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|. INTRODUCCION

La Carta de las Naciones Unidas de 26 de junid®d® tonsagra el compromiso de sus
Estados miembros de abstenerse de recurrir a laeaae al uso de la fuerza armada
en sus relaciones internacionaldéssta conquista constituyé la culminacién de ugda
proceso histérico encaminado, primero, a restringluego, a prohibir el recurso a la
violencia en sus relaciones entre si. Aunque esthilpcion cuenta con dos Unicas
excepciones: la legitima defensa y la autorizadidstitucional del Consejo de
Seguridad, lo cierto es que, en la practica, estaspciones han sido forzadas, cuando
no obviadas. Tanto en un caso como en el otra;$tados han terminado incumpliendo
aquel compromiso estatal en un buen numero de aressi Pese a esta practica
contraria, la prohibicion de amenazar o utilizafukerza armada constituye un principio
juridico internacional de caracter fundamental

No obstante lo anterior, el recurso a la violeregta dejando de ser un monopolio del
Estado para comenzar a estar en manos privadgwiv@tizacion, con frecuencia, es
buscada por las propias entidades estatales quilet&gan o contratan con empresas
militares o de seguridad privadas (en adelante: IE)M& empleo de la fuerza armada.
Los conflictos armados o la pirateria maritima tangen dos supuestos
paradigmaticos en los que se han acudido a esteléiempresas para que presten sus
servicios; y entre ellos, también se incluye el dsda violencia.

La doctrina ha prestado especial atencion a lagidedes desarrolladas por las EMSP
en los conflictos armados — especialmente, en darguy posguerra de Irak pero el
examen de sus actuaciones ha sido menor en eldeato lucha contra la pirateria
maritima. En ambos supuestos, los problemas joddgue se plantean son de gran
interés, debido, en gran parte, a las lagunasigagdexistentes en este ambito. Sin
embargo, el analisis de las tareas desempefiadésdeVISP ante la pirateria maritima
cuenta con el interés afiadido de que no se limlts aelaciones existentes entre el
Estado y estas empresas; sino que también seddxielas relaciones mantenidas entre
tales empresas y otros actores privados que cantgts servicios; incluido, el de la
posibilidad de hacer uso de la fuerza armada. Rboa motivos, el presente trabajo de
investigacion se centrara en el estudio del empéeta fuerza armada por las EMSP
para hacer frente a la pirateria marifima

Varias cuestiones juridicas se suscitan ante lalgm@atica planteada por la utilizacion
de la fuerza armada por las EMSP en los casosatha lcontra la pirateria maritima.

LArt. 2.4,

2T1J. Asunto de las actividades armadas sobraritorgo del Congo (Republica Democratica del Congo
¢. Uganda), sentencia de 19 de diciembre de 2G05148.

¥ POZO SERRANO, M.P., El recurso a empresas mibtgrde seguridad privadas en zonas de conflicto:
retos y respuestas normativas en la practica rteci€eguridad, defensa y desarrollo en el contexto
internacional actua(LOPEZ-JACOISTE DIAZ, E., coord.), EUNSA, NavargQ10, pp. 49-81.

“ Con caracter general y acerca de la problematieaptantea el fenémeno de la pirateria maritima, ve
LE HARDY DE BEAULIEU, L., “La piraterie maritime &aube du XXI siecle”’ Revue Générale de
Droit International Publi¢ vol. 115, n° 3, 2011, pp. 653-674.
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Asi, ¢ la prohibicion de amenazar o usar la fuerzeda es extensible a las actividades
desarrolladas por estas empresas? Y, en tal cdebhag EMSP pueden recurrir a la
violencia en los supuestos en los que se excepigla prohibiciéon? Asimismo, ¢las
EMSP pueden ser responsables de sus actuacionemdaansegun el Derecho
internacional? Y los Estados ¢tienen responsadilidéernacional por la violencia
ejercida por las EMSP, aunque no hayan contrataslseyvicios?

[I. LA LEGALIDAD INTERNACIONAL APLICABLE AL USO DE LA FU ERZA
ARMADA EN LA LUCHA CONTRA LA PIRATERIA MARITIMA

1. La prohibicién del uso de la fuerza armada
A) Las actuaciones del Estado

La pirateria maritima constituye una actividaditdéicde origen consuetudinario. La
Convencion sobre Derecho del mar de 10 de diciend082 (en adelante: CNUDM),
que la codifica y defie especifica que la pirateria constituye una ataigi de
violencia/detencion/depredacion ilegal cometida fooes privados por los ocupantes de
un buque privado contra otro buque/personas/biaresdo, en alta mar o en un lugar
que no forma parte de la jurisdiccién de ningtra@ist Pese a sus origenes remotos,
esta actividad ilegal no sélo se ha resistido anitear desapareciendo, sino que,
recientemente, ha experimentando un significate@rudecimiento. La existencia de
diversas circunstancias, entre las que destaceliéepacion de los llamados “Estados
fallidos”, caracterizados por el desplome de swraldd para vigilar y reprimir las
actividades ilicitas en sus costas, se encueng@asdde este incremento de la pirateria.
Este fenémeno ha adquirido especial protagonismiaseaguas del cuerno de Africa,
cercanas a las costas de Somatlande este “Estado fallido” es incapaz de haeerté

a la explosion de la piratefia

Segun el CNUDM, cualquier Estado puede apresar Augie pirata, detener a las
personas e incautarse de los bienes que se ermuenbordo, siempre y cuando este
apresamiento se practique en alta mar o en cualgiie lugar no sometido a la

° Art. 101.

® SALMON, J (dir.),Dictionnaire de Droit international publidBruylant, Bruxelles, 2001, p. 833.

" SILVA, M., “Somalia: State failure, piracy, ancetishallenge to International lawv/jrginia Journal of
International Law vol. 50/3, 2009-2010, pp. 553-578.

8 La Organizacién Maritima Internacional (IMO) cuebn un registro de los actos de pirateria y asrac
a buques computados por la Secretaria desde 1@8de[1995, la Secretaria de la IMO elabora informes
mensuales, trimestrales y anuales respecto a ipstedé actos. Los informes anuales publicados,
correspondientes a los afilos 2008 y 2009, constetancremento sustancial de los actos de pirateria
atracos a buques; concretamente, el informe de 28@@la un aumento de este tipo de actos con tespec
del afio precedente de un 24,6% En su ultimo informe@sual publicado, correspondiente al mes de
noviembre de 2011, la Secretaria de la IMO elesaakios de pirateria y atracos a buques a 6.24& des
que la IMO cuenta con dicho registro; esto es, @d984. Ver: MSC.4/Circ. 178 de 20 de diciembre de
2011.
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jurisdiccién estatdl En todo caso, sélo los buques o las aeronavesrdicio de un
gobierno — tal y como sucede con los buques dergjuetas aeronaves militares -,
“podran llevar a cabo estos apresamientos porcaeirateria®. Partiendo de esta
base juridica, sélo los Estados podran ejercefaladtades sefialadas en relacién con
los buques piratas; y en tal caso, su ejerciciexoeder el alta mar o lugar no sometido
a jurisdiccion estatal. Ahora bien, la facultadageesar a un buque pirata, ¢ conlleva el
que pueda hacerse uso de la fuerza armada siess fiecesario? Y, en tal caso, ¢su
utilizacion puede ser delegada o contratada corEM@P?

Con respecto a la primera cuestion, el Tribuna¢rirdcional de Derecho del Mar
advirtio que el CNUDM no “contiene ninguna dispa&icespecifica que se refiera al
uso de la fuerza en el caso de apresamiento deesfijuAl respecto, el Derecho
internacional prescribe que el uso de la fuerzagars sus propias palabras- “debe ser
evitado en la medida de lo posible”, lo que sigaifque su empleo no se encuentra
prohibido totalmente. Partiendo de esta premisajsel de la fuerza puede resultar
“inevitable” en funcion de las circunstancias; y &h caso, su uso debe resultar
“razonable”, sin olvidar que, en cualquier supugi&s consideraciones de humanidad”
resultan también aplicables en el Derecho inteomatidel mar. Para el Tribunal
Internacional de Derecho del Mar, las operaciomegalicia maritima desarrolladas a lo
largo de los afios permiten deducir una serie deipios a aplicar en la practica. Asi,
“la practica normal a la que se recurre para det@mdéuque en el mar es, en principio,
emitir una sefal sonora o visual de detencionjzatilo las sefiales reconocidas
internacionalmente. Cuando ello resulte insufi@gentiertas medidas pueden ser
adoptadas, y entre éstas la de disparar por ersi@nastrave del buque. Unicamente
cuando estas medidas resultan insuficientes, poaicarse uso de la fuerza. Incluso,
llegado el caso, una advertencia adecuada debeeaerada a la nave, teniendo en
cuenta que debera vigilarse que la vida no se pengeligro™.

El Tribunal Internacional de Justicia se pronuneid esta misma direccion cuando
considerd que la fuerza armada puede ejercerseitianimente” contra un buque de
pesca con el fin de apresdfloPara la mayor parte de los jueces, la posibil@@due

la fuerza armada fuera utilizada, aunque de m@ngrama”, contra un buque de pesca
en alta mar, formaba parte de las medidas “natusatazonables” que se derivan de la
nocién de gestién y conservacion de la pEsasunque el Tribunal Internacional de
Justicia no llegdé a pronunciarse acerca de lauticitel empleo de la fuerza armada en

% Art. 105.

O Art. 107.

X TIDM. Asunto del buque “Saiga” (n° 2) (San Vicengtéas Granadinas c. Guinea), sentencia de 1 de
julio de 1999, par. 155.

'21bid. También, Corte Permanente de Arbitraje. Asuntga®a c. Suriname. Laudo de 17 de septiembre
de 2007, pér. 445 y ss.

13 TIDM. Asunto del buque “Saiga” (n° 2) (San Vicegtlas Granadinas c. Guine#)id., par. 156.

1 T1J. Asunto de la competencia en materia de pesué¢Espafia c. Canadd), sentencia de 4 de
diciembre de 1998, par. 84.

!5 L a opinién contraria fue sostenida por los jue¥$SERAMANTRY (Vicepresidente) y TORRES
BERNARDEZ (Juez-ad-hoc) en sus respectivas opisiomlisidentes. Ver, especialmente, el
razonamiento sostenido al respecto por este Ultiffid. Ibid., opinion disidente de TORRES
BERNARDEZ, par. 409 y 413.



Pirateria maritima, fuerza armada y seguridad pdea

este asunto, dada su falta de competencia pardvedep el parecer mayoritario

avanzado por los jueces - acerca de la posibiluddar la fuerza armada para
garantizar la gestion y conservacion de la pess-suficiente para aceptar que su
empleo, en este caso, respeta la legalidad intemelc

A la vista de estos pronunciamientos judicialeglidios, la prohibicion de emplear la
fuerza armada parece estar concebida para losstopuen los que su uso tiene caracter
verdaderamente grave; por lo que se excluye dediobhibicion las ocasiones en las
que la fuerza armada se utiliza con una intenaidtrumental o policial que no reviste
cierta gravedad. Por consiguiente, el uso de la fuerza armada etoobjetivo de
apresar a un buque pirata parece ser conformel @erecho internaciondl

B) Las actuaciones de las EMSP

Una cuestion distinta se plantea ante la posiklilida que el empleo de dicha fuerza
armada pueda ser ejercido por una EMSP. La legislamternacional no prevé

regulacion alguna de las actividades desarrollpdagste tipo de entidades. Este vacio
normativo sélo se encuentra limitado por las noradaptadas por los Estados en su
derecho interno, y colmada, parcialmente, por liatemcia de diferentes codigos de
conducta que, las propias EMSP, han establecido aoarco de regulacion de sus
actuacione¥. Aunque estos cédigos de conducta desempefiamypoatante funcién al

' TREVES, T., Piracy, Law of the sea, and use otdordevelopments off the Coast of Somalia,
European Journal of International Lawol. 20, n® 2, 2009, pp. 412 y ss; SOBRINO HEREDIL.M., El

uso de la fuerza en la prevencién y persecucida geateria maritima frente a las costas de Semneti
Anuario da Facultade de Dereito da Universidad€aiaifia, n® 15, 2011, pp. 237-262.

" El Tribunal Internacional de Justicia distinguerertlas formas mas graves del uso de la fuerza” y
“otras modalidades menos brutales”. Teniendo emteuesta diferenciacion, sélo las primeras son “las
gue constituyen una agresion armada”, mientradagusegundas no tienen este caracter. TIJ. Asuento d
las actividades militares y paramilitares en Nigaey contra ésta (Nicaragua c. Estados Unidos de
Ameérica), sentencia de 27 de junio de 1986, pal. T&mbién, TIJ. Asunto de las plataformas
petroliferas (Republica Islamica de Iran c. Estddoglos de América), sentencia de 6 de noviembre de
2003, par. 51. Al respecto, consultar, igualmetaeredaccién del crimen de agresién aprobada por
consenso en el seno de la Conferencia de RevigibrEstatuto de la Corte Penal Internacional.
Resolucién RC/Res. 6 de 11 de junio de 2010 y lehestivo estudio monografico realizado sobre dicho
crimen por KAMTO, M., L"agression en Droit internacionalPedone, Paris, 2010. La distincion
efectuada por el Tribunal Internacional de Just@@erca del uso de la fuerza en las sentencias
mencionadas, le permite considerar que una dextzpeiones a la prohibicion de su empleo: el derech
al ejercicio de legitima defensa, solo cabe alegaml los casos en los que exista agresion armada, P
¢qué sucede en el resto de los supuestos en Ida gtikzacion de la fuerza armada es “menos faita
¢La prohibicion de usar la fuerza armada no esalpé a estas situaciones de menor gravedad? La
consulta de los mismos asuntos a los que nos acabdenreferir nos permite deducir que la prohilsicio
de utilizar la fuerza armada sigue siendo aplicabéstos casos. Sin embargo, esta opcidén nos &nfren
con la legalidad del empleo de la fuerza armada ppresar a buques piratas admitida, asimismaglpor
Tribunal Internacional de Derecho del Mar y el Tnbl Internacional de Justicia. Ante esta aparente
contradiccion, sélo cabe, a nuestro juicio, unarpretacion conciliadora que tenga en cuenta, por u
lado, el contexto en el que la fuerza armada $eaufia persecucion de la pirateria maritima)py @tro,

la intencion dltima que persigue quien la empléageesamiento de un buque pirata)

'8 El Gobierno de Suiza y el Comité Internacionalal€ruz Roja presentaron un cédigo de conducta -
Montreaux document on pertinet international leghligations and good practices for states related t
operations of private military and security compasiduring armed conflict el 17 de septiembre de
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restringir la discrecionalidad de sus actividadgsie duda cabe que resultan
insuficientes. La inexistencia de una normativeenmacional adecuada, unida al
progresivo protagonismo de las EMSP en este améxige una respuesta juridica
inmediata. La extinta Comision de Derechos Humaleols Naciones Unidas, sensible
al problema referido y su especial incidencia sidselerechos fundamentales, decidid
nombrar un grupo de trabajo que se encargarsetaewsstioit. Como resultado de
las tareas encomendadas, dicho grupo de trabagermnite recientemente, un Proyecto
de Convenio sobre EMSP (en adelante: PCEMSP) alon@®nsejo de Derechos
Humano&’. Sin embargo, este Gltimo érgano institucionaldeaidido encargar a un
nuevo “grupo de trabajo intergubernamental de caicpn abierta” la elaboracion de

2008. Esta iniciativa fue desarrollada por expegusernamentales, representantes de la sociedag civ
de las EMSP, con la finalidad de que fuese aplicadas situaciones de conflicto armado. Mas
recientemente y sobre las base del documento @mtetipropio Gobierno suizo, junto con empresas,
gobiernos, organizaciones humanitarias y la sodiedlal ha auspiciado un cédigo de conducta pasa lo
proveedores de servicios de seguridad privddternational code of conduct for private secussrvice
providers-. Este codigo internacional ha sido suscrito moca de sesenta compafiias el 9 de noviembre
de 2010, comprometiéndose asi a respetar los devdulimanos y el derecho humanitario en sus
operaciones. En particular, y por lo que concieaheposible uso de la fuerza, las compafiias se
comprometen a respetar las siguientes reglas quelaaén con sus “clientes”. En primer lugar, las
EMSP” exigiran a su personal adoptar todas las sasdnecesarias para evitar el uso de la fuerza. En
caso de que llegara a usarse, su utilizacion sefdrene con el derecho aplicable. En ningun cdsase

de la fuerza excedera lo que es estrictamente amaey debera ser proporcionada a la amenaza y
apropiada a la situacion”. En segundo lugar, MSE “exigirdn a su personal no utilizar armas dsgéu
contra las personas salvo que lo hagan en defeap@ en defensa de otros ante la amenaza intainen
de muerte o dafio grave, o bien para prevenir laissttmde un crimen especialmente grave que
constituye una grave amenaza para la vida”. Y, (pmo, en tercer lugar, las EMSP exigiran a su
personal, que fuese autorizado a asistir a lagidaties estatales encargadas de hacer cumpliy,la le
que “el uso de la fuerza o de armamento cumplirdtedas las obligaciones internacionales y nacasal
aplicables a los funcionarios encargados de haoepla la ley de dicho Estado y, como minimo, cos |
estadndares establecidos por los Principios basiedas Naciones Unidas sobre el uso de la fuedm y
armas de fuego por los funcionarios encargadosderttumplir la ley (1990)".

¥ GOMEZ DEL PRADO, J.L., “El grupo de trabajo de Idsciones Unidas sobre la utilizacién de
mercenarios y las nuevas formas de mercenarisie’privatizacion del uso de la fuerza armada
(TORROJA MATEU, H., dir., GUELL PERIS, S., coordBpsch, Barcelona, 2009, pp. 163-209.

%0 La resolucién 2005/2 de la Comision de Derechom&hos de 7 de abril de 2005, decidié establecer
un grupo de trabajo sobre la utilizacion de mendiesacomo medio de violar los derechos humanos y
obstaculizar el ejercicio del derecho de los puehlda libre determinacion. A dicho grupo de tralsg

le encomendo, entre otras tareas, la de “vigil@studiar las repercusiones de las actividades ge la
empresas privadas que ofertan en el mercado igiena servicios de asistencia, asesoria y seglrida
militares sobre el disfrute de los derechos humaeansparticular el derecho de los pueblos a la libr
determinacion, y preparar un proyecto de principi@sicos internacionales que promuevan el resgeto d
los derechos humanos por parte de las empresaaseactvidades” [par. 12 a)]. Este mandato fue
reiterado en la resolucion 7/21 de 28 de marzoOf8 2iel Consejo de Derechos Humanos [par. 2 €)], y
especialmente, en su resolucién 10/11 de 26 deonaer2009 [par. 13 a)-c)]. En cumplimiento de dich
mandato, el grupo de trabajo presentd un “Proyeetauna posible convencién sobre las empresas
militares y de seguridad privadas (EMSP) para samex y la adopcién de medidas por el Consejo de
Derechos Humanos”. Este ha sido anexado a su isfodkfflRC/15/25 de 5 de julio de 2010. Un
comentario a los aspectos juridicos mas relevadétsproyecto de convenio puede consultarse en:
GOMEZ DEL PRADO, J.L., TORROJA MATEU, HHacia la regulacion internacional de las empresas
militares y de seguridad privada®larcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2qid 93-134.
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un nuevo instrumento juridico vinculante, tenieedocuenta, en la labor encomendada,
el contenido ya alcanzado en el PCEMSP

El PCEMSP parte de una concepcidon mas restrictiva Igs codigos de conducta
precedentes con respecto a la posibilidad de qudMSP puedan hacer uso de la
fuerza. Asi, esta propuesta normativa, dirigidasaHstados, establece como uno de sus
principios nucleares el de prohibirles que puedantratar o delegar “funciones
inherentes al propio Estado”, como es el caso dsb legitimo de la fuerz& La
legitimidad del uso del la fuerza por las autorelaestatales para la represion de la
pirateria maritima se encuentra restringida, tabyio hemos visto, a los casos en los
que aquella se emplee Unicamente con el objetivapdesar al buque pirata. Por tanto,
los Estados podrian permitir que las EMSP hiciessn de la fuerza armada
exclusivamente con este objetivo. Pero, para doefgdse factible, es necesario saber
si dicha finalidad se encuentra dentro de las ltEsdfunciones inherentes al Estado”.
El propio PCEMSP define qué debe entenderse pes fahciones. Y, entre ellas, se
encuentra el ejercicio de “funciones de policia tra® actividades conexas,
especialmente las facultades de arresto o detérf¢idPrecisamente, estas funciones de
policia son las que el Estado ejerce cuando dexpdesar un buque pirata, pudiendo
recurrir, como sabemos, al uso de la fuerza. ASGEMSP resulta congruente con lo
estipulado por el CNUDM, cuando solamente admitelga buques o las aeronaves de
un gobierno “puedan llevar a cabo estos apresaosigor causa de piraterfa”Ahora
bien, esta constatacion nos lleva a preguntarnias EMSP estdn excluidas de
cualquier actuacion encaminada a reprimir la pitat@aritima?

2. La permision del uso de la fuerza armada
A) La legitima defensa

El principio de prohibicibn de amenazar o utilizarfuerza armada cuenta con dos
excepciones principales: la legitima defensa yularezacion adoptada por el Consejo

2L A la luz del proyecto de convencion propuest&@hsejo de Derechos Humanos decidié “en aras de la
trasparencia y la integracién, establecer un gdgdrabajo intergubernamental de composicion abiert
con el mandato de estudiar la posibilidad de elbon marco normativo internacional, incluida, entr
otras, la posibilidad de elaborar un instrumentddjoamente vinculante, para la regulacion, el
seguimiento y la supervision de las actividadesl@mpresas militares y de seguridad privadakiidtac

la rendicion de cuentas de estas empresas, teniemdoonsideracion los principios, los elementos
principales y el proyecto de texto propuestos p@rapo de Trabajo sobre la utilizacion de merciersar
como medio de violar los derechos humanos y obi&taciel ejercicio del derechos de los pueblos a la
libre determinacion”. El Consejo de Derechos Humsandecidié, asimismo, que el dicho grupo de
trabajo presentase sus recomendaciones en su Baflgpele sesiones; esto es, a finales de 2012.
Resolucién 15/26 de 1 de octubre de 2010, par648sta resolucién fue adoptada por 32 votos arfavo
12 en contra — entre ellos el de Espafia — y lamdtienes de Maldivas, Noruega y Suiza. El primer
periodo de sesiones se celebrd del 23 al 27 de d@@®11. El resumen de la reunién puede conseltars
en el documento: A/IHRC/WG.10/1/CRP.2 de 5 de agst®011. La celebracion del segundo periodo de
sesiones esta prevista para los dias 30 de abdkeamayo de 2012.

ZArt.9y2i)

2 Art. 2'0)

2 Art. 107.
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de Seguridad en el marco del capitulo VII de lat&Cale las Naciones Unidas. Un
Estado que es objeto de un ataque tiene legitinpdaa usar la fuerza armada a fin de
defenderse, convirtiendo asi su empleo en licitworA bien, la legitima defensa fue
concebida para los supuestos en los que el ataqoede de otro Estado, y no tanto de
un actor no estatal, como es el caso de un bugafpiNo obstante, la propia practica
internacional, al margen de las discusiones dat&inexistentes al respettoesta
forzando a considerar este tipo de respuesta armada como legitima - de lo que no
cabe dudar por su fundamentacién incontestableo-®@mo licita, segun la normativa
internacional.

El PCEMSP establece, con caracter general, QUEMSP deben utilizar medios no
violentos en sus actividades, mientras que la fuarmada s6lo debe emplearse como
Gltimo recursé’. En cualquier caso, el proyecto convencional dete las
circunstancias en las que puede hacerse uso derezafarmada a modo demerus
clausu®. Entre estas, se encuentra la defensa de loopropembros de las EMSP, asi
como de las personas que han contratado los seywi@ la EMSP. En concreto, el
PCEMSP dispone que las EMSP podran hacer usofderiea armada en la prestacion
de sus servicios “en defensa propia o de otros eadpk de la empresa, en caso de
considerar que existe un peligro ilicito e inmirede muerte o de lesiones corporales
graves, de conformidad con el ejercicio del derezdencial a la defensa propia; (y) en
defensa de las personas que lo han contratadaparas proteja ante lo que considere
un peligro ilicito e inminente de muerte o de las® corporales gravés’ En este
mismo sentido, el Comité de Seguridad Maritima deQrganizacion Maritima
Internacional ha adoptado, recientemente, reconcétss y directrices a fin de
garantizar que el uso de la fuerza tendra cargoteentivo; y que llegado el caso en el
que ésta deba emplearse, su utilizacién sera &Zduminima necesarfd” El texto
reproducido del PCEMSP contempla que las EMSP puesiar la fuerza “in extremis”,
tanto para defender a sus propios miembros come &lgentes de posibles actos de

% T1J. Asunto de las actividades militares y patidanés en Nicaragua y contra ésta (Nicaragua c.
Estados Unidos de Américabid., par. 195. Consecuencias juridicas de la edificade un muro en el
territorio palestino ocupado, opinién consultivaddde julio de 2009, par. 139. Asunto concernientes
actividades armadas sobre el territorio del Corigep(blica Democrética del Congo c. Ugandlaiyl.,

par. 147.

“6 Entre otros, LUBELL, M. Extraterritorial use of force against non-state @t Oxford University
Press, Oxford, 2010, p. 30-36; y RUYS, Armed attack and article 51 of the United Natiorisa@er.
Evolutions in customary law and practig@ambridge University Press, Cambridge, 201048p-489, y
528-532.

T Art. 18.2.

8 Art. 18.4.

29 Art. 18.4 a) y b) Junto a estas circunstanciaBGEMSP contempla también la posibilidad de recurri
a la fuerza armada en los siguientes casos: “Rarstirse a lo que razonablemente crea que egamtan
ilicito de secuestrarlo a él, a otros empleadda @éenpresa 0 a una persona que lo ha contratadapar

la proteja; Para prevenir o impedir un delito grague pueda implicar o implique un peligro grave de
muerte o de lesiones corporales de gravedad”18ré c) y d).

%0 Ver: MSC.1/Circ.1405 y MSC.1/Circ.1406 de 23 deymae 2011; especialmente, el punto 3.5 sobre
“Reglas para el uso de la fuerza” del Anexo dehprb de los documentos citados (pag. 7).
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piraterid’. No obstante, la utilizacién de la fuerza en estasinstancias se encuentra
limitada a determinados actos de pirateria talmapuede inducirse del tenor literal de
proyecto convencional. El recurso a la fuerza aamam estos casos solo cabe si el la
actuacion pirata constituye “un peligro ilicito eminente de muerte o lesiones
corporales graves” para sus potenciales victimas.t&#hto, el empleo de la fuerza
armada para defenderse de los ataques piratasogaean constitutivos del referido
peligro, deja de ser legitimo y, por ende, licito.

El uso de la fuerza armada contra ataques piratdssesupuestos en los que aquella
resulta licita, se encuentra sometido a una sermddiciones. Al igual que el ejercicio
de la legitima defensa en el &mbito de las relasionterestatales, las EMSP pueden
hacer uso de la fuerza armada siempre y cuandadanh“con moderacion y en
proporcion a la gravedad del delito; reduzcan alimmd los dafios y lesiones y respeten
y protejan la vida humana; procedan de modo queesten lo antes posible asistencia
y servicios médicos a las personas heridas o dfegtay por ultimo, “procuren
notificar lo sucedido, a la brevedad posible, apasentes o amigos intimos de las
personas heridas o afectadas"Curiosamente, el PCEMSP no impone a las EMSP el
deber de notificar los hechos a las autoridadegatss, sino que deja en manos de los
propios Estados la determinacién del procedimiargeguir para que dichos incidentes
se le notifique “sin demora”. Esta notificacion @s |organos competentes estara
encaminada a que se investiguen “adecuadamentgfisnsos”.

El PCEMSP toma como referencia las condicionesidesgpara el ejercicio de la
legitima defensa por parte de los Estados. Sin mopéos supuestos en las que las
EMSP pueden defenderse haciendo uso de la fuerzanése restrictivas. Pese a esta
mayor constriccion, lo cierto es que las EMSP poegeurrir a la utilizacion de la
fuerza armada para responder a la pirateria maritista posibilidad se explica por el
hecho de que no existe voluntad de prohibir corapiehte sus actividades, ni siquiera
impedir, como vemos, que empleen la fuerza arntadaealidad, o que se persigue —
y el PCEMSP es fiel reflejo de este objetivo — eg,gpor un lado, determinadas
actuaciones queden reservadas al Estado en exdadsiy por otro, que las actividades
a desarrollar por las EMSP estén debidamente régsila

Precisamente, el Gobierno espafiol ha introducidbzs en la legislacion interna a fin
de permitir que las EMSP puedan “usar armas daapara la prestacion de servicios
de proteccién de personas y bienes”; en concrébordo de “buques mercantes y
buques pesqueros que naveguen bajo bandera espafagaas en las que exista grave
riesgo para la seguridad de (dichas) personas(su$® bienes, o (de) ambd$"Esta

31 Acerca de los riesgos que plantea que las EMS&nhasp de esta posibilidad, ver: HARRELSON, J.,
“Blackbeard meets Blackwater: An analysis of In&tional conventions that address piracy and the use
of private security companies to protect the stmgpndustry”, American University International Law
Reviewvol. 25, 2009-2010, pp. 283-312; especialmenie3fpl y 312.

%2 Art. 18.3.

% Art. 18.7.

3 Ver: Real Decreto 1628/2009 de 30 de octubre,ebgue se modifican determinados preceptos del
Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por &l Recreto 2364/1994, de 9 de diciembre, y del
Reglamento de Armas, aprobado por el Real Dect@i61293, de 29 de enero (B.O.E n° 263 de 30 de
octubre de 2009, p. 90892); en particular, arfs. 1.2, y 2.1.
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autorizacion se limita a que las EMSP puedan “expetaques, pero también incluye el
que puedan “prevenir’ los misnmdsEsta Ultima posibilidad podria exceder el &mbito
en el que la actuacién defensiva se considerantegiy por tanto, licitt. La Orden del
Ministerio de la Presidencia, propuesta conjuntameor los Ministerios de Defensa e
Interior, y que desarrolla esta prevision legiskaticoncreta este extrefioSegin esta
disposicion ministerial, las EMSP “haran uso lirddale este tipo de armas (de guerra),
que tendra como Unico objeto la prevencion y dismasficaz de posibles ataques,
pudiendo ser utilizadas, en caso de necesidad, coedio de defensa para repeler
agresiones armadas de forma adecuada y proporcfor@bn ello, las EMSP quedan
autorizadas a utilizar la fuerza armada de modecaddo” y “proporcional”, siempre y
cuando sea “necesario” y su finalidad sea “deferisicondiciones todas ellas que
entroncan con la concepcién “internacionalmentetac” de la legitima defernSa
Sin embargo, la Orden ministerial no aclara lasritidumbres que genera la legislacion
espafiola en relacion con el posible uso prevemtivta legitima defensa; sino que mas
bien, la alimenta. En efecto, la disposicion erstita no prohibe que la fuerza armada
pueda errl;glearse con una finalidad “preventiva’ sjne, en estos casos, Su uUso sera
“limitado”™".

B) La autorizacion institucional

Fuera de los casos en los que se ejercita lantegidiefensa, la licitud del empleo de la
fuerza armada queda circunscrito a los supuesttssaque el Consejo de Seguridad lo
autorice en el marco del capitulo VII de la Caraas Naciones Unidas. Para que ello
sea posible, este 6rgano principal de las Nacidigas necesita concluir que la
situacion en la que se va a autorizar el empledadeerza armada constituye una

% |bid., art. 1.2 por el que se modifica el articulo & Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por
el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre.

% ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P. Sistema de Derecho internacional plblict? ed.,
Civitas/Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pp. 536-83pecialmente, pp. 529 y 530; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L.I.,Derecho internacional y crisis internacionalei$ ed., lustel, Madrid, 2005, pp. 187-
197.

37 Orden PRE/2914/2009, de 30 de octubre, que délsdwalispuesto en el Real Decreto 1628/2009, de
30 de octubre, por el que se modifica determingmeseptos del Reglamento de Seguridad Privada,
aprobado por el Real Decreto 2364/1994, de 9 derdire, y del Reglamento de Armas, aprobado por
Real Decreto 137/1993, de 29 de enero (B.O.E nt262de noviembre de 2009, p. 91114).

% |bid. Disposicion sexta, par. 3.

%9 Ver: supra nota 25.

“0'La prensa espafiola ha informado de la persecyc&moso al que se han visto sometidos buques de
nuestro pais y la reaccion defensiva/disuasoriasieigilantes de seguridad privados que se enabatr

a bordo de los mismos. Asi, por ejemplo, los sigfeiditulares de noticias constituyen una muestra d
estos incidentes nada excepcionales: “Un pesquascovevita a tiros ser secuestrado en el indiao”, e
Diario El Pais de 1 de noviembre de 2010; “Un aton@sco huye de los piratas del indico a tiros”, e
Heraldo de Aragén de 7 de noviembre de 2010; “Winexb vasco repele a tiros otro ataque pirata en el
indico”, en Diario El Pais de 15 de noviembre @4@® “Otro atunero vasco repele a tiros un nuevo
ataque de piratas en el indico”; “El atunero bemoeBelipe Ruano repele a tiros un intento de atjerda
en el indico”, en Diario El Mundo de 1 de marzo2fd 1; “Un atunero con 9 gallegos a bordo repele a
tiros un ataque pirata frente a Tanzania”, en Ear®/igo de 30 de marzo de 2011, y “Los piratasaatac
por error un buque de guerra espafiol” en DiariBdis de 13 de enero de 2012.

-10 -
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“amenaza para la paz y seguridad internaciondieg”que, ademas, la utilizacién de
medidas “que no implican el uso de la fuerza” hayesultado inadecuadas para
“mantener o restablecer la paz y seguridad intésnates™2 El Consejo de Seguridad
advirtio, en su reunion de 2 de junio de 2008, pese a las medidas adoptadas en sus
resoluciones anteriores, la pirateria maritimacgar contra buques en las aguas
territoriales de Somalia y en alta mar, frente adsta de este pais africano, “seguian
constituyendo una amenaza para la paz y la seguiriternacionales en la regiéf” A

la vista de ello, este 6rgano institucional decigli@ los Estados que cooperaban con el
Gobierno Federal de Transicion de Somalia, podisar‘todos los medios necesarios
para reprimir los actos de pirateria”; expresiofemuistica utilizada por el Consejo de
Seguridad para autorizar el uso de la fuerza arraada practica. Ademas, el empleo
de dicha fuerza armada no se circunscribia alnadta sino que se extendia — sin que
ello constituyese un precedente juridfceegun sus propias palabras -, al mar territorial
somalf®. Esta extensién se explica por la propia incagatide las autoridades del
Gobierno Federal de Transicion de Somalia de repiims actos de pirateria en su
costa, asi como por el aval dado por las autorglgdbernamentales para llevar a cabo
dicha extensiéfi. No obstante, el Consejo de Seguridad establesdimitaciones a
las posibilidades contempladas en su decision; deaaracter procedimental: que el
Gobierno Federal de Transicion de Somalia inforeéad actuaciones a llevar a cabo al
Secretario General de las Naciones Unidas; y oieacaracter temporal: que estas
actuaciones se limiten a un periodo maximo dermseies desde que dicha decision fue
adoptadd. Con fecha 2 de diciembre de 268l Consejo de Seguridad decidi6
prorrogar la aplicacion de las medidas a las que asabamos de referir y en los
mismos términos en los que se formularon, duraote dneses adicionafés Esta
prérroga de un afio ha sido reiterada, manteniénelosesto de condiciones, en sus
resoluciones de 30 de noviembre de 28093 de noviembre de 200y 22 de
noviembre de 201

Todas estas resoluciones del Consejo de Seguratiaal dirigidas a “los Estados y a las
organizaciones regionales que tengan capacidad’ g@optar las medidas autorizadas
para luchar contra la pirateria maritima; en paldic - segun el tenor literal de dichas
resoluciones — a sus “buques de guerra y aerommili¢gares®. Sobre esta base, los

Estados han actuado de forma individual o colectieamando coaliciones

“L Art. 39.

“2 Art. 42.

43 S/IRES/1816(2008)

“par. 9.

“par. 7.

“par. 9.

“"par. 7.

8 SIRES/1846(2008)

“Ipar. 10.

¥ S/RES/1897(2009), par. 7.

°1 S/RES/1950(2010), par. 7.

°2 S/RES/2020(2011), par. 9.

3 S/RES/1846 (2008) de 2 de diciembre, par. 9, S/IRES(2009) de 30 de noviembre, par. 3,
S/RES/1950(2010) de 23 de noviembre, par. 4, y S/IRE20(2011) de 22 de noviembre de 2011, par. 7.

-11 -
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internacionale¥. Algunos de ellos comenzaron a actuar individuateepero poco
después lo hicieron en el marco de una coaliciternacional, o bien en el seno de las
organizaciones regionales de las que son mierttbrioss Estados que actdan a titulo
individual — aunque coordinando sus actuacionesla®moaliciones y organizaciones
internacionales — son, hasta la fecha: Arabia $&au@hina, la Federacion de Rusia, la
India, el Japon, Malasia, la Republica de CoreaRdaublica Islamica del Iran y el
Yemen. Una coalicién naval de veinticinco paisésgidas por EEUU, conforman las
llamadas “Fuerzas Maritimas Combinadas” (150, 1353) que realizan distintos tipos
de operaciones como la de luchar contra la pieat&ri por ultimo, dos organizaciones
regionales, la OTAN y la UE, se han sumado taml@éla consecucion de este
objetive®®. La primera de ellas, la OTAN participa a través tes operaciones
concretas: la “Operacion Proveedor Aliado” (octuthi@embre 2008), "Operacion
Protector Aliado” (marzo-agosto 2009) y “OperaciBecudo del Océano” (agosto
2009-diciembre 20123, mientras que la UE lo hace por medio de la “Ogiéra
Atalanta” - su primera operacién aeronavd en la que participa EspanaLa UE
establecio inicialmente una célula de coordinacidlitar®, que se transformé en dicha
operacién militar poco tiempo despfiéd.a “Operacién Atalanta” comprende en su

** JORGE URBINA, J., La cooperacién internacionalaprevencion y control de los actos de pirateria
en el actual Derecho del mara cooperacion internacional en la ordenacion de hloares y océanos
(PUEYO LOSA, J., JORGE URBINA, J., coord.), lustdadrid, 2009, pp. 321-362.

> GEIB, R., PETRING, A.Piracy and armed robbery at se@he legal framework for counter-piracy
operations in Somalia and the Gulf of Adéxford University Press, Oxford, 2011, pp. 17 y ss.

*% Las actividades desarrolladas por los Estados griganizaciones regionales para la prevenciéohalu
contra la pirateria pueden consultarse especiabmeamntos siguientes informes del Secretario Gemral
las Naciones Unidas remitidos a los miembros deCensejo de Seguridad: S/2008/709 de 17 de
noviembre de 2008, S/2009/146 de 16 de marzo d&,282009/590 de 13 de noviembre de 2009,
S/2010/556 de 27 de octubre de 2010 y S/2011/6&5 die octubre de 2011.

*" La informacién acerca de cada una de estas opaescpuede consultarse en la siguiente direccion-
web de la OTANhttp://www.nato.int/cps/en/natolive/topics 4881mht

8 ESPALIU BERDUD, C., La operacién Atalanta de laidinEuropea en el marco de la lucha contra la
pirateria maritimaRevista de Cortes Generale¥® 79, 2010, pp. 103-159; SALAMANCA AGUADO,
E., La represion de la pirateria y el robo a manmada en el mar frente a las costas de Somaliccian

de la Unién Europea en el marco de la Politica comé Seguridad y DefensRevista de Estudios
Europeosn® 55, 2010, pp. 57-86.

%9 El Consejo de Ministros del Gobierno de Espafiigbldel Congreso de los Diputados autorizacion
para la participacién en la Operacion Atalanta éecha 9 de enero de 2009. El Congreso de los
Diputados autorizé dicha participacion el 21 deremte 2009 (B.O.C.G de 27 de enero de 2009, Serie D
n® 138, p. 4). Con base a la misma, el Consejo ohestvbs acordd la participacion de Espafia en la
Operacion Atalanta el 23 de enero de 2009. Posteginte, el propio Consejo de Ministros ha prorregad
esta participacion en sus sesiones de 11 de diceed@&2009, de 23 de diciembre de 2010, y de 30 de
diciembre de 2011. En ésta Ultima, la prorrogacanta se extiende hasta el 31 de diciembre de 2012.

%0 Accion Comuan 2008/749/PESC del Consejo de 19 géiessbre de 2008 relativa a la accién de
coordinacion militar de la Union Europea en apoyola Resolucion n® 1816(2008) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (EU-NAVCO). D.2b2.de 20 de septiembre de 2008, p. 39.

®1 Accién Comun 2008/851/PESC del Consejo de 10 deéemtbre de 2008 relativa a la Operacién
Militar de la Union Europea destinada a contritauia disuasion, prevencion y la represion de légsac
de pirateria y del robo a mano armada frente adatas de Somalia (D.O. L301 de 12 de noviembre de
2008, p. 33). La “Operacion Atalanta” comenz6 ete diciembre de 2008. Art. 2 de la Decision
2008/918/PESC del Consejo de 8 de diciembre de PDEB.L330 de 9 de diciembre de 2008, p. 19).
Los articulos 1c) de la Decision 2009/907/PESCQirisejo de 8 de diciembre de 2009 (D.O.L322 de 9
de diciembre de 2009, p. 27), y 1.5 de la Decig@6h0/766/PESC del Consejo de 7 de diciembre de

-12 -
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mandato la adopcion de “las medidas necesariakjidocel uso de la fuerza, para
disuadir, prevenir e intervenir para poner fin ®dotos de pirateri&"

Aunque el Secretario General de las Naciones Ursdésla la participacion de las
EMSP en la lucha contra la pirateria maritima, yacomo puede advertirse al
mencionarse en los informes remitidos al Consej&eiguridatf, lo cierto es que no
son consideradas en ninguna de las resoluciongdaai@s sobre esta cuestion; ni en
ninguna otra. Esta falta de referencia a las EM8Paepractica del Consejo de
Seguridad demuestra que estos actores privadosemban aun con el reconocimiento
de quién tiene la responsabilidad principal derveta la seguridad internacional. Pese
a que esta misma practica confirma que los actoresstatales pueden ser destinatarios
de sus medidas con fines distintos, su silencio rempecto a las EMSP debe ser
interpretado como una falta de aceptacion — quaenarohibicion - de su contribucién a
una seguridad concebida en términos interestitalEsta posicion del Consejo de
Seguridad es conforme — segun lo expuesto en ghdpa?.1.2 de este trabajo — con lo
estipulado por el CNUDRA, asi como con lo previsto en el PCEMSP. Como sabem
este proyecto convencional considera que las faesica desarrollar — policial y
conexas, que puedan implicar el uso de la fuenzeada —, con el objetivo de luchar
contra la pirateria maritima, constituyen “fun@ennherentes al Estado”; y que, en
consecuencia, no pueden ser atribuidas a las EMSP

[Il. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DERIVABLE DEL USO D E LA
FUERZA ARMADA EN LA LUCHA CONTRA LA PIRATERIA MARIT IMA

1. La responsabilidad internacional del Estado
A) Los actos atribuibles al Estado

Como es sabido, el Estado actia a través de sasasgY tales érganos, la mayoria de
las veces, estan constituidos por entidades oithag a los que se les puede exigir
directamente la responsabilidad por sus actuacionelsiso en el plano internacional.
Sin embargo, la condicibn de oOrganos estales perni@mbién atribuir la

responsabilidad internacional de sus actuaciondsstado. La Comision de Derecho
Internacional, encargada de codificar el derechiermacional en la materia, asi lo
reconoce en su Proyecto de articulos sobre redpitidad del Estado por hechos

2010. (D.0.L327 de 11 de diciembre de 2010, p. A8) establecido la prérroga de esta operacion
militar; en concreto, el de esta Ultima Decisiorfifzalo su término para el 12 de diciembre de 2012.
62

Art. 2d)
83 Ver: S$/2010/556 de 27 de octubre de 2010, pay. 8/2011/662 de 25 de octubre de 2011, par. 24, 54
y SS.
% PERCY, S., “The Security council and the use dfgie force” The United Nations Security council
and war(LOWE, V., ROBERTS, A., WELSH, J., ZAUM, D, edQxford University Press, Oxford/New
York, 2008, p. 640.
°% Art. 107.
% Art. 2i)
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internacionalmente ilicitos (en adelante: Proyetgaarticulos). Segin este Proyecto
de articulos “(s)e considera hecho del Estado (.cydmportamiento de todo 6rgano del
Estado”, entendiendo como tal “toda persona o adtigue tenga esta condicion” en
virtud de su derecho interffo Junto a esta consideracion “organica”, el Prayeet
articulos prevé igualmente un criterio “funcionaBn virtud de éste, la responsabilidad
internacional también puede atribuirse al Estadmda las personas, pese a que no son
formalmente drganos estatales, “estan facultadagspd derecho (interno) para ejercer
atribuciones del poder publicd” El catalogo de supuestos contemplados en el Emye
de articulos no se limita a las actuaciodesurede los 6rganos estatales, sino que se
extiende a lagle facto Asi, el comportamiento de las entidades o derldsziduos
puede atribuirse al Estado cuando sus respectotaacones sigan las “instrucciones”
estatales, o bien se sometan a su “direccién” attob’®. Ademas, la responsabilidad
internacional también es exigible al Estado cuaodalquiera de ellos ejerzan “de
hecho atribuciones del poder publico en ausendefecto de las autoridades oficiales”
si su ejercicio asi fuese requeritlo

La suma de las posibilidades apuntadas permiteafigue la normativa internacional

relativa a la atribucion de responsabilidad inteior@al al Estado es bastante

omnicomprensiva, teniendo en cuenta que los sumisstialados no son los Unicos; ya
que, solamente nos hemos limitado a mencionar lagusltuaciones que resultan

relevantes a los efectos de nuestro objeto deiestud

B) La atribucion de los actos de las EMSP

A partir de los supuestos contemplados como “hel#idEstado” por el Proyecto de

articulos, observamos que, en primer lugar, las EM® constituyen 6rganos del

Estado. No lo son en tanto que entidades, ni tamlgoconforman los individuos que la

integran. Asimismo, y en segundo lugar, las EM$iRgae puedan ejercer atribuciones
propias del poder publico — como ocurre con lazatiion de la fuerza armada —, no lo
hace en “ausencia o defecto de las autoridadeslest; supuesto éste ultimo que esta
pensado para situaciones excepcionales en lagsquedridad legitima no puede ejercer
sus funciones de forma temporal o definitivaPor consiguiente, las EMSP no son
organos del Estado, ni tampoco estan llamadas @lagarlos en situaciones de

normalidad; circunstancias ambas que explican elrququepa atribuirle al Estado la
responsabilidad internacional de sus actuaciones.

No obstante, aunque las EMSP no constituyan Orgastagales ni los sustituyan en
circunstancias normales, podrian equiparse funktr@rde a éstos cuando ejerzan
atribuciones del poder publico, y el propio Estada quien les faculte expresamente

" AIRES/56/83 de 12 de diciembre de 2001. Anexo.
68
Art. 4.
9 Art. 5.
O Art. 8.
TArt. 9.
2Ver: arts. 6y 11.
3 Anuario de la CDJ 2001, vol. Il (2), p. 115.
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para ello. Asi, la reglamentacion espafola ha pteVa posibilidad de que las EMSP
hagan uso de la fuerza armada en la lucha conpiealria maritima, siempre y cuando
respeten ciertas limitaciones. ¢Permite esta aatén interna atribuir la
responsabilidad al Estado por las actuaciones @& BEMSP que ejerce funciones
estatales? Y ¢dicha responsabilidad estatal séenthia en el caso de que aquella
EMSP se excediera en las limitaciones estableceiglamentariamente? EI Proyecto
de articulos no plantea especiales problemas me@omder afirmativamente a esta
Gltima preguntd. La dificultad estriba en dar respuesta a la @tetna primera
aproximacion al texto propuesto permite inclinarpos una respuesta positiva, pero la
lectura de los comentarios que acompafian al misp®aleja de esta posicion inicial.
La Comision de Derecho Internacional sefala que sgbuesto debe ser interpretado
restrictivamente. Su ambito de aplicacion se limitbbs casos en los que exista una
autorizacion especifica para la realizacion de amportamiento determinado. Esta
circunspeccion llega al extremo de exigirse unaciéh de dependencia entre el
autorizante y el autorizado, en la que éste Ulfmeode su autonomia para confundirse
con un érgano estatal en la practic#or tanto, la autorizacién general prevista en la
reglamentacion espafiola mencionada resulta insofei Su objetivo no es autorizar el
ejercicio de una prerrogativa estatal, sino quprstension es mucho mas banal: regular
los asuntos publicos; en particular, la apariciéhad EMSP y la prestacion de servicios
por parte de éstas ultinfas

Descartada la aplicacién del supuesto ant€rida Gnica posibilidad de atribuir al
Estado las actuaciones de las EMSP con arregleretido internacional general, deriva
del sometimiento de éstas Ultimas a sus “instrmedq “direccién” y “control”. Salvo
los casos en los que pueda demostrarse que las BRISRctuado bajo la direccion o
las instrucciones del Estado, la aplicacion de estguesto queda reducida a la
determinacion de los comportamientos que se camasideomprendidos dentro de la
nocion de control del Estado. Al respecto, la pmuslencia internacional contempla dos
interpretaciones diferentes: una mas restrictivatrg mas extensa. Segun la primera, el
control del comportamiento de la EMSP tiene que “séctivo” y no meramente
incidental o periférico. Precisamente, ésta Ulfposibilidad es la que preconiza los que
interpretan el control ejercido por el Estado demodo “global™®. Asi, la mera
asistencia logistica o la ayuda econdmica facditpdr el Estado, permitirian atribuirle
las hipotéticas transgresiones de la normativarnateéonal que cometieran las EMSP
destinatarias de aquella asistencia o ayuda. Bfalatel Estado asi concebido puede
llevar a que, por ejemplo, Espafia pueda ser reaplansnternacionalmente de los

At 7.

5 T1J3. Aplicacién de la Convencién para la prevengida represion del crimen de genocidio (Bosnhia-
Herzegovina c. Serbia y Montenegro), sentenciaédgeebrero de 2007, Rec. 2007, par. 395.

® Anuario de la CDJ 2001, vol. 11(2), p. 99.

" A sensu contraripaunque en el marco del Derecho internacional @agivnal, el Comité de Derechos
Humanos ha admitido que: “otorgar contratos alasecomercial privado para que se encargue de
actividades estatales basicas que incluyen el eda flerza y la detencidn de personas no exime a u
Estado para de sus obligaciones con arreglo abP&DH. Comunicaciéon n°® 1020/2002, Carlos Cabal y
Marco Pasini c. Australia, de 7 de agosto de 2088,7.2.

8 T13. Aplicacién de la Convencién para la prevengida represion del crimen de genocidio (Bosnhia-
Herzegovina c. Serbia y Montenegro), sentenciabd@eXebrero de 200ihid., par. 402y ss.
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excesos perpetrados por las EMSP en su lucha clanpaateria maritima. Aunque
nuestro pais no ha delegado ni contratado directiEn& consecucion de esta tarea con
las EMSP, si ha financiado parcialmente su actiidastinando a este fin importantes
partidas presupuestarfasNo obstante, esta posicién sélo puede mantemersiendo

a una interpretacion generosa de la nocion de aodél Estado. Por todo ello, y a
modo de sintesis, puede afirmarse que la atributgdresponsabilidad internacional al
Estado por las actuaciones de las EMSP constitngecuestion delicada que exige un
examen de cada caso concteto

A la vista de lo dicho, algunos autores sostienam lg responsabilidad internacional
derivada de los comportamientos de las EMSP, deladribuirse al Estado sobre la
base de las obligaciones generales que se deduwsemridcipio de “diligencia
debida®’. Sin embargo, la aplicacién de este principioplgrs todo, la concrecion de
las obligaciones generales en las que se tradeseltan, cuando menos, incierta,
especialmente, en el ambito de las actuacionessdeNSP.

Mayor certeza ofreceria un instrumento internadigna agrupase las obligaciones que
el Estado debe afrontar con respecto a los EMSRidamente, el PCEMSP, pensado
para ser adoptado bajo la forma de tratado inteynalc cumple con esta expectativa.
El proyecto convencional prevé, con caracter génee los Estados admitan su
responsabilidad internacional por las actividadeslas EMSP que se encuentren
“registradas en su territorio, 0 que operen enigliependientemente de si existe 0 no
contrato con las mism¥s A partir de aqui, el PCEMSP relne todo un comojute
obligaciones de diversa indole que recae sobrstat&®. Por lo que respecta al uso de
la fuerza armada - permitida excepcionalmente &MSP, tal y como hemos visto-, el
Estado asume determinadas obligaciones. Por unlzl&stados se obligan a adoptar
“las medidas legislativas, judiciales, administrasi y de otro tipo que sean necesarias
para establecer reglas sobre el empleo de la fiférza adopcién de estas medidas,
como se comprendera, seran conformes a los prsgipircunstancias y condiciones
establecidas por el propio PCEMSP para el uso tieetaa por parte de las EMSP. Por
otro lado, los Estados “velaran” que las EMSP itdih, en la medida de lo posible,

" Ver: Reales Decretos Real Decreto 1257/2010, die &tubre y 803/2011, de 10 de junio, por los que
se regulan la concesién directa de subvencioneslaaontratacion de seguridad privada a bordmen |
buques atuneros congeladores que actualmente ogenOcéano indico (BOE n° 245 de 9 de octubre
de 2010, p. 85691 y BOE n° 157 de 2 de julio de120170309)

8 Al respecto, PARODI, F., “Les Etats face a |'aitéivdes sociétés militaires et de sécurité privées”
Revue Générale de Droit International Publol. 114, n° 3, p. 512.

8 BEAUCILLON, CH., FERNANDEZ, J., RASPAIL, H., “Statresponsibility for conduct of private
military and security companies violatings ad bellurfy War by contract. Human rights, Humanitarian
law, and private contractor& RANCIONI, F., RONZITTI, N., ed.), Oxford Univetg Press, New York,
2011, pp. 396-420, especialmente, pp. 407-419. iGambn este sentido, ver: DE SCHUTTER, O., “The
responsibility of states'Private security, public order. The outsourcingpaiblic services and its limits
(CHESTERMAN, S., FISSHER, A., ed.), Oxford UnivdysiPress, New York, 2009, pp. 25-45,
especialmente, p. 44 y PARODI, F., “Les Etats facEactivité des sociétés militaires et de sécurité
privées”,op.cit, pp. 513-520.

52 Art. 4.1.

8 Ver, por ejemplo, las obligaciones recogidas eartell7.

8 Art. 18.1.
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medios no violentos antes de recurrir al empletadaerza®; y que, llegado el caso,
se notifique a sus 6rganos competentes “todo intédgue suponga el empleo de la
fuerza” a fin de que se proceda a investigar adiguente el misnib. Estas
obligaciones se concretan en el deber del Estadegigar el uso de la fuerza armada
por parte de las EMSP y de vigilar su empleo cuardte se lleve a efecto,
comprometiéndose a realizar una investigacion si@éahos.

No obstante las obligaciones sefialadas, puedetasediaciimente que el Estado no
asume directamente la responsabilidad internaciamdbs eventuales incumplimientos
de su normativa por parte de las EMSP. Tal y coereros en el apartado siguiente de
este trabajo, la responsabilidad que pudiera dsevde las actuaciones de las EMSP
recae en estos mismos actores, y eventualmentes Bsbmiembros que la integran.
Esta solucidén contrasta con la prevista en el CNURIvh los casos en los que puedan
causarse dafnos o perjuicios en el apresamienterpmr, de un buque pirata. Cuando
asi sucede, el Estado que haya llevado a cabgtaraserronea “sera responsable ante
el Estado de la nacionalidad del buque” apre€adBste tratamiento juridico
diferenciado, otorgado por el PCEMSP y el CNUDBSpectivamente, se explica por
la naturaleza distinta de quienes estan implicadoda captura: 6rganos estatales —
buques de guerra o buques autorizados por el gabieen el supuesto del CNUDM, y
actores privados, en cambio, en el del PCEMSP.

Las obligaciones asumidas por los Estados en etandel PCEMSP podran ser
examinadas por un “Comité de Regulacién, SupemvigioControl” de las EMSP
mediante los informes presentados por los propstade&®. Caso de que se advierta la
comision de “violaciones graves o sistematicas’lagedisposiciones convencionales,
dicho Comité podra iniciar una investigaddriPor Gltimo, este mismo Comité puede
ser destinatario de las denuncias realizadas pos dEstado®, asi como de las
comunicaciones dirigidas por los particulares aele cumplimiento del PCEM&P
Sin embargo, los Estados denunciados o contradessq dirijan las comunicaciones,
tienen que haber reconocido previamente la compietele aquel Comité.

2. La responsabilidad internacional de las EMSP

A) Las consecuencias penales
La responsabilidad internacional derivada de lasaatones de las EMSP y de sus
miembros no ha sido considerada hasta la fech@aelia novedad del fenédmeno de la

privatizacion de la violencia. Qué duda cabe que e®tivo esta detras de la falta de
regulacion por parte de los derechos internos. fissgaenta con una legislacién en

8 Art. 18.2.

8 Art. 18.7.

87 Art. 106.

8 Arts. 31y 32.

8 Arts. 33, 35 y 36.
% Art. 34.

1 Art. 37.
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materia de seguridad privada en la que ha intrdduciodificaciones, recientemente, a
fin responder, puntualmente, a algunos de los tesg@flanteados por estos nuevos
actores; si bien esta legislacion no deja de teneticance meramente administrativo
La eventual responsabilidad penal que pueda degudé las actuaciones de las EMSP
y de sus miembros debe sustanciarse con arregle didposiciones del cédigo penal
espafiol, sin que se prevea en el mismo, peseexigmte reforma, ninguna disposicion
especifica que tipifique ciertas transgresionesatittas por las EMSP o su persdial

El PCEMSP pretende salvar las lagunas existentesterterreno dedicando parte de su
articulado a regular la cuestion de la responstulliexigible a las EMSP y a quienes
las conforman. Toda esta parte del proyecto de esbavesta presidida por dos
principios que, a nuestro juicio, resultan clavasapcomprender el resto de previsiones
normativas; especialmente, si nos cefiimos al andetda utilizacion de la fuerza
armada. En primer lugar, los Estados se comprongetntemplar la responsabilidad
de las EMSP asi como la de caracter penal de theidonos que la integrdfy y, en
segundo lugar, a tipificar como “delito penal elpdeo ilicito de la fuerza (...) por parte
de las EMSP y sus empleados” en sus legislaci@sggctivays.

El PCEMSP prevé que los Estados regulen “la regiidad de personas y entidades
juridicas en delitos tipificados” con arreglo a slisposiciones; como es el caso del uso
ilicito de la fuerza armadd El proyecto de convenio contempla la responsiiilide
las EMSP en tanto que persona juridica, pero &® @ala hora de determinar qué tipo
de responsabilidad le es exigible, dejando ablarfsosibilidad de que ésta pueda “ser
de indole penal, civil o administrativa, 0 una cambién de las tres*. Esta cautela se
explica por la falta de homogeneidad de las legistees estatales acerca de la
exigencia de consecuencias penales a las persondiEgs. Muchos ordenamientos
juridicos son reacios a admitir la responsabilidadal de las personas juridicas. Por
este motivo, el proyecto de convenio permite quefsturos Estados partes opten por
imponer a las EMSP las consecuencias juridicasatd@sles con su tradicion juridica.
La influencia del derecho comunitario ha empujalddeaecho espafiol a contemplar la
responsabilidad penal de las personas juridicasuestro cédigo penal; si bien esta
incorporacion se limita a la comisién de ciertgsos$i delictivos entre los que se
excluyen los relativos al empleo directo de laamgia. No obstante, el PCEMSP busca
gque se exijan una serie de consecuencias miniresas personas juridicas, al margen
de las que prevea los Estados partes en sus ligagdegislaciones internas. Segun el
proyecto de convenio, las personas juridicas seldato de sanciones “eficaces,

92 Ver: Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridadgua (BOE n° 186 de 4 de agosto de 1992, p. 27116)
y Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, pguelse aprueba el Reglamento de Seguridad Privada
(BOE n° 8 de 10 de enero de 1995, p. 779)

% Ver: Ley organica 5/2010, de 22 de junio, pogle se modifica la Ley organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE n° 152 de 23 dmjde 2010, p. 54811)

% Art. 19.4.

% Art. 19.2.

% Art. 20.1.

9 Art. 20.2.
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proporcionadas y disuasivas, incluidas multas, isags monetarias, la prohibicion de
empleo en el futuro, la obligacién de resarcirigtiemnizar a las victima$:

Junto a la responsabilidad de las personas jusidieh PCEMSP contempla la
responsabilidad de las personas fisicas, y adrmiereipio general bien asentado de
que, la responsabilidad de aquellas “existira @nuprio de la responsabilidad penal
que incumba a las personas naturdfes®l PCEMSP parte de la base de que las
consecuencias exigibles a los empleados de las EM8&&en ser penales, pero en este
caso — contrariamente a lo que sucede en el cadasdpersonas juridicas — no
especifica qué condiciones deben reunir, ni tamegaoplifica las mismas.

B) La competencia jurisdiccional

Por altimo, un breve apunte acerca del ejercicitadmmpetencia jurisdiccional para el
conocimiento de los hechos cometidos por las EM&UNn el PCEMSP, los delitos
perpetrados por las EMSP, tales como el uso ilidéola fuerza armada, seran
conocidos por las jurisdicciones de los Estadoigm territorio se haya cometido
dicho delito; o bien, a bordo de un buque que enarél pabellon de ese Estado en el
momento de su comision. También los Estados podj@rcer su jurisdiccion con
respecto a este tipo de delitos si son cometidossp® nacionales; o incluso, si su
comisién se ha perpetrado contra dichos nacioffalessi, el proyecto de convenio
contempla el principio de territorialidad extendiélo a los actos que se cometan a
bordo de los buques que enarbolen el pabellon stadb afectado. Esta extension de la
jurisdiccién, ya prevista, por lo general, en lagidlaciones nacionales, resulta
especialmente relevante con respecto a la luchHa geateria maritima. Quizas, una
mayor aportacion del PCEMSP, en este ambito jurisolial, sea la concepciéon del
principio de personalidad previsto en su articulab proyecto de convenio no se
conforma con otorgar jurisdiccion a los Estados loe que son nacionales los
responsables de las conductas que considerad)icitao que también alberga el del
Estado del que son nacionales las potenciales mdsti lo que supone un
reconocimiento convencional del principio de pesadiolad activa y pasiva.

V. CONCLUSIONES

La participacion creciente de las EMSP en el delarde los conflictos armados,

primero, y en la lucha contra la pirateria, desphéspuesto de manifiesto la falta de
regulacion normativa — internacional e interna —sde actividades en este tipo de
situaciones de violencia. Aunque los derechos notethan comenzado a contemplar
este fenomeno novedoso en legislaciones especificks modificacion de las ya

existentes, la Unica propuesta existente en elanarédico internacional es la de un
proyecto de convenio cuya concrecion y consecuasultan inciertas.

% Art. 20.4.
% Art. 20.3.
100 Art, 21.1.
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Ante esta falta de reglamentacion internacionadeebcho internacional en vigor resulta
dificilmente extensible a las actuaciones de la EM&pecialmente en lo concerniente
al uso de la fuerza. La regulacion existente geget® impide que entidades que no sean
gubernamentales puedan hacer uso de la mismaersi bna de sus excepciones: la
legitima defensa — institucion reconocida tanto gloderecho internacional como por
los internos — esta sirviendo de soporte juridismpmue las EMSP puedan utilizar la
fuerza armada a fin de combatir la pirateria nmaéiti

Pese a la complacencia de los Estados - cuando msgaldo —, el empleo de la fuerza
armada por parte de las EMSP genera dificilmentedponsabilidad internacional de

aquél de conformidad con el derecho internacioiggnte. Por este motivo, la Unica

posibilidad realista de exigirle consecuenciasdjads a las EMSP por sus actos, es
dirigirse directamente contra este tipo de entidamlbien contra los miembros que las
integran. Sin embargo, la primera de las opciore=sslta complicada cuando se

pretende ejercer acciones penales contra estasnperguridicas, debido a los

obstaculos que presentan al respecto las tradicjanidicas de muchos paises.

A la vista de los problemas sefialados en las pagieaste trabajo de investigacion, la
mejor opcion es elaborar una normativa internaticaspecifica que prevea las
especialidades y determine el alcance de un fendmem®expansion: el de la utilizacion
de la fuerza armada — y la consiguiente dejacidgrgp®n la habia monopolizado hasta
la fecha: el Estado — por las EMSP para conseigas fliversos.
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