como de guerra, si realmente fueran
eficaces. De hecho, las normas en cuestion resultan ser obsoletas e inservibles, pues ya

no existen practicamente combatientes que cumplan con los requisitos necesarios para
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ser considerado mercenarios (requisitos que basicamente se repiten en los dos sistemas

de normas).

Las consecuencias juridicas y la esfera de aplicacion de los dos tipos de instrumentos
son distintas: las convenciones internacionales pertenecientes al Derecho internacional
de los derechos humanos consideran el mercenarismo un crimen y se aplican en tiempo
de paz, mientras que el Protocolo adicional I se limita a excluir estos profesionales de la
esfera de los combatientes legitimos y se aplica a los conflictos de caracter
internacional. En cambio, no hay substanciales diferencias por lo que se refiere a la
definicion y a los requisitos necesarios para ser considerado mercenario, como veremos

inmediatamente.

2.2 EL REGIMEN JURIDICO DEL MERCENARISMO EN DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Tal como ya hemos puesto de manifiesto, en sus origenes el Derecho internacional
humanitario no cuestiona el mercenarismo ni lo sitia fuera o dentro de la Ley. Asi, el
Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, contenido en el IV
Convenio de la Haya de 1907 se limitaba a establecer que un sujeto que tomase parte en
las hostilidades bajo el mando de un estado distinto del de su nacionalidad, seria
tratado como un soldado del estado para el que prestare servicio y en caso de captura

no podria beneficiarse de la neutralidad del estado de proveniencia.#

La misma indiferencia respecto a los mercenarios se desprende todavia en 1949, de la
formulaciéon del III Convenio de Ginebra, que admitia al goce del estatuto de
prisioneros de guerra cualquier individuo que se integre en un grupo armado

organizado que, sin ser las fuerzas armadas del estado, retna los requisitos de su art. 4.

Las cosas cambian, como hemos visto, a partir de los sesenta cuando ejércitos de
mercenarios utilizados en contra de movimientos de liberaciéon nacional y de estados de
reciente independencia atraen la atencion de la comunidad internacional, cuyo
descrédito dara lugar a los articulos 46 y 47 del Protocolo adicional I, que valen a
excluir de la esfera de los combatientes legitimos a mercenarios y espias. Pero a

diferencia del espia (que no se define oficialmente) en el dmbito del Derecho

4 En cambio, el mismo Convenio dedica hasta tres articulos a los “espias” que es otra de las categorias
estigmatizadas en el derecho internacional humanitario clasico.
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internacional humanitario, el art. 47.2 del Protocolo I requiere para ser considerado

mercenario el cumplimiento simultaneo de las siguientes condiciones:

a) haber sido especialmente reclutado, localmente o en el extranjero, a fin
de combatir en un conflicto armado;

b) tomar, de hecho, parte directa en las hostilidades;

¢) tomar parte en las hostilidades animado esencialmente por el deseo de
obtener un provecho personal y a que se haga efectivamente la promesa,
por una Parte en conflicto o en nombre de ella, de una retribucién material
considerablemente superior a la prometida o abonada a los combatientes de
grado y funciones similares en las fuerzas armadas de esa Parte;

d) no ser nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio
controlado por una Parte en conflicto;

e) no ser miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; y

f) no haber sido enviado en misién oficial como miembro de sus fuerzas

armadas por un estado que no es Parte en conflicto.

Como ya hemos destacado, la tinica consecuencia que el Protocolo prevé en caso de que
un sujeto cumpla (de manera simultdnea y cumulativa) con todos los requisitos para
ser considerado mercenario, es la de quedar fuera de la nocién de combatiente legitimo,
con lo cual: a) no podra beneficiarse de la aplicaciéon del estatuto de prisionero de
guerra en caso de captura; y b) no tendré la cobertura prevista para los actos licitos de
guerra. Esta ultima consecuencia no es baladi, si se considera que entonces el
mercenario podria ser juzgado por tribunales penales ordinarios o militares por sus
actos ilicitos. Al menos en teoria, porque en la practica las dificultades de aplicacion,
sobre todo el establecimiento de la jurisdiccion competente y la voluntad de juzgar
estos sujetos, nacionales a menudo de muy influyentes potencias mundiales, rinden

sustancialmente vana esta posibilidad.

Cabe sefialar que no se hace mencion de los mercenarios en el Protocolo II, dedicado a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados no internacionales. Ello tiene
sentido teniendo en cuenta que el Protocolo II no contempla la figura del prisionero de
guerra: si esa figura no existe, no parece necesario excluirla en el caso de los
mercenarios. En cualquier caso, el Protocolo II, cuando es aplicable, es exigible a todos
los actores armados involucrados en un conflicto armado no internacional, con

independencia de su naturaleza gubernamental o no.
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Por otro lado, el articulo 47 del Protocolo I ha sido recogido en el estudio de Derecho
internacional humanitario de la Cruz Roja,5 que lo considera una norma
consuetudinaria, a pesar de que algunos estados involucrados en el manejo de

mercenarios (modernos) se hayan abstenido de ratificar el Protocolo.®

2.3 LOS MERCENARIOS EN DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Los mercenarios no han sido solo objeto de atenciéon en los textos de ius in bello
dedicado a los conflictos internacionales, sino también de tratados de Derecho
internacional de los derechos humanos (relativos a la represion de practicas contrarias
a esos derechos), tanto universal como regional. En este marco encontramos sendos
tratados de las Naciones Unidas (1989) y de la Organizacion para la Unidad Africana
(1977) que tipifican el mercenarismo como un crimen, a diferencia de lo que hace el
Protocolo I. Esta criminalizacion refleja el descrédito hacia los mercenarios del tiempo
en que vieron la luz esos tratados, si bien con un tenor mucho mas parcial de lo que
podria parecer: la condena al mercenarismo no es tan absoluta sino condicionada a una
cierta utilizaciéon finalista de los mercenarios, en tanto que las tropas privadas

obstaculicen un movimiento de liberacién nacional.

2.3.1 CONVENCION DE LA UNION AFRICANA PARA LA ELIMINACION DEL
MERCENARISMO EN AFRICA

La Convencion, que vio luz en Libreville en 1977, entr6 en vigor en 1985 y cuenta hoy
con treinta estados partes (entro ellos Libia pero no Costa de Marfil, dos paises donde
los mercenarios han sido recientemente utilizados). Cabe recordar que es un
instrumento creado por una organizacién regional, con lo cual solo vincula a los estados
de la regi6on africana que han finalizado el proceso de ratificacion. Constituye el
instrumento juridico méas agresivo hacia los mercenarios y el mercenarismo, que define

como un crimen contra la seguridad y la paz en Africa.

Es interesante subrayar que esta convencion prevé que el crimen sea susceptible de ser

cometido por parte de individuos, grupos organizados, representantes estatales y

5 Norma 108. Los mercenarios, tal y como estan definidos en el Protocolo adicional I, no tienen derecho al
estatuto de combatiente o de prisionero de guerra. No podran ser juzgados ni condenados sin proceso
previo.

6 Los Estados Unidos han declarado que no consideran que las disposiciones del art. 47 PA I sean
consuetudinarias, como se lee en los comentarios a la norma 108 del Estudio de Derecho Consuetudinario
en cuestion (Henckaert y Doswald-Beck 2007, 445-449).
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estados mismos. Sin embargo deja claro desde su primer articulo cuél es el fin que hara
el hecho criminal (el intento de contrarrestar con la violencia armada un movimiento
de autodeterminacion o la integridad territorial de otro estado), asi que el alcance de la
criminalizacion varia en funcion de la cualificacion que sea dada al grupo contra el que
se utilicen los mercenarios y queda practicamente circunscrito a formas de violencia
que provengan del exterior (“agresiéon”). En cambio, la violencia doméstica, contra o a
favor de un grupo rebelde o insurreccional, en la medida que no atente al principio de
autodeterminacion ni a la integridad territorial del estado, no excluiria la utilizacion de

mercenarios, por lo menos segin establece la Convencion.

Respecto de la definicion de mercenario, no hallamos excesivas diferencias entre este
texto y el del Protocolo I, adoptado aquel mismo afio. De conformidad con el articulo 1,

se entiende por mercenario toda persona que:

a) Haya sido especialmente reclutada, localmente o en el extranjero, para

combatir en un conflicto armado;
b) De hecho, tome parte directa en las hostilidades;

c¢) 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 retribuciéon material;

d) No sea nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio

controlado por una Parte en conflicto;
e) No sea miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; y

f) No haya sido enviada en mision oficial como miembro de sus fuerzas

armadas por un estado que no sea parte en conflicto.

Como cabe observar, la diferencia més sustantiva estriba en que no hace falta aqui que
la compensacion material (aunque debe existir: letra ¢) sea “considerablemente
superior a la prometida o abonada a los combatientes de grados y funciones similares”.
De hecho, esta disposicion del art. 47 del Protocolo I habia sido infructuosamente
obstaculizada por numerosos estados africanos en sede de sus trabajos preparatorios.
En este sentido, pues, la definicion de mercenario aqui propuesta es mas amplia que la

del Protocolo Iy, en parte también, la del Convenio de 1989.
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Junto con la definicién de “mercenario”, el articulo 1 del tratado acota el “crimen de
mercenarismo” a la realizacién de una serie de comportamientos con el objetivo de
oponerse por la fuerza armada a un proceso de autodeterminacién, estabilidad o
integridad territorial de otro estado, cometido por un individuo, grupo o asociacion,

pero también por un estado o sus representantes. Dichos comportamientos son

(a) Shelters, organizes, finances, assists, equips, trains, promotes,

supports or in any manner employs bands of mercenaries;
(b) Enlists, enrolls or tries to enroll in the said bands;

(c) Allows the activities mentioned in paragraph (a) to be carried out in
any territory under its jurisdiction or in any place under its control or
affords facilities for transit, transport or other operations of the above-

mentioned forces.

Finalmente, el Convenio establece obligaciones positivas para los estados partes tanto
en términos de prevencion del mercenarismo (por ejemplo, impedir que sus nacionales
o residentes se embarquen en actividades mercenarias o prevenir la entrada y transito
de personas o bienes dedicados al mercenarismo) como para que adopten medidas
penales y jurisdiccionales internas para dar concreta actuacion a lo establecido en la
convencién (tipificaciéon, establecimiento de jurisdiccion, extradicion, etc.). Pero
siempre, dada la definicion de mercenario a la que ya hemos aludido, solamente

cuando exista un componente extranjero en el uso de la fuerza.

232 CONVENCI?N INTERNACIONAL CONTRA EL RECLUTAMIENTO, LA UTILIZACION,
LA FINANCIACION Y EL ENTRENAMIENTO DE MERCENARIOS

Este tratado fue adoptado en el seno de las Naciones Unidas en 1989 tras nueve afios de
debates y trabajos preparatorios. El asunto habia sido examinado por primera vez en la
Asamblea General en 1979, gracias a la iniciativa de Nigeria y tras la aprobacion de los
tratados que acabamos de examinar. Como ya hemos visto, el impulso hacia la
redaccion de este tratado fue el empleo de mercenarios en las guerras de liberaciéon

nacional y en la desestabilizacion de los gobiernos en los estados de reciente
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independencia, sobre todo en Africa, y ello resulta evidente desde el preambulo, donde

se lee que los estados partes:

“Conscientes de que se utilizan, reclutan, financian y entrenan
mercenarios para actividades que quebrantan principios de derecho
internacional tales como los de la igualdad soberana, la independencia
politica, la integridad territorial de los estados y la libre determinacion de

los pueblos’.

Ademaés de obligar a los estados partes a no reclutar, utilizar, financiar o entrenar
mercenarios y de prohibir tales actividades, la Convencion los obliga a extraditar o a
procesar a los mercenarios que se encuentren en su territorio, independientemente de
que el delito se haya cometido alli o en otra parte. Su mayor peculiaridad es la de haber
combinado dos enfoques complementarios: por un lado tipificar los delitos cometidos
por parte de los mercenarios; y, por otro, criminalizar la conducta ilicita de quienes
promueven u organicen tales actividades. En realidad, el tratado sigue el esquema de
las convenciones de Naciones Unidas de lucha y represion contra las violaciones mas
graves de derechos humanos (discriminacion racial, tortura, desaparicion forzosa) y

codifica el principio aut daedere aut judicare, tipico de los crimenes internacionales.

Los requisitos previstos en el primer articulo para ser considerado mercenario son los
mismos que en el Protocolo I. Es decir, se mantiene aqui, a pesar de las criticas en sede
de trabajos preparatorios, el requisito de la remuneraciéon considerablemente superior

aladelos de rango similar.

El segundo parrafo del articulo 1 tiene por objeto ofrecer una nocién alternativa de
mercenario (dice “se entendera también por mercenario toda persona en cualquier

otra situacién”) a quien:

a) haya sido especialmente reclutada, localmente o en el extranjero, para

participar en un acto concertado de violencia con el proposito de:

i) Derrocar a un gobierno o socavar de alguna otra manera el orden

constitucional de un estado, o de,

ii) Socavar la integridad territorial de un estado;
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b) tome parte en ese acto animada esencialmente por el deseo de obtener
un provecho personal significativo y la incite a ello la promesa o el pago de

una retribucién material;

¢) no sea nacional o residente del estado contra el que se perpetre ese acto;

Seguramente porque ya se detectaba la dificultad de cumplir todos los requisitos
cumulativos exigidos hasta entonces, se trata de un concepto en parte simplificado
respecto de lo que hemos visto hasta ahora. Pero también, finalista: solo vale si la
accion mercenaria va dirigida a derrocar un gobierno o socavar su orden constitucional

o integridad territorial.

No solo es criminal el mercenarismo como tal, sino también el reclutamiento,
financiacion, empleo y entrenamiento de mercenarios (articulo 2). Por tanto, no es
imprescindible el requisito de la participacion directa en actos de guerra para la
criminalizacion del mercenarismo, sino que también los que promueven estas

actividades y quienes permanecen en la retaguardia son susceptibles de incriminacion.

Finalmente, el Convenio de la ONU también prevé obligaciones positivas y preventivas
para los estados, que deberan dar actuacién a nivel interno modificando de concierto

las propias legislaciones penales.

A pesar de estas virtudes, tampoco esta Convencion sirve para el fenomeno de las
EMSP, pues prevé el mismo sistema de requisitos de integraciéon progresiva, muy poco
susceptibles de ser cumplidos por parte de los contratistas y, como la Convencién

africana, el fin especifico de oponerse a la autodeterminacion.

Ademaés, la Convencién solo pudo entrar en vigor el 20 de octubre de 2001, tras la
ratificacion de 22° estado parte y en la actualidad cuenta con el respaldo inicamente de
32 estados, para los que constituye un instrumento vinculante de Derecho

internacional. Una cifra francamente decepcionante.

* % X%

Los instrumentos juridicos existentes no se prestan a regular el fenémeno de la
prestacion de servicios militares en forma de empresa. Podrian tener cierta virtualidad

en los pocos casos que aun se dan de mercenarismo tradicional, pero la escasa
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participacion de los estados, sobre todo en el segundo instrumento, sus limites técnicos
y el no menos importante olvido institucional que padecen, los convierten en
instrumentos inoperantes en la practica. Como veremos méas adelante, la falta de
operatividad es debida sobre todo a la distancia que hay entre el mercenario clasico y el

nuevo fenémeno de los contratistas.

En las siguientes paginas veremos en qué concretamente se diferencian los mercenarios
clasicos de los modernos contratistas, cuyo empleo parece ser siempre mas comun y
difuso, por parte de gobiernos, de companias privadas de caracter transnacional y

distintas naturalezas y hasta de organizaciones internacionales, incluso ONGs.

Las mismas agencias de Naciones Unidas y de la Cruz Roja internacional no han
desdenado el recurso a este tipo de fuerzas para la proteccion de sus instalaciones y
personal y/o para facilitarle el acceso a lugares controlados por grupos armados.
Incluso para mejorar la calidad de las misiones de paz bajo el mando del Consejo de
Seguridad ha sido propuesto el empleo de militares profesionales privados: el mismo
Secretario General Kofi Annan llegb a admitir que habia evaluado esta posibilidad en el
caso ruandés, aunque luego lo descarté alegando que el mundo no estaba listo para

“privatizar la paz”.7

En suma, el creciente empleo de contratistas para desempenar funciones de muy
amplio alcance parece ser la traduccion en términos militares de la ola de privatizacion
que se ha difundido en cada sector desde los afios noventa, adaptandose ademas a la
nueva realidad global del mercado. En este contexto urge aclarar cudl es el estatuto
juridico de los contratistas, cuiles sus obligaciones bajo el Derecho internacional
humanitario, cuando se aplican y sobre todo como hacer efectiva su responsabilidad en

caso de incumplimiento y sobre quién recae la competencia juridica.

7 Citado en Private military Companies: options for regulations, Informe de la Cdmara de los Comunes,
de 12 de febrero de 2002.
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Una vez analizado el fendémeno clasico, y solo parcialmente superado, del
mercenarismo, en este apartado vamos a examinar tres cuestiones conexas vinculadas a
la caracterizacion de las nuevas empresas privadas que se dedican a proveer servicios
de seguridad, incluyendo a menudo componentes militares, con caracter transnacional:
sus origenes, concepto y funciones; el estatuto que ellas y sus trabajadores deban tener
conforme al Derecho internacional humanitario; y las propuestas que empiezan a

proliferar para su regulacion.

3.1 EL FENOMENO CONTEMPORANEQ DE LAS EMSP

La locucion Empresas Militares y de Seguridad Privadas (EMSP) que utilizamos en
este informe no es pacifica ni uniforme. Con ella se hace referencia al amplio fenémeno
de los contratistas modernos, sobre el cual no se ha logrado todavia un incondicionado
consenso, sobre todo por lo que respecta a la utilizacion del término militar. Lejos de
ser meramente un problema terminologico, definir juridicamente un fenémeno implica
dibujar las lineas de las responsabilidades, de los deberes y de las obligaciones, en suma

el estatuto juridico.

Asi que, desde el principio del debate sobre el fenémeno en cuestion, una de las
mayores dificultades ha sido la de encontrar una terminologia pacificamente aceptada;
obstdculo que es directa consecuencia de la heterogeneidad de los intereses
involucrados, tanto por parte de los estados, cuya postura varia notablemente segiin

sean emisores o receptores de estas empresas, como de las compafias mismas.
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Como corroboracién basta con ver las diferencias entre las definiciones propuestas en
los textos pseudonormativos a que nos referiremos al final de este apartado. Por
ejemplo, al art. 2 del Proyecto de convencion del Grupo de trabajo de Naciones Unidas
define las EMSP como:

“entidad empresarial que preste servicios militares y/o de seguridad

remunerados por medios de personas fisicas y/o juridicas”.

De esta no se aleja mucho la proporcionada por el Documento de Montreux, con el

afiadido de la descripcion de los servicios que estas empresas pueden prestar:

“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 y objetos, como convoyes,
edificios y otros lugares; el mantenimiento y la explotacion de sistemas
armamentisticos; la custodia de prisioneros; y el asesoramiento o la

capacitacion de las fuerzas y el personal de seguridad locales”.

Sin embargo, en el subsiguiente Codigo de Conducta, elaborado en el mismo marco del
Documento —la Iniciativa Suiza-, desaparece cualquier referencia al caracter militar y

se nos propone una definicion en la que caben desde Xe Services hasta Prosegur:

“Compaiias de Seguridad Privada y Proveedores de Servicios de Seguridad
Privada (de forma conjunta llamados en adelante "CSP") - toda empresa,
segin lo establecido en el presente Codigo, cuya actividad empresarial
consiste en la prestacion de servicios de seguridad ya sea en nombre
propio o en nombre de terceros, independientemente de como esa empresa

se define a st misma”.

Fuera de estos textos semioficiales, una definiciéon capaz de reflejar la fenomenologia de
las EMSP podria ser la de “empresas privadas legalmente constituidas que ofrecen
servicios de asistencia, consulta, respaldo y seguridad armados, bien sea en via
alternativa bien como complemento a las fuerzas armadas del estado que las contrata,
en el escenario de una situaciéon de conflicto armado” (Giiell Peris 2009, 217-218). Nos

parece interesante de esta definicion la amplitud de funciones que reconoce a las
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EMSP, la concrecién del contexto militar y la contribuciéon al esfuerzo bélico que
proporcionan estas empresas. Sin embargo, creemos que es innecesariamente
restrictiva la referencia al “estado” como tnico agente contratante posible de estas

empresas.

Las empresas militares y de seguridad privadas destacan por su naturaleza hibrida,
resultado de la conjugacién entre el caracter militar de las funciones que pueden
ejercer, tradicionalmente perteneciente al nicleo duro de las funciones estatales
(seguridad y defensa), y el comercial de la contratacion y prestacion de servicios. No
hay que olvidar que el objeto de estudio de este informe se circunscribe a los casos en
los que intervengan directamente en el combate, desempefien funciones de caracter
militar al lado de los ejércitos regulares o misiones de seguridad facilmente susceptibles

de convertirse de pasivas-defensivas en activas, con relativo recurso a la fuerza armada.

De lo que se trata es, pues, de la organizacién en forma de empresa de servicios
militares, de seguridad o asimilados. Dicho sea lo anterior a grandes rasgos, puesto que
luego cada manifestaciéon concreta sera el resultado de la combinacién de una serie de
variables, en particular las funciones ejercidas, el contexto de operacion, el cliente
contratante, etc. Entre otras cosas esto conlleva que haya una importante diferencia de
fines entre empresas privadas y cuerpos estatales, discrepancia no desdefiable cuando
hay que respetar los principios reguladores de la conduccion de las hostilidades: las
fuerzas armadas estatales tienen como fin obtener victorias militares y estan obligadas
a elegir la medida que posiblemente suscite el menor dafio posible, en términos de
sufrimiento de las personas y de impacto en el territorio. Para las compaiias privadas,
su principal objetivo es la obtencion del mayor beneficio posible, naturalmente para
alcanzar las metas de la parte que las ha contratado. No es casualidad que a menudo no
hayan dudado en contratar personal “barato”, procedente de paises menos
desarrollados, dejando de lado su profesionalidad en materia de seguridad o su

formacion en materia humanitaria (Bondia 2009, 155).

Esto nos lleva directamente a la relevancia que asume en este trabajo el prisma de
lectura proporcionado por el Derecho internacional humanitario, cuyos mismos pilares
se ven puestos en peligro por la presencia de profesionales militares, provistos de
armas y a menudo sin evidentes signos de distinciéon, en escenarios de alta tension o de

conflicto mismo.
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Dicho esto, una puntualizacion resulta necesaria antes de seguir. Dada la extrema
diversidad interna del fen6meno de la industria militar privada (y la acepcion militar
ya contribuye a delimitar el sistema), pareceria conveniente diversificar ain en funciéon
del concreto grado de participacion o implicacién en las operaciones bélicas, de la
amplitud de los servicios prestados; en suma, del concepto de “participacion directa en
las hostilidades”. Estas variables funcionarian como parametro para establecer
diferentes species dentro del genus EMSP, que no deberian ser pasadas por alto a la

hora de establecer el tratamiento juridico.

3.1.1 BREVE PANORAMICA HISTORICA

Si quisiéramos establecer el transito del mercenarismo clasico a la nueva industria
militar como una linea, a fines didacticos, habria por lo menos tres hitos
fundamentales. El primero deberia ser fijado en los mismos anos en que arrecian las
criticas contra el mercenarismo, el decenio de los sesenta. De hecho, ya en esta primera
etapa, empieza a ser evidente la rentabilidad de los profesionales de la guerra y ven la
luz los primeros casos de organizacion en forma de empresa. Por ejemplo, en 1967,
David Sterling, un ex comando de la aviacién britanica, funda Watchguard, una
compania privada de provision de mercenarios, entre cuyo historial figura la direcciéon
de las tropas omanies en la represiéon de la guerrilla marxista del Dhofar en los ahos

1965 -1970 (Rene Naba 2007).

Sera en los afos ochenta cuando, agotada la ola de descrédito que circundaba los
mercenarios por sus intervenciones en las guerras de liberacion nacional, el
mercenarismo pasard por un fundamental proceso de reconversiéon, con el fin de
obtener cobertura legal a través de la colocacion de los servicios militares y de
seguridad en el sector terciario avanzado. En estos afos asistimos al salto de calidad
que les abre la via a la organizacion en forma de empresa y a su colocaciéon en el

mercado de los servicios.

Empieza entonces a adquirir caricter estructural el reclutamiento de compaiiias
privadas por parte paises en via de desarrollo o con escasez de recursos para la
formacion de sus propias fuerzas armadas, asi como para el mantenimiento del orden
publico. Hasta llegar a la primera participacion explicita y directa en hostilidades, y

aqui aparece el segundo momento critico, en el caso de la compania surafricana
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Executive Outcomes en el marco del conflicto de Angola. En 1992, la recién creada®
empresa surafricana fue contratada por parte del gobierno de Angola para combatir
contra la UNITA (Unién Nacional para la Independencia Total de Angola) y retomar la

region del Soyo, rica en recursos naturales y entonces bajo el control del grupo.

Aunque no se haya luego repetido casos de contratacion de EMSP para la participacion
directa y explicita en los combates?, hecho que hizo hablar de la desaparicion de la clase
combat ready de las compaiiias, su empleo no ha hecho més que multiplicarse con el

pasar de los afios, a un nivel, esto si, mas subterraneo.

Finalmente, las EMSP alcanzan la ctispide en las guerras (y sobre todo las postguerras)
de Irak y Afganistan, cuando de repente la atencion de la comunidad internacional y de
la opini6n publica se fijo en los contratistas y su empleo, aunque aquello no era méas
que la punta del iceberg de un fené6meno ya ampliamente desarrollado. Los incidentes
en que se han visto implicadas estas empresas y sus contratistas, junto con el ingente
despliegue© de fuerzas privadas en las llamadas guerras contra el terrorismo no

podian pasar ya mas desapercibidas.

3.1.2 FACTORES QUE CONTRIBUYEN AL DESARROLLO DE LAS EMSP

A la evolucidn que acabamos de examinar han contribuido una serie de circunstancias
que han favorecido el desarrollo de estas empresas, bajo distintas perspectivas.
Podriamos enumerar estos factores que, en término diacronico, han contribuido al

crecimiento de las EMSP (Saura 2010, 3-4).

En primer lugar, el desmantelamiento de la antigua URSS y el fin de la guerra fria, con
la consiguiente reducciéon de los ejércitos, dejaron disponibles en el “mercado” una
relevante cantidad de soldados profesionales y armas. Ese surplus de personal y

armamientos se alinea, histéricamente, con la ola de privatizacion neoliberal de los

8 Executive Outcomes fue creada en 1989 por Eeben Barlow, exoficial del “Civil Cooperation Bureau”, una
unidad del ejército surafricano que llevaba a cabo operaciones encubiertas e incluso asesinatos. Barlow se
benefici6 del ingente namero de personal calificado a disposicion en el mercado tras el
redimensionamiento del South African Defence Force, consiguiente al fin de las guerras con Namibia y
Angolay a la caida del régimen de apartheid.

9 Executive Outcomes y Sandline International han sido las compaiiias mas activa de la década de los
noventa, tomando parte directamente en unos conflictos. Sandline fue creada por a principio de los
noventa y ha estado involucrada en los conflictos de Paptia nueva Guinea, 1997, Sierra Leona, 1998, y
Liberia, 2003.

10 Se calculaba que en 2009, las varias agencias del Departamento de Defensa estadounidense habian
contratado en Irak mas de 182.000 contratistas, entre ellos uno 118.000 iraquies, 21.000 norteamericanos
y unos 40.000 prevenientes de paises terceros (Pozo Serrano 2009, 375).
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noventa, que desembocara también en el sector de la seguridad y constituye otro factor

fundamental para el crecimiento de la industria militar privada.

Otro elemento fue, y continia desempefiando un papel fundamental, la nueva
naturaleza de los conflictos y de los medios de combate. En efecto, el sector de las
tecnologias armamentisticas esta protagonizado por numerosas EMSP, que se ocupan
de desarrollo, manejo y mantenimiento de nuevas armas, haciendo de sus servicios algo

casi imprescindible para los ejércitos mas modernos y potentes.

A esto se suma el cambio que ha ido tomando forma en la conducciéon de las
hostilidades: ya no hay, sino solo esporadicamente, guerras de caracter internacional,
sino mas bien conflictos internos o situaciones de alta tensiéon dentro de las fronteras
de un solo estado. Ahora bien, aunque los enfrentamientos no sobrepasen las fronteras,
los intereses implicados proceden de diferentes paises o aéreas de influencia; no en
vano, los conflictos tienen lugar en paises particularmente ricos de recursos naturales o

que suscitan el interés de las potencias mundiales por su importancia geoestratégica.

En estos escenarios, recorrer a fuerzas privadas permite la presencia y el control de un
area sin que sea necesario desplegar un contingente “oficial”, enmascarando asi la real
dimension de una intervencion y de los relativos gastos bélicos ayuda. Lo cual permite
controlar un area o favorecer la parte mas cercana a los propios intereses, sin deteriorar
el grado de aceptacion publica de un gobierno o quebrantar débiles equilibrios

internacionales.

3.2 FUNCIONES Y CLASIFICACION DE LAS EMSP

Uno de los primeros expertos de la industria militar privada, Peter Singer (Singer 2007,
191), identificaba tres clases de companias en funcion de las misiones que
desempenaban. Muy sintéticamente, se trataba de military provider firms, en el caso
de que proporcionasen servicios militares propiamente dichos; military consulting
firms, si se ocupaban sobre todo de asistencia y consulta al combate; y finalmente

military support firms, con respecto a las que favorecian respaldo logistico.

Tras los escandalos de Irak y Afganistan y la supuesta disminucion de empleo de EMSP

se ha hablado del fin de las empresas de la primera categoria, aunque en realidad de
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manera precipitada, tal como denuncian los continuos llamamientos a la necesidad de
regulacion de las compatias por parte del grupo de trabajo de las Naciones Unidas que
se ocupa del tema. Lo cierto es que no vienen contratadas explicitamente para
desempenar servicios estrictamente militares, pero su verdadero papel a menudo

desborda lo establecido en los contratos.

La realidad misma pone de manifiesto que no es asi, en tanto que las condiciones que
han llevado a las dimensiones actuales del fen6meno persisten todavia; y a aquellas han
ido suméandose otras que conforman un terreno muy fértil para el crecimiento de las
compaiias. Por ejemplo, la necesidad de control de 4&reas geopolitica y
econdémicamente estratégicas a través de la formacion de las fuerzas militares in loco’2;
las revoluciones de la llamada “primavera arabe”, donde el respaldo no oficial a una u
otra parte puede ser garantizado recorriendo a fuerzas privadas (en Libia ha sido
ingente el empleo de contratistas por ambas partes del conflicto, incluso después del
conflicto, tanto que el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas ha expresado varias
veces su preocupacion)®s; el cambio en la percepcion de la “seguridad”, que de bien
publico pasa a ser mercancia de comercio, lo que justifica en cada pais la proliferacion
de fuerzas privadas (basta con observar alrededor de un aeropuerto o hasta en un
simple centro comercial); la siempre mas frecuente contratacion de EMSP atn por
parte de organizaciones internacionales y ONG por sus misiones humanitarias;
finalmente, el mercado de la seguridad y proteccién de buques en las rutas maritimas

mas arriesgadas por la presencia de piratas.4

Puntualizado lo anterior, por lo que se refiere a la clasificacion, pues, hay que destacar
que siguen existiendo empresas estrictamente militares y no solo de seguridad y que

clasificarlas en distintas tipologias puede resultar de utilidad en tanto que las misiones

11 “Mercenaries still pose a serious threat to human rights, warns UN expert body”, April 2011,
http://www.unog.ch (consultado en septiembre de 2012). Se trata del Grupo de Trabajo sobre el Uso de
Mercenarios como Medio para Violar los Derechos Humanos e Impedir el Ejercicio del Derecho de los
Pueblos a la Autodeterminacion. En adelante, el “Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas”. Su contacto
es: wgmercenaries@ohchr.org.

12 E] Departamento de Estado estadounidense ha creado, recientemente, el US Army African Regional
Command que estd desempefiando un importante papel de consulta y asistencia en las reformas de los
ejércitos africanos en el marco del Security Sector Reform (McFate, 2008, 646).

13 Para mas informaciones consultar la web de las declaraciones del Grupo:
http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/NewsSearch.aspx?SID=Mercenaries (consultado en
septiembre de 2012)

14 Sobre este ultimo particular, vid. el reciente informe Pirateria en Somalia: dexcusa u oportunidad
geopolitica?, Centre Delas, Octubre 2012.
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que pueden desempefiar son también un factor de definicion del estatuto juridico de los
empleados y de la eventual responsabilidad de la misma compafiia, con particular

atencion a las que presten servicios de respaldo al combate.

Sin embargo, cualquier clasificaciéon deberé ser leida a la luz de su funcién pedagogica y
no como un compartimento estanco, puesto que en el terreno los acontecimientos
concretos no siempre corresponden a los planteados. La clasificacion de las EMSP
comunmente aceptada hoy en dia distingue entre empresas militares y de seguridad,
aunque internamente las asociaciones que agrupan las empresas rechazan cualquier
clasificacion de militar, quizas porque ello las acercaria al concepto de mercenarios, del
que quieren mantenerse al margen para no quebrantar su legitimidad. Ademas,
calificarlas como empresas militares implica el reconocimiento de la necesidad de una

regulacion mas estricta, que sobreentiende la insuficiencia de mera autorregulacion.

En consecuencia de esta particion, las funciones propias de la seguridad serian, a

grandes rasgos:

- Proteccion y seguridad tanto de personas como de lugares
- Vigilancia y transporte

- Asistencia y consulta logistica

- Gestion del riesgo

- Asistencia a organizaciones humanitarias en zonas de conflicto, post conflicto

o de alta tension

Mientras que pertenecerian a las mas propiamente militares las siguientes funciones:

- Manejo y mantenimiento armas de altas tecnologia y/o sistemas informaticos
- Entrenamiento de fuerzas militares
- Funciones militares auxiliares

- Espionaje
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- Proteccion de empresas privadas de distinta naturaleza o de misiones oficiales

en zonas de conflicto armado, sea éste internacional o no

En realidad, esta tultima, el desempeno de funciones de proteccion en zonas de alto
riesgo, se sittia en un limbo entre las dos categorias (seguridad y militar) debido a la

probabilidad de recurso a la fuerza armada para cumplir con los fines asignados.’s

Este es solo un ejemplo de la variedad de funciones para las que pueden ser contratadas
las EMSP y sirve ain para tener una idea de lo amplio que es el sector de los servicios

de seguridad y militares.

En situaciones de conflicto o alta tension, pues, estos grupos se sitlan en una zona gris
entre combatientes, actores no estatales y civiles. No es clara la linea de atribucion de
responsabilidad por eventuales actos ilicitos y si su presencia quebranta el respeto del

principio basico de distincion.

Aunque admitiendo, pues, que la privatizacion de la seguridad (incluyendo la seguridad
militar) es un fen6meno que ya no puede ser eliminado, es urgente hacer efectivo el
llamamiento para el pleno respeto del Derecho internacional humanitario y del de los
derechos humanos por parte de estos actores, estableciendo claros paradigmas de

responsabilidad en caso de violacion.

3.3 MERCENARIOS VERSUS CONTRATISTAS

Resulta muy remota, aunque no se puede descartar, la posibilidad que un contratista de
una EMSP encaje con lo previsto en la definicién de mercenario que hemos examinado
mas arriba y que basicamente cubre aquellos casos de contratacion por parte de uno de
los beligerantes de un individuo singular para que preste sus servicios militares en el

conflicto.

En primer lugar el principal mévil que la norma toma en consideraciéon para el
reclutamiento de mercenarios es el de la retribucién econémica, que ademas debera ser

“considerablemente superior” de la de un soldado de par nivel (salvo en la Convencion

15 Por ejemplo las que se ocupan de la reconstrucciéon del Irak post—Saddam o de la explotacion de recursos
naturales. En algunos casos este ultimo fendmeno logra una dimension estatal reconocida: en Angola la ley
prevé que solo puedan trabajar empresas de extraccion o explotacién de recursos que tenga su propia
fuerza armada de proteccion.
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africana). Ello obvia tomar en consideracion el hecho de que existen ain combatientes
no legitimos cuya motivacién reside en pulsiones ideoldgicas o que el sueldo reservado
a muchos contratistas provenientes de paises en vias de desarrollo no queda muy
distante de sus colegas regulares. En cualquier caso no cabe duda que tanto a las EMSP
como a sus contratistas les mueve, ante todo, el animo de lucro; y que algunos de ellos,

una minoria, estin muy bien pagados.

Un segundo obstaculo a la utilizacion de aquella definicion es el caracter finalista que se
apunta a la condena del mercenarismo: solo si va vinculado a agresiones extranjeras de
algan tipo cabe activar los convenios de 1977 y 1989. Lo cual cabe perfectamente en los
casos de Irak y Afganistan, por ejemplo, e incluso en algin supuesto de golpe de estado
promovido desde el exterior con participacion de contratistas (Guinea Ecuatorial); pero

excluye otras situaciones pura o esencialmente domésticas.

También es restrictivo el requisito de la directa participacién en las hostilidades,
concepto que al no ser claramente establecido en el sistema de Derecho internacional
humanitario, resulta extremamente dificil de definir en los escenarios de las modernas
técnicas bélicas'®. Supone excluir de la esfera del mercenario todo aquel que preste
servicio al lado de las fuerzas armadas desempenando funciones secundarias, no
estrictamente militares, pero si altamente estratégicas. Ademas, también habria que
excluir a todos los que lleven a cabo funciones eminentemente de proteccion y defensa,
aunque en ciertos contextos sean facilmente susceptibles de desembocar en el uso de la

violencia armada.

Finalmente, cabe notar que formalmente al mercenario lo contrata directamente la
parte beligerante, mientras que los contratistas privados contemporaneos son
empleados de la EMSP. Ciertamente, el Protocolo I dice también que puede haber sido
contratados “en nombre de ella [la parte en conflicto]” lo que podria cubrir los casos en
que la EMSP ha sido contratada por un estado, pero que en cambio seguiria sin
servirnos para aquellos supuestos, en absoluto desconocidos, en que el contratante es
otra empresa privada, por ejemplo una industria extractiva, que opera en el contexto de
un conflicto armado. O, eventualmente, que el contratante sea una parte beligerante no

estatal.

16 La vaguedad de la nocién de participacion directa hace necesario un anélisis caso a caso de los hechos, es
decir, una reconstruccion en via interpretativa en cada supuesto de hecho. Significativamente, el art. 49 del
Protocolo I se limita a establecer que la mera participacién en el esfuerzo bélico no se considera
participacion directa.
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En suma, buena parte de las situaciones que protagonizan en la actualidad las EMSP y
sus contratistas no encajan en la definicion clasica de mercenario, aunque tampoco se
puede considerar completamente inutil aquella definicion para incluir algunos

supuestos contemporaneos.

Ahora bien, una vez dejado claro que los contratistas actuales no pueden ser asimilados
a los mercenarios tradicionales cabe decir que si pueden ser vistos como su evolucion,

mejor dicho, su adaptacion mercado global-transnacional.

Para acabar, hay que subrayar también que la asignaciéon de funciones tan delicadas a
compaiiias privadas es susceptible de contaminar el monopolio estatal del uso de la
fuerza y ain el de tomar decisiones en funcién solo y exclusivamente de los intereses
publicos. Ademés, detras de la falta de regulacion del fen6meno puede esconderse lo
que Singer llama “relevancia politica del vacio legislativo”, o sea un retorno utilitario de
tal falta, de la que muchos gobiernos se han beneficiado (Singer 2004). Por poner un
ejemplo, es precisamente esta vaguedad que permite al gobierno estadounidense seguir
contratando una compaiiia como DynCorp, con un historial mas que dudoso desde las
guerras de los Balcanes, para numerosos proyectos de reconstruccion y proteccion en el
Irak post Saddam o en Afganistan; o que se permita a la compaiiia Blackwater de

seguir prestando servicios tras haber cambiado de denominacion.

3.4 IMPLICACIONES DEL FENOMENO EMSP: SU ESTATUTO EN
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El principio de distincién, piedra angular de todo el conjunto de normas del Derecho
internacional humanitario, se halla en serio riesgo ante la falta de claridad sobre el
estatuto juridico de los contratistas militares privados; tanto por el hecho de que
fuerzas armadas privadas desarrollan funciones en contextos de conflicto o alta tension,

como porque éstas a menudo trabajan en zonas densamente pobladas de civiles.

La formulacion actual del Derecho humanitario no admite tertium genus entre lo que
es civil y lo que es combatiente, como pone de manifiesto el articulo 50 del PA I, que,
operando de residuo, califica de civil todo aquel que no cumpla con los requisitos del
combatiente. En funcién de la pertenencia a una u otra categoria se determinara, pues,
el trato al que poder ser sometido en caso de captura, el régimen de protecciéon asi

como el de responsabilidad.
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Cualquier otra categoria no esta contemplada y su eventual establecimiento no tiene
cobertura juridica, como la de “combatiente ilegal”, pensada para los prisioneros de
Guantanamo con el fin exclusivo de situarlos fuera del goce del estatuto de prisionero
de guerra, sin disfrutar por el contrario de los derechos y garantias que se prevén para

los civiles que cometen actos ilicitos en un contexto bélico.

Ala luz del ius in bello se considera combatiente todo aquel que sea autorizado a tomar
parte directa a las hostilidades, con lo cual quedara inmune a los actos licitos de guerra,
a no ser que constituyan violacion grave del Derecho internacional humanitario u otro
tipo de crimen internacional. Ademas, los combatientes son objetivos militares y en
caso de captura seran considerados prisioneros de guerra. Mercenarios y espias, en
virtud de los articulos 46 y 47 del PA I, quedan fuera del area de los combatientes
legitimos, con lo cual la ecuacion contratista—mercenario, confinaria los empleados de

las EMSP dentro de las fronteras de lo que se estima civil.

Es este el terreno, entonces, que ha sido la base del debate sobre el estatuto juridico de
los contratistas militares privados, que ha visto enfrentarse distintas posturas, todas
construidas por asimilacion: a los combatientes, por un lado; a los mercenarios clasicos
por otro, con lo cual su paradigma de responsabilidad equivaldria al de los civiles que
hayan tomado parte en las hostilidades; y finalmente a los civiles, de pleno. Podemos
ver a grandes rasgos cuales son las tesis que fundamentan cada una de las opciones
propuestas, que no son excluyentes entre si, sino que pueden responder a situaciones

de hecho distintas sobre el terreno.

3.4.1 ASIMILACION A LAS FUERZAS ARMADAS

Segiin el Documento de Montreux, al que nos referiremos inmediatamente: “los
empleados de las compaiias estaran protegidos como civiles a menos que se hayan
incorporado a las fuerzas armadas regulares de un estado”. Asi que la Unica
posibilidad de que puedan ser considerados combatientes, y sometidos a las normas de
Derecho internacional humanitario, seria que estas personas fuesen contratadas
directamente por un estado, que con un acto formal los incorpore a sus fuerzas

armadas.
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Para poder llegar a esta solucién haria falta interpretar de manera extensiva los
articulos 4 a, 1) y 2)*7 del III Convenio de Ginebra (prisioneros de guerra) y los 43 y 44
del Primer Protocolo Adicional (dedicados respectivamente a Fuerzas armadas y
combatientes y prisioneros de guerra). Se considerarian combatientes las fuerzas,
grupos y unidades armados y organizados, incluidos los organismos paramilitares o los
servicios armados encargados de velar por el orden publico, que se encuentren
jerarquicamente bajo la autoridad de un comandante responsable frente una de las
partes en conflicto, que sean sujetos a un régimen de disciplina interna y cuya
incorporacioén a las fuerzas armadas haya sido acreditado por parte del estado, con
relativa notificacion al adversario. El régimen disciplinario seria pues el de las

respectivas fuerzas regulares.

Del acto oficial de incorporacion deberia poderse desprender la voluntad de los
contratistas de someterse al régimen disciplinario del ejército y a las reglas de

coordinacion técnica entre fuerzas regulares y privadas en el campo.

Asi las cosas, la eventualidad de que los contratistas se hallen sometidos al Derecho
internacional humanitario por esta via, en el escenario muy optimista de que el
gobierno contratante los asimile a sus fuerzas armadas, tan solo cubriria una escasa
parte del fendbmeno de las EMSP. Segtn el asesor juridico de la Cruz Roja, Gillard,
apenas el 20% de estas compaiiias son contratadas por parte de estados, por lo menos
las britdnicas a la luz de los dados proporcionado por el director de la IPOA (Gillard
2006, 532)'8. Nos atrevemos a afirmar que el porcentaje de casos en que, ademas, se ha
cumplido el requisito formal de la “incorporacién” y de la “notificacion” es muy

inferior, por no decir irrisorio.

De hecho, los gobiernos que recurren a las fuerzas armadas privadas para que presten
servicios al lado de sus ejércitos, ademas en contextos no pacificamente calificables

como conflicto armado internacional, siempre lo hacen por operaciones de mero

17 “Son prisioneros de guerra, en el sentido del presente Convenio, las personas que, perteneciendo a una
de las siguientes categorias, caigan en poder del enemigo: 1) los miembros de las fuerzas armadas de una
Parte en conflicto, asi como los miembros de las milicias y de los cuerpos de voluntarios que formen parte
de estas fuerzas armadas; 2) los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios,
incluidos los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las Partes en conflicto y
que acttien fuera o dentro del propio territorio, aunque este territorio esté ocupado, con tal de que estas
milicias o estos cuerpos de voluntarios, incluidos estos movimientos de resistencia organizados, retinan las
siguientes condiciones: a) estar mandados por una persona que responda de sus subordinados; b) tener un
signo distintivo fijo reconocible a distancia; ¢) llevar las armas a la vista; d) dirigir sus operaciones de
conformidad con las leyes y costumbres de la guerra.”

18 Siempre segin nos dice Gillard, sin embargo, el porcentaje aumenta en el caso del gobierno
estadounidense y de sus agencias (Gillard 2006, 532.).
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respaldo, dejando, por lo menos en teoria, reservado al personal militar oficial el

servicio armado.

En fin, a través de esa operacion la responsabilidad por los actos de los empleados,
recaeria en ultima instancia sobre el estado contratante, lo cual tropieza con la razon de
ser misma de la externalizacion de funciones a las compaiiias. Si es verdad que con la
incorporacion a las fuerzas armadas se extenderia el deber de respetar el Derecho
humanitario por parte de los empleados, no parece desprenderse de los gobiernos una

actitud que haga esperar tal intencién.

342 ASIMILACION A LOS CUERPOS VOLUNTARIOS U OTRAS MILICIAS
PERTENECIENTES A UNA DE LAS PARTES EN CONFLICTO

El articulo objeto de interpretaciéon extensiva aqui es el 4.a) 2 del III Convenio de
Ginebra, que se refiere al personal armado no oficialmente integrado en las fuerzas
armadas y que requiere la satisfaccion de cuatro requisitos: hacer parte de una
organizacién que esté bajo el mando de un responsable; que haya un régimen de
disciplina interno; llevar signos distintivos evidentes para ser distinguibles de la
poblacion civil en cada momento, perceptibles a distancia; y llevar armas abiertamente.
Prerrequisito sera que el grupo pertenezca a una de las partes en conflicto. La ratio
historica de esta prevision era la posibilidad de otorgar el goce del estatuto de
prisionero de guerra a los partisanos, que podian asi encajar en el sector de los

combatientes.

El lazo entre la milicia voluntaria (que en este caso seria la EMSP) y el estado deberia
ser explicito y sobre su naturaleza se ha pronunciado el Tribunal Penal Internacional
para la Ex—Yugoslavia, estableciendo que el estado parte en un conflicto armado
deberia ejercer control sobre ellos y que deberia ser demostrada una relacion de

dependencia entre estado y milicia.?9

En cualquier caso de asimilacion al ejército regular de un estado, estas fuerzas privadas

tendrian la consideracion de combatientes y seria aquél el responsable en ultima

19 ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Dusko Tadic, (IT-94-1), Judgment of 15 July 1999, paras. 93—
94. El Tribunal asi suaviza el grado de control requerido para poder hablar de control por parte de un
estado sobre un grupo armado; de hecho el caso anterior fue el de los Contras en Nicaragua y la Corte
Internacional de Justicia establecié que debia tratarse de “control efectivo” (ICJ, Nicaragua v. U.S., 1986).
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instancia para los actos de los empleados, de acuerdo con el articulo 91 PA I, y

quedarian exentas las compafiias militares privadas.

En la mayoria de los casos de hoy en dia las agencias gubernamentales a la hora de
contratar servicios militares privados procuran establecer explicitamente en los
contratos que las funciones que iran a desempenar las fuerzas privadas son de caracter
civil, con lo cual queda excluida la asimilacién a las fuerzas armadas propiamente
dichas. Por ejemplo el contrato entre el Departamento de estado estadounidense y
Blackwater, en 2003, para la proteccion de altos diplomaéticos norteamericanos en Irak,

incluyendo a Paul Bremer a la sazon al mando de las fuerzas de ocupacion.

3.4.3 ASIMILACION A LAS PERSONAS QUE ACOMPANAN LAS FUERZAS ARMADAS

Otra opcion propuesta es la de incorporar los contratistas a la categoria establecida en
el art. 4 A, 4 del III Convenio de Ginebra2° y en este caso no perderian la posibilidad de
beneficiarse del estatuto de prisionero de guerra en caso de captura, en tanto que el
personal civil que acompafia las fuerzas armadas aunque no desempeiie servicios que
supongan la participacion directa en las hostilidades, asumen, sin embargo, los riesgos
derivados de ese acompafiamiento. En el caso de que participen en los actos bélicos
perderian la proteccion reservadas a los civiles mientras que la misma participacion
dure. En este caso entonces podrian ser juzgados por actos licitos de guerra, constituir
objetivo militar y podrian ser sometidos a internamiento en caso de ser considerado
una amenaza para el estado. En cualquier caso, no parece que la descripciéon que hace
este articulo encaje de ninguna manera con la figura de los contratistas armados; s6lo

cabria en caso de externalizacion de funciones logisticas o auxiliares a una EMSP.

3.4.4 ASIMILACION A CIVILES

La calificacion de los empleados como civiles puede ser el resultado de dos operaciones

interpretativas: una que los encaja directamente en la categoria de civiles, otra que llega

20 “Las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar realmente parte integrante de ellas, tales como
los miembros civiles de tripulaciones de aviones militares, corresponsales de guerra, proveedores,
miembros de unidades de trabajo o de servicios encargados del bienestar de los militares, a condiciéon de
que hayan recibido autorizacion de las fuerzas armadas a las cuales acompafian, teniendo éstas la
obligaci6n de proporcionarles, con tal finalidad, una tarjeta de identidad similar al modelo adjunto”.
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a la misma conclusiéon pero pasando por la calificacién de los empleados como
mercenarios clasicos, que seran tratados como civiles en tanto que no son combatientes
legitimos. Respecto de esta segunda alternativa, cabe recordar que ya es poco probable
que el perfil del contratista encaje con el de mercenario; y ademas la norma esta
pensada solo en clave privativa, o sea que el fin no es la proposiciéon positiva de un
estatuto juridico, sino la mera exclusion del beneficio del estatuto de prisionero de

guerra.

La primera opcion, como hemos dicho, es considerar a los contratistas como civiles por
el mero expediente de que no encajan en ninguna de las acepciones de “combatiente”.
Como ya hemos tenido ocasién de ver, eso los haria susceptibles de ser juzgados por
tribunales no militares por actos que, si hubieran sido cometidos por combatientes,
serian licitos. Pero esta solucion conlleva algo inquietante al dejar muy sutil, muy poco
clara la linea de demarcacién entre civil y combatiente, prerrequisito esencial para el
respeto del principio de distinciéon. En efecto, la distincion entre civil y militar deberia
ser lo menos discrecional posible, mientras que como consecuencia de la aplicaciéon de
esta teoria se aceptaria como natural la presencia de numerosos civiles armados en

areas de alta tension o conflicto.

La participacion de civiles en el combate esta pensada y prevista como un hecho mas
bien patolégico, puntual, no se presta mucho a regular un fen6meno de semejante
tamafio, a pesar del hecho que proporcionaria la posibilidad de juzgar los crimenes sin
poder gozar de la inmunidad para los actos licitos de guerra. Sin embargo la escasa
probabilidad de que esto pase ha hecho que las asociaciones de EMSP hayan abrazado
esta ultima postura, rechazando asi cualquier calificacion de militar; por ejemplo han
calificado sus funciones en las hostilidades de mero apoyo al combate. Ya lo hemos
visto en la definicion del Documento de Montreux, que parte de la presuncion del
caracter “civil” de los contratistas privados. Y basta con ver por ejemplo la pagina web

de la ISOA, International Stability Operation Association, la mayor asociacion de
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categoria de las EMSP en los Estados Unidos, donde definen las empresas miembros

como lideres en el sector de las operaciones de estabilizacion de la paz2'.

Modificar las definiciones de los hechos es un expediente abusado para eludir la
punibilidad prevista en las normas: el gobierno estadounidense, por ejemplo, ha
llegado a prohibir la externalizacion de funciones a EMSP, pero solo en caso de

“operaciones superiores de combate”; al parecer ni la de Irak, ni la de Afganistan lo son.

En fin, para que los contratistas puedan responder de las violaciones de Derecho
humanitario que cometen y sean llamados al pleno respeto de las dichas normas
cuando operen en contextos bélicos, no haria necesariamente falta establecer un
sistema legal ex novo -las normas bien podrian ser las existentes por las fuerzas
armadas- pero si suprimir las incertidumbres sobre el estatuto de los contratistas que
obliga a hacer un examen caso por caso de las infracciones y de sus autores. Las fases
de definicion de un nuevo codigo legal bien podrian ser: definicién univoca de las
compafiias; de los servicios que pueden prestar, donde y para quién; y establecer un
sistema de responsabilidad individual y corporativa directo, no en via meramente

complementaria a la del estado.

3.5. PROPUESTAS DE REGULACION INTERNACIONALES

Destacamos en este apartado las propuestas de regulacion internacional mas relevantes
que se han planteado hasta el momento. En primer lugar, la llamada “iniciativa suiza”,
que da lugar sucesivamente al Documento de Montreux y al subsiguiente Cédigo de
conducta. Ambos textos cuentan con el respaldo de numerosos estados proveedores de
EMSP, asi como de las principales asociaciones de tales empresas. En segundo lugar,
nos referiremos al Proyecto de posible Convencion sobre las EMSP, que ha sido
elaborado por parte del Grupo de Trabajo del Consejo de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas.

21 Portal de “International Stability Operations Association”: http://www.stability-operations.org
(consultado en noviembre de 2012).
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3.5.1 LA INICIATIVA SUIZA

El Documento de Montreux22 es el fruto de un proceso internacional iniciado por el
Gobierno suizo y el Comité Internacional de la Cruz Roja en 2006, con el fin de
promover el respeto del Derecho internacional humanitario y del Derecho internacional
de los derechos humanos en todos los conflictos armados donde intervengan empresas
militares y de seguridad privadas. Fue aprobado en 17 de septiembre de 2008 con el
consenso de 17 estados y en noviembre de 2012 contaba con el respaldo de 44 estados
(entre ellos los que cubren el 70% de los estados de proveniencia de las empresas).
También cuenta con el apoyo de la Unién Europea.2s En su proceso de gestacion hubo
también consultas con EMSP y otros actores de la sociedad civil. En cambio, como
sefiala el propio prefacio del documento “Ni las ONG ni las empresas pueden sumarse
oficialmente al Documento de Montreux (ya que es el resultado de una iniciativa
dirigida principalmente a recordar a los Estados su responsabilidad), pero las
animamos a que lo utilicen como referencia en sus relaciones con las EMSP”. En
definitiva, el Gnico destinatario del Documento son los estados que de alguna manera

se relacionan con las EMSP, no estas empresas, al menos directamente.

La vision general del Documento es que no existe ningin vacio legal que afecte a la
participacion de empresas privadas en los conflictos armados, por lo que se limita a
recopilar las normas que se consideran aplicables a las EMSP y a recomendar que sean
utilizadas como guia a la hora de redactar los codigos de conducta y autorregulacion
internos. En efecto, ain reconociendo que el Documento como tal no tiene caracter

vinculante, sus autores se han basado, entre otras, en las siguientes consideraciones

1. Que existen algunas normas bien establecidas de Derecho internacional
que se aplican a los Estados en sus relaciones con las empresas militares y
de seguridad privadas (EMSP) y a sus operaciones durante los conflictos
armados, en particular las dimanantes del Derecho internacional

humanitario y las normas de derechos humanos;

2. Que en el presente documento se recuerdan las obligaciones juridicas

vigentes de los Estados y de las EMSP y su personal (Primera parte), y se

22 Documento de Montreux sobre las obligaciones juridicas pertinentes y las buenas practicas de los
estados en lo que respecta a las operaciones de las empresas militares y de seguridad privadas durante
los conflictos armados

23 Vid. texto del Documento e informacibn complementaria sobre el proceso en
http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/montreux-document-170908.htm (consultado en
noviembre de 2012). Espana se adhiri6 al documento el 20 de mayo de 2009.
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pone a disposicion de los Estados un conjunto de buenas practicas
destinado a promover el respeto del Derecho internacional humanitario y
de las normas de derechos humanos durante los conflictos armados

(Segunda parte);24

Como anticipa esta ultima consideracion, el Documento se compone de dos grandes
partes. En la primera (“Obligaciones juridicas internacionales pertinentes relativas a las
empresas militares y de seguridad privadas”) se recuerdan algunas obligaciones
juridicas internacionales vigentes que incumben a los estados en relacion con las
empresas militares y de seguridad privadas. Las obligaciones destacadas proceden de
diversos acuerdos internacionales de Derecho internacional humanitario, derechos
humanos y del Derecho internacional consuetudinario. Haremos referencia a algunas

de ellas en el siguiente capitulo de este informe.

La segunda parte (“Buenas practicas relativas a las empresas militares y de seguridad
privadas”) tiene el fin de orientar a los estados en el objetivo taltimo de hacer respetar el
Derecho internacional humanitario y los derechos humanos por parte de las EMSP, asi
como promover conductas responsables en sus relaciones con las compafias mismas.
Sin embargo el Documento subraya que tales buenas practicas no son legalmente
obligatorias ni exhaustivas. Y reconoce que “al aplicarlas, las buenas practicas tendran
que adaptarse a la situacion especifica y al sistema juridico y la capacidad del Estado”.
Asimismo, “es posible que tengan que tener en cuenta los acuerdos bilaterales entre

Estados contratantes y Estados territoriales”.2s

Tanto en el apartado de “obligaciones” como de “buenas practicas”, el Documento
distingue en funcion de la naturaleza del estado destinatario, a saber, “estado
contratante” (aquél que contrata los servicios de una EMSP), “estado territorial” (aquél
donde opera una EMSP) y “estado de origen” (aquél en el que tiene su sede la EMSP).
Obviamente, un mismo estado puede reunir dos de estos roles —incluso los tres,

tedricamente-.

El Documento ha sido posteriormente (2010) completado con un “Codigo de Conducta
Internacional para los Proveedores de Servicios de Seguridad Privada” elaborado por

las EMSP con el apoyo del Gobierno suizo y que desde el principio ha contado con el

24 Vid. prefacio del Documento, 9.
25 Documento de Montreux, 18.
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respaldo de numerosas compaiias signatarias (58).2¢ Integran el Codigo 70 articulos
divididos en predmbulo, definiciones, implementacion, disposiciones generales,
compromisos generales, principios especificos relativos a la conducta del personal,

compromisos especificos en materia de gestion y gobernanza, y revision.

En el preambulo del Cddigo, las empresas firmantes “adhieren a los principios del
Documento de Montreux”, asi como al marco de "Respeto, Proteccién, Remedio"
elaborado por el Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas
para los Negocios y los Derechos Humanos”. De este modo, las empresas firmantes se
comprometen a “la prestacion responsable de servicios de seguridad a fin de fomentar
el Estado de Derecho, respetar los derechos humanos de todas las personas y proteger

los intereses de sus clientes” (parrafos 2 y 3 del predmbulo).

El Codigo establece principios y estandares de conducta para las EMSP, si bien una de
las primeras cosas que sorprende es que en ninguna parte se califique de militar a las
companias; en realidad, la terminologia utilizada en el precedente Documento de
Montreux se suaviza notablemente en este segundo instrumento. En efecto, se califica
como proveedores de seguridad privada a las entidades que provean uno o mas de los

siguientes servicios:

“Vigilancia y proteccion de personas y objetos, como los convoyes, las
instalaciones, lugares designados, las propiedades u otros lugares (ya sea
con armas o sin armas), o cualquier otra actividad en la que el personal de
las empresas esté obligado a transportar o a accionar un arma en el ejercicio

de sus funciones.”

En tanto que “codigo de conducta”, tampoco derivan directamente del Codigo ni
obligaciones ni responsabilidades legales y su relevancia se basa mas bien en el
compromiso publico que las empresas asumen con su adhesion al mismo. En suma,
estamos otra vez frente un texto cuyo contenido seria tedricamente aceptable, si
tomamos en cuenta el abanico de normas de conducta, pero cuya implementacion esta
totalmente remitida a la voluntad de las empresas y que carece de cualquier mecanismo
efectivo de rendicion de cuentas. A titulo de ejemplo cabe citar los parrafos 66 a 68 del

Cddigo, que establecen el deber de las empresas de crear distintos procedimientos de

26 Significativamente, en este documento ya no aparece el emblema del CICR. Vid. texto en
http://www.icoc-psp.org/uploads/INTERNATIONAL CODE OF CONDUCT SPA.pdf (consultado en
noviembre de 2012).
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reclamacion para resolver las denuncias o reivindicaciones interpuestas por el personal
o por terceros respecto del incumplimiento por parte de la empresa o de sus empleados
de los principios contenidos en el Codigo; preceptos bien intencionados cuya verdadera
eficacia dependerd de la efectiva disposicion de la empresa a establecer estos

mecanismos.

352 PROYECTO DE UNA POSIBLE CONVENCION SOBRE LAS EMPRESAS
MILITARES Y DE SEGURIDAD PRIVADAS (EMSP)

El Grupo de Trabajo de la ONU fue instituido en 2005 con la resolucién 2005/2 de la
entonces Comisidon de Derechos Humanos, en sustitucion del Relator Especial sobre el
tema de mercenarios. La elecciéon de crear un grupo de cinco expertos aseguraba una
mayor garantia de pluralidad y ponia de manifiesto la importancia que la comunidad

internacional atribuia al tema.

El mandato del Grupo, segin lo establecido en la resolucion, era: buscar y tomar en
cuenta a este fin la opinion de estados, companias privadas de seguridad y
Organizaciones Internacionales; vigilar las actividades de las EMSP en sus distintas
formas y manifestaciones; analizar el impacto de estas ultimas en el goce de los

Derecho Humanos. Y, sobre todo:

Elaborar y presentar propuestas concretas sobre posibles nuevas normas,
directrices generales o principios basicos que promuevan el aumento de la
proteccidén de los derechos humanos, en particular el derecho de los pueblos
a la libre determinacién, cuando hacen frente a las amenazas actuales y
nuevas que suponen los mercenarios o las actividades relacionadas

con ellos (par. 12, letra a).

En cumplimiento de este ultimo mandato, el Grupo de Trabajo ha elaborado un
Proyecto de una posible Convencién sobre las Empresas Militares y de Seguridad
Privadas (EMSP) para su examen y la adopcion de medidas por parte del Consejo de
Derechos Humanos,?” que fue presentado al Consejo de Derechos Humanos en mayo
de 2010. El proyecto estd compuesto por 49 articulos, divididos en seis partes y

adelantados por un amplio preAmbulo. En octubre 2012, a través de la resolucion 15/26

27 Vid. anexo al Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacién de mercenarios como medio para violar
los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién, Doc.
A/HRC/15/25, de 5 de julio de 2010.
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del Consejo de Derechos Humanos, se ha creado un ulterior Grupo de Trabajo con el fin

de dar pasos para la concreta adopcion de la Convencién.28

En la primera parte del Proyecto (disposiciones generales), el primer articulo destaca
los cinco propositos del proyecto de Convencion, de los que cabe desprender la visiéon
global del Grupo sobre el tema de las EMSP, una herramienta muy util a la hora de
interpretar lo establecido en el resto del corpus normativo. En concreto, se trata de:
reafirmar la responsabilidad estatal con respecto al uso de la fuerza, reiterando que es
su exclusivo monopolio; determinar las funciones “inherentes al estado” que no pueden
ser objeto de contratacion externa; regular las actividades de las EMSP y, a ese fin,
primar la cooperacion interestatal sobre la expedicién de licencias; y, finalmente,

establecer un mecanismo de seguimiento de las actividades de las EMSP.

El ndcleo duro del Proyecto radica en la determinaciéon de las funciones que al ser
exclusivas del estado no pueden ser delegadas a operadores privados. El articulo 9
propuesto ordena a los estados que prohiban “la contratacion externa con las EMSP de
funciones definidas como funciones inherentes a los estados”, entre las que propone la

siguiente lista no exhaustiva:

“la participacion directa en las hostilidades, las operaciones bélicas y/o de
combate, la captura de prisioneros, la legislacion, las tareas de espionaje,
inteligencia y transferencia de conocimientos con aplicaciones militares, de
seguridad y policiales, el uso de armas de destruccion en masa y el ejercicio
de funciones de policia y otras actividades conexas, especialmente las
facultades de arresto o detencion, incluida la de interrogar a los detenidos y
otras funciones que un Estado parte considere funciones inherentes al

Estado”

Otra cuestion de fundamental alcance que el Proyecto encomienda a los eventuales
estados parte es la de la regulacion de las EMSP; o sea que deberan ser las autoridades
estatales quienes adopten concretas medidas legislativas, administrativas y judiciales

para que sus empresas no realicen actividades ilicitas.

La eleccion de dirigir el proyecto hacia los estados (y no hacia las empresas) fue casi

obligada por la necesidad de no lastimar el ya muy escaso entusiasmo mostrado hacia el

28 Para un exhaustivo analisis del Proyecto véase: Gbmez del Prado y Torroja Mateu, 2011.
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Proyecto por parte de muchos estados. De hecho, al principio el Grupo propuso
extender a las EMSP las normas sobre la responsabilidad de las empresas
transnacionales elaboradas por el entonces Relator Especial sobre el tema de empresas
y derechos humanos, Ballesteros29. Y a pesar de este cambio de orientacion, somos de la
opinion que los principios del Relator Especial John Ruggies® serian perfectamente
aplicables a estas empresas como, recordemos, admite en cierta manera el Codigo de

conducta antes citado.

En suma, el Proyecto supone un paso importante en las negociaciones internacionales
tendentes a la regulacion de las EMSP, pero su capacidad de incidencia real es dudosa.
De un lado, las legislaciones estatales (a las que demanda la concreta aplicaciéon) ya han
demostrado ser muy facilmente eludibles por parte de compafias que operan en el
mercado transnacional. De otro, el llamamiento a la cooperacién interestatal quizas no
sea un expediente lo suficientemente estricto como para evitar ese obstaculo.
Finalmente, la recepcion que ha tenido el Proyecto entre los propios estados no ha sido

precisamente entusiasta.

El poder disuasorio de las normas es eficaz en tanto que la sancion prevista por su
incumplimiento constituya una amenaza real para el sujeto potencialmente infractor,
en nuestro caso las EMSP. Como, por ejemplo, la posibilidad de enjuiciar penalmente
los individuos que cometan crimenes de derechos humanos o de Derecho humanitario
o bien imponer multas econémicamente relevantes a las empresas responsables.

Ninguna de tres las propuestas avanza en esta direccion.

29 Vid. doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, de 26 de agosto de 2003.
30 Vid. “Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos”, Doc. A/HRC/17/31, de 21 de
marzo de 2011.
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4.1 PRESENTACION

Como hemos tenido ocasion de sefialar, las EMSP son empresas complejas tanto en su
estructura y composiciéon como en las funciones que desempefan. Y aan dentro de las
funciones que pueda asumir tal o cual compaiia a cuenta de un determinado gobierno,
empresa privada o cualquier otro tipo de actor, en un contexto de conflicto armado o
no, las tareas especificas encargadas a las personas empleadas sobre el terreno pueden
ser de lo mas variadas: desde la logistica y la intendencia hasta la participacion
operativa en acciones que impliquen uso de la fuerza, pasando por el diseno y la
planificacion de estas operaciones, tareas burocraticas, traducciéon e interpretacion,
asistencia médica y sanitaria, etc. En suma, resulta altamente problematico dar una
respuesta univoca y homogénea a la pregunta que se deriva del enunciado del presente
capitulo: ¢Qué principios y normas de Derecho internacional humanitario son de
aplicacion a las empresas militares y de seguridad privadas y a sus contratistas? La
respuesta debera ser matizada no solamente teniendo en cuenta el estatuto juridico de
estas companias e individuos, al que nos hemos referido en paginas anteriores, sino de

las funciones y tareas especificas de unos y otros en cada caso concreto.

La anterior reflexion nos lleva a efectuar, en el presente capitulo, una doble asuncion
previa. En primer lugar, no vamos a evaluar todas las actividades que potencialmente
pueden desempenar las EMSP sobre el terreno o en sus oficinas centrales, sino

solamente aquellas que se producen en el contexto de un conflicto armado.
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Entendiendo por tal los supuestos de hecho que se deducen del articulo 1 comin a los
Convenios de Ginebra (conflictos internacionales) y del articulo 3 comtn de dichos
Convenios junto con el articulo 1 del Protocolo adicional II (conflictos armados no
internacionales). Con eso pretendemos excluir la actividad de las EMSP “en tiempo de
paz”; un tiempo en que dicha actividad no tiene por qué ser inexistente o irrelevante
desde el punto de vista internacional y del Derecho humanitario. Piénsese, por ejemplo,
en violaciones de tratados y estandares internacionales de derechos humanos en que
puedan participar estas empresas (en situaciones por ejemplo de “tensiones y
disturbios interiores, que no son conflicto armado”). O, centrandonos en los convenios
de Ginebra, la obligacion que tienen los estados parte de instruir a las tropas y oficiales,
y promover programas de formacion a la poblacién en general, en materia de Derecho
internacional humanitario.3* (Cabria extender esta obligacion a las empresas militares y
de seguridad privada y a sus responsables? Sin duda, creemos que si, pero insistimos
que, al centrarnos en la situaciéon de “conflicto armado”, vamos a excluir con caracter

general este tipo de consideraciones de nuestro estudio.

En segundo lugar, dentro de la situaciéon de conflicto armado, nuestro estudio se va a
centrar en aquellas actividades operativas de las EMSP que impliquen directa o
indirectamente, activa o potencialmente, el uso de la fuerza armada. Salvo que alguna
circunstancia conexa al conflicto armado lo requiera de manera expresa (custodia de
detenidos, traslado de personas), nuestro estudio se va a focalizar en aquellos
elementos de las EMSP que disponen de armamento o que estan en la cadena de
mando de los individuos que portan armas. Gestores, logistas, auxiliares
administrativos, cocineros, etc. son personal que queda, en principio, excluido de las
paginas que ahora iniciamos, por mucho que su papel en la labor de estas compaiiias no
sea menor y que quepa preguntarse tanto sobre su estatuto juridico como su
responsabilidad respecto del Derecho internacional humanitario. En aras a la

concrecidn y la claridad expositiva, excluiremos también estas situaciones.

Hechas las anteriores acotaciones, el capitulo se dividira de la siguiente forma. En
primer lugar, examinaremos el deber genérico que tienen las EMSP de respetar el
Derecho internacional humanitario. Fundamentaremos esa obligacién tanto en la
naturaleza erga omnes de las normas de Derecho humanitario como en la propia

asuncion de este compromiso por parte de los representantes de las EMSP expresado

31 Entre las obligaciones que entran en vigor “ya en tiempo de paz” (articulo 2 comun a los cuatro
Convenios) puede citarse la de dar “difusion” a estos textos: art. 47 (I Convenio), 48 (IT Convenio), 127 (III
Convenio) y 144 (IV Convenio).
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en el Documento de Montreux y en el Coédigo de Conducta. A continuacién, nuestro
estudio va a ir desgranando las principales obligaciones juridicas dimanantes del
Derecho internacional humanitario para examinar a continuaciéon su relevancia y/o
aplicabilidad respecto de las EMSP y sus contratistas. Nos referiremos a los “métodos y
medios de combate”, en concreto, trataremos primero un principio fundamental del
derecho de La Haya, aplicable tanto a conflictos internacionales como no
internacionales, como es el de distincidon entre personas y objetos civiles y militares; y,
segundo, la cuestiéon de los limites al uso de ciertas armas y armamentos en los
conflictos armados, también con independencia de su naturaleza internacional o no. A
continuacion, examinaremos el Derecho de Ginebra por lo que se refiere a la protecciéon
de las victimas de los conflictos armados (heridos, enfermos y naufragos; prisioneros de
guerra; poblacion civil), para apuntar al final algunas consideraciones sobre el méas
reciente Derecho penal internacional. No pretendemos examinar de manera exhaustiva
todas y cada una de las reglas de Derecho internacional humanitario vigentes, lo que
excederia de las dimensiones razonables de este estudio, sino que nos limitaremos a
aquellas que tienen un caracter més nuclear en el contexto de esta rama del

ordenamiento internacional.

Por lo que se refiere a las fuentes de conocimiento, tomaremos como referencia
normativa los tratados vigentes y, sobre todo, el estudio del CICR sobre el Derecho
internacional humanitario de caracter consuetudinario (Henckaerts y Doswald-Beck
2007). Estas fuentes juridicas no hacen referencia explicita al moderno fenémeno de
las EMSP, sino que van dirigidos en esencia a los estados soberanos y a sus ejércitos,
por lo que uno de los retos de este estudio es analizar hasta qué punto son exigibles,
directa o mediatamente, a esas empresas. En contraste con el canon normativo
universal, examinaremos los proyectos especificos dirigidos a regular a las EMSP
(codigos de conducta y proyecto de convencion referenciados en el anterior apartado),
asi como otros textos (analisis académicos e informes de expertos) que nos permitiran
aventurar el grado de compromiso que las EMSP deberian tener con el Derecho
internacional humanitario. Entre estos documentos haremos mencién, cuando sea
oportuno, del Boletin del Secretario General de la ONU sobre la aplicabilidad del
Derecho humanitario a las operaciones de paz. Con todas las diferencias que existen
entre EMSP y cascos azules, el hecho de que ambos sean cuerpos armados, presentes en
un conflicto, pero distintos a las partes en él, hacen de aquel texto un precedente

interesante a la hora de valorar el grado de aplicabilidad del Derecho humanitario a las
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EMSP. Finalmente, siempre que sea posible, nos referiremos a la practica de las EMSP

sobre el terreno en relacion con los distintos grupos de normas analizados.

4.2 CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA OBLIGACION DE
RESPETO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Las Empresas Militares y de Seguridad Privada, en tanto que carecen de la condicion de
sujetos de Derecho internacional, no son directamente destinatarias de los principios y
normas de Derecho internacional, incluyendo el Derecho internacional humanitario.
Sin embargo, esta aproximacion formalista respecto del rol de actores no estatales en la
sociedad internacional contemporanea esta siendo superada desde como minimo una

triple perspectiva.

Por un lado, desde los procedimientos especiales de derechos humanos de la ONU se
viene trabajando desde hace afios en la definiciéon de las obligaciones exigibles a las
empresas privadas en materia de derechos humanos. Estos principios rectores,
codificados en el ultimo informe del Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas, John Ruggie32 son plenamente aplicables a las empresas que proveen
servicios militares y de seguridad. Pese a que se centran en primer lugar en las
obligaciones regulatorias y de control de los estados respecto de estas empresas
(principios 1 a 10), incluyen afirmaciones como que “las empresas tienen el deber de
respetar los derechos humanos” (principio 11), “internacionalmente reconocidos”
(principio 12), tanto por activa como por pasiva (principio 13) y con independencia de
su “tamafio, sector, contexto operacional, propietario y estructura”, si bien dicho
tamafio o sector no es irrelevante y su “responsabilidad puede variar en funcién de esos
factores y de la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la
empresa sobre los derechos humanos” (principio 14).33 En los comentarios al principio
12, sobre las fuentes de Derecho internacional de los derechos humanos exigibles a las
empresas, el Representante Especial aclara que “en situaciones de conflicto armado, las
empresas deben respetar las normas del Derecho internacional humanitario.”s4 El
propio Cédigo de conducta internacional para proveedores de servicios de sequridad

privada se adhiere en su preambulo al marco de “Respeto, Proteccion, Remedio”

32 Vid. “Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos”, cit. supra.

33 En nuestro caso, resulta indudable la capacidad que poseen las EMSP para generar consecuencias
negativas graves sobre los derechos humanos como resultado de sus actividades.

34Vid. “Principios rectores...”, cit, pag. 16.
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propuesto por el Relator Especial y bienvenido por el Consejo de Derechos Humanos

(parrafos 2y 3).35

En segundo lugar, el cardcter universal de los Convenios de Ginebra y del Derecho
internacional humanitario lo convierte en una especie de derecho uniforme comun a los
ordenamientos juridicos de todas las Naciones de la Tierra, lo que hace que ningin
actor privado pueda escapar a ellos en su actividad operativa en ningan rincon del
planeta. Segin el estudio del CICR, “las normas de Derecho internacional
consuetudinario, a las que a veces se denomina Derecho internacional “vinculante”, son
obligatorias para todos los estados y, cuando procede, para todas las partes en conflicto,
sin necesidad de una adhesion oficial” (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, XII). Mas
adelante, afirma: “el CICR reconoce con satisfaccion que este estudio ha servido para
poner de relieve la universalidad del Derecho humanitario. Todas las tradiciones y
civilizaciones han contribuido al desarrollo de este derecho, que es hoy parte del
patrimonio comun de la humanidad” (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, XIII). Si a ese
caracter universal le anhadimos el deber que tienen los estados de incorporar el Derecho
internacional humanitario a su propio ordenamiento juridico interno,3¢ podremos
afirmar que no hay sujeto de derecho que quede al margen de estas normas, en la
medida que les sea de aplicacion. Por tanto, si a las EMSP no les fuera directamente
exigible el Derecho internacional humanitario, si lo seria indirectamente, via derecho

nacional, tanto en la sede de la empresa como en el terreno.

Finalmente, el reconocimiento del principio de responsabilidad penal internacional del
individuo por crimenes de guerra refuerza la idea de obligaciéon universal, en términos
subjetivos, de respeto del Derecho internacional humanitario. En efecto, el Estatuto de
Roma describe los crimenes de guerra con completa independencia de la eventual
adscripcién del autor a las fuerzas armadas de un estado o a cualquier otra
organizacién.’” Aunque en ninguna instancia se hace referencia explicita a eventuales
crimenes de guerra de contratistas privados armados, tampoco se descarta esa

eventualidad.

35 Aunque el Gltimo informe del Relator Ruggie (2011) es posterior en el tiempo al Coédigo de Conducta
(2010), sus principios venian siendo trabajados y presentados al Consejo de Derechos Humanos desde
2005, por lo que entendemos que la adhesion del Cédigo al “marco de respeto, proteccion y remedio” debe
poderse referenciar a la version final del Relator.

36 Articulo 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra; y articulos 49, 50, 129 y 146 de cada uno de ellos,
entre otros.

37 Vid. articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998. Sobre la
responsabilidad penal internacional de los contratistas de compaiiias privadas militares, vid. el apartado
4.6 de este trabajo, infra.
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En esta linea, no es de extrafiar que el Documento de Montreux, elaborado como hemos
explicado anteriormente como elenco de principios y buenas practicas por un amplio

grupo de estados con fuertes vinculos con las principales EMSP, afirme que:

22. Las EMSP tienen la obligacion de respetar el derecho internacional
humanitario o las normas de derechos humanos que les impone el derecho
nacional aplicable, asi como de respetar las demas disposiciones aplicables
del derecho nacional, como el derecho penal, el derecho fiscal, el derecho
relativo a la inmigracidn, el derecho laboral y las normas especificas sobre

los servicios militares o de seguridad privados.

Obligacion que, més alla de la propia empresa, se extiende a sus empleados:

26. Los miembros del personal de las EMSP: a) Tienen la obligacion,
independientemente de su estatuto, de respetar el derecho internacional

humanitario aplicable.

A lo cual deben contribuir también los estados que contratan estas compaiiias, si bien

en términos mas bien tibios:

3. Los estados contratantes estan obligados, en la medida en que esté en su
poder, a hacer que las EMSP a las que contraten respeten el derecho

internacional humanitario

En efecto, la ambigua salvaguarda a “la medida que esté en su poder” parece
esencialmente destinada a evitar la responsabilidad del estado contratante, que podria
excusarse en que la empresa ha actuado fuera de su control o sin seguir sus
instrucciones, por lo que resulta francamente desacertada y susceptible de critica.
Desde nuestro punto de vista, tal clausula solo es aceptable si se interpreta en el sentido
de que existe la presuncion de que el estado tiene una obligacion de resultado en
relacion con el comportamiento de las EMSP que trabajan para €l (la obligacion de que
el Derecho humanitario sea respetado); con la inica excepcion de que concurra alguna
de las causas generales de exclusion de la ilicitud que se hallan en proceso de

codificacion en el proyecto de articulos de la CDI sobre responsabilidad internacional
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del estado (peligro inminente, fuerza mayor...).38 Por otro lado, también podria
interpretarse como un intento de exclusion de la responsabilidad del estado la
referencia a la obligacion de los contratistas de respetar el Derecho internacional
humanitario “aplicable”. Claro: si no es aplicable, no les es exigible. La cuestion es
cémo determinar qué normas son aplicables en cada caso y de ahi la importancia de

detallar estas exigencias en las paginas que siguen.

Algo mas sucinto, pero mucho mas claro, es el Codigo de conducta, que en su parrafo

21 afirma:

Las empresas firmantes cumpliran y exigiran a su personal que cumpla las
leyes aplicables, incluidos el derecho internacional humanitario y las
normas de derechos humanos que les sean impuestas por la legislacion
aplicable pertinente, asi como cualquier otra legislacién nacional e

internacional aplicable.39

También es diafano el texto del Proyecto de una posible convencion sobre las
empresas militares y de seguridad privadas para su examen y la elaboracion de
medidas por el Consejo de Derechos Humanos elaborado por el Grupo de Trabajo
sobre Mercenarios de las Naciones Unidas en 2010.4° En su articulo 18 podemos leer

que

... 6. En el caso de las EMSP y sus empleados que presten servicios militares
y de seguridad acordados como parte de las fuerzas armadas o unidades
militares del estado parte, el empleo de la fuerza estara regulado por las

normas del ejército del estado y otra legislacion respectiva y por las normas

38 Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del estado por hechos internacionalmente ilicitos,
adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83,
de 12 de diciembre de 2001.

39 Bien es cierto que un poco més adelante parece diluirse la eficacia practica de este compromiso: “25. Las
empresas firmante adoptaran medidas razonables para velar porque los bienes y servicios que ofrecen no
sean utilizados para infringir las normas de derechos humanos o el derecho humanitario internacional, asi
como que dichos bienes y servicios no se deriven de tales infracciones”.

40 Vid. en el informe del Grupo de trabajo al Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/15/25, de 10 de julio
de 2010, cit. supra.

Empresas militares y de seguridad y el Derecho internacional humanitario 49



internacionales pertinentes de derechos humanos y el derecho

internacional humanitario.+

Previamente, el proyecto de posible convencion insta a los estados a asegurarse que los
empleados de las EMSP estén “capacitados profesionalmente” en materia de derechos
humanos y Derecho internacional humanitario (art. 17.2), a tomar todas las medidas
necesarias para que tanto empresas como empleados “sean responsables (...) y respeten
y protejan las normas internacionales de derechos humanos y derecho internacional
humanitario” (art. 7.1) y a que “velen” porque unas y otros “cumplan estrictamente las
normas internacionales pertinentes de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, incluso mediante la pronta investigacion de [sus] violaciones” (art. 17.4).
Ciertamente, un tono marcadamente exigente (“estrictamente”) frente a la laxitud de

los anteriores documentos.

En suma, podemos afirmar un principio general de obligacion de las empresas que
operan en el contexto de los conflictos armados, y de sus empleados, de respetar
plenamente el Derecho internacional humanitario. Esta afirmacion general debe ahora
concretarse en obligaciones especificas relativas a algunos principios y normas de
Derecho humanitario particularmente relevantes. Mas alla de la consideracion de las
EMSP como actores del conflicto y sujetos de las normas dimanantes del DIH, interesa
considerar si las caracteristicas intrinsecas de estas compaiias privadas permiten que

les sean exigibles algunas normas fundamentales de Derecho humanitario.

4.3 METODOS DE COMBATE: EL PRINCIPIO DE DISTINCION

Uno de los principios fundamentales de Derecho internacional humanitario, codificado

en el articulo 35.1 del Protocolo I a los Convenios de Ginebra, es aquel segun el cual:

En todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto a elegir los

métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado.

En un sentido practicamente idéntico se pronuncia el Boletin del Secretario General
sobre la Observancia del derecho internacional humanitario por las fuerzas de las

Naciones Unidas, a partir del principio general segin el cual “El derecho de la fuerza de

41 Es importante la salvedad que hace el proyecto de convenio a que las fuerzas privadas formen parte de
las fuerzas armadas o unidades militares del estado parte porque el proyecto no contempla otra posibilidad
de uso legal de la fuerza por parte de las EMSP
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las Naciones Unidas a elegir medios y métodos de combate no es ilimitado” (seccion
6.1).42

Dada la abstraccion de esta norma fundamental, el ius in bello tradicional establece
algunas restricciones especificas tanto al derecho de los beligerantes a utilizar métodos
de combate (conduccion de las hostilidades), a lo que dedicaremos el presente

apartado, asi como a los medios de combate (armas), que ocuparan el siguiente (4.4).

4.3.1 EL PRINCIPIO DE DISTINCION

En relaciéon con la regulacion de los métodos de combate, y sin menoscabo de la
importancia de reglas como la prohibiciéon de la perfidia o de no dar cuartel, destaca
por encima de cualquier otra el principio de distincion. El primer volumen de la obra
del CICR sobre Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario (Henckaerts y
Doswald-Beck 2007, 3-87) dedica sus primeras seis “normas” al principio de distinci6on
entre civiles y combatientes; y las cuatro siguientes a la distincién entre objetivos de
caricter militar y bienes de caracter civil. En total, las primeras 24 normas del
compendio se dedican a distintas facetas del principio de distincion. Destacan entre
ellas, respecto del principio de distincion entre personas civiles y combatientes, las dos

primeras normas:

Norma 1. Las partes en conflicto deberan distinguir en todo momento entre
personas civiles y combatientes. Los ataques s6lo podran dirigirse contra

combatientes. Los civiles no deben ser atacados.

Norma 2. Quedan prohibidos los actos o las amenazas de violencia cuya

finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil.

Y respecto de la distincion entre objetivos militares legitimos y objetos de caracter civil,

la norma niimero 7:

Norma 7. Las partes en conflicto deberan hacer en todo momento la
distincién entre bienes de caracter civil y objetivos militares. Los ataques
s6lo podran dirigirse contra objetivos militares. Los bienes de caracter civil

no deben ser atacados.

42 Boletin del Secretario General, doc. ST/SGB/1999/13, de 6 de agosto de 1999.
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Todas estas normas son aplicables indistintamente a conflictos armados
internacionales y no internacionales, como Derecho internacional consuetudinario,
aunque la distincion entre objetos civiles y militares no aparece explicitado en el
Protocolo adicional II, pues “se abandond en el tltimo momento en el marco de una

iniciativa tendente a aprobar un texto simplificado” (Henckaerts y Doswald-Beck 2007,

31).

Por otra parte, en su Boletin sobre la Observancia del derecho internacional
humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas, el Secretario General de la ONU

afirma:

Seccidn 5. 1. La fuerza de las Naciones Unidas establecera en todo momento
una clara distincion entre civiles y combatientes y entre objetos civiles y
objetivos militares. Las operaciones militares se dirigirin Unicamente
contra combatientes y objetivos militares. Se prohiben los ataques contra

civiles u objetos civiles.

De nuevo, no se establece ningtn tipo de referencia respecto del caracter internacional
o no del conflicto armado en el que se hallen involucradas las fuerzas armadas de la
ONU, aunque podria entenderse que tal aclaracion es innecesaria pues la propia
presencia de dichas fuerzas internacionalizaria en todo caso cualquier conflicto armado
inicialmente de caracter no internacional. Teniendo en cuenta el caracter “no
beligerante” que tienen en principio las fuerzas de la ONU (el documento se refiere a
“cascos azules”, no a intervenciones amparadas por el Capitulo VII de la Carta) el
precedente resulta muy pertinente para nuestras EMSP. En efecto, ya hemos visto en
los capitulos anteriores que estas empresas rehayen el adjetivo “militar” y, con o sin
razon, a menudo se niegan a considerarse a si mismas como “parte” en el conflicto.
Pues bien, lo mismo puede predicarse de las operaciones de mantenimiento de la paz
de las Naciones Unidas y ello no es impedimento para que, si llegan a usar la fuerza

armada, deban hacerlo de conformidad con el principio de distincion.

Los documentos elaborados para una eventual reglamentacion del fenémeno de las
EMSP no hacen una referencia especifica al principio de distincion. En realidad,
practicamente no hay mencion alguna a ningtn precepto concreto de los Convenios de
La Haya, Ginebra y sus Protocolos. El Cédigo de conducta (parrs. 30-32) afirma que

hay que evitar el uso de la fuerza, pero si se recurre a ella debe ser “de conformidad con
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la ley aplicable”, de manera “proporcional” y en la medida que sea “estrictamente
necesario”, solo en “defensa propia” o de “terceros” frente a una amenaza de muerte u
otra amenaza grave y cumpliendo “con todas las obligaciones nacionales e
internacionales que sean aplicables a los miembros del cuerpo de seguridad de ese
estado”. Aunque la redaccion de estos parrafos tiene unas connotaciones mas policiales
que militares, podria entenderse que contiene suficientes elementos para hacer
innecesaria la mencion explicita del principio de distincion. Las referencias genéricas a
la obligacion de respeto del DIH por parte de estas companias se consideran suficientes
en estos instrumentos y, aunque esa carencia nos parece injustificable, podemos
considerarlas provisionalmente suficientes para afirmar el deber fundamental que
tienen las EMSP, en cualquier ocasién en que hagan uso de la fuerza, de respetar el

principio de distincion.

Lamentablemente, no siempre se verifica este tipo de comportamiento. La tristemente
célebre Blackwater, actualmente Xe Services, protagoniz6 un alto nimero de incidentes
con uso de la fuerza contra civiles desarmados durante sus afios en Irak. Entre ellos,
son especialmente célebres los hechos, mencionados en la introduccion, de la plaza
Nissour de Bagdad, el 16 de septiembre de 2007, cuando un grupo de contratistas abrio
fuego y terminé con la vida de 17 civiles iraquies, mientras otros 20 eran heridos de
distinta consideracién (Saura 2010, 6). No fue un caso aislado para esta compania. Ni
lo ha sido para otras en Irak. Entre las empresas acusadas de disparar directamente a
civiles, ademéas de Blackwater, cabe citar a las norteamericanas Crescent Security
Group (Palou-Loverdos y Armendéariz 2011, 129)43, Custer Battles (pag. 134),44 Dyncorp
Inc. (pag. 137), Triple Canopy (pag. 175), US Investigative Services (pag. 178) y Zapata
Inc. (pag. 198),45 las britanicas Aegis (pag. 202), ArmorGroup (pag. 205) y Global

Strategies Group (pag. 219), asi como las companias Erinys (pag. 231) y United

43 Todas las paginas que se citan a continuacion corresponden a los anexos del extenso informe elaborado
por Palou-Loverdos y Armendariz (2011).

44 Vale la pena resefiar la informacién que el informe proporciona sobre uno de los incidentes
protagonizado por esta compaiiia: “On a mission on 8 November 2004 a PMSC convoy with heavily armed
contractors and poorly trained young Kurds shot indiscriminately, smashed into and shot at civilian cars; a
subcontracted Kurd guard shot a civilian passenger in a traffic jam; later, the convoy focused on came upon
two teenagers by the road and one was gunned down. In another traffic jam, the contractor’s pickup truck
smashed into, rolled up and over the back of a Sedan full of Iraqis. “...four former security contractors told
NBC News that they watched as innocent Iraqi civilians were fired upon, and one crushed by a truck. The
contractors worked for an American company paid by U.S. taxpayers. The four men are all retired
military veterans: Capt. Bill Craun, Army Rangers; Sgt. Jim Errante, military police; Cpl. Ernest
Colling, U.S. Army; and Will Hough, U.S. Marines. All went to Iraqg months ago as private security
contractors. They worked for an American company named Custer Battles, hired by the Pentagon to
conduct dangerous missions guarding supply convoys. They were so upset by what they saw, three quit
after only one or two missions...” (Palou-Loverdos y Armendariz 2011, 134).

45 En este caso, sus contratistas dispararon contra civiles y contra fuerzas armadas... amigas (marines de
los Estados Unidos) en el infame asalto a la ciudad de Fallujah.
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Resources Group (pag. 237), con sede en los Emiratos Arabes Unidos. Con
independencia de que en algunos supuestos el ataque a civiles tuviera lugar en el
contexto de una operacion militar concreta (Fallujah, Kirkuk) o no, poca duda puede
caber de la plena aplicabilidad a la ocupaciéon de Irak del Derecho internacional
humanitario, por lo que entendemos que cualquier supuesto en que se produzca un
ataque directo por parte de empleados de EMSP a poblaciéon civil, o un ataque
indiscriminado, constituye una violacién del Derecho humanitario, seguramente

calificable como crimen de guerra.

Naturalmente este tipo de incidentes viene facilitado cuando las propias reglas de
concesion del contrato de seguridad por parte del estado contratante son laxas respecto
del alcance del uso de la fuerza por parte de las compaiiias privadas de seguridad. Asi,
Palou-Loverdos y Armendariz denuncian que, en relacion con el conflicto y la

ocupacion de Irak por parte de Estados Unidos:

Initially, according to (...) the Defense Federal Acquisition Regulations
Supplement (DFARS), private security contractors were not authorized to
use deadly force against enemy armed forces other than in self-defense. In
June 2006, however, a rule amendment to the DFARS set out an important
exception according to which the U.S. private contractors were permitted
to use deadly force against enemy armed forces in self-defense or “when
necessary to execute their security mission to protect assets/persons,
consistent with the mission statement contained in their contract”. A
similar amendment to the FAR was approved in March 2008 for activities
of contractor personnel working outside the U.S. for the Department of

State and agencies other than the DoD (Palou-Loverdos y Armendariz 2011,

199).

La ampliacion del uso de la fuerza a supuestos distintos de su propia autodefensa no
implica necesariamente que las EMSP deban vulnerar el principio de distincién. Nada
impide, al menos en teoria, que se las autorice al primer uso de armas de fuego,
siempre y cuando su violencia se dirija Gnica y exclusivamente a personal y objetivos
militares. Sin embargo, cuando una fuerza armada privada solo puede usar la fuerza
como respuesta a un ataque previo — y unicamente para detener y rechazar dicho
ataque — parece mas facil de asegurar que dicha fuerza sera conforme con el principio

de distincién. En caso contrario, como se ha demostrado con demasiada frecuencia
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durante la ocupacién de Irak, es demasiado facil que los contratistas confundan a
civiles con actores armados. En este sentido, resulta acertado, aunque terriblemente
complicado y seguramente idealista, que el proyecto de posible Convencién del Grupo
de Trabajo de la ONU incluya “la participaciéon directa en las hostilidades” y “las
operaciones bélicas y/o de combate” entre las funciones “inherentes al estado” que éste,
por tanto, no puede subcontratar en una EMSP (art.9). También es alentador el caso
explicado por Perrin, segtn el cual en 2005 los marines estadounidenses detuvieron a
miembros del personal de Zapata Engineering en Faluya por disparar, supuestamente

de manera indiscriminada, contra personas Civiles (Perrin 2006, 314).

4.3.2 OTRAS REGLAS RELATIVAS A LA CONDUCCION DE LAS HOSTILIDADES

Junto con el principio de distincion, el estudio del CICR identifica otras normas

fundamentales relativas a la conduccion de las hostilidades, como por ejemplo

Norma 46. Queda prohibido ordenar que no se dé cuartel, amenazar con ello al

adversario o conducir las hostilidades en funcién de tal decision.4¢

Norma 52. Queda prohibido el pillaje.

Norma 53. Queda prohibido, como método de guerra, hacer padecer

hambre a la poblacion civil.

Norma 54. Queda prohibido atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes

indispensables para la supervivencia de la poblacion civil.

Norma 136. Las fuerzas armadas o los grupos armados no deberan reclutar
ninos.

Norma 137. No se permitira que los nifos participen en las hostilidades.

Los dos primeros grupos de normas estan sblidamente ancladas en el Derecho
internacional humanitario desde los mismos Convenios de La Haya de 1907. La
prohibicion de reclutar nifios soldados, y de que estos participen efectivamente en las

hostilidades, es mucho mas reciente, pero no por ello menos generalmente aceptada

46 Vid. también art. 6.5 del Boletin del Secretario General: “Se prohibe ordenar que no haya
supervivientes”.
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por parte de la comunidad internacional. Todas ellas son claramente aplicables a las
empresas militares privadas y a su personal. Asi, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional califica como crimen de guerra “declarar que no se dara cuartel” (art.
8.2.b.xii —conflictos internacionales- y 8.2.e.x — conflictos no internacionales-) y lo
hace con independencia de la calificacién del individuo como miembro o no de las
fuerzas armadas regulares. Por otro lado, resulta significativo que la primera sentencia
dictada por la Corte Penal Internacional, de 14 de marzo de 2012, haya condenado a un
“senor de la guerra”, Thomas Lubanga, por reclutar y utilizar nifios soldados en el
marco del conflicto de la Reptblica Democratica de Congo.47 También prohibe el
reclutamiento forzoso de menores de edad el Cédigo de Conducta de 2010 (péar. 41), en
el marco de una serie de medidas tendentes a la proteccion de los nifios y nifias contra
las “peores formas de trabajo infantil”. La prohibicién del pillaje, de utilizar el hambre
como arma de guerra y de destruir bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacion civil se considera imperativa incluso en conflictos de caracter no
internacional y, por tanto, respecto de combatientes distintos de las fuerzas armadas
regulares. A pesar que tanto el Documento de Montreux como el subsiguiente Cédigo
de Conducta omiten estas referencias, hay que considerarlas plenamente vigentes y

exigibles para actores armados como son las EMSP.

4.4 MEDIOS DE COMBATE: ARMAS Y ARMAMENTO PROHIBIDOS

Otro de los &mbitos del Derecho internacional humanitario en el que no existen
diferencias significativas entre conflictos armados de caracter interno o internacional es
en el de los medios de combate y, concretamente, en la determinaciéon de las armas y
armamento prohibido o restringido. Se trata de una materia que el “derecho de
Ginebra” no trata y que el “derecho de La Haya” ha tendido a regular de manera
casuistica, mediante la identificacién de armas “inhumanas” que era conveniente
regular o incluso prohibir, utilizando para ello la técnica del tratado internacional.48
Tan es asi que solo en el art. 35.2 del Protocolo adicional I, en el marco de los conflictos
armados de caracter internacional, hallamos una formulacién abstracta y genérica

sobre el alcance del derecho de las partes beligerantes a elegir sus medios de combate.

47 Vid. texto integro de la sentencia en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1379838.pdf (consultado en
octubre de 2012).

48 Si hay una regulacién indirecta del fenémeno de los medios de combate en la medida que el caracter
“indiscriminado” de un ataque puede venir determinado por la naturaleza intrinseca del armamento
utilizado.
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Queda prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de
hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos

innecesarios.49

Dejando de lado las dificultades hermenéuticas que plantea la terminologia utilizada, el
CICR es de la opinion que una formulacion muy similar de esta misma normas° es
igualmente aplicable a los conflictos armados de caricter no internacional pues “la
prohibicion de emplear medios y métodos de guerra de tal indole que causen males
superfluos o sufrimientos innecesarios se incluy6 por consenso en el proyecto de
Protocolo adicional II, pero se abandond en el Gltimo momento en el marco de una
iniciativa tendente a aprobar un texto simplificado” (Henckaerts y Doswald-Beck 2007,
267). Con todo, no deja de ser cierto que, mientras no entre en vigor la reforma operada
en la Conferencia de revision de Kampala (2010), el articulo 8 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional omite cualquier referencia a armas prohibidas en el contexto de los

conflictos armados de caracter no internacional.5!

La concrecion de la norma fundamental se efectiia a través de tratados internacionales
especificos, arma a arma. El derecho convencional relativo a la prohibicion o restriccion
de los medios de combate tiene los siguientes hitos: Protocolo para la prohibicion de
gases asfixiantes o venenosos (1925);52 Convencién sobre la prohibicion del desarrollo,
produccién y almacenamiento de armas bacteriologicas y toxicas (1972);53 Convencion
sobre la prohibicion o la restriccidon de ciertas armas convencionales (1980)54 con sus
distintos protocolos (1980, 1995, 1996, 2001, 2003);55 Convencién sobre la prohibicion
del desarrollo, produccion, almacenamiento y uso de armas quimicas y sobre su

destruccion (1993);5¢ Convencion sobre la prohibicion del uso, produccion,

49 Seria injusto sin embargo considerar que se ha tratado de una cuestién olvidada hasta fecha reciente,
pues ya la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y algunas Declaraciones de La Haya de 1899 hacian
referencia a armas prohibidas.

50 “Norma 70. Queda prohibido el empleo de medios y métodos de guerra de tal indole que causen males
superfluos o sufrimientos innecesarios”

51 A instancias de Bélgica, la Conferencia aprobd que se incluyeran tres nuevos incisos xiii, xiv y xv en el
apartado e) del parrafo 2 del articulo 8 del Estatuto de Roma sobre el empleo en conflictos armados no
internacionales de ciertas armas envenenadas y balas que se expanden, gases asfixiantes o toxicos o
cualquier liquido, material o dispositivo analogos.

52 137 estados parte. Los datos que siguen a continuacién han sido obtenidos del sitio web del Comité
internacional de la Cruz Roja: http://www.icrc.org/ihl (consultado el 31 de diciembre de 2012).

53 165 estados parte.

54 115 estados parte.

55 Entre 75 y 111 estados parte. El Convenio y sus protocolos hacen referencia a las siguientes armas
convencionales: fragmentos no detectables; minas y armas trampa; armas incendiarias (1980); armas laser
cegadoras (1995); minas antipersonal (1996); y restos explosivos (2003).

56 188 estados parte.
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almacenamiento de minas antipersonal y sobre su destrucciéon (1997);57 y Convenciéon
sobre municiones de racimo (2008).58 La mayoria de estas prohibiciones o restricciones
de medios de combate pueden considerarse vinculante con caricter general y se dirigen
a cualquier actor de un conflicto armado con independencia de la naturaleza
gubernamental o no de dicho actor, y del caracter internacional o no del conflicto. Asi,
respecto de las fuerzas armadas de la ONU, el Boletin del Secretario General de 1999

afirma:

Seccion 6.2. La fuerza de las Naciones Unidas respetara las normas que
prohiben o restringen el uso de ciertas armas (...) Se incluye, en particular
la prohibicién del uso de gases asfixiantes, venenosos y los métodos de
guerra bioldgica; las balas que explotan, se expanden o se aplastan
facilmente en el cuerpo y ciertos proyectiles explosivos. Se prohibe el uso de
ciertas armas convencionales, como las minas antipersonal de fragmentos

indetectables, las trampas explosivas y las armas incendiarias.

En la misma linea, la recopilaciéon y estudio de las normas de Derecho internacional
humanitario consuetudinario actualmente vigentes realizada por el CICR apoya el
caracter consuetudinario de todas estas prohibiciones’® con dos importantes
salvedades: las minas antipersonal y las armas incendiarias. En particular, respecto de
las primeras, teniendo en cuenta la masiva ratificacion de la Convencion de Ottawa y la
préctica subsiguiente de estados y otros actores armados,® resulta poco justificable la

timida redaccion de las normas 81y 82:

Norma 81. Cuando se empleen minas terrestres, se pondra especial cuidado

en reducir a un minimo sus efectos indiscriminados.

57 160 estados parte.

58 77 estados parte.

59 Las normas 72 a 86 se refieren a la cuestion de las armas. Las armas consideradas prohibidas con
caracter absoluto serian: veneno y armas venenosas; armas bioldgicas; armas quimicas; balas expansivas;
balas explosivas; armas cuyo efecto principal es lesionar mediante fragmentos no localizables; armas
trampa; y armas laser que causan ceguera.

60 Ciertamente, algunos grupos armados irregulares (como las FARC en Colombia) contintian utilizando
minas antipersonal de fabricacion casera; y por descontado es cierto que los estados parte no se hallan
plenamente al dia de sus obligaciones de destruccion de las minas plantadas por el mundo. Sin embargo, es
innegable que desde la entrada en vigor de la Convencién de Ottawa es irrisorio (en comparaciéon con
decenios anteriores) la utilizacion de minas antipersonal nuevas en los conflictos armados. Vid. Land Mine
Monitor 2011, en http://www.the-monitor.org/index.php/publications/display?url=lm/2011 (consultado
en octubre de 2012).
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Norma 82. Las partes en conflicto que empleen minas terrestres deberan

registrar, en la medida de lo posible, su ubicacion.6

No es baladi esta presuncion de legalidad en el uso de minas antipersonal en el marco
de nuestro estudio, puesto que se trata de un tipo de arma barata y manejable que
podrian ser facilmente utilizadas por las EMSP, aunque por el momento no hay
constancia de que ello haya llegado a ocurrir (aunque si se ha acusado a los
mercenarios de Gadafi de utilizar este tipo de armamento prohibido en el contexto de
las revueltas que acabaron con ese régimen en 2011).62 En cambio, no parece por ahora
que debamos preocuparnos del uso por estas compaiias del otro tipo de arma que el
CICR prefiere no tratar, para atenerse estrictamente a lo establecido por la Corte
Internacional de Justicia en su Opinion Consultiva de 1996: las armas nucleares
(Henckaerts y Doswald-Beck 2007, 285-286).53 Finalmente, resulta interesante la
prohibicion del empleo de sustancias antidisturbios como método de guerra (norma
75), tanto en conflictos armados internacionales como no internacionales, pero

exceptuando el control de los disturbios internos

Con las salvedades relativas a minas antipersonal y armas incendiarias (a las que se
podria afiadir las bombas de dispersion, de prohibicion atn reciente), el derecho
convencional y consuetudinario respecto de los medios de combate es tan diafano que
resulta chocante el tratamiento que del tema hace el Documento de Montreux. Para
empezar, porque no incluye ninguna referencia a armas prohibidas en su primera parte
(“Obligaciones juridicas de los estados™), sino que solo lo hace en la segunda (“Buenas
practicas relativas a las empresas militares y de seguridad privadas”). Y lo hace en
términos vagos y escasamente asertivos. Entre las recomendaciones relevantes para los

estados contratantes de EMSP respecto del uso de armas por sus contratistas hallamos,

en el apartado de “seleccion de la EMSP”, las siguientes buenas practicas

61 Algo parecido puede decirse de las normas 84 y 85 respecto de las armas incendiarias, que como las
anteriores estarian restringidas en su uso, pero no prohibidas: “Norma 84. Si se emplean armas
incendiarias, se pondré especial cuidado en evitar que causen incidentalmente muertos o heridos entre la
poblacién civil, asi como dafios a bienes de caracter civil, o en reducir en todo caso a un minimo estos
efectos. Norma 85. Queda prohibido el empleo antipersonal de armas incendiarias, a menos que no sea
factible emplear un arma menos dafiina para poner al adversario fuera de combate.” En cambio, es
comprensible que el compendio del CICR no haga alusién a la reciente prohibicién convencional de las
bombas de dispersion: la adopcion del Convenio es posterior a la publicacién del compendio y en cualquier
caso aun es pronto para hablar de derecho consuetudinario.

62 Vid. portal web del Centro de Investigacion Periodistica (CIPER) de Chile:
http://ciperchile.cl/radar/%C2%BFcual-es-la-diferencia-entre-los-civiles-de-libia-y-los-de-costa-de-
marfil/, de 1 de abril de 2011 (consultado en octubre de 2012).

63 K] texto de una “posible Convencién” del Grupo de Trabajo sobre mercenarios incluye “el uso de armas
de destruccién en masa” entre las prohibiciones de delegacién o contrataciéon externa de funciones
inherentes del estado (art. 9).
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9. Tener en cuenta si la EMSP mantiene un registro exacto y actualizado
de los miembros de su personal y de sus bienes, en particular por lo que
respecta a las armas y municiones, que pueda ser inspeccionado por el

estado contratante y otras autoridades competentes si asi lo solicitan.

(...)
11. Tener en cuenta sila EMSP:
a) Adquiere su equipo, en particular sus armas, por medios licitos;

b) Utiliza equipo, en particular armas, que no esta prohibido por el

derecho internacional,

Resulta como minimo insuficiente, en relacion con este altimo punto, que se
recomiende a los estados contratantes de EMSP sencillamente “tener en cuenta” que
dichas compafias no trafican ilegalmente con armas ni utilizan armas prohibidas en
Derecho internacional. Ambas obligaciones, particularmente la segunda a efectos de
nuestro estudio, deberian ser prohibiciones absolutas a la hora de contratar una
empresa de estas caracteristicas. En la misma linea, un poco mas adelante, en el

apartado relativo a las “condiciones contractuales” de las EMSP, se recomienda:

14. Incluir clausulas contractuales y requisitos de desempefio que aseguren
el respeto por la EMSP contratada del derecho nacional aplicable, del
derecho internacional humanitario y de las normas de derechos humanos.
Esas clausulas (...) pueden incluir: f) La adquisicion y la utilizacion licitas

del equipo, en particular de las armas

Un poco mas estricto, aunque no lo suficiente, parece mostrarse el Documento de

Montreux cuando sus recomendaciones se dirigen a los estados territoriales, que a

efectos de concesion de autorizaciones, deberian

34. Tener en cuenta si la EMSP mantiene un registro exacto y actualizado
de los miembros de su personal y de sus bienes, en particular por lo que
respecta a las armas y municiones, que pueda ser inspeccionado por el

estado territorial y otras autoridades si asi lo solicitan.
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36. No conceder autorizaciones a EMSP que hayan adquirido sus armas

ilicitamente o que utilicen armas prohibidas por el derecho internacional.®4

Y respecto de las normas relativas a la prestacion de servicios por parte de las EMSP y

su personal, deberian

44. Establecer normas pertinentes sobre la tenencia de armas por las EMSP

y los miembros de su personal,

Finalmente, a los estados de origen de las EMSP solo se les recomienda que tengan en

13

cuenta, a efectos de concesion de autorizaciones, si han adquirido su equipo, “en
particular sus armas, por medios licitos y si su uso no esta prohibido por el derecho

internacional” (par. 64).

Toda esta reglamentacion nos merece una opinion extremadamente negativa. Si el
Documento de Montreux ya resulta poco valido como instrumento de autorregulacion,
sus tibias disposiciones relativas a la posesion y empleo de medios de combate que
estén prohibidos por el Derecho internacional vigente resulta indignante. Aunque
formalmente sus recomendaciones van dirigidas tinicamente a los estados que tratan
con EMSP, qué duda cabe que su tenor podria amparar la posesion de armamento

ilegal por parte de estas companias.

Algo maés interesante resulta el Cédigo de conducta de 2010, que contiene tres parrafos

sobre “control de armas”, uno de los cuales afirma:

57. Las empresas firmantes no poseerdan ni utilizaran, y se requerira de su
personal que se abstenga de poseer o utilizar, armas o municiones que sean
ilegales con arreglo a cualquier legislacion aplicable. Las empresas
firmantes no participaran, y se requerira de su personal que no participe, en

las transferencias de armas ilegales...

64 No se entiende ni parece coherente este mayor rigor, que nos parece el correcto, para los estados del
“territorio” donde acttian las empresas (par. 36), que el exigido para el estado “contratante” en el parrafo 11
antes citado.
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Aunque no hace referencia a armas prohibidas concretas ni asume todas las
obligaciones de los convenios de prohibicion de armas (omite la prohibiciéon de
almacenamiento y la obligacion de destruccion), como minimo si afirma sin
ambigiiedades un principio de prohibiciéon de posesion, uso y transferencia de armas
ilegales. Un principio que se desdobla hacia empresa y empleados, de modo que estos
no puedan estar en posesion de armamento ilegal ni siquiera a titulo particular.6s Por
su parte, el proyecto de posible convencion del GT de la ONU es maéas preciso y

contundente al proponer (art. 10.1):

Cada estado parte, sin perjuicio de sus obligaciones convencionales
respectivas, tiene el deber de respetar los principios del derecho
internacional humanitario, como las "normas fundamentales" que
prohiben el empleo de los métodos o medios de hacer la guerra descritos
en el articulo 35 del Protocolo Adicional I de 1977 a los Convenios de
Ginebra de 1949, a saber armas que causen males superfluos o sufrimientos
innecesarios, o de las que quepa prever que causen dafios extensos,

duraderos y graves al medio ambiente natural.

A continuacion, se hace referencia a la prohibicion de cualquier utilizaciéon de armas de
destruccion en masa (nuclear, quimica y biolégica) (art. 10.3) y, si bien se omite
cualquier referencia a otras armas prohibidas concretas, entendemos que la remisién al
Derecho internacional general en esta materia es suficientemente clara para permitir
incorporar a la prohibicion tanto las armas que ya estan prohibidas o restringidas como

aquellas que puedan estarlo en el futuro.

En suma, las armas prohibidas lo estan para todos los actores armados en todo tipo de
conflictos. Las violaciones por parte de EMSP de la prohibicion de posesiéon y empleo
de armas ilegales no son frecuentes, pero tampoco inexistentes.®® El Grupo de Trabajo
de la ONU menciona haber recibido informacion sobre casos de empleados de las
EMSP que habrian utilizado armas prohibidas o municién experimental prohibida por
el Derecho internacional: Un antiguo militar empleado como "guardia de seguridad" en

el Irak por una EMSP habria informado sobre la utilizaciéon de municién prohibida y

65 Resulta pertinente recordar aqui que algunos efectivos de la Policia de Catalunya fueron sorprendidos en
su dia utilizando armas de defensa personal no reglamentarias, como por ejemplo el kubotan.

66 No nos referimos aqui a la posesién de armas por parte de EMSP cuando su contrato con el Gobierno de
turno excluye dicha posibilidad. Vid. por ejemplo, Military Times: “Contractors say Xe provided forbidden
weapons”, en http://militarytimes.com/news/2009/05/ap blackwater xe weapons 052109/
(consultado en noviembre de 2012)
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también existirian informes sobre la utilizacion de municiéon de perforacion de blindaje
y penetracion limitada (APLP por sus iniciales en inglés), que son balas de aleaciones
que perforan el acero y el blindaje de los chalecos antibalas y que no atraviesan el
cuerpo sino que revientan y producen lesiones de curaciéon imposible. Asimismo, en
marzo de 2007 los militares de los Estados Unidos prohibieron la intervencién de la
empresa Crescent Security Company en las bases del Irak al descubrir que tenia armas
prohibidas para las empresas de seguridad privadas.®” Mas recientemente (octubre de
2012), se ha tenido noticias del uso de armas quimicas por parte de fuerzas armadas

regulares reforzadas por mercenarios en la Libia post-Gaddafi.®8

Puede citarse también el caso de las fumigaciones aéreas con herbicidas sobre los
cultivos de coca en la frontera de Colombia y Ecuador a cargo de la EMSP DynCorp.
Segiin Gomez del Prado y Torroja, existen informes que relacionan dichas fumigaciones
con dafios genéticos en mujeres, asi como el incremento de casos de cancer, mutaciones
y alteraciones embrionarias importantes (Gémez del Prado y Torroja 2011, 32-33).
Aunque es discutible hasta qué punto se trata de la utilizaciéon de “armamento” en el
marco de un “conflicto armado no internacional”, el caso ilustra la capacidad de las
EMSP de utilizar medios de combate que se pueden calificar como “armas venenosas”,
si no es que “causan graves afectaciones en el medio ambiente” y que por consiguiente,

en el contexto de un conflicto armado, serian ilegales.

45 LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS

En este apartado vamos a examinar las normas fundamentales de Derecho
internacional humanitario relativas a la proteccién de las victimas del conflicto armado.
Por victimas del conflicto se suele entender aquellas personas que, o bien nunca han
participado en él (civiles) o bien han dejado de hacerlo porque se hallan fuera de
combate (heridos, enfermos, naufragos y, particularmente, prisioneros de guerra). En

esencia, se ocupan de estas materias los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y, en la

67 Vid. doc. A/HRC/7/7, 9 de enero de 2008, que a su vez cita el articulo en prensa de Steve Fainaru,
"Cutting costs, Bending Rules, And a Trail to Broken Lives", Washington Post, 29 de julio de 2007.

68 Vid sitio web Actualidad RT: “La ciudad libia sitiada de Bani Walid permanece sumida en el caos. El
antiguo bastion del régimen de Muammar Gaddafi esti siendo atacado por milicias reforzadas con
mercenarios extranjeros, y el wuso de armas prohibidas como el fosforo blanco”
(http://actualidad.rt.com/actualidad/view/57179-libia-combatientes-extranjeros-bombas-fosforo-gas-
nervioso-fuentes-rt, 27 de octubre de 2012). También: “Heavy armed foreign mercenaries used banned
chemical weapons to take Bani Walid!” http://www.firstpost.com/topic/organization/united-nations-
heavy-armed-foreign-mercenaries-used-banned-chemical-weapons-video-to1Mprg yWI-55-1.html
(consultado en noviembre de 2012).
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medida que los actualizan, sus dos protocolos adicionales. Las disposiciones mas
importantes de unos y otros tienen naturaleza consuetudinaria y obligan a todas las

partes beligerantes en cualquier tipo de conflicto armado.

Iniciaremos el epigrafe con una referencia a las garantias fundamentales que se aplican
a todas las victimas con caracter general, para luego fijarnos monograficamente en los

diversos colectivos mencionados.

45.1 GARANTIAS FUNDAMENTALES

Todas las personas civiles que se encuentran en poder de una de las partes en conflicto
y que no participan directamente en las hostilidades, asi como todas aquellas personas
que se encuentran fuera de combate, gozan de una serie de “garantias fundamentales”
(Henkaerts y Doswald-Beck 2007, 341). Dichas garantias tienen un primer fundamento
en el Derecho internacional humanitario, tanto convencional como consuetudinario,
que como hemos dicho es aplicable indistintamente a todas las partes en un conflicto.
Asimismo, se fundamentan también en el Derecho internacional de los derechos
humanos, cuyo ntcleo central es aplicable en todo tiempo y lugar, es decir, incluso en
caso de “guerra” o “en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente”,®9 porque ni siquiera en
esos casos puede ser derogado. Este doble fundamento hace que sea completamente
indiscutible la vigencia de dichas garantias en conflictos armados de caracter no

internacional y no solo en conflictos internacionales.

Las Normas 87 a 105 del compendio de Derecho internacional humanitario
consuetudinario del CICR (Henkaerts y Doswald-Beck 2007, 341-435) sintetizan esas

garantias fundamentales en los siguientes términos:

Norma 87. Las personas civiles y las personas fuera de combate seran

tratadas con humanidad.

Norma 88. En la aplicacion del derecho internacional humanitario, esta
prohibido hacer distinciones de indole desfavorable basadas en la raza, el

color, el sexo, la lengua, la religion o las creencias, las opiniones politicas o

%9 Los Convenios regionales europeo y americano utilizan la expresiéon “guerra”. No lo hace el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, si bien esas “situaciones excepcionales que pongan en peligro
la vida de la Nacion” pueden incluir perfectamente los conflictos armados internos o internacionales.
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de otro género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento u otra

condicion, o cualquier otro criterio analogo.
Norma 89. Queda prohibido el homicidio.

Norma 90. Quedan prohibidos los actos de tortura, los tratos crueles e
inhumanos y los atentados contra la dignidad personal, en particular los

tratos humillantes y degradantes.
Norma 91. Quedan prohibidos los castigos corporales.

Norma 92. Quedan prohibidas las mutilaciones, las experimentaciones
médicas o cientificas o cualquier otra actuacién médica no requerida por el
estado de salud de la persona concernida y que no sea conforme a las

normas médicas generalmente aceptadas.

Norma 93. Quedan prohibidas las violaciones y cualquier otra forma de

violencia sexual.

Norma 94. Quedan prohibidas la esclavitud y la trata de esclavos en todas

sus formas.

Norma 95. Queda prohibido el trabajo forzado no retribuido o abusivo.
Norma 96. Queda prohibido tomar rehenes.

Norma 97. Queda prohibida la utilizacion de escudos humanos.
Norma 98. Quedan prohibidas las desapariciones forzadas.

Norma 99. Queda prohibida la privacion arbitraria de la libertad.

Norma 100. Nadie puede ser juzgado o condenado si no es en virtud de un

proceso equitativo que ofrezca todas las garantias judiciales esenciales.

Norma 101. Nadie puede ser acusado o condenado por una acciéon u
omision que no constituia delito segtin el Derecho nacional o internacional
en el momento en que se cometi6. Tampoco puede imponerse una pena

mayor que la que era aplicable cuando se cometi6 la infraccion penal.

Norma 102. Nadie puede ser condenado por un delito si no es basdndose en

la responsabilidad penal individual.
Norma 103. Quedan prohibidos los castigos colectivos.

Norma 104. Deben respetarse las convicciones y las practicas religiosas de

las personas civiles y de las personas fuera de combate.
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Norma 105. En la medida de lo posible, se respetara la vida familiar.

Es evidente que algunas de estas garantias fundamentales no son ni pueden ser
exigibles a las empresas militares y de seguridad privadas ni a sus contratistas. Es el
caso, por ejemplo, de aquellas que tienen que ver con la garantia de un juicio justo
(normas 100 a 102) las cuales, por su propia naturaleza, sélo puede proveer (y solo son
exigibles frente a) la autoridad estatal. En este sentido, los “Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos” del Relator Ruggie exigen a los estados que
adopten las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar
eventuales abusos de derechos humanos cometidos por empresas, “mediante politicas
adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia” (principio 1).

Nada de eso les pide a las empresas, que solo deben “respetar” los derechos humanos.

Otras garantias, como la prohibicion de realizar experimentaciones médicas o el deber
de respetar la vida familiar, aunque son tedricamente exigibles, no parece que deban
tener demasiada incidencia en la practica de las EMSP. Sin embargo, la mayor parte de
las normas citadas no sblo son perfectamente exigibles a actores armados no estatales,
sino que son especialmente pertinentes por lo que respecta a la accidon y la practica de
las EMSP.

Prueba de la relevancia de estas garantias fundamentales respecto de actores atipicos
de un conflicto armado es el Boletin del Secretario General sobre la Observancia del
derecho internacional humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas. Su Seccion
7 (“Tratamiento de civiles y personas fuera de combate”) se refiere explicitamente al
principio de trato humano sin discriminacion (77.1) y enumera una serie de practicas
prohibidas que coinciden en buena medida con las normas consuetudinarias
identificadas por el CICR: la violencia contra la vida y el homicidio; las torturas y
mutilaciones; los castigos colectivos y las represalias; la toma de rehenes; la violacion,

la prostitucion forzada y cualquier forma de agresion sexual; la esclavitud (7.2).

En cambio, el Documento de Montreux apenas se refiere en términos de prohibicién a
dos précticas aberrantes (tortura y toma de rehenes), mientras que el Cédigo de
conducta omite la segunda y afiade referencias mas o menos extensas al principio de
trato humano y no discriminatorio; la prohibicion de las detenciones ilegales; la lucha
contra la explotacion sexual, la trata y la prohibicion de la esclavitud; y la prohibiciéon

de las peores formas de trabajo infantil.
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Nos fijaremos a continuacién en algunas de estas practicas, a titulo ilustrativo.

A) HOMICIDIO INTENCIONADO

El uso excesivo de la fuerza ha sido una acusaciéon recurrentemente formulada a
diversas companias de seguridad privadas en el contexto del conflicto iraqui; y a ellas
hemos aludido anteriormente bajo la rdbrica del principio de distincion. En realidad,
segin las circunstancias del caso, esos incidentes podrian también considerarse
“homicidio intencionado”. En efecto, la calificacion de incidentes como el de la plaza
Nissour de Bagdad como un “ataque indiscriminado” implica la existencia en aquel
instante de un contexto de “conflicto armado” u “ocupacién”, en que los agentes
privados hicieron uso de la fuerza sin distinguir entre agresores y viandantes. Si esta
calificacion de la situacidon de contexto se pusiera en tela de juicio (la guerra termino,
Estados Unidos devolvi6 el poder a las autoridades iraquies, etc.) resultaria mucho mas
acertado hablar de “ejecucion extrajudicial” (Goémez del Prado y Torroja 2011, 28).
También merece esta calificacion “el tiroteo que causé la muerte del profesor
australiano de 72 afios, Kays Juma, cuando se aproximaba a una interseccion
bloqueada por un convoy que la [United Resources Group] estaba protegiendo” (Goémez

del Prado y Torroja 2011, 29).

No son supuestos aislados. En agosto de 2009 Daniel Fitzsimons, un antiguo
paracaidista britanico que trabajaba para la compaiia British Armor Group, dispar6 y
mato6 en acto de servicio a dos civiles (Paul McGuigan y Darren Hoare) e hiri6 a un
tercero (Arkan Mahdi Saleh). La buena noticia es que gracias al levantamiento de la
inmunidad de jurisdiccion de los contratistas extranjeros (y seguramente al hecho de
que las victimas mortales no eran ciudadanos iraquies) Fitzsimons fue condenado a 20
afios de cércel por un tribunal penal iraqui en una sentencia fallada el 28 de febrero de
2011 (Palou-Loverdos y Armendariz 2011, 93-94). Por otro lado, entre los casos méas
sorprendentes de la practica de las EMSP en los tltimos afios se halla la contratacion en
2004 de empleados de Blackwater por parte de la CIA para perseguir y asesinar a
dirigentes de Al Qaeda (Saura 2010, 9), lo que, de haberse producido, encajaria como

un guante en la definicién de homicidio intencionado.”

70 Informacion difundida por el New York Times (19 de agosto de 2009) y recogida por Charlier (Charlier
2010, 15). Es notorio que la iniciativa no tuvo éxito y que el homicidio de Osama bin-Laden se produjo
mucho mas tarde por parte de cuerpos de élite de Estados Unidos (los Navy Seals).
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B) TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES, INHUMANOS Y
DEGRADANTES

Conviene recordar aqui que la prohibicién de la tortura tiene caricter absoluto en
Derecho internacional y que, si bien el Convenio de 1984 solo es aplicable cuando quien
cometa estos hechos sea un agente del estado,” no sucede lo mismo con la Declaraciéon
Universal o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohiben la

tortura con independencia de quién sea el agente que la comete.”?

Los documentos elaborados por el Gobierno suizo en colaboracion con las empresas del
sector son poco completos respecto de las garantias fundamentales que las EMSP
deben respetar en su relaciéon con las victimas del conflicto. Pero como minimo hay
unanimidad en el rechazo a la tortura y otros malos tratos. El Documento de Montreux
establece una clara prohibicién de la tortura, asi como de la toma de rehenes, sin

caracter excluyente de otros delitos de Derecho internacional:

6. Los estados contratantes tienen asimismo la obligaciéon de investigar y,
como lo exige el derecho internacional o de otra forma, segin proceda,
enjuiciar, extraditar o entregar a las personas sospechosas de haber
cometido otros delitos contemplados en el derecho internacional, como la
tortura o la toma de rehenes, de conformidad con sus obligaciones en
virtud del derecho internacional. Esos juicios deben desarrollarse de
conformidad con las normas del derecho internacional relativas al derecho
a un juicio imparcial, velando por que las sanciones guarden proporcion

con la gravedad del delito.

En la prohibicién de la tortura y otros malos tratos, Montreux coincide con el Cédigo de
conducta de 2010: “35. Las empresas firmantes no participaran, y se requerira de su
personal que no participe, en actos de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”, ni siquiera sobre la base de un principio de “obediencia debida” o como
consecuencia de “circunstancias excepcionales” (par. 36). Ademas, las EMSP

“denunciaran, y se requerira de sus empleados que denuncien, todo acto de tortura (...)

7t Por tanto, el Convenio contra la Tortura solo seria aplicable a un contratista privado cuando de jure o de
facto actuara como agente del estado o bajo la supervision o aquiescencia de un agente del estado.

72 Vid. Observacion General n. 20 (1992) del Comité de Derechos Humanos, en
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/6924291970754969c12563ed004c8ae5?0Opendocument
(consultado en diciembre de 2012).
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que estuvieran en su conocimiento, o de cuya existencia tuvieran una sospecha
razonable.” (par. 37). Sobre el papel, se trata de obligaciones amplias y
omnicomprensivas, que seguramente reaccionan frente a algunos de los casos que han

puesto mas en el punto de mira de la opinién publica internacional a las EMSP.

En los ultimos anos, el supuesto mas emblematico de tortura en el contexto de un
conflicto armado, en concreto en un caso de “ocupacién” de territorios, nos lleva de
nuevo a Irak y a la carcel de Abu Ghraib. Como denunci6 en su dia el Grupo de Trabajo
de la ONU sobre la cuestion de los mercenarios, militares norteamericanos de distinta
(aunque baja) graduacion fueron condenados por aquellos sucesos. Sin embargo, existe
constancia de la participacion como minimo de dos contratistas privados en esos
hechos; individuos que no han sufrido ningtan tipo de sanciéon como consecuencia de
sus actos.”3 Se trata de dos “traductores” de la empresa Titan (John Israel y Adel
Nakhla) acusados por sus victimas de hasta 20 delitos: tortura; tratamiento cruel,
inhumano o degradante; agresion y lesiones fisicas y psiquicas, etc. (Palou-Loverdos y
Armendériz 2011, 171-172). No es la Gnica empresa implicada en Abu Graib y otros
centros de detencién. Sytex Corporation también proporcion6 interrogadores y
traductores en sitios como Camp Cropper y Camp Whitehorse, que fueron acusados
por los internos de torturas (Palou-Loverdos y Armendériz 2011, 169). Atn en Irak, el
mismo Grupo de Trabajo se hace eco de la denuncia de “72 ciudadanos iraquies” contra
la empresa L-3 Services Inc. Esta empresa “contratista militar que habia proporcionado
traductores civiles para las fuerzas estadounidenses en el Irak” habria detenido a esos
ciudadanos y, bajo su custodia, los habria torturado y abusado fisica y psicologicamente
de ellos. El Grupo de Trabajo se felicita en todo caso de la “decision del Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos de que la Division de Greenbelt del distrito de Maryland

procediera con el caso contra L-3 Services”.74

Finalmente, resulta como minimo chocante el caso de tortura por parte de miembros

del Ejército de Estados Unidos contra informantes del FBI que trabajaban para una

73 Vid. “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”, en docs.
A/61/341, pars. 69 v 71; v A/HRC/4/42, par. 35. La responsabilidad individual de estas personas no
excluye la de Estados Unidos conforme al Convenio de 1984 pues, pese a su caracter particular, actuaban
de facto, sino de jure bajo control del Ejército norteamericano.

74 Vid. Informe del Grupo de Trabajo, en doc. A/65/325, de 25 de agosto de 2010, par. 25.
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EMSP iraqui, Shield Groups Security (SGS).”s Donald Vance y Nathan Ertel,
trabajadores de la compafiia, sospechaban que ésta podia estar infringiendo las normas
sobre el comercio de armas e informaron de ello al FBI. Ambos fueron detenidos por
soldados del Ejército de los Estados Unidos, interrogados como traficantes de armas y
torturados. Ertel fue liberado al cabo de un mes; Vance, al cabo de tres meses, aunque
desde la tercera semana el FBI habia confirmado que Vance trabajaba para ellos

(Palou-Loverdos y Armendariz 2011, 263).

C) DETENCION ILEGAL

El Documento de Montreux no alude en ningin momento a que las EMSP y sus
empleados puedan tener encomendada la funcién de practicar “detenciones” o
“arrestos”, aunque si menciona en un par de ocasiones la posibilidad de que se
encarguen de la vigilancia de “centros de detencién”. De la misma manera, el Cédigo de
conducta solo permitiria a las empresas firmantes “escoltar, transportar o interrogar a
detenidos” en circunstancias muy precisas (y siempre respetando el principio de trato
humano y la prohibicion de la tortura) (par. 33). Sin embargo, este segundo
instrumento reconoce que en algunas ocasiones los contratistas privados pueden tener
que “tomar” o “retener” a alguna persona, en cuyo caso deberan entregar a “tales
personas detenidas a la autoridad competente” (que podra ser civil o militar segin el
caso) “a la mayor brevedad posible” (par. 34). De no hacerlo, incurririan en detencién
ilegal e incluso en esa “toma de rehenes” que explicitamente condena el Cédigo de

Conducta.

Pese a estas prevenciones normativas, empleados de EMSP podrian haber estado
implicados en los infaustos “vuelos de la CIA” desde la toma de rehenes en centros de
entrega como Tuzla, Islamabad o Skopie, hasta su traslado y entrega a centros de
internamiento secretos en El Cairo, Rabat, Bucarest, Amman o Guantanamo (Gomez
del Prado y Torroja 2011, 31). DynCorp seria una de las compafias de seguridad mas
involucradas en dichos vuelos y est4 acusada también de cometer actos de tortura sobre
los detenidos. Paraddjicamente, el caso alcanz6 cierta luz publica a raiz de la denuncia
de la compaiiia frente al impago de algunas cuantiosas facturas presentadas al gobierno

de Estados Unidos (Palou-Loverdos y Armendariz 2011, 138-139).

75 Desde 2006, la empresa se llama National Shield Security (NSS).
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También se ha afirmado que guardias de seguridad privados podrian mantener
detenidos sin autorizacién a iraquies en el contexto del conflicto en ese pais (caso de la

empresa L3 Services, antes citado).”®

Por su parte, en su informe de 2011 a la Asamblea General, el Grupo de Trabajo de la
ONU se refiere a la situacion creada en Costa de Marfil después del proceso electoral de
finales del ano anterior y apunta a “la participacion de mercenarios liberianos en graves
violaciones de los derechos humanos, como ejecuciones sumarias, desapariciones
forzadas, violaciones, torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,

detenciones y arrestos arbitrarios, incendios intencionales y saqueos”””

* KX

Los casos anteriores ilustran la importancia de afirmar la exigibilidad del respeto de las
garantias fundamentales del Derecho humanitario por parte de las EMSP. Una vez
examinadas algunas de las garantias exigibles a todos los actores de un conflicto,
incluidas estas empresas, pasamos ahora a detallar las normas especificas aplicables a

cada uno de los tipos de victimas que contempla el Derecho internacional humanitario.

452 ENFERMOS, HERIDOS (Y NAUFRAGOS) EN COMBATE

Los dos primeros Convenios de Ginebra versan sobre las obligaciones de los estados
respecto de los heridos y enfermos en campana (I) y heridos, enfermos y naufragos en
el mar (IT). Ademas de las garantias fundamentales que son aplicables a estas personas
fuera de combate, el compendio de Derecho internacional humanitario consuetudinario

del CICR identifica tres normas bésicas (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, 451-460).

Norma 109. Cuando las circunstancias lo permitan, y en particular después
de un combate, las partes en conflicto tomardn sin demora todas las
medidas posibles para buscar, recoger y evacuar a los heridos, los enfermos

y los ndufragos sin distincién desfavorable alguna.

Norma 110. Los heridos, los enfermos y los niufragos recibiran cuanto

antes, en la medida de lo posible, los cuidados médicos que exija su estado.

76 Vid. Informe del Grupo de Trabajo, doc. A/HRC/7/7, de 9 de enero de 2008.
77 Vid. Informe del Grupo de Trabajo, doc. A/66/317, de 22 de agosto de 2011, par. 8
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No se hara entre ellos ninguna distinciéon que no esté basada en criterios

médicos.

Norma 111. Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para
proteger a los heridos, los enfermos y los naufragos contra los malos tratos

y el pillaje de sus pertenencias.

Especialmente relevante para las EMSP resulta la primera de estas disposiciones. Las
compaiiias privadas de seguridad que se enzarzan en un intercambio de fuego real no
pueden quedar al margen de la obligacion, una vez ha terminado el combate, de
preocuparse por la suerte de los enfermos y heridos del otro bando; y, en la medida de
lo posible, asegurar su evacuacién a un centro hospitalario. Por otro lado, en la medida
que estas empresas proveen servicios que no se limitan a la seguridad, es posible que
cuenten con servicios médicos propios, por lo que también la Norma 110 les seria
directamente exigible. El paralelismo con las fuerzas armadas es evidente: aunque los
servicios sanitarios del Ejército estan pensados inicialmente para atender a sus propios
efectivos, el Derecho internacional humanitario les impone la obligaciéon de tratar
adecuadamente y sin discriminacién a los soldados enemigos que caigan en su poder.
Lo mismo es exigible a los servicios sanitarios de que puedan disponer las EMSP,
siempre, como dice el CICR, “en la medida de sus posibilidades”. La Seccién 9
(“Proteccion de los heridos, los enfermos y el personal médico y de socorro”) del

Boletin del Secretario General confirma estas normas en los siguientes términos:

1. Los miembros de las fuerzas armadas y otras personas bajo custodia de la
fuerza de las Naciones Unidas que estén heridas o enfermas seran objeto de
respeto y protecciobn en todas las circunstancias. Seran tratados con
humanidad y recibiran el cuidado médico y la atenciéon que requiera su
condicién, sin ningdn tipo de distincién desfavorable. Sélo en caso de
necesidad de atencion médica urgente se autorizara el establecimiento de

prioridades para el tratamiento.”8

En caso de que dichos servicios no existieran o fueran insuficientes, las EMSP deberian

asegurarse que el CICR u otros organismos humanitarios independientes tuvieran un

78 El parrafo segundo de la misma seccioén afiade un deber para las fuerzas armadas que el CICR no ha
considerado que se eleve a la condicion de derecho consuetudinario: “Cuando las circunstancias lo
permitan, se acordara una suspension del fuego, o cualquier otro tipo de arreglo local, para permitir la
busqueda e identificacion de las personas heridas, enfermas o dejadas por muertas en el campo de batalla y
hacer posible su reunién, remocién, intercambio y transporte”.
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acceso rapido y expedito a enfermos y heridos. Tampoco existe ningin impedimento
técnico para que los empleados de las EMSP que tienen capacidad para hacer uso de la
fuerza tomen medidas razonables para evitar que heridos o enfermos que se encuentren
bajo su custodia o responsabilidad sean objeto de actos de malos tratos o pillaje por
parte de terceros. Ello se deriva de la obligacion juridica que tienen los civiles de

respetar a heridos, enfermos y naufragos (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, 460).

En este contexto, el conflicto iraqui nos proporciona algunos ejemplos de contratistas
que han descuidado su obligacidon de recoger y asistir a los heridos que ellos mismos

han provocado:

“a number of incidents are identified (....) where PMSC contractors drove
away from the scene and failed to report it, often leaving wounded civilians
behind. Cases of this kind include the 2007 opening of fire on a truck that
was following the PMSC Crescent Group’s convoy, leaving wounded Iraqis
in the desert; the 2007 opening of fire on a taxi by PMSC Eryns’ employees,
driving off without checking for survivors; and the case of a U.S. Colonel
who committed suicide after denouncing human rights abuses by PMSC
USIS, including “an incident in which a USIS contractor had apparently
witnessed the killing of an innocent Iraqgi and had not reported it to
anybody higher up the chain” (Palou-Loverdos y Armendariz 2011, 50 y
129).

Otra dimensién importante de los dos primeros convenios de Ginebra (y del cuarto)
vinculado con el trato de heridos y enfermos es el estatuto del personal y las unidades

sanitarias y sus medios de transporte. En resumen,

Norma 25. El personal sanitario exclusivamente destinado a tareas
médicas sera respetado y protegido en todas las circunstancias. Perdera su
proteccién si, al margen de su funcion humanitaria, comete actos

perjudiciales para el enemigo.

(...)

Norma 28. Las unidades sanitarias exclusivamente destinadas a tareas

sanitarias seran respetadas y protegidas en todas las circunstancias.
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Perderan su proteccion si se utilizan, al margen de su funciéon humanitaria,

para cometer actos perjudiciales para el enemigo.

Norma 29. Los medios de transporte sanitarios exclusivamente destinados
al transporte sanitario seran respetados y protegidos en todas las
circunstancias. Perderan su proteccion si se utilizan, al margen de su

funcién humanitaria, para cometer actos perjudiciales para el enemigo.

Norma 30. Quedan prohibidos los ataques directos contra el personal y los
bienes sanitarios y religiosos que ostenten los signos distintivos estipulados

en los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional.”®

Se trata de normas bien establecidas en Derecho consuetudinario, que ya se
consagraban en el Convenio de Ginebra de 1864 o en el IV Convenio de La Haya de
1907, entre otros tratados clasicos de Derecho humanitario. Su aplicabilidad a los
conflictos armados no internacionales vendria implicita por la referencia del articulo 3
comun a “recoger y asistir” a heridos y enfermos. Estas normas también estan
perfectamente compendiadas a partir del parrafo tercero de la Seccion 9 del Boletin del
Secretario General. En cambio, tanto este segundo grupo de normas como el primero
que hemos analizado brillan por su ausencia en los tres instrumentos que estamos
examinando especificamente dirigidos a las EMSP: Documento de Montreux, Codigo
de conducta y Proyecto de una posible convencién. Sin embargo, parece dificilmente
discutible que cualquier actor armado que participe en un conflicto armado, sea o no
internacional, tiene como minimo el deber de “respetar” al personal sanitario y a los
bienes y medios de transporte asociados a la funcién médica, asi como le esti vedado

realizar “ataques directos” contra unos y otros.

El Gnico margen que puede darse a las EMSP se referiria al término “proteger”, pues si
no han sido encargadas especificamente de esta funcion es dudoso que se les pueda
exigir medidas activas para impedir el ataque a estas unidades y medios de transporte
por parte de terceros. En este sentido, pueden citarse por analogia los principios
propuestos por el Relator Especial John Ruggie, que no exige de las empresas privadas
que “protejan” ni “promuevan” los derechos humanos. Basta con que los “respeten”, es
decir que “Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar

consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas

79 Las Normas 31 y 32 amplian el deber de respeto y protecciéon a personal y bienes de “socorro
humanitario” (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, 89-124).
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consecuencias cuando se produzcan; y que traten de prevenir o mitigar las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso

cuando no hayan contribuido a generarlos.”80

4.5.3 PRISIONEROS DE GUERRA

El debate sobre prisioneros de guerra y contratistas privados se ha planteado
tradicionalmente desde la perspectiva de la condicion de los segundos cuando caen en
poder del “enemigo”, sea éste las fuerzas armadas de un estado distinto de aquél para el
que trabaja la EMSP o bien cualquier otro actor armado, aunque siempre en el contexto
de los conflictos armados internacionales. Mucho menos se ha trabajado la posibilidad
que las EMSP tengan una responsabilidad directa sobre la custodia de prisioneros de
guerra y las implicaciones que ello acarrearia, cosa que quizas ayude a entender que la
confusion sobre este particular en los documentos autoregulatarios examinados en este

trabajo sea absoluta. Vedmoslo.

En tanto que “funciéon” de las EMSP, parece que el Documento de Montreux la descarta

de manera rotunda. En efecto, en su segundo parrafo normativo, el Documento afirma:

Los estados contratantes estan obligados a no contratar a EMSP para
llevar a cabo actividades que el Derecho humanitario internacional asigna
explicitamente a agentes o autoridades estatales, como ejercer, de
conformidad con los Convenios de Ginebra, el poder del oficial responsable
de los campamentos de prisioneros de guerra o los centros de

internamiento de civiles

En su parte “aclaratoria”, el Documento explica las razones de esta obligacion: la
libertad de los estados “para delegar actividades en las EMSP no es ilimitada. Hay una
serie de actividades que el Derecho internacional humanitario encomienda inicamente
a las autoridades estatales, por lo que seria ilicito subcontratarlas. La vigilancia de los
campamentos de prisioneros de guerra y los centros civiles de detencion es sélo un
ejemplo.” A lo que anade inmediatamente: “Aunque algunas tareas administrativas se
pueden delegar en terceros, la responsabilidad general recae en las autoridades

estatales.”

80Vid. doc. A/HRC/17/31, cit., principio n. 13.
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En este punto, Montreux coincide al menos en parte con la filosofia de la propuesta del
Grupo de Trabajo sobre Mercenarios de la ONU, que propone un articulo 9 a su
proyecto de posible Convencion, ya citado, en el sentido de prohibir la delegacién en
EMSP de ciertas competencias inherentes al estado (aunque su tenor es mucho mas

amplio que el del Documento de Montreux):

Art. 9. Cada estado parte definira y limitara el alcance de las actividades de
las EMSP y prohibira especificamente la contratacion externa con las EMSP
de funciones definidas como funciones inherentes a los estados, incluidas la
participacion directa en las hostilidades, las operaciones bélicas y/o de
combate, la captura de prisioneros, la legislacion, las tareas de espionaje,
inteligencia y transferencia de conocimientos con aplicaciones militares, de
seguridad y policiales, el uso de armas de destruccion en masa y el ejercicio
de funciones de policia y otras actividades conexas, especialmente las
facultades de arresto o detencion, incluida la de interrogar a los detenidos
y otras funciones que un estado parte considere funciones inherentes al

estado.

Sin embargo, la coincidencia es mas aparente que real. Los matices que introduce el
Documento de Montreux y que explota el Coédigo de conducta pueden dejar bajo
minimos la autolimitacién que el propio Documento se habia impuesto. En efecto, la
“custodia de prisioneros” (sin aclarar su caracter civil o “de guerra”) se halla descrita en
la misma definicion de empresa militar y de seguridad privada que formula 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 protecciéon de personas y 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;

Por su parte, ya hemos mencionado que el Codigo de conducta permite la “detencion”

de personas en ciertas circunstancias:
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33. Las empresas firmantes solo podran, y exigiran a su personal que acttie
en el mismo sentido, escoltar, transportar o interrogar a detenidos, en el
caso de que: (a) la empresa haya sido especificamente contratada para ello
por un estado, y (b) su personal haya recibido la formacion y capacitacion

necesarias en materia del Derecho nacional e internacional aplicable.

Y en el contexto de la defensa propia o de terceros, o de la comision de un delito
flagrante, el Cédigo prevé la posibilidad de “arresto” o “retencién” de personas (sin
precisar de nuevo que sean civiles o combatientes) antes de su entrega a las autoridades

competentes (par. 34).

Intentemos clarificar las cosas. De acuerdo con el planteamiento del Coédigo de
conducta, es necesario distinguir dos situaciones en la que pueden verse implicados los
empleados de empresas militares y de seguridad privadas: el arresto o detencidn inicial
y la custodia de prisioneros de guerra. La primera situacion es la mas imprevisible, ya
que puede ser consecuencia de cualquier lid del conflicto armado. En este punto es
imprescindible recordar el articulo 12 del III Convenio de Ginebra, segin el cual los
prisioneros de guerra estan en poder de la “potencia enemiga” y no de “los individuos o
cuerpos de tropa que los hayan capturado”; y lo son y se les aplica el Convenio “a partir
del momento en que caigan en poder del enemigo” (art. 5). Con estos términos, se
pretende garantizar que con independencia de la unidad o autoridad de las fuerzas
armadas que efectuaran la detencion, el combatiente es prisionero de guerra desde el
primerisimo momento y que su situacién es responsabilidad de la potencia beligerante
que lo detenta. Lo cual parece perfectamente aplicable a fuerzas armadas privadas,
siempre y cuando actien por cuenta de un estado. En el supuesto de que practiquen la
detencion de un combatiente enemigo, no s6lo deben entregarlo inmediatamente a las
autoridades del Ejército regular para el que trabajan, como establece el Cdédigo de
conducta, sino que deberan tratarlo desde el inicio como prisionero de guerra. Ahora
bien, segin el tenor del Tercer Convenio de Ginebra, la responsabilidad de que esto
suceda corresponde en todo caso al estado contratante, no a la EMSP. El problema se
plantea cuando la empresa no trabaja directamente para un gobierno, sino para otra
empresa privada, aunque no por ello deja la EMSP de estar obligada a entregar al
detenido a “la autoridad competente”, so pena de incurrir en detencion ilegal o toma de
rehenes como apuntdbamos mas arriba, en tal supuesto seria méas dificil determinar la

responsabilidad de un estado por estos hechos.
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La segunda cuestion tiene que ver con las funciones de custodia de prisioneros de
guerra por parte de EMSP. El Documento de Montreux parece suficientemente claro
respecto de la imposibilidad legal de tal funcién, pero solamente si los contratistas (o
sus mandatarios) pretendieran ejercerla de manera exclusiva o como principales
responsables. En cambio, deja abierta la puerta a que las EMSP desarrollen labores
administrativas o auxiliares alrededor de la custodia de prisioneros de guerra o de
detenidos civiles y atin es mas ambiguo el Cédigo de conducta, segun acabamos de ver.
En cualquier caso, como deciamos, ni un texto ni el otro descartan labores de apoyo a la
custodia de prisioneros de guerra y ya hemos visto que en ocasiones, empleados de
EMSP contratados como “traductores” han participado en la comision de actos de
tortura sobre personas detenidas civiles, lo cual nos hace temer que, una vez estos
contratistas penetren en el organigrama de un campo de prisioneros de guerra, ain con
funciones aparentemente auxiliares, puedan de facto desempenar otras tareas mas
centrales que les lleven a dispensar un trato inapropiado a sus internos. Asi lo ha
denunciado Pereira por ejemplo respecto de ciertos psiquiatras contratados por la CIA
y que habrian cometido torturas sobre personas detenidas en Guantanamo (y por tanto
seguramente merecedores del estatuto de prisionero de guerra, que como es palmario
nunca ha sido reconocido) (Pereira 2007, 270). En cualquier caso, dicho trato seria
ilegal por un doble motivo. Primero, porque la tortura y los malos tratos lo son en
cualquier circunstancia. Y segundo, porque de acuerdo con el Derecho internacional
humanitario y tal como reconocen los documentos de autorregulaciéon producidos por
las EMSP, es ilegal que las EMSP y sus empleados tengan un tipo de trato con
prisioneros de guerra (custodia, traslado, etc.) de los que pueden llegar a generar esos

malos tratos, los generen realmente o no.

454 REGIMEN DE LA OCUPACION: EL TRATO A LA POBLACION CIVIL

El régimen de la ocupacion militar de territorios y, en particular, el trato que la
potencia ocupante dispensa a la poblacion en ese contexto, es el objeto especifico del IV
Convenio de Ginebra de 1949, pero ocupa también parte del Reglamento de La Haya de
1907, asi como los Protocolos adicionales I y II. En buena medida, la protecciéon
dispensada a la poblacion civil se halla incorporada en los limites a los métodos de
combate y en el establecimiento de garantias fundamentales que hemos examinado
mas arriba. En esta secciéon haremos referencia a algunas normas especificas, alrededor
de los siguientes temas: confiscacién de bienes civiles; proteccién de colectivos

vulnerables; civiles privados de libertad; y desplazamiento de la poblacién civil. En

Empresas militares y de seguridad y el Derecho internacional humanitario 78



cualquier caso, la exigibilidad de estas normas humanitarias a las EMSP y a su personal
dependera del rol que unas y otras jueguen en el contexto de la “ocupacién” de

territorios, que el art. 7 del Reglamento de La Haya define como una situacion de facto:

“Se considera como ocupado un territorio cuando se encuentra colocado de

hecho bajo la autoridad del ejército enemigo”.

Desde el punto de vista de nuestras EMSP cabe pensar, a priori, en tres situaciones
distintas: a) Parece claro que una o varias empresas privadas, por muchas funciones
militares que desarrollen, no esta en condiciones juridicas de considerarse “potencia
ocupante” de un territorio. No les cabe ejercer este rol de manera autonoma; b) En
cambio, si pueden tener un papel auxiliar al de un Ejército regular que esté ocupando
aquel territorio, en cuyo caso se le exigirian las mismas obligaciones que a éste; ¢c) Mas
compleja es la cuestidn, en tercer lugar, del papel que pueda atribuirse a EMSP que
operan en el marco de un territorio ocupado, sin estar directamente vinculadas a esa
situacion, v.g. porque no estan directamente contratadas por el gobierno de un estado
ocupante o sus FFAA, sino por una empresa privada extranjera presente en el
territorio. La respuesta al grado de exigibilidad de las normas humanitarias debe
hacerse, por tanto, caso a caso, teniendo en cuenta con matices los distintos grados de

intensidad en que se vincule la EMSP al esfuerzo comun de la ocupacion.

A) LA CONFISCACION DE BIENES CIVILES

El compendio de Derecho internacional humanitario del CICR identifica algunas
normas fundamentales relativas a los bienes civiles del adversario (Henckaerts y

Doswald-Beck 2007, 196-202):

Norma 50. Queda prohibido destruir o confiscar los bienes de un

adversario, a no ser que lo exija una necesidad militar imperiosa.
Norma 51. En los territorios ocupados:

a) podran confiscarse los bienes publicos muebles que puedan usarse para

operaciones militares,

b) los bienes publicos inmuebles deben administrarse de conformidad con

la norma del usufructo, y
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c) los bienes privados deben respetarse y no pueden confiscarse, a no ser
que una necesidad militar imperiosa exija la destrucciéon o confiscacién de

esos bienes.

Estas normas plantean la cuestiéon de su aplicabilidad y exigibilidad a las EMSP como
cuestion de principio, pero también la posibilidad de que éstas se acojan a los supuestos
excepcionales que prevé el propio Derecho humanitario. En efecto, la Norma 50 se
plantea como una prohibicién, pero con excepciones; mientras que la Norma 51
contiene tres disposiciones permisivas, si bien con limitaciones. Una de las claves de los
distintos enunciados es el caracter “militar” de las acciones (“necesidad militar
imperiosa”, “operaciones militares”). Desde esta Optica, solo las EMSP que acttien como
mandatarias del ejército de ocupacion (supuesto b antes enunciado) podrian ampararse
en esa excepcion a la prohibicion de “destruir o confiscar los bienes del adversario”. En
cambio, las EMSP que protegen a otras empresas no pueden confiscar ni destruir
bienes publicos o privados de ningun tipo y bajo ninguna circunstancia: es decir, les es
exigible con caracter absoluto y sin excepciones la prohibicién de confiscacion de

bienes civiles.

Mas controvertida se presenta el deber de “administrar” los “bienes publicos
inmuebles” de “conformidad con la norma del usufructo”, que se basa en el articulo 55
del Reglamento de La Haya. Este se refiere a “edificios ptiblicos, inmuebles, bosques y
explotaciones agricolas que pertenezcan al estado enemigo y se encuentren en el pais
ocupado”. Nada dice, por ejemplo, de explotaciones petroliferas y, si bien cabria
interpretar que el art. 55 puede aplicarse mutatis mutandis a este tipo de “bienes
publicos”, lo cierto es que a diferencia de “bosques y explotaciones agricolas”, este tipo
de bien no es renovable y su aprehension tiene més de “confiscacion” que no de
“administracion”. En este sentido, las EMSP que protegen a industrias extractivas con
contratos otorgados por potencias ocupantes (por ejemplo, en Irak, entre 2003 y 2004)

podrian considerarse complices de la vulneraciéon del Derecho de La Haya.s:

81 Conviene recordar que en este caso, la resolucion 1546 (2004) del Consejo de Seguridad de la ONU
creaba un “Fondo de Desarrollo para Irak”, a cargo del Banco Central iraqui y bajo la supervision de una
junta internacional, aunque en la préctica estaba bajo la gestiéon y control de las potencias ocupantes. El
Fondo se alimentaba sobre todo de la venta del petroleo iraqui y su proposito era satisfacer las necesidades
humanitarias de la poblacion, llevar a cabo la reconstruccion del pais, continuar su desarme y hacer frente
a los gastos de la administracion civil (no militar) de Irak. En definitiva, la resolucién daba el control
practicamente absoluto de la economia iraqui a las potencias ocupantes, a cambio de cierta supervision
internacional que en la prictica fue muy superficial.

Empresas militares y de seguridad y el Derecho internacional humanitario 8o



B) LA AYUDA HUMANITARIA

Vinculada a la prohibicién de utilizar el hambre como arma de guerra, el Derecho
internacional humanitario obliga a las partes en conflicto a permitir el acceso de ayuda

humanitaria a la poblacién civil.

Norma 55. Las partes en conflicto permitiran y facilitaran, a reserva de su
derecho de control, el paso rapido y sin trabas de toda la ayuda humanitaria
destinada a las personas civiles necesitadas que tenga caracter imparcial y

se preste sin distincion desfavorable alguna.

Son numerosas las ocasiones en que la ONU, a través del Consejo de Seguridad, ha
exigido el respeto a esta norma a todo tipo de combatientes tanto en el marco de
conflictos internacionales como, sobre todo, de caracter no internacional. El estudio del
CICR cita los conflictos “Afganistan, Angola, Armenia y Azerbaiyan, Bosnia y
Herzegovina, Burundi, Georgia, Kosovo, Liberia, la Republica Democratica del Congo,
Somalia y Yemen” (Henkaerts y Doswald-Beck 2007, 218). Vale decir que en este
contexto el papel de las EMSP no es el de una parte en conflicto que deba o no
autorizar el libre transito de la ayuda humanitaria,®? pero si la de un actor que, como
cuestion de hecho, puede poner trabas o facilitar la labor de las agencias humanitarias.
Es tnicamente en este sentido que puede exigirse a las EMSP que no obstaculicen la

labor de estos organismos.

C) PERSONAS CIVILES PRIVADAS DE LIBERTAD

Hemos de recordar en este punto que el Documento de Montreux obliga a los estados
contratantes de EMSP a no encargarles actividades que el Derecho humanitario
internacional asigna explicitamente a agentes o autoridades estatales, como ejercer el
poder del oficial responsable de “centros de internamiento de civiles”, pero que no
excluye que puedan desarrollar funciones auxiliares de tipo administrativo.83 También

hemos sefialado méas arriba que entre las funciones inherentes al estado que no

82 F] consentimiento corresponde prestarlo al actor estatal u otro que tenga control efectivo sobre el
territorio en el que deba prestarse la ayuda. Segtin el CICR, “Ese consentimiento no puede negarse por
razones arbitrarias. Si se ha establecido que una poblacién civil corre el riesgo de padecer hambre y una
organizacién humanitaria que presta socorro de forma imparcial y no discriminatoria puede evitar esa
situacion, la parte en conflicto tiene la obligacién de dar su consentimiento” (Henkaerts y Doswald-Beck
2007, 219).

83 Vid. supra, apartado 4.4.3.
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deberian contratarse externamente, el Grupo de Trabajo de la ONU ha sefialado “la
captura de prisioneros (...) y las atribuciones policiales, especialmente las facultades de
arresto o detencion, incluida la de interrogar a los detenidos”.84 Segtin Palou-Loverdos
y Armendériz, “a number of the activities performed by PMSCs in Iraq, as described
above, may fall within the scope of ‘inherently State functions’, particularly those
military-related activities such as detention of persons [and] interrogation of detainees”

(Palou-Loverdos y Armendariz, 2011, 47).

En este sentido, existen obligaciones de Derecho internacional humanitario que no
deberian ser exigibles a EMSP por la sencilla razén de que nunca les deberia
corresponder tomar ese tipo de decisiones. Seria el caso de normas consuetudinarias
identificadas por el CICR como por ejemplo la obligacion de recluir a las personas
privadas de libertad en “locales alejados de la zona de combate, en condiciones
higiénicas y saludables” (Norma 121); facilitar al CICR, en conflictos armados
internacionales, acceso regular “a todas las personas privadas de libertad, a fin de
verificar las condiciones de detencion y de restablecer el contacto entre esas personas y
sus familiares.” (Norma 124-A). Y, como no, la obligacion de liberar a los internados
civiles “tan pronto como dejen de existir los motivos de su internamiento, pero, en todo
caso, lo antes posible tras el fin de las hostilidades activas” (Norma 128). Cuando esta
ultima norma afirma que “Si las personas mencionadas estdn cumpliendo una condena
legalmente impuesta o si se han instruido diligencias penales contra ellas, podra
mantenerse su privacion de libertad” parece claro que no se trata de un tipo de decisiéon

que pueda corresponder bajo ningln concepto a empresas privadas de seguridad.

En cambio, no es inverosimil que, en el marco de la presencia de hecho de contratistas
de EMSP en un centro de privaciéon de libertad de personas civiles, aiin sin el encargo
de la custodia directa de esas personas, se den circunstancias que obliguen a dichos
empleados a respetar ciertas normas de Derecho internacional humanitario, que en lo
esencial coinciden con las disposiciones de la Seccién 7 del Boletin del Secretario

General (Henckaerts y Doswald-Beck 2007, 485-510):

Norma 118. Se proporcionara a las personas privadas de libertad, alimentos,
agua y ropa suficientes, asi como un alojamiento y la asistencia médica

convenientes.

84Vid. doc. A/HRC/15/25, péar. 51.
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Norma 119. Las mujeres privadas de libertad seran alojadas en locales
separados de los ocupados por los hombres, excepto cuando estén recluidas
con su familia como unidad familiar, y estaran bajo la vigilancia inmediata

de mujeres.

Norma 120. Los nifios privados de libertad serdn alojados en locales
separados de los ocupados por los adultos, excepto cuando estén recluidos

con su familia como unidad familiar.

Norma 122. Queda prohibido el pillaje de las pertenencias de las personas

privadas de libertad.

Norma 126. Los internados civiles y las personas privadas de libertad en
relacion con un conflicto armado no internacional seran autorizados, en la
medida de lo posible, a recibir visitas, en particular de sus parientes

cercanos.

Norma 127. Deberan respetarse las convicciones personales y las practicas

religiosas de las personas privadas de libertad.

Mas alla de los casos de tortura y malos tratos y otras violaciones de las “garantias
fundamentales” que hemos apuntado mas arriba, no se conocen demasiados casos de
violacion de estas normas concretas de Derecho humanitario. Con todo, Perrin cita el
caso de tres miembros del personal de una empresa militar privada, que fueron
condenados a 10 afios de prisidon por un tribunal afgano en septiembre de 2004 por,
entre otras cosas, “dirigir una carcel privada y efectuar detenciones ilegales” (Perrin,

2006, 315).

D) TRASLADOS FORZ0OSOS DE LA POBLACION CIVIL

El desplazamiento forzoso de la poblacion civil estd prohibido tanto en conflictos
internacionales como no internacionales, “salvo que lo exija la seguridad de la propia
poblacion civil o razones militares imperiosas”. En tal caso, tiene caracter absoluto la
prohibicion de deportar dicha poblacion a un territorio ocupado por la potencia que
fuerza el traslado, asi como el deber de “tomar todas las medidas posibles para que las
personas afectadas sean acogidas en condiciones satisfactorias de alojamiento, higiene,
salubridad, seguridad y alimentacion, y para que no se separen los miembros de una

misma familia”, asi como de respetar las necesidades especificas de mujeres, nifios y
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ancianos y personas con discapacidad, amén del derecho de propiedad y de retorno
voluntario cuando cesen las circunstancias que motivaron el traslado (Normas 129 a

138; Henckaert y Doswald-Beck, 2007, 546-552).

Parece dificil que la direccién de una EMSP tome auténomamente la decision de
deportar o trasladar una poblacion civil y, si lo hiciera, incurriria en una evidente
extralimitacion de sus funciones dado que, en tanto que no es una parte en un conflicto,
ni puede tomar la decision, ni puede valorar la existencia de “imperiosas necesidades
militares”. Ahora bien, si colaborara en la ejecucion de una decision de este tipo tomada
por una parte beligerante (a quien corresponderia la responsabilidad de la decisi6on en
si misma), si estaria juridicamente obligada a asegurar las medidas humanitarias y de
especial proteccion que acabamos de apuntar. Lamentablemente, nada de esto

mencionan ni el Documento de Montreux ni el Cédigo de conducta.

La situacion no es hipotética. Segin Gomez del Prado y Torroja, “se utilizan cada vez
méas EMSP en la deportacion de las personas migrantes que se encuentran en
situaciones de irregularidad” y citan el caso de un migrante angolefio fallecido por
asfixia durante el traslado en avion a cargo de tres empleados de la empresa de
seguridad G4S (Gomez del Prado-Torroja, 2011, 30). También mencionan un caso en
que una EMSP, Triple Canopy, estuvo implicada en el trafico de migrantes en situaciéon
irregular en Honduras (Gomez del Prado-Torroja, 2011, 34-35). Aunque ninguno de
estos supuestos tuvo lugar en el contexto de conflicto armado, en el que pudiera ser de
aplicacion el Derecho internacional humanitario, si permiten intuir la capacidad de
algunas EMSP en relacion con el traslado de personas civiles y la consiguiente

responsabilidad que les atane respecto del trato que les dispensen.

4.6 RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL PENAL DEL INDIVIDUO

Desde sus inicios, la responsabilidad penal internacional del individuo se ha construido
de manera auténoma a la responsabilidad del estado, en el sentido de que el mismo
hecho delictivo puede, simultineamente, comprometer una y otra. Dependera de la
medida en que el individuo sea “6rgano del estado” y que actte en el ejercicio de sus
funciones (Gramajo 2003, 72). En nuestro caso, la atribuciéon de hechos realizados por
EMSP y sus contratistas a un estado determinado puede ser mas o menos compleja en

funcién de distintos criterios: territorio donde tienen lugar los hechos; control efectivo
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de la actividad de la EMSP por parte de un determinado estado, etc.85 Ahora bien, con
independencia de esa eventual atribucion, el individuo es directamente responsable de

los crimenes internacionales que pueda cometer.

En relacién con la responsabilidad penal individual, tanto la del contratista desplegado
sobre el terreno como la de gestores de las sociedades privadas de seguridad, la primera
jurisdiccion donde deberia poder reclamarse es la del estado del territorio donde
tuvieron lugar los hechos o, subsidiariamente, la de la nacionalidad del autor. De

acuerdo con el mandato de los Convenios de Ginebra:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que
se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de
cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente

Convenio definidas en el articulo siguientes®

Aunque pudiera parecer innecesario, conviene subrayar el cardcter criminal, conforme
a cualquier legislacion penal de cualquier pais del planeta, de la mayoria de graves
violaciones de derechos humanos y Derecho humanitario que hemos descrito en las
paginas anteriores. El problema, en realidad, no reside en la tipificacion, sino en la
impunidad. En el caso de Irak, por ejemplo, uno de los primeros Decretos del procéonsul
Bremer establecia que los empleados no iraquies de las EMSP norteamericanas
“quedan sometidos a la Military Extraterritorial Jurisdiction Act” del afio 2000 “o al
Codigo Uniforme de Justicia Militar” reformado en 2006, lo cual a efectos practicos los
eximia de cualquier responsabilidad. En este sentido, Pastor Palomar (con datos de
2008) reconoce que s6lo en una ocasion se ha aplicado el Cédigo y aunque la Ley de
Jurisdiccion Militar Extraterritorial lo ha sido en 58 ocasiones, s6lo en 13 casos ha
llegado a abrirse un proceso ante un tribunal norteamericano (Pastor Palomar 2008,
445-446). En este sentido, constituye una excelente noticia la demanda presentada por

las victimas iraquies de torturas perpetradas en Abu Ghraib por contratistas privados

85 En este sentido, vale la pena recordar que la Comisiéon de Derecho Internacional considera hecho del
estado segtn el Derecho internacional “el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si
esa personas o grupo de personas actia de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el control de ese
estado al observar ese comportamiento”. Vid. art. 8 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
estado por hechos internacionalmente ilicitos, documento A/56/10, suplemento n® 10.
86 Primer parrafo de los articulos 49/50/129/146 de los cuatro Convenios de Ginebra.
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en Estados Unidos®” y que en el mismo pais se haya celebrado un juicio por homicidio
contra seis agentes de la compaiia Blackwater por los hechos de la plaza Nissour
descritos mas arriba. Y aunque en un principio los cargos fueron desestimados por un
juez federal al considerar que se habian vulnerado los derechos de los acusados,3®
posteriormente el tribunal federal de apelacién ha reabierto el caso contra cuatro de
ellos.89 En el mismo Irak, solo a raiz de la masacre de la plaza Nissour procedi6 el
gobierno a anular el Decreto Bremer que hacia inimputables a los contratistas

extranjeros ante la jurisdiccion iraqui.

Si pretendemos acceder a una jurisdiccion mas elevada, sea internacional o universal,
vamos a chocar con algunos problemas practicos. Ya hemos sefialado que el Estatuto de
la Corte Penal Internacional no excluye de la autoria de los crimenes de su competencia
a personas que carezcan la condicion formal de “combatiente”. Nada impide, en otras
palabras, que un “contratista” o un “directivo” sea considerado un criminal de guerra.
El mayor inconveniente reside en que el Estatuto solo recoge los crimenes
internacionales mas graves: genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra. Los dos primeros contienen unos elementos “masividad” y “sistematicidad” en
el tipo que dificilmente van a concurrir en supuestos practicos protagonizados por
contratistas individuales, aunque tal vez si por las politicas de los gestores de algunas
de estas empresas. Los crimenes de guerra, en cambio, son més concretos: lo serian por
ejemplo las torturas y vejaciones a prisioneros de guerra o internados civiles, aiin con
caracter individual y puntual.9° Pero también la mayor parte de crimenes que hemos
descrito en las paginas anteriores: ataques indiscriminados o contra la poblacion civil;
homicidio intencional; uso de armas prohibidas; pillaje; confiscacion de bienes civiles;
deportaciéon en masa, etc. Por otro lado, la CPI tinicamente tiene jurisdiccion respecto
de individuos cuyos estados de nacionalidad o del territorio en el que se han cometidos
los crimenes sean parte en su Estatuto. Ello deja fuera de juego, por ejemplo, a los
contratistas nacionales de Estados Unidos que hayan cometido actos criminales de esta
naturaleza en paises como Irak. Distinto es el caso de Afganistan, que si ha consentido

en el Estatuto y en el que también operan las EMSP (Pastor Palomar 2008, 443) o el

87 Vid. Agencia de noticias AFP, 30 de junio de 2008:
http://afp.google.com/article/ALeqM7gROPg2e2CXQULZxrFLEK1Gz7DstQ (consultado en octubre de
2012).

88 “Desestimados los cargos contra los acusados de Blackwater”, El Pais, 1 de enero de 2010.

89 Vid. “Ex-Blackwater Guards Face Renewed Charges”, The New York Times, 22 de abril de 2011.

9 Con todo, el Estatuto de Roma anima a perseguir unicamente aquellos crimenes de guerra que se
cometan “como parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”.
Vid. articulo 8.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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caso de ciudadanos britanicos, estado que también ha ratificado el Estatuto, alli donde

se encuentren.
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1. El monopolio y centralizacion del uso legitimo de la fuerza es uno de los hitos del
estado moderno, westfaliano, que se traduce a partir de la revoluciéon francesa en la
creacion de ejércitos de leva, formados por ciudadanos al servicio temporal de la
Nacion. Con todo, el soldado de fortuna nunca desaparece, ni tiene una connotacion
especialmente negativa hasta los afios sesenta del siglo pasado, en el contexto de su
participacion del lado de la metrépoli en guerras de liberacion nacional o vinculada a
golpes de estado en paises de reciente independencia. La respuesta juridica a este
descrédito es tardia, insuficiente y fracasada. Tardia porque no cristaliza hasta 1977
(simultdneamente en el Protocolo I a los Convenios de Ginebra y en el Convenio
africano) y 1989 (en la Convenciéon de las Naciones Unidas). Insuficiente porque se
limita a la no consideracion de los mercenarios como combatientes y, por tanto,
eventuales prisioneros de guerra (Protocolo I) y porque, cuando quiere “criminalizar” el
mercenarismo, introduce limitaciones conceptuales y finalistas que reducen su eficacia
(Convenios africano y universal). Y finalmente fracasada en tanto que la convencion
mas ambiciosa y universal apenas ha obtenido 32 ratificaciones y practicamente no es
tenida en cuenta ni siquiera cuando podria ser perfectamente aplicable (uso reciente de

mercenarios en Libia, por ejemplo).

2. El mercenarismo tradicional ha demostrado una amplia capacidad de adaptacion
mediante su conversion a la forma empresarial, aprovechando los procesos de
privatizacion rampante del sector pablico que se inician ya en los anos ochenta. Estas
nuevas formas de organizacién, mucho mas complejas, hacen dificil sino imposible que
les sean de aplicacién las normas tradicionales relativas a los mercenarios. Y dado que
el fendmeno estd aqui para quedarse es imprescindible conocer cudl sea el marco

normativo a aplicar a estas empresas y sus empleados.
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3. No existe en la actualidad un marco normativo especifico y efectivo de las EMSP. La
iniciativa suiza ha dado lugar a dos textos (Documento de Montreux y Codigo de
conducta) con mas sombras que luces, sobre todo el segundo, y que en cualquier caso
tampoco pretenden poseer las caracteristicas de un cddigo vinculante. Mas bien parece
que lo que pretenden es que, a través de la autorregulacion, las EMSP puedan evitar la
promulgacion de normas nuevas especificas y mas eficaces que las actuales. Sin
embargo, la escasa eficacia que suelen tener estos cddigos voluntarios desaconseja la
pasividad codificadora de la comunidad internacional. En este contexto debe
considerarse muy positivo el proyecto regulador que actualmente tiene entre manos el
Consejo de Derechos Humanos, si bien el hecho de que se dirija tnicamente a los
estados limita su futura efectividad; una efectividad que por otro lado estd en
entredicho por la propia resistencia de los estados de origen de las EMSP a acometer la
regulacion del fenémeno. Todo hace pensar que el proyecto de posible convenciéon no
llegara a puerto o lo hara de manera extremadamente diluida. Con tal pronostico, se
hace imprescindible conocer el grado de aplicabilidad actual de las normas de Derecho

internacional humanitario al fen6meno EMSP.

4. Existe un principio general que obliga las empresas que operan en el contexto de los
conflictos armados, y de sus empleados, a respetar el Derecho internacional
humanitario tan plenamente como sus capacidades juridicas y materiales les permitan.
Esta afirmacion general debe concretarse en obligaciones especificas relativas a los
principios y normas de Derecho humanitario particularmente relevantes. En efecto,
mas alla de la consideracion de las EMSP como actores del conflicto y sujetos de las
normas dimanantes del DIH, interesa considerar si las caracteristicas intrinsecas de
estas compafiias privadas permiten que les sean exigibles algunas normas

fundamentales de Derecho humanitario.

5. En cualquier uso de la fuerza armada, defensivo o agresivo, los empleados de las
EMSP deben respetar plenamente el principio de distinciéon entre objetivos y personal
militar, por un lado, y personas y bienes civiles por otro. El cabal respeto a este
principio hace recomendable que en sus contratos, estas fuerzas privadas tengan
terminantemente prohibido el uso de la fuerza armada salvo en su propia defensa o en
defensa de aquellos que los han contratado. Es de lamentar la frecuencia en la practica
de violaciones flagrantes de esta obligacion fundamental. Asimismo, son de plena
aplicacion a las EMSP las normas de Derecho humanitario que prohiben el cuartel, el

pillaje, hacer padecer hambre a la poblacién civil o reclutar nifios soldados, entre otras.
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6. Determinar las restricciones y prohibiciones en materia de armamento que deban
aplicarse a las EMSP parte de la dificultad que plantea la técnica juridica casuistica
utilizada en este sector del ordenamiento internacional: arma a arma, tratado a tratado.
Asi pues, habria que ver en cada caso concreto qué tratados han sido ratificados por
cada estado pertinente (el de la sede, el contratante y/o el del territorio) para
determinar qué restricciones o prohibiciones se aplican a las EMSP. Con una doble
salvedad. Primero, que basta con que uno de esos estados haya ratificado el tratado de
turno para que le sea aplicable a la empresa. Segundo, que existen armas consideradas
prohibidas con caracter absoluto, en cualquier territorio y con independencia de la
naturaleza internacional o no del conflicto. Esas armas serian como minimo: veneno y
armas venenosas; armas bioldgicas; armas quimicas; balas expansivas; balas
explosivas; armas cuyo efecto principal es lesionar mediante fragmentos no

localizables; armas trampa; armas laser que causan ceguera; y minas antipersonal.

7. Es fundamental que dichas compaiiias no trafiquen ilegalmente con armas ni utilicen
armas prohibidas en Derecho internacional. Ambas obligaciones, particularmente la
segunda a efectos de nuestro estudio, deberian ser prohibiciones absolutas a la hora de
contratar una empresa de estas caracteristicas. Este es uno de los puntos en que los
intentos de autorregulacion del sector merecen una valoracion mas negativa. En
particular, las tibias disposiciones del Documento de Montreux relativas a la posesion y
empleo de medios de combate que estén prohibidos por el Derecho internacional

vigente resultan indignantes.

8. La proteccion de las victimas del conflicto es, con caracter general, extensible a las
EMSP en cualquier tipo de conflicto armado e incluso en situaciones de disturbios o
violencia que no alcanzan la gravedad de los conflictos armados. En particular, la
prohibicion del homicidio, de la tortura y otros malos tratos y de las detenciones
ilegales les son exigibles en todo tiempo y lugar. Sin embargo, también es cierto que
algunas garantias fundamentales no son ni pueden ser exigibles a las empresas
militares y de seguridad privadas ni a sus contratistas. Es el caso, por ejemplo, de
aquellas que tienen que ver con la garantia de un juicio justo, las cuales, por su propia
naturaleza, s6lo puede proveer (y solo son exigibles frente a) la autoridad estatal. Lo
que si puede exigirse a las EMSP es que no obstaculicen el ejercicio de estos derechos
por parte de los particulares, por ejemplo restringiendo el acceso a los servicios de

Justicia o destruyendo u ocultando pruebas en el proceso.
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9. Respecto de prisioneros de guerra y detenidos civiles, destaca de nuevo
negativamente la ambigiiedad que ofrecen los instrumentos autorregulatorios
examinados en el informe sobre el rol de las EMSP en el marco de la custodia de
personas detenidas. En nuestra opinién, las EMSP nunca deberian hacerse cargo de la
custodia, de jure o de facto, de ninguna persona privada de libertad en el contexto de
un conflicto armado. En el supuesto en que la empresa o sus empleados tengan algin
tipo de contacto con estas personas, deberan respetar plenamente las normas
humanitarias relativas a los derechos de aquellas. Todo ello sin menoscabo de la
responsabilidad que ameritan los estados, que en el marco de un conflicto armado son

siempre responsables de la suerte de los prisioneros de guerra.

10. Las compaiiias privadas de seguridad que se enzarzan en un intercambio de fuego
real no pueden quedar al margen de la obligacién, una vez ha terminado el combate, de
preocuparse por la suerte de los enfermos y heridos del otro bando; y, en la medida de
lo posible, asegurar su evacuacién a un centro hospitalario. En caso de que dichos
servicios no existieran o fueran insuficientes, las EMSP deberian asegurarse que el
CICR u otros organismos humanitarios independientes tuvieran un acceso rapido y
expedito a enfermos y heridos. Finalmente, parece dificilmente discutible que cualquier
actor armado que participe en un conflicto armado, sea o no internacional, tiene como
minimo el deber de “respetar” al personal sanitario y a los bienes y medios de
transporte asociados a la funcion médica, asi como le esta vedado realizar “ataques
directos” contra unos y otros. Lamentablemente, todas estas normas brillan por su
ausencia en los tres instrumentos que estamos examinando especificamente dirigidos a
las EMSP: Documento de Montreux, Coédigo de conducta y Proyecto de una posible

convencion.

11. Las EMSP no pueden ser “potencias ocupantes” de un territorio, pero pueden
colaborar, con mayor o menor intensidad, en el esfuerzo que supone la ocupacion de
territorios por parte de potencias extranjeras. La medida de dicha colaboraciéon
establecera el grado de exigibilidad de las normas humanitarias relativas a la situacion
de ocupacion. En cualquier caso, en nuestra opinion les es exigible con caricter
absoluto, y sin las excepciones que prevé el DIH para los estados, la prohibiciéon de
confiscacion de bienes civiles. En cambio, no les deberia ser exigibles las obligaciones
relativas al internamiento de civiles y al trato dispensado a estos pues, como ya hemos
sefialado, nunca les deberia corresponder ejercer esas funciones ni tomar decisiones

relativas a la ubicacion de los centros de detencidon o a las comunicaciones entre esas
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personas y sus familiares. En relacion con la labor de los organismos humanitarios, solo

se puede pedir a las EMSP que no la obstaculicen.

12. Los crimenes de guerra susceptibles de ser cometidos por los contratistas privados
son delito segin todas las legislaciones penales y, si no se hicieran esfuerzos ingentes
por salvaguardar su impunidad, deberian poder ser juzgados en el estado donde fueron
cometidos o, alternativamente, en el de la nacionalidad del contratista o de la empresa.
La impunidad no es un accidente debido a pretendidas lagunas juridicas; es el fruto de
complejas ingenierias juridicas tendentes a tal finalidad. También existe la posibilidad
de enjuiciamiento internacional, por cuanto los crimenes de guerra no precisan de la
sistematicidad ni el caracter masivo de otros crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional como el genocidio o los crimenes contra la humanidad, si bien no
parece que actualmente el comportamiento de las EMSP y sus empleados esté en el ojo

de mira de la Fiscalia de la CPI.
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