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|. LA ATRIBUCION AL ESTADO DEL COMPORTAMIENTO DE ENTIDA DES
FACULTADAS PARA EL EJERCICIO DE PRERROGATIVAS PUBLI CAS

Conforme al criterio de atribucién consagrado eradtualidad en el articulo 5 del
Proyecto de articulos sobre Responsabilidad de=$bados, aprobado por la CDI se
segunda lectura, el 9 de agosto de 2001 (Proye&ib deé 2001), el Estado es
responsable internacionalmente del comportamiemoentidades facultadas para
ejercer atribuciones del poder publiceabiendo sido propiciada su inclusion en la obra
codificadora en 1974 por (aoliferacion de entidades autonomadantro del Estado. En
efecto, el Relator Roberto AGO tomando como puetpaltida el caracter no absoluto
del articulo 5 del proyecto aprobado en primeréutet —relativo a la atribucién al
Estado del comportamiento de sus 6rganos—, este@uésario referirse a otros hechos
que podian ser atribuidos al Estado en cuanto dugosible de responsabilidad
internacional procedentes gersonas o gruposjue, segun el ordenamiento juridico
interno, no pudiesen calificarse estrictamente @@nbs estatales. Ello dio lugar al
criterio de atribucion contenido en el articuloel Broyecto CDI de 1996, aprobado por
la Comision en su 26° periodo de sesiones (1974)reSamente, esta disposicion
establece que:

«1. Se considerara también hecho del Estado sedumleeecho internacional el
comportamiento de un 6rgano de una entidad puUktécdtorial de ese Estado, siempre
que, en el caso de que se trate, haya actuadoanadislad. 2. Se considerara igualmente
hecho del Estado segun el derecho internacionabeiportamiento de un érgano de una
entidad que no forme parte de la estructura mismbEstado o de una entidad publica
territorial pero que esté facultada por el derechderno de ese Estado para ejercer
prerrogativas del poder publico, siempre que, esado de que se trate, ese 6rgano haya
actuado en esa calidal»

Concretamente, el profesor italiano estaba refioée a las acciones y omisiones de
organos de instituciones publicas distintas dehdtst las cuales clasificaria elos
grandes categoriasPor un lado, logstablecimientos publicog otras instituciones
publicas dotados de personalidad propia, con aai@nde direccion y de gestion, cuya
mision era prestar un servicio determinado o ejateterminadas funciones y, por otro,
las colectividades publicas territorialesaracterizadas por una actividad publica de
caracter general pero desarrollada en el planol loceegional, las cuales en la
actualidad han quedado integradas en el térmir@gino a efectos de la atribucion de
un comportamiento al Estado.

La necesidad de abordar los hechos procedentetateirstituciones publicas en aras a
determinar la posible responsabilidad del Estadodria dada por el fendmeno de la

! Para referirnos al Proyecto aprobado en prinesraila por la CDI, el 12 de julio de 1996, utilzaios

la abreviatura Proyecto CDI de 1996, sin perjudgoque la Primera Parte del mismo —relativa aleorig

de la responsabilidad— se aprob6 en 1980.

2 Informe de la CDI a la AG sobre la labor realizatasu 48° periodo de sesiones (6 de mayo - 26 de
julio de 1996), reproducido integramente en ACDI, 1996, vol. Il, 22 parte, Documentos
Correspondientes al Cuadragésimo Octavo Perio®ediones, A/51/10, p. 136.
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constitucion yproliferacion de este tipo de establecimientos joalslen aquella época
Estos, aunque por su misién presentaban un carégt@mente publico, poseian desde
el punto de vista del ordenamiento juridico inteumma personalidad distinta, una
organizacién propia, separada de la del Estado gnsentraban sometidos en su
actividad a un régimen juridicgui generis el cual, segun las necesidades unas veces
era de Derecho publico y otras de Derecho privRtodefinitiva, si bien se trataba de
instituciones que poseian una organizacion prggpmo al Estado —aunque de manera
independiente— prestaban servicios y desempefi@vaas de caracter publiccEn
estos supuestos, a juicio de la Comisién y, basinea la practica de los Estatjos
aungue el fundamento de su existencia separadabsa a la aplicacién de un criterio
de reparto de funcionesatione materiag a diferencia de las entidades publicas
territoriales que obedecia a un reparto de funsiorgione loci a efectos de
responsabilidad —en Ultima instancia— ambas regt@sntrarian su justificacion en el
principio de la unidad del Estadtesde el punto de vista internacicnal

No obstante, como consecuencia dendwedad del fendbmenen la década de los
setenta existian escasas opiniones y precedentespacto. Ahora bien, los que se
pronunciaban sobre esta cuestion se decantabamismder que el criterio decisivo era

% El Relator indic6 como causas principales de festémeno las siguiented:la diversidad de tareas de
interés comun que la colectividad debe realizaurean sociedad moderni); el nimero cada vez mayor
de servicios que sélo la colectividad esta en cooés de atendeiij) su progresiva extensiéon a los
sectores mas diversos de la vida econémica, spdaaltural; iv) su naturaleza frecuentemente técnica
que exige tanto una autonomia de decision y démactimo la posesion de competencias especializadas;
y V) la necesidad de dar mayor flexibilidad a los pdirméentos y de disminuir los controles en interés d

la eficacia de los servicios. Tercer Informe pragarpor R. AGO, reproducido integramente eA@DI,
1971, vol. 1l, 12 parte, Documentos Correspondiena Vigésimo Tercer Periodo de Sesiones,
A/CN.4/246, p. 274, para. 164.

* En los trabajos preparatorios de la Conferencidaléaya de 1930, si bien no se incluia ninguna
cuestion dirigida expresamente a este tema huboupotamientos al respecto. A modo de ejemplo,
como sefiald la Comision, el més interesante fuesipuesta dada por el Gobierno alemén, al indigar q
«Cuando, en virtud de una delegacién de podersssritidades ejercen funciones publicas como, por
ejemplo, funciones de policia o derechos de soferanmo es el caso, por ejemplo, cuando perciben
impuestos para cubrir sus propias necesidadesop.rincipios que rigen la responsabilidad debés

por sus 6rganos se aplican de manera analoga. [a..gXposicién relativa a este punto se aplica
practicamente, en primer lugar, a las entidadesdelecho publico, particularmente a los cuerpos
administrativos dotados del derecho de gestionnaumt@, pero es igualmente aplicable cuando el Estado
excepcionalmente, encomienda funciones publicasrganzaciones privadas o autoriza a estas
organizaciones a ejercer derechos de soberania ooorre, por ejemplo, cuando se confieren a una
compaifiia de ferrocarril privada funciones de palicilnforme de la CDI a la AG sobre la labor zda

en su 26° periodo de sesiones (6 de mayo - 26lidedi@ 1974), reproducido integramente eAEDI,
1974, vol. I, 12 parte, Documentos Correspondiens Vigésimo Sexto Periodo de Sesiones,
A/9610/Rev.1, p. 286, para. 15.

® En palabras del profesor italiano: «En cuantotsuje derecho internacional, el Estado se presenta
como una colectividad dotada de todo un conjuntordanismos que actian por cuenta de él. Si bien es
verdad que la accion de la colectividad se readinte todo por la accidon de los miembros de la
organizacién estatal propiamente dicha, hay quegagie también la de la maquinaria de todas lagisem
instituciones que pertenecen al mismo conjuntoepeddientemente de que la razén de su existencia
distinta sea la especialidad de sus funcionesneedio local o territorial en que acttan». Tercéorime
preparado por R. AGO, reproducido integramentel &C®I, 1971, vol. Il, 12 parte..lpc. cit, p. 283,
para. 184.
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el de lanaturaleza de la funcibdesempefiada y no el del ejercicio de esas furgione
por 6rganos de la maquinaria estatal propiamemteadd por 6érganos de instituciones
distintas del Estado. Esto es, el criterio parard@nar cuales son este tipo de entidades
es elrasgo comunque las caracteriza: el estar facultadas par@egjeteterminadas
funciones que se relacionan con las que ejerceart@os del EstadoEs méas, como
sefialé AGO, no resultaria l6gica e incluso sergauala una solucién distinta, dado que
el reparto de las funciones publicas entre el pr&stado y otros organismos constituye
el resultado de una técnica de organizacion qui@ & un sistema a otro, de manera
que se podria llegar a la solucion de que desgmurgo de vista internacional, una
accion u omision realizada en el desempefio de uismanfuncion publica se
considerase en unos casos acto del Estado y ennotrde ahi la necesidad de
reconocer categolricamente —desde el punto de \st@rnacional— que el
comportamiento de los agentes de estos establ&tonie instituciones fuese calificado
de hecho del Estadopudiendo por tanto acarrear responsabilidad riatgonal. Por
todo ello, cuando se aprobo este criterio de ati@ouel 6érgano codificador sostuvo
que:

«La Comision cree poder llegar a la conclusién de @xiste en la materia una norma ya
establecida; pero ademas estd convencida de quegueuno fuera asi, la necesidad de
claridad en las relaciones internacionales y lai@misma de los principios por los que
se rigen aconsejarian formular esa regla en el roatel desarrollo progresivo del derecho
internacionals.

Cuando a finales de la década de los noventa J&R&NFORD, en su labor de
Relator, se refiri0 a este criterio de atribuci@nad que el numero dentidades
paraestatalesque desempefaban funciones gubernamentales ibaneento, lo cual
hacia necesario abordar la cuestion. Ahora bigresar de reconocer la necesidad de
incluir esta regla de atribucion, proponiendo ortd el mantenimiento de la misma,
consideramos que hubiese sido necesario profundiZar en su alcance, asi como
proporcionar mas ejemplos de su ambito de aplinac&mplemente se limité a
recordar un supuesto de hecho ya utilizado pordmi€ion en 1974 y a comentar

® Este seria el criterio a tener en cuenta trasadescotros al no considerarlos decisivos, taleaccta
definicion de publica o privada, la participaciérasno menos amplia del Estado en su capital o la
sujecion o el control del Estado. Informe de la @Da AG sobre la labor realizada en su 26° perémo
sesiones, reproducido integramente ehGDI, 1974, vol. Il, 12 parte..lgc. cit, p. 287, para. 18.

"Hemos de sefialar que no todos los Estados estatmudrdo con el alcance de esta regla de atrifucié
Asi, por ejemplo, cuando en 1980 los Estados faroul sus observaciones antes de que tuviese agar |
aprobacidn provisional de la Primera Parte, el Goloi de Canada sefial6 que debia estudiarse mas a
fondo la cuestion de la atribucién a un Estadoadeesponsabilidad con respecto al comportamiento de
una entidad que no formase parte de la estructismandel Estado o de una entidad publica territoria
facultada para ejercer prerrogativas del poder igulblEn opinién del Gobierno canadiense, las
circunstancias en que debia considerarse respengabi Estado por esos hechos debian «delinearse en
forma mas restrictiva». Comentarios y observaciaiegeks Gobiernos sobre los Capitulos I, Il y Blld
Primera Parte del proyecto de articulos sobre Ispomsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos reproducidos integratmean elACDI, 1980, vol. Il, 12 parte, Documentos
Correspondientes al Trigésimo Segundo Periodo dioises, A/ICN.4/328 y Add.l a 4, pp. 98-99, paras. 2

y 3.

® Informe de la CDI a la AG sobre la labor realizagta su 26° periodo de sesiones, reproducido
integramente en &CDI, 1974, vol. I, 12 parte..lpc. cit, p. 287, para. 17.
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algunas de las expresiones utilizadas en la digposiAsi, esta regla pretende abarcar a
personas tales como los guardias de seguridaddpsvgue actian como guardianes de
carceles, en la medida en que ejercen funciondgasipcomo la facultad de detener y
de disciplinar en cumplimiento de una sentenciaiciad o de reglamentaciones
penitenciarias. En cuanto al significado de lasresipnes utilizadas, sefialé que el
mantenimiento del términentidadvendria dado por tener una acepcion suficientemente
amplia para englobar realidades tan diferentes damentidades publicas territoriales,
los establecimientos publicos, las entidades ptaiadss, las diversas instituciones
publicas e incluso —en casos especiales—stasedades de Derecho privadén lo
gue respecta a la expresion de «una entidad géidagsiitada por el derecho interno de
ese Estado para ejercer prerrogativas del poddicpeipel profesor australiano sostuvo
gue era la mas apropiada, dado que la misma engl@hgéntico rasgo comun de estas
entidades. En palabras del Relator,

«[...] el estar facultadas, aunque sea solo con cemaexcepcional y limitado, para
ejercer determinadas funciones que se relacionam las que normalmente ejercen los
6rganos del Estadd»

Esta afirmacion plantea una serie de interrogaptas;ipalmente en cuanto aflarma

de otorgar esa facultagpues no se especifica en ningin momento de quérmauede
facultarse a estas entidades, esto es, no se isdiega facultad ha de otorgarse
mediante una concesion del poder legislativo o, ggemplo, mediante un acto del
ejecutivo, como podria ser un contrato celebradoeemn Gobierno y una entidad
privada, para que ésta desempefase funcionesggilbAisimismo, se plantean dudas en
como se han de diferenciar estas entidades deetasr@as o0 grupos de personas que
actuanpor cuentadel Estado o, en la terminologia actual, de lasgras que actian
porinst;gcciones o bajo la direccion o el contael Estado —articulo 8 Proyecto CDI
de 2001 —.

No es de extrafiar que, antddiia de concrecion y de especificacidel alcance de este
criterio de atribucion, algunos Estados —como Reélnao y Alemania— tras solicitar
una orientacion mas clara ante un fenbmeno cadamész comun como el de las
entidades paraestatales, sostuviesen que no aestditientemente en cuenta «el hecho
cada vez mas frecuente que los Estados confiemsanas ajenas a los 6rganos del

® Primer Informe preparado por J. CRAWFORD, repridfuéntegramente en @lCDI, 1998, vol. II, 12
parte, Documentos Correspondientes al Quincuagéariodo de Sesiones, A/ICN.4/490y Add. 1 a 7, p.
38, para. 183.

19 | a proximidad entre ambos criterios es facilmeségectable. No obstante, consideramos que los
supuestos englobados en el criterio contenido ertiello 5 del Proyecto CDI de 2001, en la medida
que el Estado delega funciones publicas —no tragmdle encomiendas, tareas, misiones 0 encargos
puntuales— a organizaciones privadas o las autgréma ejercer derechos propios derivados de su
soberania, merecen el calificativo de aged&sure pues en estos casos existe la referida delegacion
autorizacion de conformidad con su Derecho intefndiferencia de los particulares a los que seerefi

el criterio consagrado en el articulo 8 del Praye€DI de 2001, que consideramos mas acertado
denominar agentede factg pues aun cubriendo supuestos donde puede edistiencargo o, los
particulares actiian bajo su direccion o controlsaele tener lugar la delegacion publica y formel d
desempefio de funciones estatales y, asimismo, cesaigamente la tarea o el encargo tiene que venir
referida al ejercicio de una funcion estatal o & prerrogativa publica.
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Estado actividades normalmente atribuibles a &st8in embargo, el Relator renuncié
expresamente a determinar el alcance de la expnesiérogativas del poder publict

En su opinidn, «lo que se considera ‘poder publaapende de la sociedad de que se
trate, su historia y sus tradiciones». De ahi que, reconociendo la importancia en
cuanto al contenido de las facultades, asi comforima en la que debian de ser
conferidas o los propoésitos para los cuales deldmrejercerse, consideré que el
comentario a este precepto no se detendria en, ellasntender que «éstas son
basicamente cuestiones de aplicacién de una ncgnmexad a circunstancias particulares
y muy diversas. Corresponde al demandante demagieael perjuicio efectivamente
emana del ejercicio de esas facultades [-2.]»

[l. EL FENOMENO DE LAS EMPRESAS MILITARES Y DE SEGURIDAD
PRIVADAS

Aun siendo partidarios del caracter abstracto qusideramos deben tener los criterios
de atribucion, entendemos que aquél no habria ilmpedalizar alguna alusion —aun
en los comentarios— gbroblema que en la actualidad plantean las EMSSin
perjuicio de los intentos de autorregulacion quareievandose a cabo en este sector,
asi como de la labor del Grupo de Trabajo de la @Nkgspecto, consideramos que la

* Observaciones de los Gobiernos acerca del proygetarticulos sobre la responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitoskzmo en primera lecturaproducidas integramente en
el ACDI, 1998, vol. I, 12 parte, Documentos Corresporté®ml Quincuagésimo Periodo de Sesiones,
A/CN.4/488 y Add.l a 3, p. 105.

2 En el debate en el seno de la Comision sobrecesteio de atribucion se indico que era dificifidi

a priori las funciones estatales debido a la constante @dolde las tareas reservadas al sector publico y
las delegadas en el sector privado, destacandesaituaciones diferentes en este proceso evalufivo
cuando el Estado mantiene el monopolio de susduasi al mismo tiempo que delega el ejercicio de
algunas de ellas en entidades publicas o privajasyando el Estado renuncia a ellas y las confia al
sector privado; Yii) cuando el Estado las conserva permitiendo al migamopo que el sector privado
ejerza funciones paralelas para fomentar la compieteInforme de la CDI a la AG sobre la labor
realizada en su 50° periodo de sesiones (20 de-dl#tide junio y 27 de julio - 14 de agosto de &99
reproducido integramente en AICDI, 1998, vol. Il, 22 parte, Documentos Correspondienal
Quincuagésimo Periodo de Sesiones, A/53/10, pp&@,. 390.

13 Primer Informe preparado por J. CRAWFORD, reprigtuéntegramente en &iCDI, 1998, vol. I, 12
parte... loc. cit, p. 39, para. 190.

4 Al respecto, compartimos las reflexiones de JURIEZ —aun viniendo referidas a los criterios en
general, son predicables en relacion con esteioriteal sefialar que, «el esquema operativo propuest
por la CDI en materia de atribucion al Estado deelponsabilidad por actos ilicitos, responde a una
I6gica juridica formalista sabiamente dosificada ga apoya en una préctica historica que presasta h
ahora escasas fisuras. Ello no debe extrafiar en mlgdno pues la construccion de que se trata abede
plenamente a los esquemas del positivismo juriidigamente dominante hasta nuestros dias y aémter
comun de los Estados en restringir el ambito dposible responsabilidad [...]. La razén, el interda y
historia se dan asi la mano en una formulaciénata@bengarzada con la precision del artista. Fero e
conjunto propuesto parece en algin momento respondg a las necesidades del pasado que a las del
futuro y sus soluciones se muestran mal adaptadastas realidades actuales [...]». JUSTE RUIZ, J.,
«Responsabilidad internacional de los Estados pslafimedio ambiente: problemas de atribucién», en
La responsabilidad internacional. Aspectos de Dieeetnternacional Publico y Derecho Internacional
Privada, Xlll Jornadas de la Asociacion Espafiola de Postesde Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (1989), Alicante, 1990, pp. 113;186118].
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actuacion de las EMSP es subsumible en el criteicatribucion contenido en el
articulo 5 del Proyecto CDI de 2001 Esta solucién disminuye ladificultades
probatoriasy, principalmente, supone que el Estado que a&ttravés de ellas debe
responder no sélo del comportamiento en el ejeraei las funciones delegadas sino
también por los actositra vires lo cual entendemos redundaria en umayor
supervisionpor parte del Estado contratante de la actuacgestie tipo de empresas
privadas. No obstante, como labor previa conviestergrse en los aspectos sefalados
en relacién con larivatizacién de ciertas funciones estatafes

'3 La férmula finalmente consagrada en el Proyectd d2D2001 dispone que: «Se considerara hecho del
Estado segun el derecho internacional el compoet@mide una persona o entidad que no sea érgano del
Estado segun el articulo 4 pero esté facultadaelpderecho de ese Estado para ejercer atribuciteles
poder publico, siempre que, en el caso de quate ta persona o entidad actle en esa capacidad».

16 Con caréacter general sobre los mercenarios yMSFEpueden verse COLEMAN, J. R., «Constraining
Modern Mercenarismytlastings Law Journalvol. 55, 2004, pp. 1493-1538; CAMERON, L., «Pteva
military companies: their status under internatidnamanitarian law and its impact on their regulati,
RICR num. 863, 2006, pp. 573-598; COCKAYNE, J., «Larganizacion mundial de la violencia
legitima: las empresas militares y la cara privddaDerecho internacional humanitarid®CR nuam.
863, 2006, pp. 271-307; GILLARD, E. C., «Businegggto war: private military/security companies
and international humanitarian lawRICR num. 863, 2006, pp. 525-572; MONGELARD, E.,
«Responsabilidad civil de las empresas por viotesodel Derecho internacional humanitariBYCR
nam. 863, 2006, pp. 335-364; PERRIN, B., «Promoskecumplimiento del Derecho internacional
humanitario por las empresas de seguridad y nafitgrivadas»RICR nim. 863, 2006, pp. 309-334;
ESPALIU BERDUD, C.El estatuto juridico de los mercenarios y de lampafiias militares privadas
en el Derecho internacionalAranzadi, Navarra, 2007; POZO SERRANO, M. P. yREAANDEZ
MARTIN, L., «El marco juridico de las CMSP. Refleries a propdsito de la experiencia en Iréd&Dl,

vol. XXIIl, 2007, pp. 315-351; CANO LINARES, M. AgEIl Derecho internacional humanitario frente al
uso de la fuerza como actividad empresarial ¢ Ediéimn monopolio?>AEDI, vol. XXIV, 2008, pp. 47-
77; CHESTERMAN, S., «'We Can’t Spy...If We Can’t BuylThe Privatization of Intelligence and the
Limits of Outsourcing ‘Inherently Governmental Ftinos’», EJIL, vol. 19, num. 5, 2008, pp. 1055-
1074; GASTON, E. L., «<Mercenarism 2.0? The Risdhef Modern Private Security Industry and Its
Implications for International Humanitarian Law Brdement»Harvard International Law Journablol.

49, nim. 1, 2008, pp. 221-248; GOMEZ DEL PRADO!. .J).«Private Military and Security Companies
and the UN Working Group on the Use of Mercenaridsurnal of Conflict and Security Lawol. 13,
nam. 3, 2008, pp. 429-440; HOPPE, C., «PassingBtiik: State Responsibility for Private Military
Companies»,EJIL, vol. 19, nim. 5, 2008, pp. 989-1014; JORGE URBINA «El papel de las
compafiias militares y de seguridad privadas ercdodlictos armados recientes: una aproximacion al
estatuto juridico de su personal en el Derechariatgonal humanitario», eBeguridad y Defensa Hoy:
Construyendo el futuroPlaza y Valdés, Madrid, 2008, pp. 142-175; LEHNDAR C., «Individual
Liability of Private Military Personnel Under Inteational Criminal Law»EJIL, vol. 19, nim. 5, 2008,
pp. 1015-1034; PASTOR PALOMAR, A.Blackwaterante el Derecho internacional: el negocio de la
inmunidad»,REDI, vol. LX, nam. 2, 2008, pp. 427-455; SAURA ESTAPA, «Algunas reflexiones en
torno a la privatizacion de la guerra y la segutigasus consecuencias en el disfrute de los desecho
humanos», eha privatizacion del uso de la fuerza armada. Radity Derecho ante el fenémeno de las
‘empresas militares y de seguridad privadg®ir.) H. Torroja Mateu y (Coord.) Sonia GuellriRg
Bosch, Barcelona, 2009, pp. 241-260; LABORIE IGLES| M. A., «La controvertida contribucion de
las empresas militares y de seguridad privadas @ENMJa resolucién de conflictos», bBas actores no
estatales y la seguridad internacional: su papell@mesolucién de conflictos y crisi€uadernos de
Estrategia, Ministerio de Defensa, nim. 147, 2@}0,77-138; LEHNARDT, Ch., «State Responsibility
and Private Military Companiesstate Responsability and the Law of Treat{€&sl.) M. Szabd, Eleven,
La Haya, 2010, pp. 55-77; POZO SERRANO, M. P., Relecho Internacional Humanitario ante las
empresas militares y de seguridad privadas: apon@s y limites del Documento de Montreux», en
Estabilidad internacional, conflictos armados y faecion de los Derechos Humandsrant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 79-104; SAURA ESTAPA, J., «<Easpresas Militares y de Seguridad Privadas ante
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Como viene advirtiendo la doctrina, entre las daréticas mas novedosas de los
conflictos armados actuales se encuentra su somgton a los procesos de
privatizacion tan caracteristicos de la globalizacién. En lauaatad, como indica
CANO LINARES «[el] fenobmeno de liberalizacion hacahzado al uso de la fuerza
armada tanto en el ambito interno como en la edgtarior de forma que hasta la
guerra queda privatizadd» Esta realidad arranca de roceso paulatino de
externalizacién de las actividades estatdfleDe este modo, en nuestros dias las
empresas privadas prestan una gran variedad deiserdesempenando un amplio
abanico ddunciones publicas y privadagl inicio de la actividad por el sector privado
comenzo6 con la prestacion de servicios secundasatess como el mantenimiento de
infraestructuras, seguido por el ejercicio de fanes de seguridad y vigilancia de
instalaciones e infraestructuras militares, pratecae personas o de corporaciones
extractivas transnacionales. Sin embargo, con postad su actividad se fue
ampliando a labores de asesoramiento, logistis&ruiction, formacion, entrenamiento
de fuerzas armadas, de seguridad o policiales,emamento de sistemas de armas,
vigilancia e interrogatorio de detenidos, trabajde inteligencia, vigilancia y
reconocimiento e, incluso, la participacion direetalas hostilidadéd De ahi que,
como sefiala SAURA ESTAPA, lo novedoso no es tamtexternalizacion de algunas
funciones del ambito militar sino «la dejacion @lgunos Gobiernos estan haciendo de
funciones inherentes a la soberania, como songaridad y el uso de la fuerza, en
manos de actores privad%»

No obstante, a pesar de la amplia gama de servipiesvienen prestando estas
entidades privadas —denominadas con caracter deB&SP—, la doctrina las

el Derecho Internacional de los Derechos HumanoesicBiacion en el conflicto IraquiREEL nam. 19,
2010, pp. 1-22; GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROJA NWRU, H., Hacia la regulacién
internacional de las empresas militares y de setadiprivadas Centro de Estudios Internacionales,
Marcial Pons, Madrid, 2011.

17 Cfr. CANO LINARES, M. A., «El Derecho internacional manitario...»,op. cit, p. 47. En este
sentido, como indican GOMEZ DEL PRADO y TORROJA MAJ, si bien la tendencia en los dos
siglos anteriores fue «el fortalecimiento de léia&cion legitima de la fuerza como un bien pubdicoon

el fin de la Guerra Fria esta tendencia se hafideerAsi las cosas, «la industria privada de Busdad

ha pasado a ser un fenédmeno transnacional comeamsTcia de la reduccién de los ejércitos nacisnale
y la globalizacion de la economia». GOMEZ DEL PRADOL. y TORROJA MATEU, H.Hacia la
regulacion internacional., op. cit, p. 19.

'8 Al respecto, LABORIE IGLESIAS sefiala que «los erigs de las modernas EMSP se remontan a la
década de los cincuenta del pasado siglo. Desdeaas, empresas civiles han proporcionado servicios
de distinto caracter a los ejércitos nacionalesdecotales para que éstos puedan operar de forma mas
eficaz. Sin embargo, es a partir de 1990 cuangwaiice un crecimiento sin precedentes de la ifdust
militar y de seguridad privada, debido fundamentaita a dos razones: la necesidad de seguridagen lo
Estados débiles o fallidos y la blusqueda de laiesiita en los paises desarrollados». LABORIE
IGLESIAS, M. A., «La controvertida contribucién ths empresas militares...ep. cit, p. 78.

19 Sobre estas cuestiones véanse CANO LINARES, M«B&l,Derecho internacional humanitario...»,
op. cit, p. 59 y LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvedh contribucion de las empresas
militares...»,op. cit, pp. 88-89.

20 Cfr. SAURA ESTAPA, J., «Las Empresas Militares y deuBeigqd Privadas...>gp. cit, p. 2.

L El Grupo de Trabajo de Naciones Unidas que seesmicutrabajando para la regulacién de la actividad
de estas empresas, las define en el articul) @el Proyecto de una posible convenciéon sobre las
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clasifica endos tiposatendiendo a la actividad desarrollada: las quecehactividades
de seguridad/ las que prestaactividades militaresPese a ello se trata, como advierte
CANO LINARES, de una distincion compleja «basadaetrcaracter defensivo u
ofensivo de las actividades, argumentada y utifizaor la mayoria de los empresarios
de este sector para defender la necesidad y baledsuls servicios, ajenos al uso directo
de fuerza armada»; de modo que, en la practicaolatefa entre ambos tipos de
actividades es «difusa y dificil de precisdrt6gicamente, y de ahi la preocupacion y
atencion por parte la doctrina internacionalistan d$as actividades estrictamente
militares —o funciones militares tradicionales— las que ltasumas problematicas
desde el punto de vista del Derecho internacid@ano advierte ESPALIU BERDUD,
las actividades de seguridad desempefiadas porolusatistas son «perfectamente
licitas»; el Unico problema que plantean para ekl internacional sera determinar
su estatuto frente al DIH «en caso de que porjaalea una zona donde se desarrolle
un conflicto bélico se vean envueltos en el comtmfesar de no participar en8bEn

el mismo sentido LABORIE IGLESIAS sefiala que «dal® actividades relacionadas
con las funciones militares hasta el momento efelzts en exclusiva por los ejércitos
nacionales, constituyen en la practica el motivadmental de debat&»Esto es, la
doctrina coincide en considerar que el principatonveniente asociado a estas
entidades privadas esegercicio de prerrogativas de poder publiqarincipalmente, el
uso de la fuerza armada. Mas aun si tenemos pecspreg en el ambito de las
actividades militares, existe una tendencia cadamvayor de los Estados a contratar
compafiias «cowboy», las cuales reciben esta deaoidmpor adoptar sobre el terreno
posturas mas agresivas

empresas militares y de seguridad privadas (EMEPP010 como: «entidad empresarial que preste
servicios militares y/o de seguridad remuneradosiEgio de personas fisicas y/o juridicas».

22 Junto a esta clasificacion doctrinal que atieddigerseguido—actividades de caracter defensivo u
ofensivo—, CANO LINARES ofrece una segunda claaifién atendiendo aontenido de la actividad
aun admitiendo las dificultades de establecer émast precisas. Abreviadamente, encuadra todos los
servicios que en la actualidad prestan estas eagpms/adas etres grandes bloquede actividades)
actividades de seguridad —de personas o bienég—actividades de apoyo logistico, suministro y
mantenimiento; yii) acciones armadas directas —apoyo directo o indirde alguna de las partes en
combate—. Esta clasificacion es proxima a la tigpislode EMSP establecida por SINGER, conocida
como sefiala la doctrina como «punta de flechateadar en su clasificacion de servicios prestaaldes,
proximidad a la linea del frente con la que act@mncretamente, como sefiala LABORIE IGLESIAS
«para Singer, la industria militar privada se dévieh tres sectores fundamentafemas proveedoras de
servicios militaresque se focalizan en el entorno tactico y que apenuy proximas a la primera linea
del frente, dirigiendo y ejecutando operaciones adenbate; firmas consultoras militaresque
proporcionan asesoramiento, instruccion y adiesénatm, no interviniendo directamente en el combate;
y, firmas de apoyo militaregjue proporcionan asistencia en funciones noicgladas de forma directa
con el uso de la fuerza letal cuya actuacién seenra lejos de la linea del frente». CANO LINARES,
M. A., «El Derecho internacional humanitario..op. cit, p. 60 y LABORIE IGLESIAS, M. A., «La
controvertida contribucion de las empresas milgare,op. cit, pp. 86-87.

23 Cfr. ESPALIU BERDUD, C.El estatuto juridico de los mercenariosap. cit, pp. 57-58.

24 Cfr. LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvertida contticion de las empresas militares..op,

cit., p. 83.

%5 véase al respecto PERRIN, B., «Promover el cunigfito del Derecho internacional humanitario...»,
op. cit, p. 317.
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En efecto, el principal problema al que se intelaiarespuesta en los ultimos afios es en
relaciéon con las EMSP que prestarvicios estrictamente militarede ahi que tanto
los esfuerzos en el ambito de las Naciones Unida®@or parte de la doctrina fuesen
dirigidos, en un primer momento, a la aproximadi@nesta realidad al fenémeno del
mercenariado, calificando a los contratistas pogadomo losnuevos mercenarios
Como advierten GOMEZ DEL PRADO —antiguo PresidetgeGrupo de Trabajo de
Naciones Unidas sobre Mercenaffes y TORROJA MATEU,

«[...] las empresas militares y de seguridad privagas la reencarnacion moderna de una
larga tradicién de contratistas privados de la guery proveedores de la fuerza fisica:
corsarios, bucaneros y mercenariés»

Como es sabido, la existencia de mercenarioss un fendmeno de la realidad actual
muy al contrario, su utilizacién se remonta a sghtras. Los combatientes a sueldo
eran utilizados en los siglos Xl y XIII en las ges de defensa o de conquista, de la
misma forma que en los siglos XV y XVI los reyesigbles recurrian a ellos para la
consolidacion de los Estados. No obstante, es ersiglos XVII y XVIII cuando
disminuye su utilizacion como consecuencia del isiemto de ejércitos nutridos de
ciudadanos. Con el transcurso del tiempo, sus idatles comienzan a estar mal
consideradas, lo cual se reforzaria con la pragdripde la guerra mediante la
aprobacién de la Carta de San Frané$césimismo, es en el contexto de la
descolonizacién —al ser utilizados para la luchatreolos movimientos de liberacion
nacional tratando de impedir asi el ejercicio dekdho a la libre determinacién de los
pueblos bajo dominacion colonial— cuando la comadhichternacionatriminaliza a

los mercenarios su utilizacion y financiacion siendo condenadas estas practicas
reiteradamente por los 6rganos de las Nacionesagniginalmente, se adopté en el
ambito universal la Convencion internacional comfraeclutamiento, la utilizacion, la
financiacion y el entrenamiento de mercenarioplaguta por la Asamblea General el 4
de diciembre de 198%

Ahora bien, a pesar de estos origenes remotosfidgita del mercenario y sus intentos
de regulacién, la aparicion de las EMSP y su ppetaon en los conflictos armados ha
adquirido, como advierte la doctrindimensiones preocupant&sEn las dltimas dos

% Grupo de Trabajo sobre la utilizacién de mercesacomo medio de violar los derechos humanos y
obstaculizar el ejercicio del derecho de los puehlda libre determinacion, establecido en 2005I@or
antigua Comision de Derechos Humanos de la ONUanglia Resolucion 2005/2, de 7 de abril, al que
mas tarde nos referiremos.

2" cfr. GOMEZ DEL PRADO, J. L., y TORROJA MATEU, Hacia la regulacién internacional., op.

cit., p. 16.

% Sobre estas cuestiones puede verse «Repercuslenies actividades de los mercenarios sobre el
Derecho de los pueblos a la libre determinaciorfigi@a del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humandéslleto Informativo sobre los Derechos Humanwoém. 28, 2002, pp. 5-6.

% Texto elaborado por un Comitél hocestablecido por la Asamblea General en virtudadedsolucion
35/48, de 4 de diciembre de 1980, en vigor des@6 de octubre de 2001.

% Son las multiples ventajas y beneficios que lhzatién de las EMSP proporciona a sus usuarios o
gue ha provocado el aumento de clientes y su usa waz mayor y, en consecuencia, un incremento
exponencial en cuanto al nimero de entidades dtatical sector. Las ventajas y beneficios de su
utilizacion pueden resumirse en cingp:mayor especializaciorii) rapidez de actuacionij) sortear
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décadas hemos sido testigos de un desarrollo esptant de las EMSP principalmente
en los paises desarrollados —Estados Unidos deigangiReino Unido—, las cuales
prestan sus servicios en conflictos armados edpemige internos, en zonas de
conflicto de baja intensidad, asi como en situasode postconflicto —Afganistan,
Irak, los Balcanes, la Region de los Grandes LagelsCuerno de Africa—. A ello hay
que afiadir, como advierten GOMEZ DEL PRADO y TORRQMATEU que, de
forma paralela a la privatizacion de la guerralgniano internacional, se ha producido
un aumento de la demanda de servicios de seguyidadteccion de bienes vy, por
ejemplo, cada vez son mas las transnacionales guieatan sus servicios para la
extraccion de mineral&s

En efecto, debido a la amplia variedad de los sewviprestados por las EMSP en la
actualidad no se trata dena actividad destinada exclusivamente a los Estado
débiles u occidentales®.- Estas entidades privadas han penetrado con feerzal
mercado prestando sus serviciosliantes muy variadoslesde grupos de oposicion,
movimientos nacionales de resistencia, organizasiondelictivas, empresas
multinacionales, particulares, organizaciones nbeguamentales que desempefian
actividades humanitarias, llegando incluso hastgaroraciones internacionales
intergubernamentales tales como Naciones UfidaSomo advierte LABORIE
IGLESIAS,

limitaciones y responsabilidadés) ventajas en la zona de operaciones por el recigtdonde parte del
personal entre la poblacién localyymenor coste. Véanse al respecto JORGE URBINAE).papel de

las compafiias militares y de seguridad.aop, cit, pp. 143-150; LABORIE IGLESIAS, M. A,, «La
controvertida contribucién de las empresas militare, op. cit, pp. 97-102; y SAURA ESTAPA, J.,
«Las Empresas Militares y de Seguridad Privadasop»¢it, pp. 3-4.

%1 Sobre estas cuestiones véase GOMEZ DEL PRADO, J. TORROJA MATEU, H.,Hacia la
regulacion internacional., op. cit, pp. 17-19.

%2 Como indica LABORIE IGLESIAS, en la sociedad attas EMSP prosperan debido a que «por un
lado, en los Estados débiles o fallidos, los golnierse encuentran incapaces de ejercer el monagmlio
uso de la fuerza armada. Movimientos rebeldes rgesues, terroristas, piratas, sefiores de la guerra
milicias étnicas o tribales y el crimen organizéidoan el vacio creado por la incapacidad de |¢tades.

Los gobiernos de estos paises y sobre todo lasesagpitransnacionales que operan alli reclaman los
servicios de las EMSP para poder continuar concsividgad productiva. Por otro lado, los Estados
occidentales han sufrido transformaciones ‘neddilest debidas a la globalizacién y liberalizacidi d
comercio. Las Fuerzas Armadas occidentales se hsio vambién afectadas por las oleadas
privatizadoras que, llevadas a cabo en el nhombrka ddiciencia, han alcanzado a todos los sectores
econdémicos». LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controtida contribucion de las empresas
militares...»,0p. cit, p. 134.

% En efecto, como sefiala la doctrina, la propia Qtddtrata servicios de seguridad a las EMSP. En
enero de 201@oreign Policy Magazinegnformaba de la tramitacion de un contrato entexibhes
Unidas y una empresa de seguridad britanica pagavéd de guardias de seguridad a Afganistan. Véase
al respecto GOMEZ DEL PRADO, J. L, y TORROJA MATEW., Hacia la regulacion
internacional.., op. cit, p. 20. Hemos de indicar que debido a esta paetiGrupo de Trabajo anuncio,

el 18 de marzo de 2013, la realizacidon de un estsaldre la utilizacion de las EMSP por los organsm
de Naciones Unidas. Tal y como explicé el actudht®e, Anton Katz, esta previsto que el informe se
presente a la Asamblea General en 2014 y tendr®lgeto «contribuir al desarrollo de una politica
coherente del organismo mundial con respecto a ésma». Noticia disponible en
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?News|D=-65Jisitada el 11-1V-2013).
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«[...] en una tendencia de crecimiento imparable, EAMSP se han convertido en actores
imprescindibles a la hora de entender el actualtesto de la seguridad internacionat»

Como hemos sefialado, dada la proximidad existentiee dos mercenarios y los
empleados de las EMSP, inicialmente los esfueragsoh dirigidos hacia la
elaboracion de undefinicion mas amplia de mercenamg lo que es lo mismo, a la
adaptacion de la nocién de mercenario para haestefra la nueva realidad. La
proximidad entre ambas figuras es facilmente amshke, pues como se indica en el
estudio realizado por la Oficina del Alto Comisidoade las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre las repercusiones de li@glades de los mercenarios, es
posible describir a los mercenarios como «soldatslquiler», pues «en lugar de
combatir por su propio pais ofrecen sus servicigskaernos y a grupos de otros paises
por una remuneracién monetaria sustantialsin embargo, la definicién juridica
existente en el Derecho internacional exige la eoeacia de una serie dequisitos
acumulativospara la calificacién de una persona como mercgiiaksta exigencia en
cuanto alcumplimiento de todos y cada uno de los requisigsieridos plantea, como
viene manifestando la doctrina, el problema de que

«[...] en la practica sea muy dificil encontrar a uparsona que pueda ser calificado de
mercenario [...]. Es muy complicado para un Estadmdstrar que una persona recibe un
salario por sus prestaciones militares cuando ejgae lleva a cabo en el pais de origen
del mercenario o en una cuenta bancaria de un teEstados’.

% Cfr. LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvertida cortticion de las empresas militares. .op,

cit., p. 78.

% Cfr. «Repercusiones de las actividades de los merosrsobre el Derecho de los pueblos los, cit,

pp. 4-5.

% Se entiende por mercenario toda persona que fesisiguientes requisitoa) haya sido especialmente
reclutada, localmente o en el extranjero, a fica®batir en un conflicto armadb) de hecho, tome parte
directa en las hostilidades) tome parte en las hostilidades animada esenaidéémgor el deseo de
obtener un provecho personal y a la que se hagtvef@ente la promesa, por una Parte en conflien o
nombre de ella, de una retribucién material comaidlemente superior a la prometida o abonada a los
combatientes de grado y funciones similares effiuizas armadas de esa Patleno sea nacional de
una Parte en conflicto ni residente en un terotadntrolado por una Parte en conflic#); no sea
miembro de las fuerzas armadas de una Parte ehictmny f) no haya sido enviada en mision oficial
como miembro de sus fuerzas armadas por un Estalages Parte en conflicto. Esos requisitos, como
hemos sefialado, son acumulativos, lo que signifiadeben cumplirse todos para poder calificaraa un
persona como mercenario. Definicion contenida erardtulo 47 del Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra de 1977 y reiterada en efudotil de la Convencién internacional contra el
reclutamiento, la utilizacion, la financiacién y ehtrenamiento de mercenarios de 1989, si bien este
segundo instrumento «amplia la definicion de mexdenpara abarcar situaciones distintas de los
conflictos armados en que se haya reclutado pessmra participar en un acto concertado de viodenci
con el propésito de derrocar a un gobierno o sood@alguna otra manera el orden constitucionalrde
Estado, o de socavar la integridad territorial deBstado». Véase al respecto «Repercusiones de las
actividades de los mercenarios sobre el Derechasdaueblos...»loc. cit, pp. 17-18 y 20.

37 Cfr. ESPALIU BERDUD, C.El estatuto juridico de los mercenarias op. cit, pp. 47-48. A ello hay
gue afadir que, el frecuente recurso a EMSP dademalidad del Estado contratante determina que la
mayor parte de sus miembros eludan el requisitta deacionalidad al que se refriere los instrumentos
internacionales sobre mercenariado.
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Efectivamente, como indica ESPALIU BERDUD las EM&# «una versién moderna
del mercenariadd$ debido al tipo de actividades que desempefian -eipamente las
militares— y la motivacion de su actividad; sin ergo, lacalificacion juridicade su
personal como mercenarios se torna muy dificilbgpréctica y solo, excepcionalmente,
podra tener lugar en relacion con el personal deEMSP que operan legalmente en
paises extranjerds Como consecuencia de ello y, conobjetivo de alcanzar una
definici6n mas amplide las nuevas manifestaciones de los «soldaddsjuiters™, asi
como la consolidacién de unarco convencionagbara la prevencién y sancion de las
actividades vinculadas con el reclutamiento, us@ntiamiento y entrenamiento de
mercenarios, se abrid por parte de la Comision deedhos Humanos de Naciones
Unidas un procedimiento publico especial sobreaeiiqular.Inicialmente, en 1987, se
nombré un Relator Especial sobre el empleo de marms y posteriormente se
sustituyo, por utGrupo de Trabajel 7 de abril de 2004

% En apoyo de esta afirmacion, este autor cita dabpas del peruano Enrique Bernales Ballesteros —
Relator Especial designado por la Comision de Dere¢iumanos de la ONU en 1987 para estudiar el
papel de los mercenarios como instrumento paraviols derechos humanos y obstaculizar la libre
determinacion de los pueblos— que por su imporgatr@éinscribimos. El Relator, en relacién con las
EMSP sostiene que «para la mayor parte de los tespen derecho internacional y de organizaciones no
gubernamentales internacionales de derechos huncanssltados, éstas son empresas de mercenarios,
que trabajan con mercenarios y que realizan aatilgg de mercenariodbid., p. 57.

% Sobre estas dificultades véase GOMEZ DEL PRADQ..Jy TORROJA MATEU, H.,Hacia la
regulacién internacional., op. cit, p. 79.

400, lo que es lo mismo, el personal contratado gyopresas privadas especializadas en el ambito
militar y en el de la seguridad, también conocidree la doctrina como «soldados corporativoss,
«soldados privados», «soldados de fortuna», «actarerporativos», «contratistas», «nuevos
mercenarios», «ejércitos privados». Véase al résp&@ANO LINARES, M. A., «El Derecho
internacional humanitario...ep. cit, p. 53.

“ Las dificultades sefialadas condujeron a la nemeside revisar la definicion contenida en la
Convencién internacional contra el reclutamiensoutilizacion, la financiacion y el entrenamient® d
mercenarios de 1989. Asi, la Asamblea Generalsidd&iones Unidas, mediante la resolucion 56/232 de
24 de diciembre de 2001, pidié a la Alta Comisianateé las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos que convocara una reunién de expertossegdr estudiando y actualizando la legislaciéon
internacional y «formular recomendaciones con resp@a una definicién juridica mas clara de los
mercenarios que permita prevenir y sancionar coyomeficacia sus actividades». En cumplimiento de
lo dispuesto en esta Resolucion, el Grupo de Expesét constituyd y se ha reunido en varias ocasione
En la segunda reunién, que tuvo lugar en mayo d¥ 2®n presencia del Relator Especial de la
Comision de Derechos Humanos, Enrique Bernaleg&allos, y donde participd una representacion del
Comité Internacional de la Cruz Roja en calidad olbservador, los expertos consideraron que la
definicion actual, «incluida en el articulo 1 dedanvencion de 1989 y en el articulo 47 del Prdtoco
Adicional | de los Convenios de Ginebra de 1948, iraplicable y deficiente como base para tipificar
eficazmente como delito la actividad de los merdesa. Fruto de esa reflexion se propuso una nueva
definicién con clara vocacion préactica, toda vee ga considera «que la identificacion de los aotos

los que se podria considerar responsables a révell g los mercenarios era, en la practica, mhqui

el intento de discernir las razones por las queafuenercenarios». De esta forma, se redact6 una
definicién juridica —articulo 1— de mercenario gid@mente idéntica a la de la Convencién de 1989,
salvo por la exclusién del movil lucrativo, auncse reconocié expresamente por algunos expertos el
caracter esencial de este elemento en la figurandetenario. Sobre estas cuestiones véase ESPALIU
BERDUD, C.,El estatuto juridico de los mercenariosap. cit, p. 49.
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Mediante la Resolucion 2005/2 de la Comision deeBleors Humanos se encomendo a
este Grupo de Trabdfoel seguimiento de laactividades de entidades privadgae
ofrecen asistencia militar, asesoramiento y sessiaile seguridad en el mercado
internacional. Este cambio fue debido, como ponendaifiesto la doctrina, a que si
bien las EMSP comparten ciertas caracteristicaslaomercenarios —asi como con
otras figuras histéricas existentes, tales comatgsr corsarios oondottieri— como
consecuencia de la dimensién que esta alcanzaridodeheno de la privatizacion de la
guerra se impone la necesidad de dar waspuesta especificg adecuada a este
fenémen®’. No obstante, como sefiala SAURA ESTAPA, que lasvosi contratistas
sean encuadrables 0 no en la definicibn o «no@@nica» de mercenarios es «una
cuestion crucial en muchos aspectos, significateramen el de la adecuada aplicacion
de derechos y obligaciones dimanantes del dereatesnacional humanitario. Sin
embargo, desde el punto de vista mas amplio dpktesa los derechos humanos, se
trata de una cuestion relativamente mefforSoincidimos con él, pues consideramos
que lo realmente importante edeterminar las obligacionesexigibles a los
contratista®, asi como los distintos tipos tesponsabilidadegue pueden surgir de los
actos contrarios al DIH y al DIDH.

42 Compuesto porinco expertos independientgsocedentes de las cinco regiones geopoliticas del
mundo y que asesor@ano bonoal actual Consejo de Derechos Humanos de las Negidnidas.

“3 En este sentido, CANO LINARES sostiene que «lesrdos rasgos que diferencian la realidad actual
respecto al fenédmeno histérico dificultan en extreque la solucién se reduzca a la actual via
criminalizadora con lanodificacion/ampliaciéon del concepto de mercenadctualmente en vigor».
Asimismo, LABORIE IGLESIAS defiende una regulaciéspecifica de las EMSP sobre la premisa de
que «la discusidn concerniente a si estas empoesesituyen o no una nueva forma de mercenarismo,
resulta del todo indtil. La contratacidn de fornéesta de estos servicios privados por parte déeguds
democraticos otorga una gran carga de legitimidad &MSP [...]. Por lo tanto, se antoja crucial tagu

las actuaciones de las compafiias privadas de dadudomo un asunto completamente distinto al
mercenarismo». CANO LINARES, M. A., «El Derechoceimtacional humanitario...;ap. cit, pp. 53-54

y LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvertida conitticion de las empresas militares. op, cit, pp.
136-137.

4 Cfr. SAURA ESTAPA, J., «Las Empresas Militares y dgBilad Privadas...»p. cit, p. 5. En el
mismo sentido, JORGE URBINA advierte que «estasresas no desarrollan sus funciones en un vacio
legal, sino que se encuentran sometidas al Derethonacional humanitario cuando operen en el
contexto de un conflicto armado, aunque el estajut@dico concreto de sus empleados no sera
homogéneo sino que dependera de los servicios cestep y de su participacion directa en las
hostilidades, pudiendo ser considerados como siwlela mayoria de los casos, como combatientes, o
incluso como mercenarios». JORGE URBINA, J., «Epgbade las compafiias militares y de
seguridad...»pp. cit, p. 173.

“5 Al respecto conviene tener presente, como viefialaedo el CICR, la inexistencia de un estatuto
particular para el personal de las EMSP pues égierdlera tanto de la situacion concreta como de las
funciones que desempefien. Concretamente, el Cl@Raimue «[...] las EMP/ESP son empresas
privadas. Si bien el DIH es de caracter vinculgrdea los participantes no estatales, es asi sola en
medida en que sean partes en un conflicto armasladéeir, grupos armados organizados). Como
entidades juridicas, las empresas privadas no ebiigadas por el DIH, contrariamente a lo que ur
con su personal quienes, como personas, debesaggir el DIH en situaciones de conflicto armadis L
personas que trabajan para empresas privadas fictosrarmados tienen derechos y obligacioneslen e
marco del DIH, pero no hay un estatuto en particglee abarque a todos los empleados. El estatuto de
cada persona depende de la situacion especifida gne esa persona opere y de las funciones que
desemperfie [...]». Exactamente, en el ambito de In8ictos armados internacionales, el CICR sefiala
gue el personal de las EMSP puede ubicarse enaldpitas siguientes categoriday:miembros de las
fuerzas armadagn el sentido de los articulos 4 A) 1) y 3) deicEe Convenio de Ginebra si forman
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[1l. LAS NORMAS EXISTENTES EN RELACION CON EL MERCENARIAD O E
INTENTOS DE REGULACION DEL SECTOR

Conviene por tanto detenerse dos cuestiones previastes de proceder a abordar la
problematica que se plantea en el ambito de laonssibilidad internacional del Estado
por las violaciones del DIH y DIH cometidas popelsonal de las EMSP. Por un lado,
hemos de sefalar lagormas internacionales existentes en relacion cdn e
mercenariado en la medida en que los intentos de aproximaasaBIMSP con los
nuevos mercenarios, parten de la premisa deatpumas de sus actividades deberian
estar prohibidas Por otro lado, tendremos que referirndesaintentos de regulacion
del sectoy principalmente, a los esfuerzos @lupo de Trabajale establecer un marco
regulador para las EMSP, al existir en la actudldiaProyecto de Conveniocon el que
se pretende dar respuesta a los problemas deridldes actuacion, entre los que se
encuentra la responsabilidad internacional de &tades implicados.

En lo que atafie a la primera cuestion, como saffsBORIE IGLESIAS, el «enfoque
critico» de las EMSP a través de las normas relata/ los mercenarios parte dies
pilares fundamentales<as leyes de neutralidad y de prohibicion del ds la fuerza y
las convenciones anti mercenafi®»Como es sabido, conforme plimer sector
normativo —derecho de la neutralidad—, todos los Estados alecdmunidad
internacional estan sujetos a las obligacionedlestiaas en el marco del derecho de la
neutralidad al ser parte integrante del Derecherniaicional general. Asi, ante un
conflicto armado entre dos o0 mas Estados, el dest&stados podra apoyar a una de las
partes beligerantes o permanecer neutrales. Aherg bsta segunda opcion entrafia
derechos y deberes debido a las consecuenciasadi#sivde la condicion de Estado
neutral de conformidad con el Derecho de los cctioli armados. Principalmente, el
Estado neutral no debe adoptar, ni permitir quedgpte en su territorio, ninguna
medida de apoyo a una de las partes en el condliceambio de no ser objeto de actos
hostiles contra su propio territorio 0 sus ciudadgapor parte de los beligerantes.

parte de esas fuerzag; milicias u otro cuerpo de voluntariggertenecientes a un Estado parte en un
conflicto armado en el sentido del articulo 4 A)d&] Tercer Convenio de Ginebii@) personas que
siguen a las fuerza armadas el sentido del articulo 4 A) 4) del Tercer Caniwale Ginebra; uno de los
ejemplos que se mencionan explicitamente en eseilares el que se refiere a los miembros civikes d
tripulaciones de aviones militares y a proveeddfssmportante subrayar que los civiles que siguksrs
fuerzas armadas siguen siendo personas civile€IER concluye sefialando que «de hecho, por las
limitaciones de todas las categorias anteriormamacionadas, la mayoria de los empleados de las
EMP/ESP se ubican en la categoria de personas<siGiomo tales, se benefician de la protecciérsgue
ofrece a los civiles en el marco del DIH. En sitames deconflicto armado internacionalestan
amparados por las disposiciones del Cuarto Convdaidsinebra (en tanto retnan los criterios de
nacionalidad establecidos en el articulo 4), detdeolo adicional | y del derecho consuetudindgio los
conflictos armados no internacionajesstan amparados por las disposiciones del arti@uwdomaun, el
Protocolo adicional 1l y el derecho consuetudina®in embargosi participan directamente en las
hostilidades pierden la proteccién contra los ataques de aquearg como civiles en ambos tipos de
conflicto». Informe del CICR, «EIl Derecho interratal humanitario y los desafios de los conflictos
armados contemporaneos», presentado etXl Conferencia Internacional de la Cruz Roja ylade
Media Luna RojaGinebra, 26-30 de noviembre de 2007. Doc. 3018/@7 pp. 32-33.

6 Cfr. LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvertida cortiticion de las empresas militares..op,

cit., p. 109.
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Concretamente, el articulo 4 del Convenio (V) deHaya de 1907 relativo a los
derechos y los deberes de las Potencias y de tasnas neutrales en caso de guerra
terrestre impone a los Estados el deber de impadwrmacion en su territoriade
grupos mercenarioson el propésito de intervenir en un conflicto adm respecto del
cual estos Estados han decidido permanecer nefifralle no adoptar las medidas
necesarias para impedir dicha formacion, violandbBbgaciones que les impone el
Derecho internacional. En cuantosalgundo sector normative-prohibicién del uso de

la fuerza— basta recordar que la utilizacion decerarios como medio de utilizar la
fuerza contra otro Estado cae dentro del ambitia geohibicion del recurso a la fuerza
contenida en el articulo 2.4 de la Carta de Sandi8eo, cuando nos encontremos ante
una utilizacion contraria al desarrollo de esten@pio de conformidad con las
Resoluciones 2625 (XXV) y 3314 (XXIX) de la Asambléeneral.

Asi pues, y como consecuencia de la prohibiciérudelde la fuerza en la Carta de las
Naciones Unidas, las reglas del derecho de la alelad estan presentes en las
resoluciones de los 6rganos onusiangs efecto, como se pone de manifiesto en el
estudio realizado por la Oficina del Alto Comisidoade las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre las repercusiones de laslades de los mercenarios, en las
tltimas dos décadas la Asamblea General, el CondejdSeguridad, el Consejo
Econdmico y Social y la Comisién de Derechos Hursaman aprobado méas de un
centenar de resoluciones por las que se condepattimidades de los mercenarios y a
los que se sirven de ellas. Commeba convincente de la practies este sentido, si
bien en un principio las condenas por parte déiganos de las Naciones Unidas iban
dirigidas a la utilizacibn de mercenarios como farehe injerencia externa en los
asuntos internos de los Estados cuando tenianbpetoalesestabilizar a esos Estados y

47 Junto a la Convencién Relativa a los DerechoslgsaDeberes de las Potencias y de las Personas
Neutrales en caso de Guerra de 1907, se encuetgnabién las obligaciones contenidas en la
Convencion sobre Deberes y Derechos de los EstadoS8aso de Luchas Civiles, adoptada en La
Habana, el 20 de febrero de 1928. Concretamentg) emnticulo 1 se contienen las obligaciones pma |
Estados contratantes respecto de la lucha cividtem de ellos, estableciendo expresamente que: «Los
Estados contratantes se obligan a observar lagstga reglas, respecto de la lucha civil en otreltbs:
Emplear los medios a su alcance para evitar qubdbiantes de su territorio, nacionales o extrasje
tomen parte, retnan elementos, pasen la frontseaembarquen en su territorio para iniciar o foarent
una lucha civil». Resulta interesante el conterii@b articulo 5 del Protocolo a dicha Convencion,
suscrito en Washington, el 1 de mayo de 1957, gor\desde ese afio para siete Estados del continente
americano: Argentina, Costa Rica, Cuba, El Salva#iaiti, Honduras y Repulblica Dominicana. El
referido precepto describe una serie de actos gadem llevar a cabo los 6rganos estatales y que son
subsumibles en la preparacion y organizacion de eummpresa militar», tales como suministro de armas,
adiestramiento o el transporte de miembros de maesa militar. Concretamente dispone que: «Cada
Estado Contratante, en las zonas bajo su jurigdicgi dentro de las facultades que le otorga su
Constitucién, empleara todos los medios adecuadwoa pvitar que cualquier persona, nacional o
extranjera, participe deliberadamente en la prep@araorganizacion o ejecucion de una empresaamilit
que tenga como fin iniciar, promover o ayudar wha civil en otro Estado Contratante, cuyo golsiern
esté o no reconocido. Para los fines del presatitailo la participacion en la preparacion, orgacion

0 ejecucién de una empresa militar comprende antos actos: a) la contribucién, el suministroao |
provision de armas y material de guerra; b) elipmuel adiestramiento, la reunién o el transpalee
miembros de una expedicidn militar; o c) el suntioi® el recibo de dinero, a cualquier titulo, deato

a la empresa militar».
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violar su integridad territorial, soberania e ineleghencia, con posterioridad, el alcance
de sus condenas se ha visto ampfado

Asi, en un primer momento se incluyo daligacién de abstenerse de organizar o
fomentarla organizacion de mercenarios para hacer incugsien el territorio de otro
Estado mediante la Declaracion sobre los PrinciggoBerecho Internacional referentes
a las Relaciones de Amistad y a la Cooperaciore éosrEstados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, Resolucion 2625 (X#&/)a Asamblea General, de 24
de octubre de 197Dy, posteriormente, labligaciénde «evitar el entrenamiento, la
financiacion y el reclutamiento de mercenariosietesitorio y el envio de mercenarios
al territorio de otro Estado, asi como de negaa tiadilidad, incluida la financiacion,
para el equipamiento y transito de mercenarios»focore fue aprobada en la
Declaracion sobre la Inadmisibilidad de la Intewién y la Injerencia en los Asuntos
Internos de los Estados, Resolucion 36/103 de éanbtea General, de 9 de diciembre
de 1981.

En cuanto a la®bligaciones convencionales relativas al mercerdoigxisten dos
Convenios, aquél al que nos hemos referidoadwito universal—Convencién
internacional contra el reclutamiento, la utilizaci la financiacién y el entrenamiento
de mercenarios de 1989— y otro instrumento antederambito regional —
Convencion de la OUA para la eliminacion del meacsmo en Africa de 1977—. En
lo que respecta a la Convencion de 1989 constittymo sefiala la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Dese¢thonanos un «instrumento
vinculante de derecho internacional y un mecanipractico para abordar el fenémeno
de los mercenariod%: En el mismo, no sélo se tipifican una serie déafecometidos
por los mercenarios, asi como por las personadogueeclutan, utilizan, financian y
entrenan, sino también una seriealdigaciones negativas y positivagigidas a los
Estados Partes, debido a que junto aldkgacion de abstenersdge llevar a cabo las
actividades descritas debadoptar las medidas necesariggra impedir que otros
realicen esas actividades. Sin embargo, este metrto no obtuvo el apoyo estatal
esperado, contando en la actualidad Unicamenteatgmn mas de una treintena de
Estados parte.

A la escasa participacion estatgl como venimos indicando, junto a las criticas qu
recibe la regulacion de las actividades de las EBI8Rvés de las normas relativas a los
mercenarios debido a splicacién problematica y excepcionah cuanto al dificil
cumplimiento de los requisitos exigidos por la kiefon internacional de mercenario,

“8 Sobre estas resoluciones de los 6rganos onusiéaose ESPALIU BERDUD, CEl estatuto juridico

de los mercenarios,.op. cit, pp.102-104 y «Repercusiones de las actividaddesimercenarios sobre

el Derecho de los pueblos..lec. cit, pp. 14-16.

9 Cinco afios atras, la Asamblea General en su Reénl@131 (XX), de 21 de diciembre de 1965, sobre
la Inadmisibilidad de la Intervencién en los Asuntimternos de los Estados y Proteccion de su
Independencia y Soberania, empleaba términos muilagés al exigir a «los Estados que se abstengan
de organizar, apoyar, fomentar, financiar, o irstitas actividades de los mercenarios contra otros
Estados y también que no toleren esas actividades».

%0 Cfr. «Repercusiones de las actividades de los meiosrsmbre el Derecho de los pueblos.los, cit,

p. 19.
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hay que sumar una dificultad afiadida para su ajphicaa las EMSP consistente en la
percepcion que de estos instrumentos tienerpddses occidentalesComo indica la
doctrina, al haber sido elaborados en las décadasosl setenta y ochenta, las
discusiones previas a la elaboracion de estos sexéstuvieron marcadas por la
confrontacion ideoldgica entre los bloques». De @l#, este hecho suela utilizarse
como uno de los argumentos esgrimidos por losdaaitis de las EMSP «a la hora de
descartar la aplicabilidad del derecho internadienasuetudinaric®. Por lamentable
gue pueda ser las anteriores consideraciones, ljeshante, arrojan serias dudas sobre
la consideracion como Derecho internacional gendealas normas que prohiben el
mercenariado.

En cuanto a los esfuerzos por establesemarco regulador de las EM&P como
hemos sefalado, en la década de los ochenta lasiBaondie Derechos Humanos de las
Naciones Unidas se centré en el examen del padekdrercenarios en relacién con el
principio de la libre determinacion de los puebl@an posterioridad, se amplio el
mandato inicial para abarcar con caracter genasaidpercusiones de las actividades de
las EMSP sobre el disfrute de los derechos huma&@wso se pone de manifiesto en
los trabajos del Grupo de Trabajo y, asimismo, cemape sefialando la doctrina, junto
a la necesidad de un marco regulador de la activiliaestas empresas privadasl
problema de fondo que subyace es el relativo aterghinadas funciones estatales —las
relativas al uso de la fuerza— pueden ser realzpdaentidades privadas. O, en otros
térmi;gs, edebate gira sobre el papel del Estado como detentddl monopolio de la
fuerza”.

Ahora bien, ddorma paralelaa los trabajos en el seno de Naciones Unidasos a |
incipientes estudios al respecto en el marco deis€o de Europa y de la Union
Europed, en los Ultimos afios se han producido una serieintentos de

°L Cfr. LABORIE IGLESIAS, M. A., «La controvertida cortticion de las empresas militares. .op,

cit., pp. 111-112.

2 En efecto, como se indica en el Informe del CI@R@11, para hacer frente al fenémeno de las EMSP
«se han tomado varias iniciativas internacionabesla intencion de esclarecer, reafirmar o dedarrtzs
normas juridicas internacionales que regulan stisidgades y, en especial, de hacer que cumplan las
normas de conducta que contienen el derecho imierms humanitario y el derecho de los derechos
humanos». Informe del CICR, «EI Derecho internagidiumanitario y los desafios de los conflictos
armados contemporaneos», presentado etXMl Conferencia Internacional de la Cruz Roja ylde
Media Luna RojaGinebra, 28 de noviembre - 1 de diciembre de 2Dbt. 311C/11/5.1.2, p. 38.

%3 En este sentido véase CANO LINARES, M. A., «El@#o internacional humanitario...ep. cit, p.

76.

** Como se sefiala en el Informe del CICR de 2011tughmente la mayoria de debates sobre las EMSP
se centran en la legitimidad de la externalizagiénesas funciones y en si deberia haber limites al
derecho de los Estados a transferir su ‘monopatidugrza’ al sector privado. Cualquiera que sea la
respuesta a esos dilembsrealidad es que seguird aumentando a medio plagpresencia de EMSP en
las situaciones de conflicto armasddnforme del CICR, «EIl Derecho internacional haitexio...»,loc.

cit., p. 38. Sobre la quiebra del principio del mormpestatal del uso de la fuerza por la utilizacé®

las EMSP puede verse LABORIE IGLESIAS, M. A., «Lentrovertida contribucién de las empresas
militares...»,0p. cit, pp. 106-107.

**En el seno de ambas organizaciones regionalest@érabajando desde 2008 sobre la tendencia masiva
a contratar funciones inherentemente estatalesctdrsprivado, asi como el impacto de su utilizaga
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autorregulacion®. Junto a los coédigos de éticos mediante los cledeEMSP tratan de
regularse a si mismas, el instrumento mas impertastel conocido comdocumento
de Montreux—adoptado en respuesta a una iniciativa lanzad@9@s por el Gobierno
suizo con el CICR como copatrocinador—. En efectoJos codigos de ética y de
conductaprivados suscritos en el seno de asociaciones de EMSPIlceblmes del
sector— mediante los cuales se establecen priscipjgautas y reglas de
comportamiento que deben presidir el ejercicio we actividade¥, hay que afiadir el
Documento de Montreux sobre las Obligaciones kasdinternacionales Pertinentes y
las Buenas Practicas de los Estados en lo quectaspelas Operaciones de las
Empresas Militares y de Seguridad Privadas duraomge Conflictos Armados,
adoptado el 17 de septiembre de 2008 por 17 Esfagesticipando en el proceso de
elaboracion tanto ONGs como empresas perteneciahsestor, las cuales, en opiniéon
del Grupo de Trabajo, jugaron un importante papekleproceso de elaboracion del
Document6’.

Este instrumento, que carece de valor juridicogaldirio —en el mismo se reitera su
naturaleza no vinculante®, tiene como objetivo primordial la promocion depeto
del DIH y del DIDH en el contexto de las operac®ue las EMSP en situaciones de
conflicto armado. Ahora bien, este texto se liméareiterar las obligaciones
internacionales de los Estados, EMSP y de su parstenconformidad con el Df4
para establecer acto seguido las «buenas practitesias empresas deben seguir, al

situaciones de conflicto armado. Sobre estas thiei regionales véase GOMEZ DEL PRADO, J. L.y
TORROJA MATEU, H.Hacia la regulacién internacional., op. cit, pp. 43-50.

* Sobre las iniciativas de autorregulacion privagiss procedimientos llevados a cabo en el seriasle
asociaciones participantes en aplicacion de es@mig@s, principalmente en Estados Unidos, pueden
verse POZO SERRANO, M. P. y HERNANDEZ MARTIN, LEkmarco juridico de las CMSP...op.

cit., pp. 347-349; LABORIE IGLESIAS, M. A., «La contrertida contribucion de las empresas
militares...»,op. cit, pp. 128-129; y GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROMMTEU, H., Hacia la
regulacion internacional., op. cit, pp. 37-60.

* Coincidimos plenamente con los términos empleaaoel Preambulo del Proyecto de Convenio del
Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas advirtieswlre la insuficiencia de estos instrumentos, al
declarar expresamente que: «Teniendo en cuentiofecigbn de cédigos de conducta, pero considerando
que la autorregulacién de las EMSP no es suficipata garantizar el respeto del Derecho internation
humanitario y las normas internacionales de deebhmanos por parte del personal de estas empresas»
® E|l Documento de Montreux se encuentra disponible el sitio web del CICR:
http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_00896.pdf (visitada el 30-111-2013).

* En la actualidad, a fecha de 20 de marzo de 2@1Ban firmado 44 Estados. Los 17 Estados que
participaron en el proceso de elaboracion son: Wifgan, Alemania, Angola, Australia, Austria, Caaad
Catar, China, Estados Unidos, Francia, Irak, PaldReino Unido, Sierra Leona, Sudafrica, SuecigaSu

y Ucrania; a éstos se han sumado: Albania, Bél@oania-Herzegovina, Bulgaria, Chile, Chipre, Costa
Rica, Dinamarca, Ecuador, Eslovenia, Espafia, FidanGeorgia, Grecia, Hungria, Islandia, ltalia,
Jordania, Liechtenstein, Lituania, Macedonia, NgaydPaises Bajos, Portugal, Uganda y Uruguay.

0 En este sentido véase GOMEZ DEL PRADO, J. L. y RORA MATEU, H.,Hacia la regulacién
internacional.., op. cit, p. 53.

1 En el punto tercero del Prefacio se afirma queoejunto no posee carécter vinculante; por ende, no
afecta a las normas y obligaciones internacioregisables a los Estados.

%2 En efecto, como se indica en el Informe del CI@R611: «El Documento de Montreux [...] no crea
un nuevo derecho, sino que reproduce y reafirmabiigaciones juridicas existentes en lo que reapec
las EMSP contratadas por los Estados, que operesueterritorio, 0 que estén registradas en su
jurisdiccion». Informe del CICR, «EIl Derecho intacional humanitario...»gc. cit, p. 39.
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tiempo que ofrece una serie de indicaciones azeealpor parte de los Estados
signatarios para ayudar a aquéllas a adoptar lasaBupracticas tendentes a la
aplicacion de las obligaciones legales existerf@s.este sentido, compartimos con
GOMEZ DEL PRADO y TORROJA MATEU la conviccion sobla necesidad de
integrar las «buenas practicas» en un instrumantuhante, pues lamentablemente «la
experiencia muestra que dejadas a la autorregual#éséempresas no aplican las buenas
practicas cuando estan Gnicamente puestas comdanadseguir’s. Asimismo, como
indica POZO SERRANO, del Documento de Montreux alsst

«[...] la omision de toda referencia al término ‘menario’. De este modo, los redactores
se distancian del enfoque del Relator Especial sdbercenarismo y el Grupo de Trabajo
[...] por tanto, ni excluye ni afirma la eventual ifiglacion de los empleados de las EMSP
como mercenarios: simplemente, no prejuzga un wgstatridico que dependera de las
concretas actividades desarrolladas por el persoda las EMSP en el conflicto

armado*$*.

Hemos de indicar que, recientemente, este instriamiea sido completado por un
Codigo de Conducta Internacional para Proveedores Servicios de Seguridad
Privada, firmado el 9 de noviembre de 261 iniciativa de la propia industria privada
contando nuevamente con el apoyo del Gobierno $uizomo se indica en el Informe
del CICR de 2011, el objetivo era la elaboracién uecodigo de conductajue
«sistematizara los principios, a fin de que losvpealores de servicios de seguridad
privados puedan operar de conformidad con las morded derecho internacional
humanitario y del derecho internacional de los cfese humano$% La idea inicial es
qgue el Cbdigo cuente calps partes diferenciadasa primera de ellas relativa a las
normas de conducta, gestion y gobernanza y, landegunediante la que se establezca
un mecanismo internacional de gobierno y supenvipigra velar por el cumplimiento
del Cédigo por las entidades privadas firmafitdssperemos que pese a su realismo, la
doctrina se equivoque en su valoracion sobre taaliva Suiza, al vaticinar que

«[...] actualmente todo parece indicar [que se trdig una operacion destinada para ‘la
vitrina’ y para descarrilar el proceso de elaboraai de un instrumento vinculante para los
Estados en el marco de Naciones Unidas que reglas BMSPS’.

8 cfr. GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROJA MATEU, HHacia la regulacién internacional., op.

cit., p. 51.

%4 Cfr. POZO SERRANO, M. P., «El Derecho Internacionairdnitario...»op. cit, p. 89.

% Aprobado en Ginebra por 60 proveedores de sesvibéoseguridad privada, a las que se han sumado
otras compafiias.

% El Coédigo de Conducta Internacional se encuentrispodible en: http://www.icoc-
psp.org/uploads/INTERNATIONAL_CODE_OF_CONDUCT_SPd fvisitada el 30-111-2013).

®7 Cfr. Informe del CICR, «El Derecho internacional huitaio...», loc. cit, p. 39.

® E| Comité Directivo Provisional del Cédigo de Canth Internacional para los Proveedores de
Servicios de Seguridad Privados hizo publico, eldé6enero de 2012, el Proyecto de Estatuto del
Mecanismo de Supervision del Cédigo. Las obsermasiodel Grupo de Trabajo sobre el referido
proyecto pueden encontrase en el Informe del Gdapbrabajo sobre la utilizacion de mercenarios como
medio de violar los derechos humanos y obstacukajercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, de 2 de julio de 2012. Doc. AIHR@43] pp. 7-8.

%9 Cfr. GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROJA MATEU, HHacia la regulacién internacional., op.

cit., p. 60. La necesidad de un instrumento vinculaagé como el caracter complementario de los
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En lo que respecta a labor Grupo de Trabajpdesde su creacion y en el ejercicio de
sus funciones ha recomendado a las Naciones Unidasonjunto denormas y
principios generalesasi como unProyecto de una posible convencidon sobre las
empresas militares y de seguridad privadas (EM$P)lgunas cuestiones de las
contempladas en este Proyecto de Convenio mereceseBaladas, si bien hemos de
advertir que los esfuerzos en la regulacién de ssttor no estan siendo precisamente
apoyados por los Estados occidentales, en cuyomtieis ha aflorado principalmente
esta nueva industria. Como sefialabamos, en el Rémdo y Estados Unidos se
encuentran radicadas el 80% de las EMSP existéntes

Como sefialan GOMEZ DEL PRADO y TORROJA MATEU, aum@onvarias las
razones esgrimidas por los Estados que, desde el inicio pteceso, rechazan
frontalmente un mecanismo convenciodalregulacion y de contrde la actividad de
las EMSP, entre aquéllas destacan doka incompetencia del Consejo de Derechos
Humanos argumentado que se trata de una cuestion quespomde a la Sexta
Comisién de la Asamblea General, pues es ahi d@®déhan de estudiar las
interrelaciones existentes entre las distintas samea Derecho internacional —Derecho
internacional penal, Derecho internacional humanita Derecho de la responsabilidad
estatal—; yii) la existencia deniciativas privadas de regulaciddel sector fuera de
Naciones Unidas como la Iniciativa Suiza con el Wnento de Montreux y otras
iniciativas de la Comunidad Europea y del Consgjd&dropa. Lamentablemente, esta
posicién inicial se mantiene en la actualitfad

Asi las cosas, cuando el 1 de octubre de 2010 akdjm de Derechos Humanos
examino el Proyecto de Convenio, las delegacioreSstados miembros participantes
en el debate, la Unidon Europea, el Reino Unido tades Unidos ni apoyaron el
Proyecto ni la recomendacion de estableceGuupo de Trabajo Intergubernamental
de composicidon abierta. Finalmente con ciertas endais introducidas por Nigeria, el

intentos de autorregulacién, ha sido nuevamenteragia en el dltimo informe del Grupo de Trabajo,
siendo Relatora la pakistani Faiza Patel, dondeesamente se indica que: «El Grupo de Trabajo keleb
los esfuerzos encaminados a aclarar las obligasienezl marco del derecho internacional y defausr |
buenas practicas, como el Documento de Montrelixoaso las iniciativas de autorregulacién del secto
como el Cédigo de Conducta Internacional para lovdéedores de Servicios de Seguridad Privados. El
Grupo de Trabajo insta a los Estados a reconoc®s msciativas como complementarias, pero no
sustitutorias, de firmes marcos regulatorios irdeimnales y nacionales». Informe del Grupo de
Trabajo... loc. cit, doc. AIHRC/21/43, p. 19, para. 69.

0 Las recomendaciones del Grupo de Trabajo se emaneen dos informes separados. El primero de
ellos fue debatido en el mes de septiembre de 281€] Consejo de Derechos Humanos —Informe del
Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercesasbConsejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas de 5 de julio de 2010, donde se anexxr@fecto de una posible convencién sobre las erapres
militares y de seguridad privadas (EMSEpc. A/HRC/15/25— y el segundo se discutié efidacera
Comision de la Asamblea General de Naciones Unitlasioviembre del mismo afio —Informe del
Grupo de Trabajo sobre Utilizacion de Mercenarida &samblea General de Naciones Unidas, doc.
A/65/325—.

" véase al respecto GOMEZ DEL PRADO, J. L., «Pri\Mtktary and Security Companies...op. cit,

p. 438.

2 Sobre estas cuestiones véase GOMEZ DEL PRADO, J. TORROJA MATEU, H.,Hacia la
regulacién internacional., op. cit, p. 139.
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proyecto de resolucién fue adoptado por el Condejperechos Humanos con 32 votos
a favor®, 12 en contrd y 3 abstencionéd Mediante esta resolucién se prevé la
creacion de un Grupo de Trabajo Intergubernamedgatomposicion abierta cuyo
funcién es el examen y debate par&lkboracion de un instrumento vinculante como
marco de regulaciérdel sector, esto es, un instrumento legal paréamesntar y
controlar las consecuencias de las actividadesaseEMSP en el disfrute de los
derechos humanos sobre la base de las recomeneagroal texto del Proyecto de
Convenio del Grupo de Trabajo sobre la utilizacémercenarid&

Consideramos necesaria la existencia deiesteimento vinculantee reglamentacion
y control de las actividades de las EMSRa principal razén esgrimida a favor de la
elaboracion de un instrumento legal vinculante pagtamentar y controlar las EMPS
no es otra que ladificultades existentes para exigir las distintasponsabilidadegue
en su caso pueden derivarse de la actuacion de exstidades privadds Aun cuando
en nuestra opinidén, y como veremos desde el puetwista de la responsabilidad
internacional del Estado contratante seria posibkgribucion del comportamiento de
las EMSP, sin embargo, no solo el Estado contrataunede incurrir en responsabilidad
internacional, al mismo tiempo que resulta necesaimar otras lagunas existentes
principalmente, en cuanto a la responsabilidacadeptopias empresdsComo ponen

3 Angola, Arabia Saudita, Argentina, Bahréin, Badgkh, Brasil, Burkina Faso, Camerun, Catar, Chile,
China, Cuba, Ecuador, Federacion de Rusia, Gabban& Guatemala, Jordania, Kirguizistan, Libia,
Malasia, Mauritania, Mauricio, Méjico, Nigeria, Rasfan, Senegal, Tailandia, Uganda, Uruguay, Yibuti
y Zambia.

4 Bélgica, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos, Fartdungria, Japéon, Polonia, Reino Unido,
Republica de Corea, Republica de Moldavia y Ucrania

> Maldivas, Noruega y Suiza.

’® Lamentablemente, como sefialan GOMEZ DEL PRADO RROJA MATEU, «sin la participacion
del Reino Unido y de los Estados Unidos, los ppalgs exportadores de las actividades de las EMSP,
asi como de otros Estados occidentales, donde daanindustria continda creciendo, la resolucion
adoptada en el Consejo de Derechos Humanos presdeagpecto de una victoria pirrica, a menos que la
sociedad civil y la opinién publica de los paisesidentales ejerzan la suficiente presién sobre sus
respectivos gobiernos». GOMEZ DEL PRADO, J. L. yRRIDJA MATEU, H.,Hacia la regulacion
internacional.., op. cit, p. 139.

" Asi lo viene considerando la Asamblea General deidwies Unidas en sus Ultimas resoluciones.
Concretamente, en su Resolucién de 20 de de dioserdb 2012, se indica expresamente que:
«Convencidade que es importante disponer de un instrumentonatdro internacional, amplio y
juridicamente vinculante para regular las empresititares y de seguridad privadas y, a este respect
para adoptar medidas destinadas a garantizar mgenrcuentas por violaciones de los derechos husnano
y a supervisar sus actividades», A/RES/67/159, p. 2

8 En cuanto a la necesidad de elaborar un marcdigarinternacional para las EMSP véase JORGE
URBINA, J., «El papel de las compafiias militareleyseguridad...»gp. cit, p. 173.

"9 En este sentido, como se indica en el InformeQd€R de 2007, si bien es cierto que las EMSP no
acttan en un vacio legal, pues sus empleados vaiigiados por las normas del DIH y del DIDH, en la
practica se torna casi imposible depurar la regiolidad en la que pueden incurrir en su actuacion.
Expresamente, en el Informe se sefiala que: «Sersst veces que las EMP/ESP funcionan dentro de
un vacio juridico, y que el derecho internacioralofrece soluciones en cuanto al modo de abordar la
violaciones que comete el personal de esas empiesasituacion ha sido tema de numerosos informes
en los medios de comunicacién. Hacer una afirmatiénamplia resulta incorrecto desde un punto de
vista juridico, y es importante destacar que emistdigaciones en ese sentido. Sin embargo, tangsén
cierto que hay problemas de aplicacion debidofalta de voluntad o a la incapacidad de los Estgdos
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de manifiesto los informes del Grupo de Trabajaster multitud de alegaciones de
graves violaciones de derechos humanos cometidasmppleados de las EMSP, las
cuales van desde ejecuciones sumarias a actosmosital derecho de los pueblos a la
libre determinacion, pasando por denuncias poisadtaortura, detenciones arbitrarias,
traficos de personas, etc.

Dicho esto, conviene referirnos ahoraPabyecto de Convenide regulacion de las
EMSP donde se concretan los principios generalesogentan la labor del Grupo de
Trabajo en el seno de las Naciones Unidas. Hemgsade de que el texto aspira a
establecenormas internacionales béasicas y mininpasa la regulacion del sector o, lo
que es lo mismo, en el supuesto de que finalmeateasvierta en un tratado
internacional, nos encontrariamos ante una serieodwas primarias dirigidas a los
Estados y las OJsaplicable aodas las situaciones-se definan o no como conflicto
armado—. Swbijeto y fines, por un lado, prohibir la delegacién y/o caat@n de
funciones inherentes al Estado —uso de la fuernada a las EMPS—, para garantizar
el respeto y la efectividad de los derechos humaBonsfecto, lo mas destacable del
Proyecto de Convenio es la recomendacion sobgardhibicion de la contratacion
externa a las EMSP denciones inherentemente estataleas la proclamacion del
principio en virtud del cual, el Estado es el urdetentador del monopolio del uso de la
fuerza, como consecuencia de la magnitud de lagdies militares que los Gobiernos
contratan al exterior y el papel creciente de |&4SE en conflictos armados,
postconflictos y situaciones de conflictos de bigensidad. Y por otro lado, el
establecimiento de unégimen mediante el cual séimite, controle y supervisela
actuacion de las EMSP vy, asimismo, repriman las violaciones cometidas por los
contratistas.

De acuerdo con lo anterior, Ipsincipios generales rectoredel Proyecto de Convenio
parecen estar claros, a saligrreiterar el precepto fundamental aebnopolio de la
fuerzapor parte de los Estadag; reafirmar laobligacién de los Estadgsara asegurar
por parte de las EMSP mdspeto al DIDH y del DIHiii) definir aguellagunciones que
deben ser consideradas inherentes a los Estgdqee no pueden dejarse en manos
privadas ni externalizar¥e iv) proponer normativas regulatorias, tanto a nivel
internacional como nacional, creandosistema de licencias y de registro de EM®P
establecer uromité internacional independient®mpuesto de catorce miembros que
supervise la implementacion de la convencion yrotetas actividades de las EMSP; y
vi) proporcionar un sistema para la compensacion slepdsibles victimas de las

otras partes interesadas para respetar las normda practica». Informe del CICR, «El Derecho
internacional humanitario...$gc. cit, p. 31.

8 Como sefiala la doctrina, con ello se persigueimitat el nicleo duro de funciones no delegables.
Algo asi como el contenido esencial del uso deidsiz armada legitima de competencia estatal.t&e es
delimitando el contenido del uso de la fuerza aamad su sentido técnico, y no se trata exactantente
regular el principio de la prohibicion de la amemaz uso de la fuera armada en las relaciones
internacionales. El principio de la prohibicionldeamenaza o uso de la fuerza armada tiene univabjet
contenido muy concreto: delimita los usos ilicitos las relaciones internacionales entre los Estados
GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROJA MATEU, Hyacia la regulacién internacional., op. cit, p.

101.
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acciones abusivas por parte de estas empresagutedad mediante la creacion de un
fondo internacional de compensaciéias victimas de caracter subsidi¥rio

V. LOS PROBLEMAS ACTUALES EN EL PLANO DE LA ATRIBUCION AL
ESTADO DE SU ACTUACION

Una vez que nos hemos referido a los intentos dalaeién del sector, conviene
abordar lascuestiones relativas a laesponsabilidad internacional del Estadite
conformidad con las regulaciones examinadas, dicpiar el Documento de Montreux
y el Proyecto de Convenio en relacién con lstados implicadgsbasicamente: el
Estadocontratante el Estado deperaciény el Estado derigerf?. En lo que atafie al
Estado contratantel Documento de Montreux —apartado primero— establgue:
«Los Estados contratantes estan vinculados poodkgaciones que les incumben en
virtud del derecho internacional, aunque contradfMSP para llevar a cabo algunas
actividades». Se trata pues deranordatoriode las obligaciones internacionales del
Estado, especialmente, las derivadas del DIH. Bihaego, en lo que respecta a las
cuestiones atributivas el apartado séptimo estalgjee:

«Si bien el hecho de establecer relaciones coniedes con las EMSP por si mismo no
entrafia la responsabilidad de los Estados contreanéstos son responsables de las
violaciones del derecho internacional humanitarias normas de derechos humanos u
otras normas del derecho internacional cometidas lps EMSP 0 su personal cuando

esas violaciones sean imputables al Estado comitatde conformidad con el derecho

internacional consuetudinario [...] (cursivas afiadijs”.

8 Un examen detallado sobre el contenido del ProygetConvenio puede encontrarseitdd., pp. 93-
134.

8 |os términos utilizados en el Proyecto para refera los Estados implicados son muy similaresa lo
empleados en el Documento de Montreux, si bierteegiguna variacion. Asgstados contratanteson
quienes «contraten directamente los servicios deEMSP, incluso, si procede, cuando esa empresa
subcontrate sus servicios con otra EMSP o cuanddMSP opere por medio de sus sociedades filiales»
(art. 2 ) Proyecto de Convenio); loEstados de operacidr—denominado Estado territorial en el
Documento de Montreux— son «los Estados en cuytaeo opere una EMSP» (art.k) Proyecto de
Convenio); porEstado de origerkse entendera los Estados cuya nacionalidad osttageEMSP, es
decir, los Estados en los que estén registradashayan constituido las empresas; si el Estadd gnee
esté registrada una EMSP no es el mismo en el gtée abicadas sus principales oficinas directieas,
Estado de origen sera el Estado en el que se @nen@sas oficinas» (art.RProyecto de Convenio); y,
por ultimo,tercer Estadcson «los Estados distintos de los Estados contestade origen o de operacion,
cuyos nacionales estén empleados como trabajapgar@sina EMSP» (art.2) Proyecto de Convenio).

8 Este apartado séptimo concluye sefialando quémgatacional Estado contratante» conforme al
Derecho internacional consuetudinario, tendra lygar particular si las EMSP: a) Han sido incorpasad
por el Estado a sus fuerzas armadas regularespmfermidad con su legislacién nacional; b) Son
miembros de fuerzas, unidades o grupos armadosipagins bajo un mando que es responsable ante el
Estado; c) Estan habilitadas para ejercer prernagatie la autoridad publica si actian en calidadad

(es decir, si estan autorizadas oficialmente ppol@or alguna otra norma a desempefiar funciones qu
normalmente estan a cargo de los 6rganos del Bs@d) Actian de hecho siguiendo instrucciones del
Estado (es decir, si el Estado ha dado instrucsi@specificas respecto de la conducta del agente
privado) o siguiendo sus directrices o bajo surcbrfes decir, si el Estado ejerce realmente urirobn
efectivo sobre la conducta del agente privado)s.dpostillas de este apartado, dan buena muestran d
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Como puede observarse, lo mas destacable —aungusible— de esta iniciativa de
regulacion es lantencion de minimizar la responsabilidad del Estambntratanteal
excluirexpresamentel contratocomo forma de llevar a cabo la delegacion o atridu
de funciones publicas a las EMSP, asi como la rdenexpresa alDerecho
internacional consuetudinarioA diferencia de estas disposiciones, en el Ptoyde
Convenio y, partiendo de [aohibicién de la delegacion o contratacigue el mismo
establece en cuanto a las funciones inherentestati’, se realiza un recordatorio de
las obligaciones internacionales de los Estados implasacuyo incumplimiento
acarrea su responsabilidad internacional, al misemapo que se equiparadalegacion
con la contratacion

En efecto, los preceptos mas importantes desdptiaa de la responsabilidad del
Estado son los articulos 4 y 9 del Proyedim lo que respecta al articulo 4, en su
parrafo primero se establece la «responsabilidadlg® actividades militares y de
seguridad de las EMSP» pard&stado de origey el Estado de operaciongkas haya o
no contratado él, sefialando asi la obligacion tEsdsstados de velar y supervisar las
actividades de las EMSBomo sefialan GOMEZ DEL PRADO y TORROJA MATEU
en sus comentarios a este precepto, en la redadei@sta disposicion se parte de la
premisa de que el Proyecto de Convenio no tieneopgto abordar el problema
relativo a laatribucién de un comportamiento al Estadal ser ésta una cuestion
regulada en el Proyecto de la CDI de 2001. Derastip, la finalidad de la inclusion de
esta disposicién es sefialardhligacion que recae sobre el Estado de origen y de
operaciones —coincida o no con elEstado contratante- en cuanto a la
reglamentacion supervision y control de las EMSEBomo advierten estos autores,
«podria tratarse de una concrecion del deber dedergrevencion que tienen los
Estados: prevencion de que se cometan bajo swipgidén actos que puedan causar
dafios a otros Estados o a la comunidad interndc@ngeneral’s. Asimismo, en el
apartado segundo del precepto aludido se recogehligacion dirigida expresamente
al Estado contratantda de formar a los empleados de las EMSP en rmatemormas
internacionales y garantizar el respeto de las assmproponiendo abiacer extensiva

intencién de los redactores del Documento en lo rgspecta a la responsabilidad internacional del
Estado contratante.

8 Efectivamente, como hemos sefialado el Proyect@atesenio establece una prohibicién genérica
sobre las funciones inherentemente estatales, dh s®1 concreta edos prohibiciones taxativada
participacion directa en las hostilidades y lososcterroristas; a las cuales se afiade teneera
prohibicion en relacién con un elenco de acciones militaressfilo estaran prohibidas cuando a través
de ella se persiga algunos de los objetivos qessecian en el articulo 9 —lista cerrada—, taleacel
derrocamiento de un gobierno o debilitamiento dden constitucional o las bases juridicas, ecorgsnic
o financieras del Estado; la modificacion, por ca®r, de las fronteras internacionalmente recorasgid
la violacion de la soberania o el apoyo de la ocidpaextranjera de parte o todo el territorio dsfago;
ataques deliberados contra los civiles o dafiosrdpsprionados, tales como los que se enuncian @n un
lista abierta de ejemplos. Véase al respecto GONMEZ PRADO, J. L. y TORROJA MATEU, H.,
Hacia la regulacién internacional., op. cit, p. 114.

8 Concretamente, sostienen que: «Déjese claro gReogkcto no tiene la intencién aqui de entrar en
normas secundarias, y concretar un criterio redaivelemento subjetivo del hecho ilicito, la ‘atrgion

de la responsabilidad del Estado’. No parecerieectr que lo hiciese, ni podria entrar dentro ¢¢tto

y fin de la Convencion (ni de las competencias@reipo de Trabajo regular sobre ellolsid., pp. 110-
111.
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en relacidon con los contratistas privados, la @lgiign internacional que recae sobre los
Estados respecto de sGgganos estataley las personas que actubajo su control
efective—.

Ahora bien, la principal diferencia con el Docuneede Montreux es la equiparacion
que se realiza en el articulo 9 del Proyecto dev@un entre delegacion y
contratacion Aun habiendo sefalado que el Proyecto de Convenitiene por objeto
examinar las cuestiones relativas a la atribuciénud comportamiento al Estado,
consideramos que la equiparacion que en el mismeadiea favorece la interpretacion
gue venimos indicando respecto de la idoneidadadaplicacion del articulo 5 del
Proyecto CDI de 2001 en estos supuestos, confortaecaal es posible la atribucion
del comportamiento de las EMSP al Estado contmtanefectos de determinar su
responsabilidad internacional cuando halglegado funciones publicas aquéllas
aungue esta delegacion se realice —como suele esueada practica— mediante un
acto del ejecutivo -eontrato—. En efecto, el articulo 9 del Proyecto de Conveesta
destinado como indica su rubrica a la «Prohibidi@nla delegacion o contrataciéon
externa de ‘funciones inherentes al Estado’», esi Isu objeto es por tanto prohibir que
los Estados puedan delegar o contratar el desesrole funciones inherentemente
estatales a las EMPS, en lo que respectafarfaa en la que puede tener lugar la
atribucién de prerrogativas publicas utiliza tanto el térmawegacioncomo el de
contratacion haciendo equiparables ambas formas de atribuc&nprerrogativas
mediante el uso de @njuncion disyuntivao».

De esta manera, consideramos que el Documento derdd®, deliberadamente,
intenta poner el acento en las obligaciones intéonales que recaen sobrebstado
territorial y el Estado de origen—y, por ende, en la eventual responsabilidad
internacional derivada de la actuacion de las EMPSen detrimento de la
responsabilidad internacional dElstado contratantea diferencia del Proyecto de
Convenio cuya principal novedad en el marco dentasnas primarias, como hemos
indicado, es hacer extensible la obligacion delbdstde formar a los contratistas
privados en el respecto de las normas interna@enabnsagradas en el DIH. No
obstante, y debido a que el Proyecto de Convenmobitn intenta establecer
obligaciones internacionales para los Estados aagts distintos del Estado
contratante, debemos de tener presentes las dgmiienzones que justifican la
reiteracion de las obligaciones internacionalgse incumben dtstado territorial asi
como el establecimiento adbligaciones primariagn relacion con dtstado de origen
esto es, el Estado en cuyo territorio se crea I&SEMpues indudablemente tales
obligaciones internacionales pueden seringentivo para disminuir los riesgos de
infraccion por parte de los empleados de las EMSEhydefinitiva, para luchar contra
las mas indeseables consecuencias de este fendmeno

8 En este sentido, como sefiala PERRIN, «los Estadedecen las leyes internacionales cuando ello
conviene a sus intereses a corto o largo plazo»elEpaso que nos ocupa, los Estados donde se
constituyen las EMSP «garantizaran el respeto»Diel cuando ello convenga a su reputacién»;
afladiendo que: «Hay pruebas evidentes de que ilddact reguladora nacional se pone en marcha
cuando hay acusaciones de conductas improcedemtas &EMSP en el extranjero. Sudafrica fue objeto
de presiones internacionales para que controlasgosias empresas con sede en ese pais —en especial
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Asi las cosas, aun siendo partidarios de que s @ometidos por el personal de una
EMSP deben seatribuibles al Estado contratantgor via del articulo 5 del Proyecto
CDI de 2001, ello no impide —al no ser incompatibléa existencia de obligaciones
internacionales para Elstado territorialy la necesidad de establecer normas primarias
en cuanto a la regulacién de la actividad de esttislades por eEstado de origen
cuyos incumplimientos acarreaserctancurrencia de responsabilidad internacioicia
Estado territorial o del Estado de origen con la Etado contratante. Esto es, la
atribucion del comportamiento de las EMSP al Estadatratante supondria la
calificacion del acto de los contratistas comohecho del Estadacon independencia
de la eventual responsabilidad internacional quigipasurgir en relacion con el resto de
Estados implicados en el supuesto de que al migmpo quedase demostrado que han
violado sus obligaciones internacionales —Estado territoria| normalmente, por la
violacién de sus obligaciones de prevencion o sfinede los actos de los contratistas
y el Estado de origemor la violacién de sus obligaciones de contrgupervision de
las EMSB—.

Ahora bien, tras examinar estos intentos de regulgmsitiva y en lo que respecta a las
cuestiones atributivada pregunta que nos planteamos es la siguie@enfgrme a la
jurisprudencia y la practica estatplién respondéle las infracciones cometidas por los
empleados de las EMSP? Hemos de partir de la lgageedla contratacion de cualquier
tipo de servicios a las EMSP, por el momento, nenseientra prohibida por el Derecho
internacional, si bien compartimos con HOPPE qieere puede suponer uraspaso
de responsabilidéf como lamentablemente estd sucediendo en la akdali
Asimismo, hemos de advertir que se trata dasumto complejoal mismo tiempo que

Executive Outcomes lo que dio lugar a la aprobacion de la Ley del&agntacion de la Asistencia
Militar Extranjera de 1998x». De acuerdo con elis, Estados de origen tendran un interés econémico e
fomentar la percepcion de que las entidades prved&ritas en su territorio son licitas. No obtsaaste
autor considera que no hay que sobreestimar lzduge este incentivo debido a que el mismo esta
basado en «la presuncién de que las EMSP ‘malasbnducrativas» lo cual es refutado en su estaldio
respecto. PERRIN, B., «Promover el cumplimiento@elecho internacional humanitario..op. cit, p.
312.

87 Consideramos que desde la perspectiva del Estaddedoperan las EMSP Estado territorial—
cuando fuese distinto ddéistado contratanteel comportamiento del personal de las EMSP en su
territorio deberia analizarse como actos de simpdesculares, esto es, desde la éptica del pimap

no atribucién, sin perjuicio de su eventual respbiiglad internacional por la violacion de sus
obligaciones de prevencion o represion por parteudedrganos estatales respecto de los actos dometi
por los contratistas.

% Concretamente, este autor sostiene con razénd@resent, states are free under internatiomakda
outsource functions in armed conflict, such as dingr and protection, interrogation, or even combat,
which formerly were in the exclusive domain of setd. However, while they may spend the money,
they are not free to ‘pass the buck’ with respeatesponsibility». HOPPE, C., «Passing the BuchteSt
Responsibility...»pp. cit, p. 1014.

8 En efecto, como advierte ESPALIU BERDUD citando aitiguo Relator Especial sobre el
mercenariado —Enrique Bernales Ballesteros— la ymeg y las consiguientes respuestas son:
«¢,Quienes son responsables de las violacionesdelleshos humanos que se cometan? La empresa dira
que fueron los mercenarios actuando a titulo idd&i o excediéndose en sus atribuciones. El Estmdo
gue los hechos son responsabilidad de la empres®m yle sus funcionarios o de sus fuerzas
[...]».ESPALIU BERDUD, C.El estatuto juridico de los mercenariosap. cit, p.157.
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en la actualidad la responsabilidad internaciomdhlE$stado por el comportamiento de
los contratistas privados sigue siendo cuestién controvertid4.

A pesar de ello, consideramos que es inadmisietaitl a la conclusién de que en los
supuestos en que los Estados celebran contratdsM8® para que sean los empleados
de éstas los que lleven a cabo funciones propilaBsiedo, por ejemplo, participar en
hostilidades, el Estado seampletamente irresponsabtiel comportamiento de las
personas que él mismo ha decidido que van a deSampes propias funciones, y de
ahi la virtualidad que el criterio recogido en giculo 5 del Proyecto CDI de 2001
adquiere en estos supuestos. Su aplicacion supotaratribucion al Estado del
comportamiento llevado a cabo por las personadigiagies que estén desempefiando
funciones publicas; mas aun, si tenemos en cuenta sefiala PERRIN que una de las
causas de contratacion de servicios a las EMSP msder distanciarse de las tareas
contratadas «politica o incluso juridicamente», pues no ecagoocasiones se trata de
funciones «inapropiadas o impopular&skste autor, siguiendo a criminélogos como
JAMIESON y MCcEVOY, sostiene que «los Estados irdgent'enmascarar su
responsabilidad en crimenes del Estado a través ‘tl¥cerizacion tanto de los autores
como de las victimas’, incluso mediante ‘la utididam de mercenarios y firmas
militares del sector privado para tercerizar lasaes ilicitas del Estado’». Asimismo,
como sostiene convincentemente PERRIN siguiengolablogo SINGER, «un riesgo
clave de las EMSP es que ‘permiten a los Gobierpalgzar acciones que de otro modo
no serian posibles, como las que no recibiriarptabacion legislativa o publicas

No cabe duda por tanto, como afirma este autor|ajyeombinacion de la dependencia
de las EMSP para que hagan el ‘trabajo sucio’ liminacion de la supervisiéon
democrégigca es una perspectiva preocupante, quemeata los riesgos de infraccion
del DIH»™.

Asimismo, como venimos sefialando,ceiterio decisivopor el que se incluye y se
mantiene el actual articulo 5 del Proyecto CDI @612es lanaturaleza de la funciéon
desempefnada—a diferencia de lo que sucede en el articuloo@dd el caracter de la
funcion no es determinante, siendo el elementosikecila relacion o el vinculo
existente—, ya que el rasgo que caracteriza a pst@®nas o entidades es el estar

% En este sentido véase LABORIE IGLESIAS, M. A., «tantrovertida contribucién de las empresas
militares...»,0p. cit, p. 84.

%L Cfr. PERRIN, B., «Promover el cumplimiento del Deredf@rnacional humanitario...»ap. cit, p.
316.

%2 Cfr. SINGER, P. W., «Outsourcing waoreign Affairs vol. 84, 2005, p. 1190t. en PERRIN, B.,
«Promover el cumplimiento del Derecho internacidnahanitario...»pp. cit, p. 316).

% Cfr. PERRIN, B., «Promover el cumplimiento del Dereafternacional humanitario....p. cit, pp.
316-317. En términos similares, CANO LINARES seftla«otro riesgo grave que debe evitarse es que
los Gobiernos traten de soslayar, a través de estasataciones, el control parlamentario de las
actividades del Estado en el exterior. Esto es, lgusubcontratacion’ realizada por el Ejecutivo no
comporte igualmente un desconocimiento del LegiglatAl contratar a estas empresas privadas de
seguridad los Gobiernos evitan los controles pafaarios al mismo tiempo que las emplean en
conflictos armados en los que dichos gobiernostieintereses o quieren intervenir desplegando esas
fuerzas auxiliares como milicias. Las empresasapliag de seguridad constituyen pues un elemento de s
politica exterior que no responde ante los respextParlamentos». CANO LINARES, M. A., «El
Derecho internacional humanitario..op. cit, pp. 74-75.
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facultadas para ejercer determinadas funciomescionadas con las que, como regla
general, ejercen los Organos estatales. O, en dé&osinos, reiteramos que el
fundamento del criterio de atribucion contenidoetrarticulo 5 del Proyecto CDI de
2001 es ladelegacion por parte del Estadite sus propias funciones y el consiguiente
ejercicio de las mismas por parte de los particakar

En este orden de ideas, como tuvimos ocasion ddaseiiuando a finales del pasado
siglo CRAWFORD estudio este criterio, reconocia@nento que habia tenido lugar en
los dltimos afios en cuanto al numero de entidadeseptatales que desempefiaban
funciones gubernamentales y su incremento. Al mistinpo, justifico el
mantenimiento del términ@ntidad por su amplitud para poder abarcar tanto las
diversas instituciones publicas como sagiedades de Derecho privadodo ello, sin
perjuicio de que en las observaciones de algundse@wmws —como en el caso de
Yugoslavid’— se indicase la necesidad de introducir una clawsula que se definiese
en el Proyecto qué se ha de entender por entidatidda para ejercer atribuciones de
poder publico, propuesta que, fue rechazada Releltor.

En lo que respecta a los problemas aludidos dabiema de delegar o autorizar el
ejercicio de funciones publicag estas entidades, a pesar de las dificultades par
determinar el como de la delegacién, de los comestale CRAWFORD aludidos
podriamos llegar a la conclusion que la distinciémtire los particulares cuyo
comportamiento podria ser atribuible por el critetontenido en el articulo 5 y los
particulares cuyo comportamiento se atribuiriagariterio contenido en el articulo 8
es que, en el primer caso, la delegacion de aatbral la autorizacion se realizara
conforme al Derecho del Estad®e este modo, podriamos considerar que en esa
férmula cabrian los contratos celebrados por uadést—con o sin intervenciéon del
poder legislativo— con una EMSP mediante las cuséele encomienda una funcion
concreta de caracter estatal o una prerrogativacailipor ejemplo, el uso de la fuerza.
De existir esta autorizacibn —aun siendo por coéoira seria esta via la base de
atribucigsn sin necesidad de acudir al criterio eaitto en el articulo 8 del Proyecto CDI
de 2001".

% Comentarios y observaciones de los Gobiernos depidas integramente en&CDI, 1980, vol. II, 12
parte...Joc. cit, p. 111, para. 13.

% Es mas, el propio CRAWFORD cinco afios mas tarda dprobacion del Proyecto en segunda lectura,
utiliza el verbocontratar para referirse a la forma de delegacién o atrdouae funciones publicas
conforme al criterio contenido en el articulo 5 d&byecto. En efecto, en su Conferencia en la
Universidad de Connecticut, al referirse a estaadigion,expressis verbisostiene que: «A non-State
actor might be engaged by the State to ‘exercismehts of the governmental authority’. Where this i
the case, conduct of the non-State actor may bbuwttd to the State. According to ARSIWA Article 5
[...]». Nuevamente, cuando se refiere a algunosm@srde la practica actual utiliza el verbantratar

al indicar que: «There are various situations ifictvimon-State actors are agents of a State. Fongbe,

in recent years, in some countries, public organgttontracted with private security firms to taker

the management of prisons. This is an examplepoivate party acting as agent of the State—a tsitnia

in which its acts will be attributed to the State international law purposes». CRAWFORD, J., «<Homa
Rights and State Responsibility», en Thomas J. DResearch Center, University of Connectiditth
Raymond & Beverly Sackler Distinguished LectureeSe?5 de octubre de 2006, p. 4.
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Asi pues, si atendemos a losquisitos exigidos por este criterio de atribucign
consagrados en la férmula aprobada en el articdil Broyecto de la CDI aquéllos son
basicamente tred) entidad facultada por dberecho de este Estade-vinculo de
iure—; ii) autorizada para el ejercicio geerrogativas de poder publice—criterio
funcional—; yiii) que el comportamiento atribuible al Estado se ltayaetido cuando
la persona o el grupo de persomrasuasen en esa calidag-similitud a la exigencia
establecida en relacion con los érganos estatalesl|@rticulo 4 del Proyecto CDI de
2001—, excluyéndose asi la atribucion de los cotapuentos a titulo privado —
diferencia por tanto respecto deléx specialisque existe en relacion con las fuerzas
armadas en el ambito del DIH2-En nuestra opinién, estos requisimmdrian verse
satisfechosen los supuestos donde un Estado delega sus figsciestatales a una
EMSP y sus contratistas y, en el ejercicio de lasmas, cometen infracciones
susceptibles de ser consideradas hechos interadiente ilicitos.

Ahora bien, como advierte con acierto PERRIN, esponsabilidad del Estado sigue
siendo en gran medida algo tedrico, y raras veaesido invocada en la practica». En
efecto, el razonamiento l6gico que es posible zaalen unplano tedricono tiene,
empero, suaplicacion en la practica Lamentablemente, el criterio de atribucién
recogido en el articulo 5 del Proyecto CDI de 289dese a su consagracion en la obra
codificadora de la CDI y su invocacion reiterada parte de la CIJ al examinar las
cuestiones relativas a la atribucién de un compuetato al Estadd—, parece quedar
relegado aser aplicado a supuestos muy puntuales, al migmmpo que en relacion
con la actuacion de las EMSP se enfrentaedos problemagpara su aplicacion.
Consideramos que somiltiples las razonegue conducen a esta realidad:

I) La existencia de una tercera parte implicada —la EMSH=r-el supuesto
bésico de actuacion de los 6rganos estatalesdpemnsabilidades que pueden coexistir
son dos, la estatal y la individual; sin embardg@parecer un tercero en escena en este
tipo de supuestos —las entidades privadas—, ectlaladad se desvia la atencion de la
responsabilidad internacional del Estado, girando debate en torno a la
responsabilidad que debe exigirse a las EMB® la misma forma que en los supuestos
de concurrencia de responsabilidad individual yatakt donde estimamos que la
depuracién de ambos tipos de responsabilidad essaka, en estos supuestos aun

% Efectivamente, de conformidad con el articulo BRiesglamento sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre, anexo al Convenio IV de La Hagal#l07, el Estado es responsable de los actos
realizados por las personas que forman parte déususas armadas en contravencion del Reglamento
anexo al Convenio, con independencia de que hubiaskiado en su calidad de érganos o a titulo
privado. Esta disposicion especial en materia deuaion fue confirmada posteriormente en el ahticu
91 del Protocolo Adicional a los Convenios de Giaatle 12 de agosto de 1949 (Protocolo I), aprobado
en 1977, el cual establece que la parte en canfli®era responsable de todos los actos cometatos p
las personas que formen parte de sus fuerzas asmdestariamos ante un claro ejempldedespecialis

en el ambito de las normas de atribucion. Véasespecto SASSOLI, M., «La responsabilidad del
Estado por las violaciones del derecho internationaanitario» RICR nam. 846, 2002. Version digital
disponible en: http://www.icrc.org/spa/resourcesiduents/misc/5tecbx.htm (visitada el 11-1V-2013).

" En este sentido véa&4J, Asunto de las Actividades Armadas en el Territoied Congo (Republica
Democratica del Congo c. Uganda), Sentencia deeldiaiembre de 2005, pp. 62 y 78, paras, 160 y 213-
214, respectivamente.
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tratandose deelaciones mas complej&s consideramos que ello no puede propiciar
gue el Estado decline su responsabilidad internatio

Es mas, en esta practica de ambas partes —Estattatante y EMSP— déeclinar y
traspasar su responsabilidagdor las infracciones cometidas por los contragjsts
indudable que ambas partes se benefician consdpiean la mayoria de los casos,
eludir su responsabilidad eletrimento de las victima®ada la realidad actual donde
no existen condenas contra los Estados por la@étude las EMSP, la Unica opcién al
alcance de las victimas es intentdatener una reparacion demandando a la entidad
privada sin embargo, el problema al que se enfrentawitdgnas cuando demandan
ante las jurisdicciones nacionalesl&®strategiaque actualmente estan utilizando las
EMSP En efecto, en los ultimos afios en aplicacionad®TCA y en lo que respecta a
las EMSPF®, los demandantesomo sefiala PASTOR PALOMAR, son de tres tifps:

% Es posible que unaisma violaciérdel Derecho internacional —en sectores como elH3+Dorigine

el surgimiento dedistintos tipos de responsabilidadeSomo sefiala CANO LINARES, «se deben
distinguir tres niveles de responsabilidad corredpmtes a los tres vértices de la relacion trilargyue

se produce con la presencia de las empresas gslitaide seguridad sobre el terreno de un conflicto
armado: individuo, Estado y empresa». CANO LINARES®, A., «El Derecho internacional
humanitario...»pop. cit, p. 69. Sobre la responsabilidad penal individigdlpersonal de las EMSP y las
dificultades existentes en la actualidad para gpudeion, véanse GILLARD, E. C., «Business goes to
war: private military/security...»op. cit, pp. 541-549; SAURA ESTAPA, J., «Algunas reflexs en
torno a la privatizacion de la guerra..op. cit, pp. 257-258; y SAURA ESTAPA, J., «Las Empresas
Militares y de Seguridad Privadas..op. cit, pp. 18-19. Sobre la responsabilidad de las EMBRp
existir consenso en la actualidad sobre la sulijetilvinternacional de las empresas y, por endseral
controvertida su eventual responsabilidad inteoradj los principales estudios de la doctrina versa
sobre la responsabilidad civil o penal que podxigiese a estas entidades privadas en los ordenérsie
internos. Al respecto véase GILLARD, E. C., «Bussigoes to war: private military/security..og. cit,

pp. 549-557.

% En la actualidad, ante la imposibilidad practi@ eigir la responsabilidad penal individual a los
empleados de las EMSP como autores de las viokidel DIDH, la via que se esta siguiendo es la
exigencia deresponsabilidad civil por dafios y perjuicios a lastidades privadasLos casos mas
conocidos de exigencia de responsabilidad a emsladvadas por la violacién del DIDH han tenido
lugar en Estados Unidos a través de la conocida édien Tort Claims Actle 1789 (ATCA). Se trata de
un mecanismo de responsabilidad civil ante losutrdtbes estadounidenses mediante el cual las vi&tima
de las violaciones referidas intentan obtener panacion de los dafios sufridos, con independerddia d
lugar de los hechos y de la nacionalidad de lanvécexigiéndose para la competencia del Tribunaleju
demandado se encuentre en territorio estadounidgnekemomento de la interposicién de la demanda —
jurisdiccion ratione personaesobre el demandado—. Sobre la jurisprudencia ed@ada los érganos
jurisdiccionales estadounidenses en aplicacionaddTCA por la que se responsabiliza a empresas
privadas de conformidad con el Derecho internatipoa violaciones graves de los derechos humanos
pueden verse CAPELLA i ROIG, M_.a tipificacion internacional de los crimenes canta humanidag
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 337-339; CLlMM, A., «Obligaciones dimanantes de los
derechos humanos para los actores no estatal@s&sianes de conflicto>RICR nim. 863, 2006, pp. 1-
38, [pp. 26-36]; MONGELARD, E., «Responsabilidadilcde las empresas...;op. cit, pp. 354-363;
ZAMORA CABOT, F. J., «Los derechos fundamentaleslane del Alien Tort Claims Act of 1789 de
los EE.UU. y su aplicacién a las corporaciones imationales: ‘The ATCA revisited'», e@ursos de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionaiss Vitoria-Gasteiz 2006, pp. 333-366; POZO
SERRANO, M. P. y HERNANDEZ MARTIN, L., «El marcorjdico de las CMSP...>gp. cit, pp. 339-
347; FARRELL, N., «Attributing Criminal Liabilityd Corporate Actors»Journal of International
Criminal Justice num. 8, 2010, pp. 873-894, [pp. 885-886]; AMORQSQ, «Moving towards
Complicity as a Criterion of Attribution of Privat@onducts: Imputation to States of Corporate Abirses
the US Case Lawst,eiden Journal of International Lawim. 24, 2011, pp. 989-1007, [pp. 999-1105];
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militares que sufren dafos imputados a la empregada de seguridadi) empleados

de las empresas contra las mismas empresag; gemandas de terceros contra las
empresas. Son este tercer tipo de demandas lasoguimteresan en esta s€deA
modo de ejemplo, a través de esta via el Centi IparDerechos Constitucionales en
nombre de los prisioneros ddu Ghraiben 2004, presentdé una demanda contra las
compafiasCACI International Incy Titan Corp.contratadas por Estados Unidos para
proporcionar servicios de interrogacion e integigin a las fuerzas de la coalicion en
Irak.

Sin embargo, la estrategia utilizada por las EMS#nahdadas par&ludir su
responsabilidadconsiste en intentar demostrar que su persorabashtegrado en la
estructura militar del Estado contratante o quechn#ratistas recibian instrucciones o
estaban bajo el control efectivo de los dOrganoatasts. Bajo este argumento las
demandas presentadas contra ellas por las vicBeréan desestimadas, quedando el
Estado como unico sujeto al que podria exigiredpansabilidad internacional por los
actos de los contratistas privados. Como sefialalOPSERRANO y HERNANDEZ
MARTIN, éste fue el argumento que se manejo ensehtalbrahim v. Titan Corp
(2005)°*. Efectivamente, en este caso el 6rgano judic@raé la conclusién de que
las tareas de interpretacion se habian realizgdoobdenes directas y control exclusivo
del personal militar y, en consecuencia, archivddmanda. No obstante, en el asunto
Al Shimari v.CACI (2007) se alcanz6 una conclusion mas satisfactmiéa medida en
la que el 6rgano judicial estimo que los interragad actuaron bajo urtbbble cadena
de mando—fuerzas armadas y EMSP— salvando su competerei gonocer del
asurllgg admitiendo que la empresa podria, por thatwer incurrido en responsabilidad
civil <,

Por todo ello, y con el objetivo de que ambas parne intenten traspasar su
responsabilidad en detrimento de las victip@msideramos que si los contratistas en el
ejercicio de las funciones que fueron objeto deeghaion a la EMSP, cometen

REQUEJO ISIDRO, M., «Responsabilidad civil y demzthumanos en EEUU: (EI fin del ATS?»,
InDret, 3/2011, pp. 1-38; y ZAMORA CABOT, F. J.,, «La respabilidad de las empresas
multinacionales por violaciones de los derechosdnos: practica recientek| tiempo de los derechos
nam. 1, 2012, pp. 1-25.

100 Exactamente, como hemos indicado ante violacialeéDerecho internacional, las victimas o sus
familiares podran interponer sus demandas cqmrsonas fisicas juridicas En la préactica la mayoria
de las ocasiones las demandas van dirigidas cpetsanas juridicas, pues desde que en la décdda de
ochenta resurgié su aplicacion se han presentaghardas contra grandes firmas, tales como Unocal,
Bridgestone o Nestle, entre otras. No obstantg@osible encontrar ejemplos de demandas presentadas
contra personas fisicas como la interpuesta pdCesitro para los Derechos Constitucionales contra
Radovan Karadzic por genocidio, crimenes de gyecrémenes de lesa humanidad cometidos en Bosnia.
Véase al respecto POZO SERRANO, M. P. y HERNANDEZRTIN, L., «El marco juridico de las
CMSP...»,0p. cit, p. 345.

9150bre estos asuntos véisiel., pp. 330-331.

192Como advierten POZO SERRANO y HERNANDEZ MARTIN «@d#tterpretacion resulta pertinente
s6lo a los efectos de la eventual responsabilideill de las compafiias, pero no repercute en la
responsabilidad individual de los empleados quégyaaron en tales casoshhid., p. 332. Habria que
afiadir, no obstante, que tampoco seria pertinentesaefectos de la eventual responsabilidad
internacional del Estado contratante.
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infracciones susceptibles de ser calificadas dendsednternacionalmente ilicitos,
aquellas infracciones merecen la consideracidmegbo del Estadyg, en consecuencia,
el Estado contratante tiene que ser declanagonacionalmenteesponsableCuestion
distinta es cuando y cémo el Estado podejeetir la indemnizaciémue en su caso
hubiese tenido que satisfacer como consecuencg desponsabilidad internacional.
No obstante, se trata de cuestiones que excedeimdsio del Derecho internacional
debiendo ser resueltas por el Derecho interno d& Eatado.

i) Lafalta de precedentegsdepractica estatakl respecto, o que ha llevado a la
doctrina a sostener distintos fundamentos de a&idbudel comportamiento del
personal de las EMSP al Estado. Hemos de indicar quando desde el mundo
académico se examina la posible atribucién al Bsthdlos hechos lesivos cometidos
por los contratistas privados, se acude normalmeanrtes criterios contenidos en los
articulos 5 y 8 del Proyecto CDI de 28%1 Mayoritariamente, la doctrina concluye su
examen desechando la aplicacion del criterio casbean el articulo 5 del Proyecto
CDI de 2001 y estimando aplicable a estos supuestadiculo 8 del Proyecto CDI de
2001. En efecto, aunque en un primer momento angiane&omo criterio de atribucion
—o0 aluden a él— el consagrado en el articulo SPdeyecto de la CDI, al menos para
cubrir los actos realizados por los contratistagapios en el marco de las actividades
desempefiadas por las EMSP que caen en el ambi&s grerrogativas publicas del
Estado —v.g. participacion en hostilidades—; aefgugdo estiman su no aplicacion al
interpretar que la delegacion de atribuciones aelep publico debe realizarsde
conformidad a Derechode modo que la existencia de oantrato entre el poder
ejecutivo y la entidad privada no es base sufieigratra la atribucion, quedando asi
estos supuestos fuera del ambito de aplicaciéordetio contenido en el articulo 5 del
Proyecto CDI de 2031* No obstante, incluso entre quienes defiendenpesttura se
reconocen las dificultades en cuanto a la formaaBpa en la que el derecho interno
tiene que proceder a la delegacion de las preivagapublicas. Asi las cosas, partiendo
de esta interpretacion que no compartimos sobferfaa de delegacién de funciones
publicas®, un sector de la doctrina excluye su aplicacién pey ende, la calificacion
de los contratistas como agentlesiure—, exigiendo en estos supuestos la concurrencia

193 Sin perjuicio de que en algunas ocasiones se aaugsncipio basico contenido en el articulo 4.
Concretamente, GILLARD esgrime la posible atribucad Estado de los actos de los contratistas par es
via en un supuesto especifico: cuando los cortatfgivados pasan a formar parte —o se integram— e
las fuerzas regulares del Estado que las contattales casos, se sostiene que desde ese morasato p
a ser organos del Estado. GILLARD, E. C., «Busirggsss to war: private military/security...ep. cit,

p. 554.

104 A modo de ejemplo de esta postura, GILLARD sostiexpresamente que: «The requirement that the
entity be ‘empowered by the law of that state’ hegre significantly limits the scope of the provisio
[...] The existence of a contract between the statethe company is obviously not sufficient per e t
bring the latter within the scope of the provisiolid., pp. 554-555.

195 Al respecto, hemos de reiterar que en los comiestde la CDI al articulo 5 del Proyecto de 2001 ni
se exige que la delegacién de funciones publicasae&e por ley, ni se excluye la posibilidad deq
pueda tener lugar por actos del ejecutivo, puedinséa a guardar silencio sobre la forma de la
delegacion. A juicio de la Comision, lo determiraes que se trate de personas o0 grupos de personas
facultadas —aunque solo sea en una medida limitafaun contexto preciso— para ejercer atribuciones
del poder publico.
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de los requisitos contenidos en el articulo 8 dely/&to CDI de 2001 para calificar a
los particulares como ageni#s factg a saberinstruccionesdireccién o contrdf®.

Asimismo, otro sector doctrinal suele consideracesaria la concurrencia de los
requisitos exigidos por ambos criterios de atribaci—delegacion de funcioneg
control efectivo por parte del Estado en el momedéo la infraccion®—. Esta
exigencia acumulativa de ambos requisitos, talolexdezca a que, endaica ocasion

en la que se plante6 ante el Tribunal de La Hayaupuesto donde podria haberse
argumentado la atribucion por via del articulo b Eeyecto CDI de 2001, la CIJ
prefirid acudir al criterio contenido en el act@aticulo 8 del Proyecto. Nos estamos
refiiendo a la sentencia que puso fin al asuntolaeActividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragud 986) en relacion con el comportamiento de los
Unilaterally Controlled Latino Asset§UCLAs)'°® No obstante, si bien en aquel

196 En este sentido, desechando el criterio contegitel articulo 5 del Proyecto CDI de 2001 por no
entender suficiente el contrato, FRANCIONI exige antrol por parte del Estado, acudiendo
implicitamente al criterio consagrado en el aric8ldel mismo texto en relacion con la atribucié@h d
comportamiento de los empleados de las EMPS ati&stantratante. Expresamente, sostiene que: «[...]
private military ‘contractors’ are by definition Iynin a contractual relation with the hiring stafiéhus
their acts are not in principle acts of state it @f private persons, even though their servafeen
entail carrying weapons and exposing other persortbe risk of injury». FRANCIONI, F., «Private
Military Contractors and International Law: An lattuction»,EJIL, vol. 19, nim. 5, 2008, 961-964, [p.
962].

197 Asi por ejemplo, JORGE URBINA sostiene que «ladicidn de pertenecer a una parte en conflicto
significa la existencia de una vinculacion de heehtve el grupo armado en cuestion y el Estadaigo ¢
nombre actla que ponga de relieve esta circunstaBai el caso de las EMSP, este requisito se veria
cumplido con la existencia de un contrato con ¢hdsen el que se definan las funciones que laesapr
va a desempefiar en su nombre. No obstante, enteadpra también seria necesario que el personal de
estas empresas actle de un modo u otro siguieadestrucciones o bajo la direccién o el contekda
parte en conflicto». Por su parte, ESPALIU BERDUW®ASs considerar equiparables a los mercenarios con
el personal de las EMSP, sefala que «las reglashgqoes evidenciado mas arriba acerca de la
responsabilidad de los Estados por las actividddel®s mercenarios se aplicerutatis mutanda los
empleados de las compafiias militares privddag Es decir que el Estado no asumird ninguna
responsabilidad salvo que éste tuviera el cont®l la operacion llevada a cabo y ello si el
comportamiento denunciado podia considerarse coragarte integrante de la operacién en cuestion».
Esta posicion doctrinal es también defendida poosotutores como SAURA ESTAPA o PASTOR
PALOMAR. Véanse JORGE URBINA, J., «El papel de daspafias militares y de seguridad. op,

cit., p. 157; ESPALIU BERDUD, CEI estatuto juridico de los mercenarios.op. cit, pp. 157-158;
SAURA ESTAPA, J., «Algunas reflexiones en torn@alivatizacion de la guerra...op. cit, pp. 254-
255; SAURA ESTAPA, J., «Las Empresas Militares y Sguridad Privadas...,ap. cit, p. 16; y
PASTOR PALOMAR, A., 8lackwaterante el Derecho internacional..op. cit, p. 427.

19 En cuanto a la atribucién de los hechos comepdoste grupo a Estados Unidos, la Corte consider6
que se trataba de personas que actuaban de hechoenta del Estadesto es, el criterio recogido en el
articulo 8a) del Proyecto CDI de 1996 conforme a los términmpleados en 1974. Los fundamentos
considerados por la ClJ para atribuir a Estadosddsniel comportamiento de los UCLAs fueron
basicamente tres) la existencia denstrucciones especificasn relacién con los actos contrarios al
Derecho internacionalii) la actuacionbajo supervisionde autoridades estadounidensesijiy la
participacion de agentes estadounidenses epldaificacion direccion apoyo y ejecuciérde las
operaciones. ClAsunto de las Actividades Militares y Paramilitaezsy contra NicaraguaNicaragua
contra Estados Unidos), Sentencia de 27 de junik988, p. 35, para. 75.
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momento podria estar justificado el fundamentotdbuzion esgrimido por la Cort¥
—a pesar de no haber sido el mas correcto comoGEO en su opinion individual a
la sentencit”—, no llegamos a comprender muy bien el porquéaeactualidad la
doctrina se empefia en solapar los requisitos edgbr ambos criterios. Mas aun
cuando en los comentarios de la CDI expresameniadéea que en estos casos, a
diferencia de lo que sucede con la aplicacion d&dudo 8, «no es necesario demostrar
que el comportamiento se verificé efectivamente lehjcontrol del Estadd¥, y la CIJ
reconoce en la actualidad el caracter consuetudidal criterio de atribucion recogido
en el articulo 5 del Proyecto CDI de 2001.

199 Consideramos que la CI1J estando ante el compamamile particulares que podia ser atribuido al
Estado acudiendo a ambas vias, actuales articyl@&-5-delegacion de funciones publicas, pero tambié
existencia de instrucciones del Estado— le resuiés comodo fundamentar su decisién acudiendo al
criterio contenido en el articulo 8 del Proyectol @B 2001. Ello pudo ser asi por el hecho de quesen
momento este criterio ya era considerado como pdetederecho internacional consuetudinario, a
diferencia de la dudosa naturaleza consuetudigaaen aquella época se atribuia al criterio cadien
en el articulo 5 —cuya inclusion en el Proyectbisn estaba justificada era més bien una propulesta
desarrollo progresivo—. Esto es, la Corte al sailp@ en relacion con los UCLAS esgrimir cualquiera
de los dos criterios de atribucion prefiri6 segelitamino méas sencillo, debido a que los actosode |
UCLAS que finalmente consideré atribuibles a Essadénidos lo hubiesen sido tomando como
fundamento un criterio u otro. Es decir, la condnsalcanzada en esta situacion particular hulseke
exactamente la misma. Ahora bien, que en esteasantreto la conclusién en cuanto a qué hechas era
atribuibles fuese la misma no significa que ellengire sea asi. En este sentido, hemos de recardar |
importancia que tiene acudir al criterio contenilo el articulo 5 del Proyecto de la CDI de 2001.
Recuérdese que la calificacion de los particularestidades como personas facultadas para el@gerci
de prerrogativas del poder publico, acarrea queseldoresponda de la totalidad de sus agtoluidos

los ultra vires por el contrario, la consideracion de los corgtas privados como particulares que —
conforme la redaccion actual— actlan por instruwso bajo la direccién o el control del Estado,
supondra en la mayoria de las situaciones la oresgbilidad del Estado por los actd#a vires que
aquéllos cometan. No compartimos con OLLESON qualcance el mismo resultado fundamentando la
atribucion a través del criterio contenido en dicato 5 o en el 8 del Proyecto CDI de 2001.
Concretamente, este autor sostiene que «It doasatter for this purpose whether this result fldwesn

the principle stated in Article 5 of the Internaiid Law Commission’s Articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts or thaaitsid in Article 8. The result is the same». El itesio
como venimos indicando no es el mismo. Si se eddieque se trata de personas facultadas para el
ejercicio de prerrogativas publicas —atribucién piar del articulo 5, considerandolos agemntesure—

es posible atribuir los actastra vires sin embargo, si se considera que se trata deqEsgjue actdan
por instrucciones o bajo la direccion o control dedtado —atribucién por via del articulo 8,
considerandolos agentele facte— el Estado exclusivamente respondera del actouestion. Véase
OLLESON, S.,The Impact of the ILC’s Articles on ResponsibitifyStates for Internationally Wrongful
Acts British Institute of International and Comparativaw, 2007, p. 64.

10 En efecto, coincidimos con las observaciones d® AGanifestadas en su opinién individual sobre el
criterio de atribucion aplicable a los UCLAs. En @uinion, la conclusién alcanzada por la Corte era
correcta, pero hubiese sido més apropiado atribsihechos a Estados Unidos por la via del arti¢ulo
del Proyecto CDI de 1996 —actual articulo 5 enrelyBcto CDI de 2001—. Mas que simple particulares
que actuaban de hecho por cuenta de Estados Usa&ltrataba de particulares que ejercian prerxagati
del poder publico previamente autorizadas por ¢hdes siendo ademas —como queda probado en la
sentencia—etribuidospor el desempefio de aquellas funciones en el naicconflicto nicaragiiense.
ClJ, Asunto de las Actividades Militares y Paramilitares y contra Nicaragualoc. cit, Opinion
individual de R. AGO, p. 188, para, 15.

11 Cfr. Informe de la CDI a la AG sobre la labor realaauh su 53° periodo de sesiones (23 de mayo - 1
de junio y 2 de julio - 10 de agosto de 2001), Doentos oficiales del 56° periodo de sesiones,
Suplemento n° 10, A/56/10, p. 81, para. 7.
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iii) La posibilidad de que el Estado incurraresponsabilidad internacional por
la violacion de las obligaciones positivas existsnen el DIH Esto es, en vez de
considerar que el comportamiento de los contratiptavados es atribuible al Estado
contratante y, ante la necesidad de hacerlo reapnmternacionalmente, se acude por
parte de la doctrina a esta solucién alternativasistente en considerar al Estado
internacionalmente responsable por la actuaciorswde érganos en relacién con el
comportamiento observado por los contratistas Como es sabido, que el
comportamiento de particulares no pueda ser ablba un Estado, —por ejemplo por
la imposibilidad de aplicar los criterios contersden los articulos 5 y 8 del Proyecto
CDI de 2001— no impide que el Estado haya podidmuriir en responsabilidad
internacional por el incumplimiento de sus obligaeis internacionales en relacion con
aquellos hechos lesivos. En estos supuestos, atrisaye el comportamiento de las
personas o entidades al Estado, esto es, los esives de los particulares no son
reputadosechos del Estadaino que el origen de la responsabilidad se eniauen el
comportamiento de sus propios érganos contrariasaobligaciones internacionales,
normalmente obligaciones de prevencion y/o repnesih perjuicio de que en algunas
ocasiones esta responsabilidad internacional acaaea el Estado la obligacion de
reparar la totalidad del resultado lesivo comefidplos particulared?

Veamos cOmo se alcanza esta solucion para losgonall que plantea el uso de EMSP
en el ambito de la responsabilidad internacionalEd¢ado. En determinados ambitos
—DIDH y DIH— los Estados ademas de lddigaciones negativas—obligaciones de
no hacer— tienen en la actualidaloligaciones positivas—obligaciones de hacer—. En
lo que respecta alis in bellg dentro de estas obligaciones positivas se eneueht
deber déhacer respetap degarantizarel respeto del DIH conforme a lo establecido en
el articulo 1 comun de los Convenios de Ginebraefta manera, los Estados vienen
obligados a tomar las medidas necesarias paratgarague sus fuerzas armadas
cumplan las disposiciones de este sector normatwvoual se realiza no solo con la
divulgacién, formacion y capacitaciGconforme a estas normas, sino también con la
supervisionde la actuacion de aquéllas.

La pregunta inmediata es por tanto ¢existe esa anmpigacion sobre el Estado
contratante en relaciéon con los empleados de laSHEMLa respuesta parece ser
afirmativa cuando los contratistas privados segnate en las fuerzas armadas o como
sefala la doctrina cuando se encuentran «actintg cehalf or under its direction and
control»**, Pero ¢y en el resto de supuestos? Ss&ldo delega o contrata funciones

12 En este sentido, GILLARD sostiene que: «Yet situst in which the acts of contractors cannot be
attributed to a state may still lead to direct mespbility of the state for its own violations difet law. This
responsibility may arise because the state failitere to meet its obligations under international
humanitarian law or to take the necessary stepensure respect of the law». GILLARD, E. C.,,
«Business goes to war: private military/security.op, cit, p. 556.

113 Esta obligacién de reparar la totalidad del residtlesivo suele tener lugar en los supuestos de
responsabilidad internacional del Estado por vidlaae susobligaciones positivagn el ambito del
DIDH, de conformidad con la jurisprudencia de logaimos regionales encargados de la protecciénsde lo
derechos humanos.

14 Cfr. GILLARD, E. C., «Business goes to war: privatditany/security...»0p. cit, p. 551.
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inherentemente estatalegse libera de sus obligaciones internacionalesocuoe al
DIH? Una respuesta afirmativa resulta inaceptd#g el argumento de que las EMSP
no pasan a formar parte de la cadena de mandaareggutiempo que sus operaciones
no se coordinan con las operaciones militares sigd® contratante, sino que actuan de
forma independiente, se defiende por parte de $tadés contratantes su ausencia de
responsabilidad internacional por los hechos |ssiuee cometan los contratistas en el
desempeiio de las funciones delegadas o contratadsts.realidad actual es la que
pretende cambiarse a través de un marco regulapeciéico del sector mediante la
creacion de nuevasormas primarias En este sentido, recuérdese que una de las
obligaciones internacionales que se contiene amtieulo 4 del Proyecto de Convenio
de las EMSP de 2010, es la obligacion del Estadtratante dénacer respetael DIH

por parte de los contratistas privados.

No obstante, partiendo de la inexistencia en laadickad de este marco regulador, para
poder determinar la responsabilidad del Estadolgaoriolacion de sus obligaciones
positivas en relacién con el comportamiento destopleados de las EMSP es necesario
distinguir dos supuesto€sto es, ante la imposibilidad de atribuir losoacde los
contratistas privados al Estado contratante meglientaplicacion de los criterios de
atribucion del comportamiento, para determinarldesgtado aun asi ha incurrido en
responsabilidad internacional por violacién de siigaciones internacionales es
necesario distinguir si el Estado contrata los isexyv de las EMSP para que éstas
desarrollen su actividad en su propio territordurante un conflicto armado o eh
territorio de otro Estado En el primer supuesto el Estado viene obligado
internacionalmente por las normas del DIH y el DIBHbbligaciones negativas y
positivas—'*>. Esto es, los 6rganos estatales se encuentrarulades por las
obligaciones positivas de los Estados en relacidnla conducta de los empleados —

115 En efecto, en ekmbito del DIDHIos Estados vienen obligados a asegurar, protegarantizar los
derechos humanos —v.g. art. 1 CEDH; art. 2 PIDC#&t.yl CADH—. Asi pues, ante la no atribucién de
los hechos de los empleados de las EMSP al Estadugan de considerar que son particulares, viniendo
los Estados obligados prevenir y reprimirlas violaciones de los derechos humanos que mrdies
cometerse. El problema reside en el grado de ditigeque es exigible a los 6érganos del Estado &3 es
supuestos para considerar que han violado su cldiggeneral de prevencién o represion. Se trata de
una cuestion que nos sitla eraelbito de las normas primariaEn estos supuestos los problemas no
vienen dados por la concurrencia del elemento Bubjsino del elemento objetivo, esto es, de si ha
tenido lugar la violacion de la obligacién interimmal impuesta al Estado, dondegeado de diligencia
exigidava a depender de las circunstancias concretagiembliga a determinar los factores que han de
tenerse en cuenta en tales situaciones, tales agdmesgo existente de que se cometan violacideés
Derecho internacional —teniendo en cuenta en est®rf los actores en juego, como por ejemplo el
grupo protegido— o el tipo de actividad contratagey ejemplo, si se trata de una actividad
potencialmente peligrosa. La valoracion de estotofas determinaran el mayor o menor grado de
diligencia exigida al Estado. De ahi que, como lsefi@HNARDT, algunas de las medidas que se
pueden exigir al Estado cuando, como consecuerciagdcircunstancias se le exija un especial grado
diligencia, pueden ser: garantizar la supervisilanformacién adecuada y la investigacion de los
antecedentes del personal de la empresa contratadiando incluso llegar a exigirsele la integradié

los contratistas en la cadena de mando. Asimisme] easo de que hubiese tenido lugar la viola@bn,
Estado vendra obligado a investigar los hechos yuecaso, sancionar a los responsables. LEHNARDT,
Ch., «State Responsibility and Private Military..op, cit, pp. 73-75.
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obligaciones de prevenir los abusos de los derebbosanos—'°, obligaciones de

debida diligencia que son exigibles cuando los bet¢tenen lugar en &rritorio de un
Estado o bajo su jurisdiccidnEsta solucion, desde el punto de vista de laregon a
las victimas viene a ser equiparable a la atribud& comportamiento de las EMSP al
Estado, pues de quedar probada la violacion pde g los érganos estatales de sus
obligaciones positivas de conformidad con el DIBHEStado responderd dekultado
lesivo causado por los contratistas privados. Considesajue a estprimer supuesto
son equiparables los territoribgjo el control efectivalel Estado —potencia ocupante
mediante una administracién directa o indirectamléerritorid* —.

Ahora bien, en etegundo de los supuestesto es, el Estado que contrata los servicios
de las EMSP para qukesarrollen su actividad en el territorio de otrgtBdq aquél no
viene obligado por estas obligaciones relativasuatesritorio o zonas bajo su
jurisdiccion o control, de manera que lasicas obligacionesexigibles son las
establecidas por el DIH, consistentes en «respekacer respetar» (articulo 1 de los
Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I |& que respecta a los contratistas
privados, el Estado viola estas obligaciones sintreduce en los contratasausulas
especificas de respeto de las normas protectoraslodederechos humanos en
generat'® En consecuencia, de ser posible probar que ed&sincumplié sus
obligacionesconforme al DIH —concretada en estos casos en lanclaosion de
clausulas especificas en el contrato —, incurnirdiesponsabilidad internacional por la
aplicacién del principio basico en virtud del ceaEstado responde de la actuacion de
sus 6rganos por no haber adoptado ningun tipo déidemdéendente a supervisar y
controlar al personal de las EMSP para que reggetalsDIH. Ahora bien, limitar la
responsabilidad internacional del Estado contrat@micamente a la violacion de su
obligacion internacional deacer respetael DIH en estos supuestos donde ha delegado
en contratistas privados el ejercicio de funciopéblicas, es unaolucidon poco
satisfactoria Mas aun cuando esta opcion, si bien podria seadia ante la ausencia de

118 En este sentido, como indican GOMEZ DEL PRADO yRR®DJA MATEU, en el Proyecto de
Convenio de las EMSP «se reafirma la responsadili#alos Estados en relacién con los servicios que
prestan las EMSP. Los Estados tienen la respoitsbitie aplicar en el ambito nacional las obligaeso
contraidas en virtud de los tratados de derechosahos incluyendo la adopcién de la legislacion
pertinente, asi como otras medidas que sean nexegmra dar efecto a esas obligaciones. A este
respecto, los Estados tienen la obligacion de addps medidas oportunas para prevenir, investigar,
sancionar y proveer remedios eficaces por los abgge hayan podido cometer las EMSP y su personal.
La responsabilidad de los Estados, que permanetec@ando éstos hayan contratado externamente
algunas de sus funciones, ha sido resaltada gooraité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. El
Comité declaro que ‘la contratacion al sector glivaomercial de actividades esenciales que implean
utilizacion de la fuerza y la detencion de persamasxime a un Estado Parte de sus obligaciones de
conformidad con el Pacto’»>. GOMEZ DEL PRADO, J. Y. TORROJA MATEU, H.,Hacia la
regulacién internacional., op. cit, p. 81.

Y7En efecto, la Corte en el asunto que enfrenté Relalblica Democréatica del Congo contra Uganda
consider6 a este Ultimo Estado responsable dedokols cometidos por los rebeldes en zonas donde,
previamente, habia considerado a este Estado coteaqgia ocupante. CIAsunto de las Actividades
Armadas en el Territorio del Congloc. cit, pp. 66-67 y 116, paras. 175 a 179 y 345, respauente.

18 En este sentido véanse CANO LINARES, M. A., «Etdaho internacional humanitario...ep. cit,

pp. 74-77 y GOMEZ DEL PRADO, J. L. y TORROJA MATEW., Hacia la regulacién
internacional.., op. cit, p. 77.
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responsabilidad internacional por parte del Estadmntratante, parece estar
deliberadamente disefiada por los propios Estgmirs incurrir —en su caso— en una
responsabilidad internacional que podriamos derammirenor.

En otros términos, esta solucion desde el puntovid&a de la responsabilidad
internacional del Estadéavorece al Estado contratanggues viene alesplazar al
criterio aplicable en estos supuestos y, por tanto, le iferad Estado eludir la
atribucion del comportamiento de los contratistagapos. Efectivamente, si un Estado
delega el ejercicio de funciones publicas en unaSEM/ no ejerce respecto del
desarrollo de estas funciones ningun tipo de sigiénvo control, ello se convierte en
la coartada perfecta para evitar que los actos lesivos de los costeatiprivados se
considererhechos del Estad®e esta forma se evita la atribucién del compoiato

de los contratistas privados y el Estado incurreesponsabilidad internacional no por
los hechos de aquéllos, sino por la propia actnad@sus Grganos consistente en violar
su obligacion dénacer respetael DIH. En otros términos, hechos violatorios Dé&H
que deben ser consideraduechos de Estad@sto es, atribucién del comportamiento
de los empleados en violacion del DIH al estar mipsfiando funciones propias del
Estado —por via del articulo 5 en aplicacion cotgucon el articulo 7 actosltra
vires—, acabarian acarreando —a lo sumo— responsabitidadstado por falta de
prevencion o represion, considerando que en easus @0 conllevaria la reparacion del
resultado lesivo causado por los contratistas gasaAl mismo tiempo, consideramos
que esta solucidmlesincentiva completamente los Estados para que supervisen y
controlen el ejercicio de las funciones previameatdkegadas a las EMSP. Asimismo,
piénsese que en este segundo grupo de supuestesaoogramos ante supuestos donde
el Estado contratante no es el Estado territorjadr tanto, es la solucion aplicable a los
paises que suelen usar los servicios de las EMRSoparar en otros territorios como
es el caso, por ejemplo, de Estados Unidos o Rémao. Para concluir, insistimos en
la idea de que los supuestos en los que se faculia empresa privada para el ejercicio
de prerrogativas del poder publico con caractereggn—con independencia de la
forma en la que tenga lugar la atribucidel ejercicio de esa funciéon y, asimismo, de si
el Estado se limita 0 no a delegar esa funcionigaileh la entidad privada sin intervenir
en el desarrollo y en la ejecucion de la misma, iam€ instruccionesu ordenes—
deben subsumirse en el criterio de atribucion relcogctualmente en el articulo 5 del
Proyecto CDI de 2001. Esto es,ttdalidad del comportamientde las personas que
desarrollen la funcion estatal autorizada, tiene gtribuirse al Estado en aras a
determinar su responsabilidad internacional.

V. RELFEXIONES FINALES

A modo de recapitulacion, a lpsoblemasque se plantean por el uso de las EMSP en el
ambito de la responsabilidad internacional del dtstpodrian darse tres soluciondsa
primera, la imposibilidad de la delegacidon de foneis inherentemente estatales, que es
la propuesta por el Grupo de Mercenaridsa segundagonsiderar que es aplicable el
articulo 5 del Proyecto CDI de 2001 y, por tanto, toda swamdn —incluidos los
actosultra vires— seria atribuible al Estado contratante. La texcéa que se esta
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articulando en defecto de las anteriores, se icestén lano atribuciénal Estado del
comportamiento de los contratistas privados bapretexto de que en el desempefio de
esa funcidn los contratistas no estan bajo el manbajo las 6rdenes del Estado —al
considerar estos supuestos subsumibles en elaiterarticulo 8 del Proyecto CDI de
2001— vy, en su caso, se aspira a considerar regplensiternacionalmente al Estado
contratante por la violacion de sus obligacionesitivas, en virtud, del DIH.

Estimamos que es, por tantextremadamente sencillo para el Estado en estos
supuestos eludir su responsabiliddmhsta delegar el uso de la fuerza en una EMSP y
desentenderse de la ejecucion de la mision encar@ashsideramos que, o bien deberia
prohibirse la delegacion del uso de fuerzasolucion deseada pero poco realista— o,
bien hacerleresponsable internacionalmente del comportamiedgola entidad en el
desarrollo de la ejecucion de esa funcion, siermdbase de la atribucion el criterio
contenido en el articulo 5 del Proyecto CDI de 2@ ser asi, el Estado se aseguraria
y comprobaria la «reputacion» de la empresa awtds delegacion y, en su caso, no se
desentenderia del desarrollo y ejecucion de lataiao que pondria al personal de la
empresa bajo la autoridad o el mando de un supggisus fuerzas armadas. Esto es, la
aplicacion del criterio recogido en el articulo 8l dProyecto de la CDI en estos
supuestos conllevaria, en dltima instancia, queekiados fuesen mas diligentes en la
delegacién y/o contratacién y, asimismo, se vedamstrefiidos realmente a que los
contratistas respetasen las normas del DIH y del. Dbdo ello, sin perjuicio de que
internamente el Estado con posterioridad —y dearamtflad con las normas de su
Derecho interno— pudiese exigir a la EMSP respdhdall por la conducta de sus
empleados, incluso, mediante una accién de regetici

A su vez, estos razonamientos se encuentran emstneciie ligados con principios
bésicos y tradicionales de la responsabilidad. tisBamente, un principio tradicional
que ha inspirado e inspira las normas de respditsaben los ordenamientos internos
es la culpain eligendoo in vigilanda Consideramos que el fundamento ultimo del
criterio de atribucion contenido en el articuloeéd Broyecto CDI de 2001 ha podido ser
la existencia de este principio comunmente aceppanidos ordenamientos internos.
Conforme a este principio, en la mayoria de loewathientos internos el empleador
responde de los hechos de sus empleados cuandardsteienen en el cumplimiento
de una obligacion de aquél por su propia iniciatdsi, es posible apreciar culjpa
eligendoo in vigilandocuando el empleador en su propio interés legitimn&ra persona

a introducirse en su obligacion, en tales castmt® en su propio riesgo. Sin embargo,
esta responsabilidad surge también cuando la agtudel empleado se desarrolla sin
relacién de dependencia con el empleador o, lcegue mismo, de forma auténohia

En el criterio de atribucién que venimos examinarsgosigue la misma logica juridica
que esta detras de la culpaeligendoo in vigilandd®®. En la medida en que se refiere a

119 Un estudio sobre la culpm eligendoo in vigilando en nuestro ordenamiento juridico puede
encontrarse en J. L. LACRUZ BERDEJO, F. SANCHO REBIDA, J. DELGADO ECHEVERRIA y

F. RIVERO HERNANDEZ,Derecho de las obligaciong®arte General Delito y Cuasidelito, vol. I,
Bosch, Barcelona, 1985, 22 ed., pp. 237-238.

120 Hemos de indicar que la doctrina internacionaligtaefiere a la culpia eligendoe in vigilando no
para reforzar el argumento de la atribucion al d&stéel comportamiento de los contratistas privasios
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la delegacion o contratacion por un Estado de &unmed publicas a personas o entidades,
el supuesto de hecho que contempla es exactamemiereo, de ahi que la solucion
juridica deba ser exactamente igual: la responidadilde quien delega, en nuestro caso,
la funcién estatal.

Asi las cosas, y teniendo presente la premisa gaedgarte el Proyecto de Convenio —
no delegacion o contrataciéon de funciones inhemaetge estatales , y asimismo,
hasta que se tratase de una obligaciéon interndciema el caso de que algun dia
llegase a serlo— seguimos defendiendo la aplica@éh criterio que venimos
examinando a los supuestos de contratacion de MSPE pues, aungque no existan
precedentes en este sentido, ello no significargqueea una solucion juridicamente
plausible. De no ser asi, no se explica el inte@sDepartamento de Defensa de
Estados Unidos en aprobar una reglamentacgim2005 sobre los contratistas de las
EMSP, donde se especifica como sefala PERRIN d4@eet®r privado queda excluido
de ejercer funciones y deberes que s#mrndole inherentemente gubernamerital
Del mismo modo, tampoco se entiende muy bien quecs efectos los Estados se
desvinculen completamente de los contratistas —ected de determinar su
responsabilidad internacional— y, a otros —a efed® garantizarles la inmunidad—,
les otorguen eimismo tratamiento que el dispensado a los integsude sus fuerzas
armadas

En este sentido, como sefiala PASTOR PALOMAR «lasresas privadas militares y
de seguridad forman parte de la maquinaria békctsl Estados»; incluso en términos
del Pentdgono «constituyen uno de los elementdsa dEotal Force de los Estados
Unidos», junto a los «militares activos y en laerea y los funcionarios civiles%. De
ahi que este Estado incluso hayegociado la impunidadie los empleados de las
EMSP conjuntamente con la de los integrantes déusugas armadas. En efecto, como
sefala KAl AMBOS el Gobierno de Washington se exf@n asegurar lamunidad de
sus militaresasi como de los empleados de las EMSP. MediariResolucién 1422, de

para considerar responsable a la EMSP. En efedtmna@s autores esgrimen en cuanto a la
responsabilidad de las EMSP que éstas podran inearresponsabilidad por la aplicaciéon de estas do
principios del derecho civil. Asi, SAURA ESTAPA séfi que: «Culpain eligendo Existe
responsabilidad corporativa en la medida que lalaciones son cometidas por un personal de EMP/ESP
escasamente capacitado, con escaso control, yegliearfunciones militares sin entender claraméasge
lineas de control, tal como denuncian repetidamiesstinformes del grupo de trabajo sobre mercesario
de las Naciones Unidas. Culpavigilanda Del mismo modo, las EMP/ESP son responsablea thdth

de verificacion y control de las actividades ilegatle sus empleados. Asi por ejemplo, segun einefo
del Grupo de Expertos correspondiente al afio 280@lacion con las violaciones de derechos humanos
en la céarcel de Abu Ghraib, las funciones militaeslizadas por los dos contratistas privados aossa
de participar en los hechos se realizaban sin oremnismos de control ni de rendicion de cuentas».
Consideramos que estos principios podrian insparaesponsabilidad tanto del Estado como a su vez,
internamente, la responsabilidad de las EMSP. De @sodo, estariamos ante dos tipos de
responsabilidades distintas inspiradas en los nismancipios. SAURA ESTAPA, J., «Algunas
reflexiones en torno a la privatizacion de la gaers,op. cit, pp. 255-256 y SAURA ESTAPA, J., «Las
Empresas Militares y de Seguridad Privadasap»cit, p. 17.

2L Cfr. PERRIN, B., «Promover el cumplimiento del Dereafiternacional humanitario...;p. cit, p.
3109.

122cfr. PASTOR PALOMAR, A., Blackwaterante el Derecho internacional..op. cit, p. 428.
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12 de junio de 2001 del Consejo de Seguridad —@gara por la Resolucion 1478, de
12 de junio de 2003— referida expresamente a «@nacios, ex funcionarios, personal
0 antiguo personal de cualquier Estado no partetadgs Unidos pretendia excluir de
la jurisdiccion de la CPI no sélo a los miembrossde fuerzas armadas sino también
«al personal contratado por los Estados Unidos ¢qrop ejemplo, mercenarios de
empresas privadas de segurid&d>Asimismo, a nivel bilateral se logra la inmunidad
través de los conocidos conmmnvenios de no entrega de sus naciondle®e la
misma forma que en las Resoluciones sefalada§dogenios se extiender soélo a
sus militares sino también a los empleados de ISE ¢ Podria interpretarse esta
actitud de Estados Unidos como una forma de ecariamilitares y contratistas? Estas
preocupaciones del Gobierno de Washington pareuprdes idéntica inmunidad, ¢ no
son un claro indicio de la equiparacién en su eatple

Basta por sefalar que en los Gltimos cinco afioa ear sormas las voceque se alzan
considerando a los empleados de las EMSP comcacylargscuya actuacion debe
examinarse conforme al articulo 5 del Proyecto @®I2001%. Asi, en los Gltimos
afos es posible encontrar entre la doctposicionamientos claros que abogan por la
aplicacion del criterio objeto de estudfé®. No obstante, junto a estas posturas

123 Cfr. AMBOS, K., «Inmunidades en derecho (penal) nali@ninternacional»Anuario de Derecho
Constitucional LatinoamericandJruguay, 2005, pp. 691-716, [p. 708].

1241 os términos utilizados en estos instrumentosdiddes son: «1. Para los fines del presente Aouerd
la expresion ‘persona de los Estados Unidos de iaiésignifica cualquier funcionario, empleado
(incluido cualquier contratista), 0 miembro delvsgo militar, actual o antiguo, del Gobierno des lo
Estados Unidos que goce de inmunidad frente arladjacion penal en virtud del derecho Estados
Unidos de América). 2. Una persona de los Estadoddd de América, el Estado que Envia, no sera,
salvo con el consentimiento expreso de los Estatfodos de América: a) entregada ni trasladada de
ninguna manera a la Corte Penal Internacional pagin propdsito, ni b) entregada ni trasladada de
ninguna manera a ninguna entidad o tercer paigxpilsada a un tercer pais con el propésito de
entregarla o trasladarla a la Corte Penal Inteomath.|bid., p. 709.

125 En el Informe del CICR de 2007, en relacién canfistados que contratan los servicios de las EMSP,
se indica que: «Los Estados que contratan a las/ESRienen la relacién mas estrecha con ellas. [...]
Esa estrecha relacién también significa que loadest pueden ser directamente responsables por los
actos de las EMP/ESP cuando éstos son atribuitd#tasaen virtud del derecho de la responsabiliizd
Estado, y particularmente si las EMP/ESP estanltéatas para ejercer elementos de la autoridad
gubernamental o si actian siguiendo instruccionésjo la direccién o el control de las autoridades
estatales». Informe del CICR, «El Derecho intemraai humanitario...»pc. cit, pp. 33-35.

126 Asi por ejemplo, autores como VARK sostienen licapion del articulo 5 del Proyecto CDI de 2001
cuando medie un contrato sin necesidad de queaexist delegacion por ley. Concretamente sostiene
gue: «States are ever more commonly using privateops or entities for performing public functions.
As the state has employed these private actorsdrcise, in its place, elements of the governmental
authority, the former must bear responsibility och actors. When the relationship between the atad
private actors is formal —for example, there is antcact or legislative act in place— no dispute
concerning responsibility usually arises, provideakt the person or entity acted in an official cafyain

the instance in question. So, if a state hireshaf@ armed group to carry out forcible acts agaitiser
states, the hiring state is responsible for thmadif that group». Otros autores, como POZO SERRAN

y HERNANDEZ MARTIN, afirman que «conforme al Proyeale Articulos sobre la Responsabilidad
del Estado por Hechos internacionalmente ilicitteshe la posibilidad de que la conducta de los
empleados al servicio de compafiias privadas gdéaeesponsabilidad internacional de un Estado, por
ejemplo en caso de que hayan sido facultados fen@eeatribuciones de poder publico (Art. 5)». Bor
parte, CANO LINARES sostiene que: «considerand&sthdo como detentador del monopolio de la
fuerza y méximo responsable de la seguridad, lohdwilicitos cometidos por empleados de empresas
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doctrinales, consideramos que es revelador solsell&ion que venimos defendiendo
el comentario tercero a la norma 149 del DIH conglirario del CICR (20055,
Efectivamente, bajo la rubrica «Responsabilidad Hstado por las violaciones
cometidas por personas o entidades autorizada@eeprerrogativas de su autoridad
gubernativaexpresamente se indica que:

«Los Estados son también responsables de los aotostidos por personas o entidades
autorizadas, en virtud de su legislacion internagjarcer prerrogativas de su autoridad
gubernativa.Esta norma se basa en la consideracién de que kiadBs recurren a
entidades paraestatales para el desempefio de detdas actividades, en sustitucion de
sus propios 6rganos, pero no por ello eluden suagesabilidad. Los Estados son
responsables de los actos de sociedades privagasticulares empleadas por las fuerzas
armadas para realizar tareas que normalmente inoeimbl ejército. Cabe citar como
ejemplo los mercenarios y las empresas militaréspas»2

privadas con una relacidon contractual con el Estéslzen ser considerados como hechos de Estado en
tanto que cometidos por cualquier persona o entidadsin ser 6rganos esté habilitada por el derdeho
Estado a ejercer prerrogativas de poder publicame&si el comportamiento responde a instrucciones o
directivas o se realiza bajo el control del Estadtéanse VARK, R., «State Responsibility for Prévat
Armed Groups in the Context of Terrorisndwyidical Internationaj vol. XI, 2006, pp. 184-193, [p. 188];
POZO SERRANO, M. P. y HERNANDEZ MARTIN, L., «El nar juridico de las CMSP...op. cit, p.
327; y CANO LINARES, M. A., «EIl Derecho internacarhumanitario...»pp. cit, pp. 70-71.

127 De conformidad con esta norma: «Un Estado es nesipte de las violaciones del derecho
internacional humanitario que le son imputables,particular: a) las violaciones cometidas por sus
drganos, incluidas sus fuerzas armadas; b) laacimies cometidas por personas o entidades awtasiza
a ejercer prerrogativas de su autoridad gubernativias violaciones cometidas por personas o grupo
que actian de hecho obedeciendo sus instrucciomegoosu direccion o control; y d) las violaciones
cometidas por personas o grupos privados que @hoee y acepta como comportamiento propio».

128 Cfr. HENCKAERTS, J. M. y DOSWALD-BECK, L.EIl Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinaripvol. I, CICR, 2007, p. 602.
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