Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 Péf&na 315

EL MARCO JURiDICO DE LAS CMSP. REFLEXIONES
A PROPOSITO DE LA EXPERIENCIA EN IRAK

Pilar POZO SERRANO
Lourdes HERNANDEZ MARTIN

SUMARIO:

1. INTRODUCCION. 2. PANORAMA GENERAL DE LA CMSP. EL cASO DE IRAK. a. Causas del creci-
miento y consolidacién del sector militar privado. b. La situacién en Irak: multiplicacién de
nimeros y servicios. c. Nuevas cuestiones sobre las CMSP: derechos humanos y aspectos la-
borales. d. Problemas de denominacién. 3. EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL. a. Combatien-
tes y civiles. b. El caso CACI International Inc. y Titan, Corp: Una interpretacion judicial de
las “actividades propias de un combatiente”. c. Mercenarios:;una quimera legal? 4. EL ORDE-
NAMIENTO JURIDICO IRAQUI. 5. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE ESTADOS UNIDOS, COMO ESTADO
DE ORIGEN DE LA COMPANIA O DE LA NACIONALIDAD DE LOS EMPLEADOS. a. Normas sobre Expor-
tacién de servicios militares. b. La responsabilidad penal de los contratistas por delitos come-
tidos en el extranjero. c. Ley sobre Jurisdiccion Extraterritorial Militar. c. Ley sobre Jurisdic-
cién Extraterritorial Militar. d. La responsabilidad civil y el recurso a la Alien Tort Claims
Act. 6. LAS INICIATIVAS DE AUTORREGULACION PRIVADAS. 7. CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

Un incidente reciente, protagonizado por la empresa estadounidense
Blackwater en Irak, ha atraido nuevamente la atencidn sobre las actividades
de las Compaiifas militares y de seguridad privadas (en lo sucesivo CMSP) y
la normativa juridica aplicable.

En circunstancias que atin no han sido plenamente esclarecidas, el 16
de septiembre de 2007, empleados de Blackwater que escoltaban una cara-
vana de vehiculos del Departamento de Estado norteamericano, al atravesar
un céntrica plaza de Bagdad, dispararon contra civiles all{ presentes ocasio-
nando la muerte de, al menos, 11 personas'. La compaiiia alegé que sus em-

1. El informe del Comité de Investigacion, constituido por orden del Primer Ministro de
Irak, del 7 de octubre de 2007, acusa a la compaiifa de haber ocasionado la muerte de 17 ci-
viles y heridas a otros 27, haciendo un uso indebido de la fuerza. El informe recomienda lle-
var a juicio a los responsables de las muertes y el pago de una indemnizacién a los familia-
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pleados actuaron en legitima defensa, mientras las fuentes préximas al go-
bierno iraqui acusan a sus empleados de iniciar el tiroteo sin mediar ataque
previo. No es el primer caso de este tipo, ni el dltimo, protagonizado por una
CMSP2.

Desde 2003, en Irak, son numerosas las actuaciones en las que se ha
acusado a los empleados de estas empresas de abusos, de uso desproporcio-
nado o injustificado de la fuerza e incluso ataques deliberados contra civi-
les®. Uno de los ejemplos més significativos fueron los casos de tortura y
malos tratos en la prisién de Abu Ghraib, en los que, junto a personal mili-
tar, participaron empleados de dos compaiifas estadounidenses: CACI In-
ternational Inc. y Titan Corp. Este caso resulta particularmente ilustrativo
de la nebulosa juridica que rodea a las CMSP y que ha tenido por efecto la
impunidad de hecho de sus empleados. Desde el inicio de las guerras en
Irak y Afganistdn, se han celebrado cerca de 50 juicios militares contra per-
sonal de las Fuerzas Armadas por violacion de normas relativas a los con-
flictos armados; en el mismo tiempo parece que sélo se ha procesado a un
contratista civil de la CIA por agredir a un detenido* y a otro contratista del
Departamento de Defensa por posesion de pornografia infantil, en febrero
de 2007°.

res de las victimas. Ademds, recomienda que se retire la inmunidad de jurisdiccion a las
compaiiias de seguridad extranjeras que actiian en territorio iraqui. ABC News, 8 octubre
2007, http://www.abc net.au/news/stories/2007/10/08/2054 180 .htm

En su comparecencia ante el Comité de supervision y reforma de Gobierno de la Cé-
mara de Representantes, el 3 de octubre de 2007, Eric Prince, presidente de Blackwater
sostuvo que sus empleados habian hecho un uso apropiado de la fuerza, actuando en de-
fensa propia. CBC News “Blackwater head defends firm before Congress”, 2 octubre 2007,
http://www.cbc.ca/world/story/2007/10/02/blackwater.html ?ref=rss

2. Pocas semanas después, el 9 de octubre, una compaiiia de seguridad australiana, Unity
Resources Group, con sede en Dubai, se responsabilizé de un tiroteo que causé la muerte de
dos mujeres iraquies, en el centro de Bagdad. Cf. KAROUNY, M. y SALAHUDDIN, H., “Dubai-
based security company in Baghdad shooting”,

http://www.reuters.com/article/topNews/idUSL0913139920071009

3. La prensa estadounidense denuncia con frecuencia casos de posibles abusos. Segtin un
informe de Amnistia Internacional, los ataques contra civiles representan una de las principa-
les violaciones de derechos humanos cometidas por estas compaiiias en Irak. Ver informe en
http://www.amnestyusa.org/annualreport/2006/overview.html

4. House of Representatives, 110 Congress 1st Session, Report 110-352 (disponible en
http://www.rules.house.gov/110/text/110_hr2740rpt.pdf), p. 4 que cita como fuente a Y. Dre-
azen, “New Scrutiny for Iraq Contractors-Killing by Blackwater Worker Posses Dilemma for
U.S. Authorities”, Wall Street Journal (4 mayo 2007), p. A4.

5. ELSEA, J. K., SERAFINO, N. M., Private Security Contractors in Iraq: Background, Le-
gal Status, and Other Issues, CRS Report for Congress, Updated July 11, 2007, disponible en
http://www fas.org/sgp/crs/natsec/RL32419.pdf, p. 19, nota 90.
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Uno de los aspectos a destacar del incidente de Blackwater, ha sido la
reaccion del gobierno iraqui: su decision de retirar la licencia para trabajar en
Irak a la mencionada empresa’, y la promesa de juzgar a cualquier contratista
que estuviera relacionado con un indebido uso de la fuerza’ que, como vere-
mos, no estan exentas de dificultades. Se plantea, de nuevo, el problema del
régimen juridico aplicable a estas compafifas. En esta ocasién con una com-
plicacion afiadida, derivada de las inmunidades de jurisdiccién de que disfru-
tan las compafifas extranjeras en Irak.

Casos como el de Blackwater o el de CACI y Titan han suscitado nume-
rosas cuestiones de tipo politico, social y practico sobre el uso de las CMSP
desde la invasion y ocupacion de Irak, algunas especificamente relacionadas
con este contexto y otras mds generales. Diversas iniciativas, ya sean estata-
les?, de organizaciones no gubernamentales’, de Naciones Unidas! e, incluso,
algunas que han llegado desde este sector industrial'!, proporcionan materia
para debatir qué medidas serfan mds adecuadas para regular las actividades

6. En la actualidad, Blackwater es la compafifa militar/seguridad privada con el mayor
contrato con el Departamento de Defensa estadounidense. Para mas informacion sobre el per-
fil de la compaiiia, http://www.sourcewatch.org/index.php?title=Blackwater o la pagina de la
compaiiia http://www.blackwaterusa.com/

7. Junto a la medida mencionada, el Ministro de Interior anuncié que se procederia a la
revision de los permisos de esta compaiiia y otras y a la reconsideracion de las normas aplica-
bles, en particular las referentes a las inmunidades de las empresas y de sus empleados extran-
jeros.

8. Suiza, en enero del 2006, en cooperacioén con Cruz Roja Internacional creé “la Iniciati-
va Suiza” (Swiss Initiative) para promover el respeto del Derecho Internacional Humanitario y
de los Derechos Humanos por las Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas en conflictos
armados. http://www.eda.admin.ch/eda/en/home/topics/intla/humlaw/pse/psechi.html#0008

9. Cruz Roja Internacional ha mostrado un creciente interés en este tema y ha iniciado un dié-
logo con las CMSP asi como con paises que las contratan y paises en los que tienen su sede estas
compaiifas. Amnistia Internacional tiene en marcha una campafia sobre este tema desde 2005, cf.
http://www.amnestyusa.org/War_on_Terror/Take_action/page.do?id=1101666&n1=3&n2=26&n
3=157.

10. En el 2005, 1a Comisién de los Derechos Humanos (hoy Comité) finaliz6 el manda-
to del Relator Especial sobre Mercenarismo —creado en 1987 para examinar la cuestién del
uso de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y de obstaculizar el ejercicio
de los pueblos a la libre autodeterminacion—y establecié el Grupo de Trabajo sobre el uso de
Mercenarios. Entre otros elementos, el mandato de este Grupo de Trabajo incluye “vigilar y
estudiar las repercusiones de las actividades de las empresas privadas que ofertan en el mer-
cado internacional servicios de asistencia, asesoria y seguridad militares sobre el disfrute de
los derechos humanos, en particular el derecho de los pueblos a la libre determinacién” y tie-
ne que “preparar un proyecto de principios basicos internacionales que promuevan el respeto
de los derechos humanos por parte de las empresas en sus actividades”. Se pueden ver sus in-
formes en http://www.ohchr.org/spanish/issues/mercenaries/index.htm

11. Infra, apartado 6.
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de estas compaiifas. La regulacion del sector debe resolver cuestiones como
el estatuto personal de los contratistas cuando ofrecen sus servicios el contex-
to de un conflicto armado y la responsabilidad por sus acciones ilicitas. Al
mismo tiempo es necesaria una evaluacion, a nivel politico, de las consecuen-
cias de esta aparente erosioén del monopolio estatal de la fuerza, sus repercu-
siones sobre las fuerzas armadas; la rentabilidad de la privatizacién de los
servicios militares y los eventuales limites de la externalizacion.

El presente trabajo se centra en algunos aspectos relativos al marco juri-
dico que se aplica a las CMSP. En particular analizaremos algunas de las de-
finiciones juridicas mds relevantes y de los mecanismos para reaccionar frente
a las infracciones cometidas por las CMSP y sus empleados. Como subraya,
entre otros, P. Singer, las compafifas militares y de seguridad privadas no fun-
cionan en un completo vacio juridico'?. Al mismo tiempo, resulta dificil acep-
tar la afirmacidn de que no existen lagunas juridicas en relacion a las activi-
dades militares privadas'®.

El articulo se inicia con una breve descripcién sobre el desarrollo de este
sector industrial con especial atencién a las actividades y problemadtica de las
CMSP en Irak. Utilizaremos el caso de Irak porque el uso de CMSP es este
pais es el mas llamativo en nimero y escala desde que, en los afios 90, se ini-
ciara el fenémeno de la privatizacion de los servicios militares. En el caso de
Irak, serfan tres los ordenamientos juridicos relevantes en el caso de las
CMSP. Por un lado, las normas del Derecho Internacional; en segundo lugar,
el ordenamiento juridico del Estado territorial, es decir, de Irak y en tercer lu-
gar, la normativa del Estado de origen de la compaiiia, o de la nacionalidad
del contratista. Para esto ultimo hemos elegido el del modelo estadounidense
porque es el pais del que proceden la mayor parte de las CMSP extranjeras
que actiian en Irak y que en mayor medida recurre a sus servicios. Es también
uno de los paises en el que mds actuaciones se han desarrollado a nivel legis-
lativo, judicial, en el dmbito del Ejército y de la autorregulacién del propio
sector. Por otro lado, como subrayan P. Singer y C. Kinsey'4, las CMSP de
Estados Unidos son las que marcan la pauta en el mercado global de la segu-

12. SINGER, P. W., “War, Profits, and the Vacuum of Law: Privatized Military Firms and
International Law”, Columbia Journal of Trasnational Law (2004), pp. 521-549.

13. Esto es lo que afirma, en el contexto de conflictos armados, E.Guillard, consejera le-
gal de la Cruz Roja Internacional, en su articulo “Business goes to war: private military/secu-
rity companies and international humanitarian law”, International Review of the Red Cross,
vol. 88, n. 863 (Sept. 2006), pp. 527-528.

14. KINSEY, C., Corporate soldiers and international security: the rise of private military
companies, Routledge, London, 20006, ciz., p. 1.
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ridad privada y en ese sentido, pueden suscitar nuevas necesidades normati-
vas. Por tltimo, ofreceremos una breve resefia sobre iniciativas de autorregu-
lacién iniciadas por el sector de CMSP.

Este tema también presenta cierta relevancia desde la perspectiva inter-
na espafiola. Asi se desprende de la eventual presencia de nacionales espafio-
les entre el personal contratado por algunas empresas'® que trabajan en Irak,
y de la existencia de, al menos, dos empresas fundadas por espafioles.

2. PANORAMA GENERAL DE LA CMSP. EL CASO DE IRAK

Desde la década de los noventa, el sector de las CMSP inici6 un proce-
so de rdpido desarrollo'. En el 2002, algunas fuentes consideraban que el
monto de las contrataciones anuales para el mercado internacional de seguri-
dad/militar creceria de unos 55,6 billones de délares en 1990 a unos 202 bi-
llones en 2010. Dicha estimacién habria crecido de forma importante desde
los ataques terroristas del 11 de septiembre 2001 en Estados Unidos y la gue-
rra de Afganistdn, y, en mayor medida, a raiz de la guerra y posterior ocupa-
cién de Irak!.

Esta industria no sélo ha aparecido y crecido rdpidamente, sino que se
ha convertido al mismo tiempo en un fenémeno global'® consolidado en com-
paiifas transnacionales. Dentro del sector, parece haber una tendencia a las
adquisiciones o uniones entre compaiiias mas pequefas'®. La mayoria de las

15. VALERO,J., “Blackwater contraté a mercenarios espaiioles para misiones en Irak”, La
gaceta de los negocios (jueves, 4 octubre 2007). En este articulo se sefiala que antiguos Geos,
paracaidistas y legionarios espafioles podrian haber sido contratados como guardaespaldas
por Blackwater desde el 2002 hasta la retirada de Espafia de Irak en el 2004.

16. Para mayor detalle, KINSEY, C., Corporate soldiers and international security, op.
cit.; HOLMQVIST, C., Private Security Companies. The Case for Regulation, SIPRI Policy Pa-
per n. 9, enero 2005; AVANT, D. D., The Market for Force: The Consequences of Privatizing
Security, Cambridge University Press, Cambridge/New York, 2005; SINGER, P. W., Corporate
Warriors: The Rise of the Privatized Military Industry, Cornell University Press, Ithaca, New
York, 2003; GAarcia GUINDO, Miguel, “La privatizacién de la guerra: las compafifas privadas
de seguridad”, en GUTIERREZ CASTILLO, Victor Luis y LANGA HERRERO, Alfredo (coord.), Los
Conflictos Armados en la Era de la Globalizacion, Ediciones Parthenon, Sevilla, 2007, pp.
249-267.

17. Centre for Public Integrity, Making a Killing: the business of war, 2002 http:
//www.publicintegrity.org/bow/report.aspx?aid=148 (iltima visita 15 octubre 2007)

18. SINGER, op. cit., 2003, p. 9.

19. Un interesante ejemplo es la empresa estadounidense Armor Holdings que, en 1996,
adquiri6 la britdnica Defense Service Limited constituyendo Armorgroup division. Desde
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CMSP que operan globalmente son de Estados Unidos?® o Gran Bretafia®!,
aunque el sector se ha desarrollado ampliamente también en otros paises
como Israel, Sudéfrica o recientemente en Espafia??.

a. Causas del crecimiento y consolidacion del sector militar privado

Los estudiosos del tema coinciden en que la aparicién y el rapido creci-
miento de este sector? se explica, en gran medida, por la concurrencia de tres
dindmicas al principio de los afos 90. En primer lugar, el final de la guerra
fria. Si la confrontacion entre las dos superpotencias habia sido determinante
en la configuracion de la estructura y doctrina militares durante medio siglo,
su colapso provocé un vacio en el mercado de la seguridad internacional que
fue rdpidamente cubierto por el sector privado®.

entonces, Armor ha adquirido unas 20 compaiiias poniendo a su disposicién y control una
gran oferta de servicios desde operaciones de desminado a inteligencia. Op. cit., Singer
2003, pp. 83-84.

20. Treinta y ocho compaiifas forman parte de la estadounidense Asociacion Internacional
de Operaciones de Paz (IPOA). Tres de ellas también son miembros de la Asociacién Britanica
de Compaiifas de Seguridad. Una lista de todas ellas puede encontrarse en la pagina web de la
asociacion http://ipoaonline.org/php/index.php?option=com_content&task=view&id=18&Ite-
mid=36 (dltima visita 15/10/ 2007).

21. Treinta y siete compaiiias forman parte como miembros provisionales o miembros
asociados de la Asociacion Britdnica de Compaiifas de Seguridad (BAPSC). Se puede ver la
lista completa en http://www.bapsc.org.uk/membership-list_of _members.asp (tltima visita
15/10/ 2007).

22. Existen dos compaiifas que se consideran CSMP espafiolas. Ge2B, que dispone de
capacidad para actuar en Europa, América, Oriente Medio, Africa y Asia. Esta compaiifa
estd presente en paises como Serbia, Kosovo, Colombia, Marruecos, Irak, Pakistdn o Arge-
lia. V. Rédenas, “Guerras del Siglo XXI. Ejércitos privados”, ABC com. 14 octubre 2007
http://www.abc.es/20071014/domingos-domingos/guerra-ejercitos-privados_200710140246 html.

La segunda compaiifa fundada por espafioles, SGSI Group, tiene su sede en Gibraltar.
Trabaja en diferentes paises de Africa (Nigeria, Ghana, Angola) y recientemente firmé un
contrato para trabajar en el Kurdistan iraqui (cfr. http://www.elconfidencialdigital.com, 16 de
mayo de 2007).

23. SINGER, op. cit., 2003, pp. 49-73; op. cit., Holmqvist 2005, p. 2; KALDOR, M., New
and Old Wars: organized violence in a global era, Polity Press, Cambridge, 2001, p. 92.

24. La reduccién de las dimensiones y presupuestos de los ejércitos de los paises de-
sarrollados, tuvo como contrapartida el crecimiento del volumen e influencia de las compaiii-
as militares privadas. Por un lado, la desmovilizacién masiva provocé la incorporacion al
mercado laboral de personal militar. Por otro, la mayor limitacién en las posibilidades de pro-
mocién dentro del ejército, pudo llevar a otros al abandono del ejército y a ofertar su expe-
riencia en el sector privado. Segtn P. Chapleau y F. Miser, entre 1987 y 1997, la suma de los
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Al mismo tiempo el fin de la bipolaridad fue seguido de la aparicién de
nuevas areas de inestabilidad, con importantes transformaciones en la natu-
raleza de los conflictos armados, que provocarian el progresivo desinterés
de las grandes potencias, cada vez mds a reacias a comprometer sus ejérci-
tos nacionales para intervenir en tales conflictos. Se trata mayoritariamente
de conflictos internos, desestructurados, caracterizados por la presencia de
una pluralidad de facciones que convierten a poblacién civil y a agentes hu-
manitarios en objetos deliberados de sus ataques y que, movidas por una
motivacién econdmica mds que politica, obstaculizan la accién de fuerzas
armadas convencionales®. Hay que afadir, ademds, la presién de una opi-
nién publica que tolera mal la posibilidad de sufrir bajas en este tipo de si-
tuaciones que se desarrollan normalmente en escenarios muy lejanos al te-
rritorio nacional. Contratando a estas compaifiias, los gobiernos pueden
desplegar sus fuerzas con menor riesgo politico porque el nimero de victi-
mas oficiales se mantiene mds bajo. Asi, un primer efecto de la privatiza-
cién seria, paradéjicamente, la reduccién de costes politicos mds que econd-
micos?.

En segundo lugar, el desarrollo tecnolégico y con él, la creciente com-
plejidad de los programas informdticos militares creé una dependencia de
contratistas privados. Sin olvidar que ese mismo proceso de evolucién en la
tecnologia y en los mercados financieros ha hecho posible que organizacio-
nes o grupos relativamente pequefios sean capaces de adquirir gran capaci-
dad militar.

Por ultimo, una tendencia general hacia la privatizacién y externalizacion
de servicios. La privatizacién proporciond la 1égica y la legitimidad para la
entrada de los mercados en dreas que anteriormente habian sido monopolio es-
tatal, como la provisién de seguridad®’. La tendencia a la privatizacion se basé
en la promesa de reducir gastos. El gobierno no necesita ofrecer pensiones ni
cubrir gastos de personal que no esté trabajando?. Este proceso es mucho més

ejércitos de Estados Unidos, URSS/Rusia, Reino Unido y Francia pasé de 5,23 a 1,24 millo-
nes de efectivos (“Le retour des mercenaires”, Politique Internationale, n. 94 [invierno 2001-
2002], p. 219).

25. DICKINSON, L., “Public Law values in a privatized world”, The Yale Journal of Inter-
national Law, vol. 31 (2006), p. 395 (el articulo se puede encontrar en http://www.amnestyu-
sa.org/annualreport/dickinson.pdf)

26. SINGER, op. cit.,2007, pp. 2-4.

27. Razones apuntadas por Andy Bearpark, director de British Private Security Compa-
nies Association, en una entrevista en el verano de 2006.

28. En realidad, las valoraciones econdmicas varian considerablemente en funcion del
tipo de actividad en que se centre el analisis: de servicios de lavanderia o manutencién a la
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visible en Estados Unidos, que presenta una dependencia considerable de las
CMSP pero también afecta a ejércitos europeas. Por ejemplo, en virtud del
acuerdo multinacional Solucién Interina de Transporte Estratégico, firmado en
el 2006, para solucionar la falta de aviones de transporte de la OTAN, algunos
paises de esta organizacion utilizardn aviones rusos y ucranianos para trans-
porte de las tropas a diferentes paises como Afganistdn, Sudén, etc.?’. El ejér-
cito britanico, por su parte, ya ha empezado a subcontratar su logistica® y la
seguridad estdtica de sus bases?! en Irak.

b. La situacion en Irak: multiplicacion de niimeros y servicios

Irak es tan sélo el dltimo campo de actuacion de estas compaiiias que ya
en el periodo de post-Guerra Fria actuaron en las operaciones militares de Es-
tados Unidos en el Golfo Pérsico, Somalia, Haiti, Zaire, Balcanes, etc. Sin
embargo, su uso en Irak no tiene precedentes en escala ni en nimero. Aun-

proteccion de representantes estatales y otras autoridades de rango superior. Los datos dispo-
nibles son parciales e insuficientes para proporcionar una respuesta en un sentido u otro. Esta
es la conclusion de la Oficina de responsabilidad del gobierno de Estados Unidos, en el infor-
me Trends in Operation and Maintenance Costs and Support Services Contracting, GAO-07-
631, mayo 2007, p. 32. http://www.gao.gov/new.items/d0763 1 .pdf

29. Estos aviones son proporcionados por la compaiiia rusa, Volga-Dnepr y la compafifa
ucraniana ADB. NATO, “Strategic Airlift Interim Solution” junio 2007 http://www.nato.int/is-
sues/strategic-lift-air/index.html. Los aviones ucranianos han sido ya utilizados por tropas de
la OTAN. En uno de esos aviones, murieron 62 militares espafioles en el 2003. EI Mundo,
“Mueren 62 espafioles al estrellarse su avién en Turquia” 27 mayo 2003. http://www.elmun-
do.es/elmundo/2003/05/26/internacional/1053922774 html

30. El contrato fue para la empresa estadounidense Halliburton. Cfr. P. Singer, “Outsour-
cing war”. Foreign Affaires (marzo 2005), http://www.brookings.edu/views/articles/fellows/sin-
£er20050301 .htm)

31. Entrevista con Andy Bearpark publicada en International Review of the Red Cross,
vol. 88, n. 863 (septiembre 2006). http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/74umjw/
$File/irrc_863_bearpark.pdf

32. SINGER, op. cit., 2007, p. 2. En Afganistdn la presencia de CMSP también es consi-
derable. Segiin algunas fuentes, como la CNN.com Asia (“Afganistan shuts security firms”,
11 octubre 2007), habria 10.000 empleados de CMSP sélo en la capital afgana, Kabul. El
Ministerio de Interior afgano considera que hay unas 58 compaiiias operando en el pais,
aunque fuentes occidentales aseguran que habria al menos otras 30. Las actividades de al-
gunas compaiifas han suscitado serios problemas, obligando al gobierno afgano a reaccio-
nar. Por ejemplo, el 10 de octubre de 2007, cerrd las oficinas de dos compaiiias, Wathan y
Caps, después de encontrar mas de 82 armas ilegales en sus sedes. Otras diez compaiiias es-
tdn siendo investigadas. http://unv.net/2007/WORLD/asiapcf/10/11/afghanistan.contrac-
tors.ap/index.html
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que, no existen cifras exactas y las que se dan son poco fiables y dificiles de
comprobar, en el 2005, eran calificadas como el “segundo contingente” de
fuerzas armadas en Irak: mas de 20.000 personas empleadas por unas 60 em-
presas®.

El recurso a compafifas militares privadas por parte de los Estados plan-
tea problemas que van mds alld de las cuestiones concretas de su rentabilidad
econdmica y del nimero de contratistas. Partiendo del principio bésico del
monopolio estatal del uso de la fuerza, la cuestion esencial hace referencia a
la “constitucionalidad” de la prictica, a si tiene justificacion recurrir a civi-
les, empresas y particulares, para desempefiar funciones inherentemente gu-
bernamentales.

En efecto, desde hace unos quince afios, las CMSP proporcionan servi-
cios que antes eran desempefiados por las fuerzas militares o de seguridad
oficiales de los Estados. En Irak la diversificacion de servicios ha alcanzado
sus cotas mas elevadas. Empez6 durante el periodo de la invasién, con fun-
ciones como el mantenimiento y carga de muchos sistemas de armas estadou-
nidenses, como los cazabombarderos furtivos B-2 y los helicépteros Apache,
el manejo de sistemas de combate como las baterfas Patriot y el sistema de
misiles lanzados desde buques de superficie (sistema de armas Aegis)*. En el
periodo post-invasidn, la gama de servicios fue mayor: proporcionar seguri-
dad para la Oficina de Gestién de la Reconstruccién y sus proyectos®; pro-
teccion de personalidades® y diplomaticos®’; creacién del nuevo ejército ira-

33. GAO (US Government Accountability Office) Rebuilding Iraq. Actions needed to
improve the use of private security providers. Report to Congressional Committees. Washing-
ton DC, GAO-05-737. Julio, 2005 www.gao.gov/new.items/d06865t.pdf, p.8.

34. SINGER, op. cit., 2007, p. 2.

35. Aegis, compailia britdnica. Pagina web de la compaiiia http://www.aegisworld.com/.
La renovacion del contrato con el Ministerio de Defensa estadounidense, por dos afios es el
mayor contrato con dicho ministerio, unos 475 millones de ddlares. Se puede leer el comuni-
cado de prensa de la compaiiia en http://www.aegisworld.com/article.aspx?artID=16

36. Paul Bremer, cuando era Administrador de la Autoridad Provisional de la Coalicién
en Irak, fue protegido por Blackwaters. SGSI Group, con sede en Gibraltar, protege a miem-
bros de un partido politico en el Kurdistan iraqui (entrevista a Victor Gonzdlez, fundador es-
paiiol de la compaiifa Radio Cable, julio 2007 http://www.radiocable.com/entrevista-con-un-
mercenario-espanol-4534 .html).

37. Mucho antes del 11 de septiembre 2001 y de la invasion de Iraq, el Servicio Diplo-
matico de Seguridad (DSS) del Departamento de Estado estadounidense utilizaba contratistas
en lugares tales como Gaza para solucionar la escasez de personal. Durante muchos afios, el
DSS ha utilizado guardias contratados para proteger edificios y dignatarios. BURTON, F. y STE-
WART, S., “Security Contrators in Iraq: Tactical and Practical considerations”. Stratfor, 10 oc-
tubre 2007. http://www.stratfor.com/products/premium/read_article.php?id=296616
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qui’®; formacién de la nueva policia iraqui*’; interrogacion, traduccién y ser-

vicios de interpretacién*’; proteccion de oleoductos y formacién de la guar-
dia de seguridad de los mismos*'; proteccién de embajadas u otros edificios
oficiales*?; suministrar apoyo al ejército —construyendo y gestionando la ba-
ses militares, incluyendo restauracion, suministro de agua y electricidad, ser-
vicios de lavanderia—**; ayuda en la localizacién de insurgentes*, etc.

Estos servicios han sido dirigidos a una amplia gama de clientes entre
los que se incluyen las fuerzas armadas de Estados Unidos y Gran Bretafia, el
gobierno de Irak y un gran nimero de empresas privadas.

c. Nuevas cuestiones sobre las CMSP: derechos humanos y aspectos
laborales

La mayoria de las compaiifas que trabajan en Irak son de Estados Uni-
dos o de Gran Bretafia y en principio su personal es estadounidense y britani-
co, respectivamente. Sin embargo, debido a la “burbuja iraqui”, como se ha
dado por llamar a la explosion de contratos procedentes de Irak en este sec-
tor industrial®, estas compaifas se han visto obligadas a emplear personal de
otros paises. Africa del Sur, Sri Lanka, Serbia, Chile, Honduras, Ecuador, Co-
lombia, son algunos de los estados a los que han acudido para resolver el dé-
ficit de personal. La contrataciéon de ciudadanos de terceros paises comenzd

38. Dyncorp, compaiiia estadounidense.

39. Armor Group obtuvo un contrato para formar a la policia iraqui en Basra (Entrevista
con ArmorGroup, verano 2006).

40. CACI International Inc. y Titan, Corp, compaiiias estadounidenses.

41. Erinys —compaiiia britanica-sudafricana— obtuvo un contrato para proteger el oleo-
ducto y formar a la futura guardia del mismo (entrevista con Erinys, verano 2006)

42. ArmorGroup protege las instalaciones del Ministerio de Asuntos Exteriores britdni-
co (Foreign Office) en Bagdad (Entrevista con ArmorGroup. Verano 2006)

43. KBR, Kellogg, Brown & Root (KBR, filial deHalliburton) compaiiia estadounidense.

44. Empleados de la compaiiia britanica Aegis recibieron un premio en los Estados Uni-
dos, el US Commander’s Award for Civilian Service, por “demostrar valor mas alla de la lla-
mada del deber y por su trabajo ayudando a salvar las vidas de miembros del ejército en ser-
vicio y a localizar insurgentes”. B. Murray, “American, British civilians honoured for work in
Iraq”, Stars and Stripes, 28 junio 2006. http://www.estripes.com/article.asp?section=144&ar-
ticle=37652&archive=true

45. El término ha sido utilizado por D. Donald, antiguo analista de la CMSP britdnica
Aegis, en el titulo de su libro After the bubble: British Private Security Companies after Iraq.
Whitehall Paper 66. The Royal United Service Institute for Defence and Security Studies,
2006. Donald analiza en su trabajo la actualidad de las compaiifas britdnicas en Irak, asi como
su futuro tras el “efecto burbuja”.
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en el afio 2003, pero los problemas entre compafifas y asalariados sélo han
salido a la luz en los ultimos dos afos. En primer lugar, en el 4&mbito de los
derechos laborales de los empleados y los tipos de contratos que se utilizan
para los trabajadores de los llamados terceros paises. El Grupo de Trabajo so-
bre la utilizacién de Mercenarios, en las visitas efectuadas en 2006 y 2007 a
Chile, Ecuador y Perti manifesté su preocupacion por la informacién recibi-
da sobre la contratacién de ciudadanos de estos paises por varias empresas de
seguridad privadas para desempefiar funciones de seguridad en Irak*®. En el
caso de Honduras, el informe del Grupo de Trabajo dejé constancia de las po-
sibles irregularidades en el cumplimiento de las cldusulas de contratacion de
dicho personal, como pago incompleto o ausencia de pago de sus salarios,
medidas arbitrarias de los superiores que incluyen aislamiento de los contra-
tados, carencias en el suministro de necesidades basicas, como alimentacion
y vivienda asi como falta de tratamiento médico y malas condiciones sanita-
rias.

Otra critica formulada contra las compaiiias se refiere al uso de politicas
salariales diferenciadas aplicadas de forma discriminatoria y a la complejidad
del sistema de contratacion y subcontratacion utilizado por algunas de las
empresas, que dificulta extraordinariamente la atribucién de responsabilida-
des y la determinacién de la jurisdiccién competente®’.

46. Los informes del Grupo de Trabajo pueden encontrarse http://www.ohchr.org/spa-
nish/issues/mercenaries/index.htm. Segin diversas fuentes, Blackwaters es una de las
compafifas que ha contratado a numerosos ciudadanos de terceros paises, incluidos chile-
nos. L. NEVAER, “Hired guns in Iraq may have war crimespast”. PacificNewsService.2004
http://news.pacificnews.org/news/view_article.html?article_id=68c393b4db74f12d009eab
2321704610; J. Scahill, “In the Black(water)”, 5 junio 2006. Tunalelink. http://www.tu-
lanelink.com/tulanelink/blackwater2_box.htm; FRANKLIN, J., “US contractors recruits
guards for Iraq in Chile” The Guardian, 5 marzo 2004. http://www.guardian.co.uk/interna-
tional/story/0,3604,1162392,00.html

47. En el caso de ciudadanos de Honduras, el Grupo de Trabajo sobre la utilizacién de
mercenarios seflala que, “entre los meses de julio y octubre de 2006, la empresa Your Solu-
tions Honduras S de RL, intermediario local de Your Solutions Incorporated domiciliada en
Illinois (Estados Unidos de América), a su vez subcontratada por Triple Canopy con sede en
Chicago (Estados Unidos de América) recluto y entreno en Honduras a 189 hondurefios. Your
Solutions Honduras serfa, asimismo, una subsidiaria o tendria estrecha relacién con la empre-
sa norteaméricana de seguridad privada InterCom que opera en Honduras” (Parrafo 18.
A/HRC/4/42/Add.1 http://www.ohchr.org/spanish/issues/mercenaries/wgvisits.htm). “Triple
Canopy habria conseguido el contrato para defender la ‘Zona Verde’ de Bagdad, altamente
protegida, a partir de noviembre 2005. Para proteger instalaciones fijas de la ‘Zona Verde’,
Triple Canopy reclutd, a través de dos subsidiarias, a 189 hondurefios asi como a un buen ni-
mero de otros latinoamericanos, entre ellos a 105 chilenos entrenados en Honduras” (Parrafo
21. A/HRC/4/42/Add.1 http://www.ohchr.org/spanish/issues/mercenaries/wgvisits.htm
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Igualmente, se ha apuntado que la necesidad de personal hace que estas
compaiiias no investiguen con cuidado los antecedentes de sus empleados, al-
gunos de los cuales podrian haber cometido violaciones de derechos huma-

48
nos*.

d. Problemas de denominacion

Sin pretension de profundizar en las cuestiones de terminologia y clasi-
ficacién de las empresas, es necesario no obstante una breve clarificacién so-
bre la denominacién utilizada en el trabajo. No existe una terminologia uni-
forme. Los términos utilizados mayoritariamente para designar a estas
empresas son el de “Compafifas militares privadas” (CMP) y el de “Compa-
fifas de Seguridad privadas” (CSP).

La cuestién del nombre es un aspecto considerado importante por las
propias compaiiias que parecen estimar que las posibilidades de crecimiento
del sector se encuentran estrechamente ligadas a la percepcién de su legitimi-
dad. Resulta significativo que las asociaciones de CMSP creadas en Estados
Unidos y en Gran Bretafia omitan el término “militar” en su nombre. En Gran
Bretafia, la asociacién se llama de “compaiiias de seguridad” y en Estados
Unidos, son el sector de “paz y estabilidad” y sus empleados son “operadores
de la paz u operadores de paz y seguridad”.

Algunos autores consideran que solo una categorizaciéon mas precisa
proporcionaria la claridad necesaria para comprender el fenémeno de las
CMSP. Singer*, por ejemplo, basédndose en los diferentes servicios que ofre-
cen, establecio tres tipos de empresas: proveedoras militares —que ofrecen ser-
vicios para el combate, proporcionando tanto personal como equipamiento—;
las de consultoria militar —que ofrecen asesoramiento, formacién, entrena-
miento, andlisis operacional— y, por ultimo, las que proporcionan organiza-
cién y apoyo logistico, que ofrecen servicios suplementarios y en la retaguar-

48. Dos de los formadores que empleaba la compaiiia britdnico-sudafricana, Erinys en
Irak habian sido miembros de la policia secreta en Sudafrica durante el apartheid. Uno habia
sido amnistiado por la Comisién de la Reconciliacién y la Verdad. (GLANTZ, A., “More US
money and clout for Chalaby family”, Pacifica Radio. 2004 http://www.pacifica.org/pro-
grams/reportfromiraq/PacInlraq-20040422.html)

Erinys asegura investigar con diligencia los antecedentes de sus empleados. Sin embar-
go, en algunos casos es muy dificil obtener los antecedentes criminales u otra informacién.
Sobre todo cuando los nuevos empleados no son britdnicos o cuando han sido contratados a
través de una empresa subcontratada (entrevista con Erinys, verano 2006).

49. SINGER, op. cit.,2003, pp. 101-150.
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dia. Kinsey distingue entre compaiiias privadas de combate*®; compaiiias mi-
litares privadas®'; compaiiias de seguridad privadas; compaiiias de seguridad
comerciales y los individuos que trabajan con caricter independiente.

Es cierto que los intentos de clasificacion mas precisos pueden dar una
imagen mds acertada del aspecto “militar versus seguridad” de estas compa-
fifas. No obstante, 1a mayoria de las compaiifas desafian una clara categoriza-
cién, ofertando tanto servicios de seguridad como otros que entran en el 4m-
bito de lo politico-militars2. Esta es la razén por la que hemos decidido, en
nuestro articulo, utilizar los términos “compaififas militares y de seguridad”
(CMSP) para referirnos a las empresas que trabajan en este sector.

3. EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

Las actuaciones de las CMSP pueden ser relevantes para diferentes sec-
tores del Derecho Internacional Publico. Desde el punto de vista del Derecho
internacional general, pueden plantear problemas de responsabilidad interna-
cional de los Estados®. Otro sector particularmente relevante es el Derecho
internacional de Derechos Humanos™.

50. Sélo a efectos analiticos pues, como destaca el autor mencionado, no existe este tipo
de compaiiias en la actualidad. Los ejemplos mds préximos a este concepto fueron, en el pa-
sado, Executive Outcomes y Sandline Internacional, actualmente disueltas.

51. De enorme interés es la inclusién, como subcategoria de esta tltima lo que denomi-
na compaifiias militares “delegadas” o “por poderes”, que trabajan en estrecha conexién con
su gobierno, al servicio de su politica exterior, pero sin comprometerlo directamente y por lo
tanto eludiendo el control parlamentario y evitando riesgos politicos. Es el caso de MPRI en
Estados Unidos. La figura no se da entre las compaiiias privadas del Reino Unido aunque to-
das ellas trabajen en estrecha conexion con su gobierno. Cfr. KINSEY, Corporate Soldiers, cit.,
pp- 11-20.

52. Baste el ejemplo de la espafiola Ge2b que ofrece, entre otros servicios, asesoramien-
to sobre riesgos y condiciones para la implantacion de nuevas empresa, proteccion de ejecu-
tivos, mantenimiento de paz y seguridad, vigilancia de fronteras, servicio antiterrorismo y for-
macién de fuerzas militares y policiales, cfr. http://www.ge2b.com/index.php?id=48

53. Conforme al Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
internacionalmente ilicitos, cabe la posibilidad de que la conducta de los empleados al servicio
de compaiiias privadas genere la responsabilidad internacional de un Estado, por ejemplo en
caso de que hayan sido facultados para ejercer atribuciones de poder piblico (Art. 5). Texto
aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones, Documen-
tos oficiales de la Asamblea General, 56° periodo de sesiones, Suplemento 10 (A/56/10), pp.
10-405.

54. El caso de las CMSP y su relacién con la violacién de derechos humanos se discute
en los ultimos trabajos de Clapham y Alston desde la perspectiva de la responsabilidad de ac-
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Pero las cuestiones que quizd hayan generado mds controversia concier-
nen al estatuto personal de los empleados de las compaiifas: su condicién de
combatientes o civiles, o su posible calificacién como mercenarios. La nor-
mativa relevante para responder a tales cuestiones procede del Derecho in-
ternacional humanitario que comprende normas que rigen el modo de condu-
cir las hostilidades, y define los estatutos personales de las personas
implicadas, otorgdndole unos derechos, inmunidades y protecciones que va-
rian en funcién de la categoria a la que pertenezca. Como se verd a continua-
cién, encajar al personal de las CMSP en una de estas categorias resulta par-
ticularmente complejo, pues se aviene mal con uno de los principales pilares
del Derecho Internacional Humanitario: la distincién entre combatientes y
civiles.

a. Combatientes y civiles

Saber si los empleados de las CMSP pertenecen a una u otra categoria es
importante pues determina, entre otras cuestiones, el nivel de proteccién de
que disfrutan y si pueden ser juzgados o no por los servicios prestados en un
conflicto armado. Hay que subrayar, no obstante, que la responsabilidad pe-
nal del individuo por violaciones de DIH, no depende del estatuto de la per-
sona. Civiles y combatientes pueden cometer, y ser juzgados por crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad e infracciones graves de los Convenios
de Ginebra™®.

El estatuto de combatiente conlleva el constituirse en objetivo militar y
estar legitimado para tomar parte directamente en las hostilidades: no pueden

tores no estatales por violaciones de derechos humanos, sea en situaciones de conflicto arma-
do o no. Segtn estos autores, los cambios ocurridos en los dltimos cincuenta afios en el mun-
do (entre otros, globalizacién de la economia y desarrollo de empresas multinacionales, pri-
vatizacién de funciones antes en manos de los Estados y ahora ejecutadas por actores no
estatales) han creado situaciones en las que las amenazas contra los derechos humanos tam-
bién proceden de actores no estatales. Como respuesta a esta nueva realidad, tanto Alston
como Clapham, estdn a favor de que algunas de las obligaciones del derecho internacional
s6lo aplicadas a los Estados, se apliquen también a los actores no estatales como las compa-
fifas multinacionales y, en consecuencia, las CMSP. CLAPHAM, A., Human Rights Obligations
of Non-State Actors, University Press, Oxford, 2006; ALSTON, P., “The ‘not-a-cat’ sydrome”,
en ALSTON, P. (ed.), Non-State Actors and Human Rights, University Press, Oxford, 2005.

55. CAMERON, “Private military companies: their status under international humanitarian
law and its impact onb their regulation”, International Review of the Red Cross, vol. 88, n.
863 (2006), p. 594.
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ser juzgados por actos licitos de guerra cometidos en el transcurso de las ope-
raciones militares. En caso de conflicto armado internacional, si son captura-
dos, tienen derecho a recibir el estatuto de prisionero de guerra y a gozar de
la proteccién que les proporciona el IIT Convenio de Ginebra.

Los Convenios de Ginebra de 1949 no definen el concepto combatiente.
El Convenio III sobre Prisioneros de guerra se limita a sefialar qué categori-
as de personas tienen derecho al estatuto de prisionero de guerra en caso de
ser detenidas, y algunas de ellas claramente no son combatientes. Hay que es-
perar al Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 que, por
primera vez, define el alcance de la nocién en el articulo 50, remitiendo a los
articulos 4.A. 1), 2), 3) y 6) del III Convenio de Ginebra y el articulo 43 del
Protocolo®’. Las dos primeras categorias serian las mds pertinentes a nuestros
efectos y comprenden:

“1) los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, asi
como los miembros de las milicias y de los cuerpos de voluntarios que formen
parte de estas fuerzas armadas>®.

2) miembros de las otras milicias y de los cuerpos de voluntarios, incluidos
los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las Par-
tes en conflicto y que actden fuera o dentro del propio territorio, aunque este te-
rritorio esté ocupado, con tal de que estas milicias o estos cuerpos de volunta-
rios, incluidos estos movimientos de resistencia organizados, retinan las
siguientes condiciones:

a) estar mandados por una persona que responda de sus subordinados,

b) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia,

¢) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia;

d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la

guerra™’

56. En efecto, el estatuto de prisionero de guerra sélo aparece contemplado para el caso
de los conflictos armados internacionales, tal como estdn definidos en los Convenios de Gi-
nebra de 1949 y el Protocolo adicional I. Guillard, op. cit., 2006, p. 531.

57. El articulo 50 del Protocolo Adicional I, en realidad, proporciona la definicién de
“persona civil” y lo hace por exclusion, es todo aquél que no tiene la condicién de combatien-
te conforme a los articulos 4.A. 1), 2), 3) y 6) del III Convenio de Ginebra y el articulo 43 del
Protocolo.

58. Articulo 4.A.1 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra (Convenio III)

59. Articulo 4.A. 2 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra (Convenio III). Las otras categorias comprenden a los miembros de las fuerzas arma-
das regulares que sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autoridad no reconocidos
por la Potencia detenedora y el caso de levantamiento masivo. (Articulo 4.A. 3) y (6) del Con-
venio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio III).
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Hay que tener presente ademds que, a pesar de contar con un nimero de
Estados Partes relativamente elevado, el Protocolo Adicional I no tiene el al-
cance universal de las Convenciones de Ginebra de 1949. En particular, no ha
sido ratificado por Estados Unidos ni por Irak: para éstos sélo serian perti-
nentes las disposiciones que hubieran adquirido naturaleza consuetudinaria,
y es muy cuestionable que los articulos referentes a la condicién de comba-
tiente hayan adquirido esta condicién. Hemos querido, no obstante, exponer
el régimen juridico en €l establecido para obtener una visién mas completa.

El personal de las CMSP que no pueda ser definido como combatiente,
es persona civil. Como civiles tienen el derecho a disfrutar de una proteccién
general de los peligros que derivan de las operaciones militares, fundamen-
talmente, no pueden ser objeto de ataque®. Si toman parte directa en las hos-
tilidades, pierden su proteccién y en caso de ser capturados, no tendrian de-
recho al estatuto de prisionero de guerra y podrian ser juzgados por el mero
hecho de haber participado en las hostilidades.

A la vista de tales categorias, no cabe adscribir a los empleados de las
CMSP dentro de una u otra, en bloque. Su concreto estatuto juridico debera
ser determinado, en cada caso, atendiendo a su grado de integracién en la es-
tructura militar y a la naturaleza de los servicios que estén prestando. Sobre
este particular, el DIH no proporciona unas reglas claras y precisas que permi-
tan determinar cudndo un contratista puede ser considerado miembro de las
fuerzas armadas®!. Teniendo en cuenta que la clave de las politicas de privati-
zacion y externalizacion de servicios es la reduccion del nimero de miembros
en las fuerzas armadas, es posible que la respuesta sea que en muy pocos ca-
SOS.

El perfil de algunos contratistas, por ejemplo los encargados de restaura-
cidn, lavanderia, transporte, etc., parece encajar particularmente con la catego-
ria formada por “las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar real-
mente parte integrante de ellas, tales como los miembros civiles de tripulaciones
de aviones militares, corresponsales de guerra, proveedores, miembros de uni-
dades de trabajo o de servicios encargados del bienestar de los militares, a
condicién de que hayan recibido autorizacion de las fuerzas armadas a las cua-
les acompafian”® Se trata de personas civiles con una proteccién singular®®,

60. Articulo 51 del Protocolo Adicional I.

61. GUILLARD, op. cit., 2006, p. 533.

62. Ver Articulo 4.A .4 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra (Convenio III) http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/91_sp.htm

63. En caso de conflicto armado internacional tienen derecho al estatuto de prisionero de
guerra en caso de ser detenidas.
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tienen derecho a llevar armas pero s6lo para usarlas en legitima defensa, y si
toman parte directa en las hostilidades pierden su proteccién especial.

La cuestion es determinar qué significa “participar directamente en las
hostilidades”. Ningtn tratado proporciona una definicién de “participacién di-
recta” ni enumera qué actividades se integrarian en tal concepto. Las CMSP
aseguran que sélo realizan operaciones defensivas, pero el DIH no distingue
entre operaciones ofensivas o defensivas®. Por otro lado, aunque los emplea-
dos de las compaiiias tengan la condicién inequivoca de civiles, jen qué se si-
tuacion se colocan cuando la materia de su contrato consiste en proteger per-
sonal o instalaciones militares? ;Cabria considerar que tales actividades
implican una participacién directa en las hostilidades? En cualquier caso, su
misién estarfa tan estrechamente asociada a bienes, personas o funciones mi-
litares que parece convertirlos en objetivos militares. Nos encontrarfamos asi
con una situacion hibrida. Problemas similares se plantean a propésito de ta-
reas como la planificacion de acciones de combate, el mantenimiento y carga
de determinados sistemas de armamentos, servicios de interrogacién de com-
batientes enemigos, apoyo logistico, etc.

b. El caso CACI International Inc.y Titan, Corp: Una interpretacion
Jjudicial de las “actividades propias de un combatiente”

En este contexto reviste especial interés la estrategia adoptada por las
CMSP implicadas en los casos de abusos y torturas de Abu Ghraib. Si se es-
tima que los empleados de las compaiifas estaban integrados en la estructura
militar, la responsabilidad de control recaeria integramente en el Estado. De
este modo, reconocer el estatuto de “combatientes” a los empleados de las
CPMC que actuaron en Irak®, en las fechas en que el conflicto fue conside-
rado internacional, permitiria a las empresas eludir las demandas civiles pre-
sentadas contra ellas en Estados Unidos bajo el Alien Tort Claims Act .

64. Ver Articulo 49 (1) del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 en
el que se dice “Se entiende por ‘ataques’ los actos de violencia contra el adversario, sean ofen-
sivos o defensivos”. Sobre posibles estatutos personales derivados de las funciones contem-
pladas en los contratos, ver JUNG, Stéphanie, Les nouveaux entrepreneurs de guerre: Défis ju-
ridiques et implications politiques du recours aux sociétés militaires privées, Mémoire, juin
2006, Université Robert Schuman, Institut d’Etudes Politiques, pp. 33-35. Disponible en
http://www.village-justice.com/articles/IMG/pdf/Societes-militaires-privees.pdf.

65. Desde el inicio del conflicto armado en marzo del 2003 hasta el 28 de junio de 2004,
final de la ocupacidn.

66. Infra, Apartado 5.d.
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Este fue el argumento presentado por la defensa de las compafiias esta-
dounidense CACI International Inc. y Titan Corp. frente la demanda inter-
puesta por el Centro para los Derechos Constitucionales, en nombre de pri-
sioneros de Abu Ghraib, por la participacion de sus empleados en casos de
tortura y malos tratos. Segun la argumentacién de la defensa, los empleados
actuaron como interrogadores (CACI) e intérpretes (Titan) “prestados” al ejer-
cito e “integrados en la jerarquia militar”, en consecuencia, el “control ope-
racional del ejercito habria sido total”®’, y las actividades realizadas por los
empleados tendrian la consideracién de “actividades de combatiente”.

A principios de noviembre de 2007, el juez cerrd el caso contra Titan
pero decidi6 proseguir con la accidn civil contra CACI por tortura. La deci-
sion judicial considerd que las actividades de los empleados de ambas com-
pafifas (interrogar a detenidos en zona de guerra y servir como traductor para
interrogar personas detenidas por las fuerzas armadas en zona de combate)
cumplian los requisitos para ser consideradas “actividades de combatiente”.
En el caso de Titan, concluyé que las tareas de interpretacion se habfia lleva-
do a cabo bajo 6rdenes directas y control exclusivo del personal militar, por
lo que procedia el archivo de la demanda frente a la compaiiia®®. En el caso
de CACI, sin embargd, estimé que los interrogadores habian actuado bajo
una doble cadena de mando: la militar y la de la propia compaiia, suscepti-
ble por tanto de responder civilmente.

Hay que subrayar que esta interpretacion resulta pertinente sélo a los efec-
tos de la eventual responsabilidad civil de las compaiifas, pero no repercute en
la responsabilidad individual de los empleados que participaron en tales casos.

c. Mercenarios:;una quimera legal?

Los contratistas son vistos en gran medida, por el publico en general y
por algunos expertos, como mercenarios. Es un término que también utilizan
con frecuencia los empleados de la industria para referirse a s mismos. En
ocasiones puede ser dificil delimitar la figura tradicional del mercenario res-

67. Memorandum Ibrahim v. Titan, Accién civil No0.04-1248 (JR), agosto 2005
http://uniset.ca/other/cs6/391FSupp2d10.html (dltima visita 18 octubre 2007)

68. Memorandum Order Ibrahim v. Titan Case 1:05-cv-01165-JR, 6 de noviembre 2007,
disponible en http://www.ccr-ny.org/files/Saleh_summaryjudgmentdec_11_07.pdf Centre for
Constitucional Rights, “Corporation Responsible for Interrogations at Abu Ghraib Will Be
Tried by Jury for Torture”, 6 noviembre 2007, http://www.ccr-ny.org/newsroom/press-releases/cor-
poration-responsible-interrogations-abu-ghraib-will-be-tried-jury-torture.
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pecto de alguna categoria de contratistas, bdsicamente en el caso de los que
trabajan por cuenta propia. Las compaiias han empleado a veces antiguos
mercenarios® o algunos empleados de las compaiifas se convierten en merce-
narios cuando la empresa cierra el negocio”. Con carécter general, sin em-
bargo, los empleados de las CMSP entrardn en la definicion juridica de mer-
cenario en muy pocas ocasiones’'. Catalogar la actividad a estas empresas
como una nueva forma de compafias mercenarias adaptada a los nuevos con-
flictos armados no responde a la definicién juridica contenida en los instru-
mentos internacionales.

El articulo 47 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de
19777y, en su articulo 47.2 define el mercenario como aquella persona:

(a) que haya sido especialmente reclutada, localmente o en el extranjero,
a fin de combatir en un conflicto armado;

(b) que, de hecho, tome parte directa en las hostilidades;

(c) que tome parte en las hostilidades animada especialmente por el deseo
de obtener un provecho personal y a la que se haga efectivamente la
promesa, por una Parte en conflicto o en nombre de ella, de una retri-
bucién material considerablemente superior a la prometida o abonada
a los combatientes de grado y funciones similares en las fuerzas arma-
das de esa Parte;

(d) que no sea nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territo-
rio controlado por una Parte en conflicto;

(e) que no sea miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; y

(f) que no haya sido enviada en misién oficial como miembro de sus fuer-
zas armadas por un Estado que no es Parte en conflicto.

Para tener la consideracion de mercenario es necesario reunir todos los
elementos enumerados en la definicién lo que restringe de forma considera-
ble su alcance. Por otro lado, el dnico efecto que otorga el Protocolo Adicio-
nal I a esta condicién es negarles el estatuto de prisionero de guerra en caso
de captura pero no lo contempla como una infraccién del DIH.

69. Beyani, C.y LiLLy, D., “Regulating private military companies”. International Alert,
2001 http://www .fco.gov.uk/Files/kfile/pmcbeyanililly.pdf, p. 16.

70. Algunos de los mercenarios que operaron en Costa de Marfil en el 2003 eran anti-
guos empleados de Executive Outcomes, una compaiiia sudafricana disuelta en 1999 (op. cit.,
Astill, 2003).

71. CAMERON, op. cit., 2006, p. 577.

72. http://www.ohchr.org/spanish/law/protocolo]1.htm
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Junto al Protocolo Adicional I, existen dos convenciones internacionales
sobre el tema del uso de mercenarios, la Convencion Internacional contra el
reclutamiento, la utilizacion, la financiacién y el entrenamiento de mercena-
rios” y la Convencién para la eliminacién de los mercenarios en Africa, con-
cebida para un dmbito de aplicacién mds limitado™. Aunque la definicién de
mercenario es similar en los tres instrumentos, las consecuencias juridicas
son diferentes”. Segin ambas Convenciones, una persona considerada mer-
cenario puede ser juzgada, si el Estado ha introducido en la legislacién nacio-
nal dicha Convencién, por el crimen de ser mercenario. Las dos Convenciones
tipifican igualmente en su art. 275, las actividades de reclutamiento, financia-
cion y entrenamiento de mercenarios. Otra importante distincion entre el Pro-
tocolo y las Convenciones es que éstas si se aplican a conflictos de cardcter
no internacional.

La Convencion Internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la
financiacién y el entrenamiento de mercenarios es también un instrumento de
eficacia muy limitada, o nula, para regular las actividades de las CMSP. Por
un lado, porque la definicién no cubriria la gran mayoria de las situaciones en
que se encuentran tales empresas. Por otro lado por su escasa aceptacion: ha
sido ratificada tan sélo por treinta paises’’, ninguno de los cuales estd impli-
cado en el conflicto de Irak.

4. EL ORDENAMIENTO JURIDICO IRAQUI

Como norma general, los empleados de las compaiias privadas de segu-
ridad contratados por cualquiera de los estados de las fuerzas multinaciona-
les o de los servicios diplométicos presentes en Irak, estdn sometidos al dere-
cho iraqui, incluidas aquellas normas adoptadas por la Autoridad Provisional
de la Coalicion (CPA), que no hayan sido derogadas.

73. http://www.ohchr.org/english/issues/mercenaries/docs/1989UNConvention_Espag-
nol.pdf.

74. http://www.africa-union.org/Official_documents/Treaties_%20Conventions_%?20Pro-
tocols/Convention_on_Mercenaries.pdf

75. CAMERON, op. cit., 2006, p. 577.

76. http://www.africa-union.org/Official_documents/Treaties_%20Conventions_%?20Pro-
tocols/Convention_on_Mercenaries.pdf;

http://www.ohchr.org/english/issues/mercenaries/docs/1989UNConvention_Espagnol.pdf

77. Ratificaciones y firmas a los instrumentos de Derecho Internacional Humanitario
pueden encontrarse en la pagina web de la Cruz Roja Internacional

http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/party_main_treaties
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El Memorandum 17 de la CPA, del 26 de junio de 2004, titulado “Requi-
sitos para el registro de Compafifas de Seguridad Privadas™”®, regula y esta-
blece un procedimiento para registrar las compaifiias privadas de seguridad
que trabajan en Irak. Para trabajar en Irak toda compaifiia debe obtener las li-
cencias pertinentes del Ministerio de Comercio y del Ministerio del Interior
de Irak™. El incumplimiento de esta disposicién constituiria una violaci6n del
derecho iraqui por el que la compaiifa podria ser sancionada®. Ademas, para
recibir las pertinentes licencias, la compaiiia debe pagar al Ministerio del In-
terior una fianza recuperable, de 25.000 délares como minimo®!. Las infrac-
ciones cometidas por las compaiiias, o por sus empleados, puede llevar apa-
rejada la pérdida de la totalidad o parte de la fianza, asi como la revocacién
de la licencia de la compaiiia para trabajar en Irak®.

El Memorandum 17 utiliza términos muy generales al tratar sobre el po-
sible uso de la fuerza por las compaififas. No le dedica un apartado especifico:
aborda la cuestidn en la seccidén 9 sobre “Limites y responsabilidades de las
Compaiiias de seguridad privadas (asi se las denomina en el documento,
CSP)”, donde se sefiala:

“1) La funcién primordial de las Compaiifas de seguridad privadas es la di-
suasién. Ni las CSP ni sus empleados pueden desempeiiar funciones coercitivas.

4) Las CSP deben conducir las operaciones de acuerdo con las provisiones
de las Normas para el uso de la fuerza del Anexo A y del Cédigo de Conducta
del Ministerio del Interior del Anexo B”#3.

78. Coalition Provisional Authority Memorandum number 17, disponible en http://www.
cpa-iraq.org/regulations/20040626_CPAMEMO_17_Registration_Requirements_for_Private_
Security_Companies_with_Annexes.pdf.

79. Los detalles pueden consultarse en, Baghdad Mol Registration Guide 2006, disponible
en la pagina web de la Asociacién de CSP de Iraq (PSCALI), http://www.pscai.org/PSCreg.html.

80. Memorandum 17, Seccién 2.1. El Memorandum fija ademads unos requisitos que de-
ben satisfacer los contratistas: ser mayor de 20 afios; reunir las condiciones fisicas y mentales
necesarias; compromiso de respetar las leyes y todos los derechos humanos y libertades de to-
dos los ciudadanos del pais; superar un examen en materia de seguridad y antecedentes que
confirme que no ha sido miembro del partido Ba’ath, que no tiene antecedentes penales, y que
no ha estado involucrado en actividades terroristas; y que ha recibido entrenamiento suficiente
para prestar servicios de proteccion (Seccién 2.6). En el Kurdistan iraqui se aplica un régimen
similar: las compafifas que actiian en esa zona deben registrarse en el ministerio de finanzas del
gobierno regional de Kurdistdn y obtener la pertinente licencia del ministerio del interior de di-
cho gobierno regional (segtin informacién disponible en http://www.pscai.org/PSCreg.html).

81. Memorandum 17 CPA, Secci6n 3.1).

82. Section 3, 3 of CPA Memorandum Number 17.

83. Coalition Provisional Authority Memorandum number 17, Registration Require-
ments for Private Security Companies (PSC), Seccion 9.
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El tenor absoluto de esta prohibicién queda debilitado, sin embargo, por
las excepciones permitidas en el anexo A*. Asf, en primer lugar, segiin el
punto 2 del anexo A se puede

“2. ... usar la fuerza necesaria contra personas, incluida la fuerza letal, en
las siguientes circunstancias: a. En legitima defensa. b. En defensa de las perso-
nas especificadas en el contrato. c. Para prevenir delitos que pongan en peligro
la vida de civiles™®.

Mais adelante se permite a los empleados de las CSP

“5... parar, detener, buscar, y desarmar civiles cuando la seguridad de los
empleados lo requiera o si tales funciones estdn especificadas en el contra-

to”86

Por ultimo, si el punto 6 del Anexo prohibe que los empleados de las
CMSP se unan a las fuerzas multinacionales de la coalicién en operaciones
de combate, a continuacién permite que lo hagan “en legitima defensa o en
defensa de las personas especificadas en sus contratos™’.

Como se puede observar, se trata de disposiciones muy vagas y su inter-
pretacion queda en manos de los contratistas individuales, que decidirdn la
accion a seguir para cumplir su misién. En un entorno tan inestable como el
de Irak, las condiciones de seguridad cambian rdpidamente y los contratistas
pueden verse expuestos a situaciones de grave peligro, desdibujandose la di-
ferencia entre una funcion defensiva y una funcién ofensiva. Resulta ilustra-
tivo en este sentido el episodio ocurrido el 4 de abril de 2004, en el que un
equipo de Blackwater rechazé un ataque de los insurgentes contra la sede de

84. La seccidén 9 no regula directamente las condiciones para usar la fuerza sino que re-
mite, en su apartado 4, a los dos anexos del memorando. El Anexo A establece “Normas para
el uso de la fuerza por los contratistas en Irak” y el Anexo B, incorpora el “Cddigo de conduc-
ta para las Compaiifas de Seguridad Privadas que operan en Irak”.

85. Memordndum 17, Anexo A.2. Con carécter preliminar, habia subrayado que las limi-
taciones que se puedan derivar del Anexo no afectan al ejercicio del “derecho inherente de le-
gitima defensa” de los contratistas.

86. Memordndum 17, Anexo A.2. Algunos medios han informado de empresas que
habrian sido autorizadas, por ejemplo, para “detener sospechosos”, como Erinys en su
contrato para la proteccion del oleoducto. Cfr. A. Barnett y P.Smith, ”British Guard firm
abused scared sheperd boy”, The Observer. 14 November 2004, cfr. http://observer.guar-
dian.co.uk/iraq/story/0,12239,1350843,00.html

87. Anexo A.6: “Weapons possession and use: ¢. You may not join Coalition or Multi-
national Forces in combat operations except in self-defense of persons as specified in your
contracts”
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la Autoridad Provisional de la Coalicion (CPA) en Najaf, donde también ha-
bia tropas espaiiolas. De acuerdo con un portavoz de Blackwater, la compa-
fifa habia sido contratada para proporcionar seguridad a la Autoridad Provi-
sional de la Coalicién, por lo que su actuacidén se ajustaba a los términos
prescritos en el contrato®.

Volviendo a la Seccién 9 del Memorandum, las CMSP seran responsa-
bles por las acciones de sus empleados, y tanto los directivos como los em-
pleados podran incurrir en responsabilidad civil y penal de acuerdo con la le-
gislacion iraqui, salvo prescripcion legal en sentido contrario®.

Esta aparente sumisién del régimen de las compaiifas a las normas ira-
quies quedd sin efecto como consecuencia de una norma promulgada Paul
Bremer, Administrador de la Autoridad Provisional de la Coalicién, pocos
dias antes de la Autoridad dejara de funcionar. En efecto, la Orden 17 de la
CPA, revisada el 27 de junio de 2004, otorga a los empleados de las compa-
fifas privadas de seguridad inmunidad frente a la jurisdiccion iraqui, por las
actuaciones comprendidas en su contrato®. La inmunidad de jurisdiccién
s6lo alcanza a las entidades e individuos no iraquies, o que no tengan su resi-
dencia habitual en Irak®!, todos ellos quedarian sujetos a la jurisdiccién del
Estado que los envia®? o del Estado del que son nacionales.

88. PRIEST, D., “Private Guards Repel Attack on U.S. Headquarters”, Washington Post (6
abril, 2004), p. A01. M. Boot subraya la otra cara de la moneda: el marine estadounidense que
combatié junto al equipo de Blackwater, y que fue evacuado por un helicéptero de Blackwater
para recibir tratamiento medico, recibié una Estrella de plata. Los contratistas civiles, 16gica-
mente, no recibieron condecoracion militar (“Accept the Blackwater mercenaries. Contractors
are a fact of war but they need stronger oversight”, Los Angeles Times, 3 oct. 2007, disponible
en http://www .latimes.com/news/opinion/la-oe-boot30ct03,0,5998500 ,print.story ?coll=la-opi-
nion-rightrail)

89. Memorandum 17, seccién 9.2) y 3)

90. Coalition Provisional Authority Order number 17 (Revised), Status of the Coalition
Provisional Authority, MNF-Iraq, certain missions and personnel in Iraq, Seccidn 4. “...(3).
Contractors shall be immune from Iraqi legal process with respect to acts performedby them
pursuant to the terms and conditions of a Contract or any sub-contract thereto. Nothing in this
provision shall prohibit MNF Personnel from preventing acts of serious misconduct by Con-
tractors, or otherwise temporarily detaining any Contractors who pose a risk of injury to
themselves or others, pending expeditious turnover to the appropriate authorities of the Sen-
ding State”. Cfr. http://www.cpa-iraq.org/regulations/20040627_CPAORD_17_Status_of_
Coalition_Rev_with_Annex_A .pdf.

91. Orden 17 de la CPA (revisada), Seccién 1(14)

92. Por “Estado que envia” se entiende aquél que proporciona personal, servicios, equi-
pamiento, provisiones, material, etc. a la Autoridad Provisional de la Coalicién, a las fuerzas
multinacionales, a los proyectos internacionales de reconstruccién o humanitarios y a las mi-
siones diplomadticas y consulares. Ibidem, Seccién 1 (5).
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Los contratistas tampoco estin sujetos a la normativa iraqui en lo refe-
rente a los términos y condiciones de su contrato, aunque si respecto a cual-
quier otra actividad que desarrollen en Irak®. Esto dltimo otorga una compe-
tencia limitada a las autoridades iraquies, que podrian iniciar acciones contra
los contratistas por actuaciones no relacionadas con su contrato. Esta aparen-
te concesion a la soberania iraqui se desvanece a continuacion, al establecer-
se que si el Estado que envia certifica que su contratista actué conforme a los
términos y condiciones del contrato (requisito para disfrutar de inmunidad de
jurisdiccidn), tal certificacién serd considerada como prueba concluyente de
los hechos certificados®.

A similitud de las normas internacionales en el &mbito de las inmunida-
des diplomaticas, la Seccién 5 de la Orden contempla la posibilidad de que el
“Estado que envia” retire o renuncie a la inmunidad de jurisdiccién a un in-
dividuo, cuando asi se le solicite®. La retirada de la inmunidad debe ser ex-
presa, por escrito y respecto del hecho por el que se solicita. De momento no
se ha retirado la inmunidad a ningtin contratista.

En cuanto al periodo de vigencia, la Orden permanecerd en vigor
mientras dure “el mandato que autoriza la Fuerza Multinacional conforme
a las Resoluciones 1511 y 1546 del Consejo de Seguridad y cualquier reso-
lucién relevante posterior, y no terminard hasta que salga de Irak el dltimo
elemento de la fuerza multinacional, a menos que sea rescindida o enmen-
dada porque legislacién debidamente adaptada y dotada de fuerza vinculan-
te”%.

Ya en su momento, la decisién de prorrogar la Orden 17 mds alld de la
fecha de traspaso de soberania fue criticada. En la actualidad cada vez se
cuestiona mas el sentido de mantener vigente una disposicién que priva al go-
bierno iraqui de una parcela de su soberania®’.

93. Seccion 4(2).

94. Orden 17, Seccidn 4 (5).

95. Larazoén es clara: la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales iraquies no se
otorga en beneficio particular de los individuos que la disfrutan (seccién 5. 1. de la Or-
den.)

96. Ibidem, Seccién 20.

97. Segtin informacion aparecida en varios medios de comunicacion, el 23 de octubre
el gobierno iraqui aprobd y remiti6 al Parlamento un proyecto de ley para derogar la Or-
den 17 y poner fin a la inmunidad de jurisdiccién de los contratistas. S. R. HURST, Iraq
Bill Would Lift Contractor Immunity, 30 octubre 2007, Associated Press, disponble en
http://ap.google.com/article/ ALeqM5gkx-30 YeFwuWKCusr2jrojs98w8wD8SJPA780, Se tra-
ta de medidas que, sin embargo, no parecen haber sido comunicadas oficialmente, a nivel de
gobierno.
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5. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE ESTADOS UNIDOS, COMO
ESTADO DE ORIGEN DE LA COMPANIA O DE LA
NACIONALIDAD DE LOS EMPLEADOS

Numerosos autores consideran que las legislaciones nacionales repre-
sentan el mecanismo mads factible y efectivo para la regulaciéon de las
CMPS®8. En el momento actual, pocos paises han adoptado medidas legisla-
tivas en este terreno. Cabe destacar las legislaciones adoptadas por Africa del
Sur®” y por Estados Unidos. Como ha quedado apuntado, Estados Unidos
probablemente sea el que ha desarrollado mds mecanismos para regular y
controlar las actividades de las CMSP en el exterior, aunque haya que repro-
char la escasa eficacia del sistema.

En razén de su condicién empresarial, las CMSP se rigen, en primer lu-
gar, por las disposiciones aplicables a sus actividades econdmicas.

a. Normas sobre Exportacion de servicios militares

En el ordenamiento de Estados Unidos, la prestacion de servicios de de-
fensa se rige por la misma normativa aplicable a la exportacién de articulos
militares'®. En virtud de la Ley sobre control de la exportacién de armas, de

98. LiLLy, D., “The privatisation of security and peacebuilding. A framework for action”,
International Alert (September 2000), p. 28.

99. La presencia de numerosos sudafricanos en los conflictos de los afios 90, y en particu-
lar la controversia provocada por las acciones de la compania Executive Outcomes, llevé a
Africa del Sur a adoptar una ley sobre asistencia militar en 1998 (Regulation of Foreign Mili-
tary Assistance Act, Act n° 15, Government Gazette, n° 18912, 20 mayo 1998, disponible en
http://www.info.gov.za/gazette/acts/1998/a15-98 pdf. La ley perseguia un doble objetivo: pro-
hibir la actividad mercenaria, por un lado, y regular la asistencia militar en el exterior. Africa
del Sur se convierte asi en un pais pionero en la regulacion de la industria militar privada, y lo
hace de una manera formalmente restrictiva. En efecto, el articulo 3 somete la prestacion de
cualquier tipo de asistencia militar y a cualquier entidad (Estado, grupo de personas o entidad
estatal) a la obtencion de la pertinente autorizacién por parte del Comité Nacional de Control
de armas convencionales. A diferencia de la legislacion estadounidense, la norma sudafricana
incorpora criterios formales para la autorizacién o denegacién de contratos. Como contraparti-
da, hay que dejar constancia de la escasa aplicacion de la norma. La reforma legislativa recien-
temente aprobada, Prohibition of Mercenary Activities and Prohibition and Regulation of Cer-
tain Activities in Areas of Armed Conflict Act, adopta un enfoque todavia mds restrictivo.

100. El concepto “servicios de defensa” incluye actividades como la prestacion de asis-
tencia, incluido el entrenamiento, a extranjeros, en territorio nacional o en le exterior, para di-
sefiar, desarrollar, construir, producir, mantener, procesar o usar articulos militares, o el entre-
namiento de fuerzas y unidades extranjeras, regulares e irregulares. Cfr. Code of Federal
Regulations, titulo 22, Seccién 120.9. a).
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1968, y del Reglamento sobre comercio internacional de armas, las compaiii-
as deben inscribirse en la Oficina de control de la industria de la defensa del
Departamento de Estado, que ademds revisa las propuestas de contrato con el
objetivo primordial de garantizar que se ajustan a la politica exterior de Esta-
dos Unidos'®'.

Existe otro procedimiento que exime a las compaiiias de la obtencion de
licencia estatal. En este segundo caso, pueden vender sus servicios en el ex-
tranjero a través del Programa de ventas militares en el exterior del Departa-
mento de Defensa. Conforme a este Programa, el Pentdgono paga al contra-
tista por los servicios ofrecidos a otro gobierno que, a su vez, reembolsa el

importe al Pentdgono!®.

b. La responsabilidad penal de los contratistas por delitos cometidos
en el extranjero

Con carécter general, el ejercicio de la jurisdiccion penal es considerado
como una manifestacién esencial de la soberania del Estado'*®. Cada Estado
tendria competencia, en principio, para conocer de todos los hechos punibles
cometidos en su territorio cualquiera que sea la nacionalidad del sujeto acti-
vo del delito y del bien juridico protegido. Este principio de actuacién llama-
do principio de territorialidad (forum loci comissi) es el que informa funda-
mentalmente la mayoria de los ordenamientos juridicos. Entre ellos, el de
Estados Unidos. Por consiguiente, cuando un nacional comete un delito en el
extranjero, corresponde al estado en cuyo territorio se ha cometido el delito
decidir si inicia una accién penal o no. Si decide no hacerlo, o si la Adminis-
tracién del Estado no funciona adecuadamente o no existe, tales delitos pue-
den quedar impunes.

Hay algunos sistemas legales, como el espafiol, que evitan este proble-
ma recurriendo a otros principios, como el principio de personalidad, que am-

101. L1y, op. cit., 2000, p. 29.

102. En el marco de este Programa se inscriben, por ejemplo, el contrato de Vinnell para
adiestrar la guardia nacional de Arabia Saudita y el contrato de MPRI para el adiestramiento
de los ejércitos de Bulgaria y Macedonia, cfr. I. Davis y R. Isbister, EU and US cooperation
in arms control in a post 9/11 world. Report of a round table hosted by BASIC and Safer-
world, 2003, p. 31 http://www.basicint.org/pubs/Joint/EUUSemReport.pdf

103. Detrés del principio también hay razones de orden practico, derivadas de la mayor
facilidad que supone instruir un delito en el lugar donde ha sido cometido a la hora de la préc-
tica de las primeras diligencias y de la obtencién de material probatorio que pueda facilitar el
esclarecimiento de los hechos.
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plian el alcance de la jurisdiccién penal mds alld del territorio nacional'®. Tal
posibilidad no existe en todos los ordenamientos juridicos. En el caso de Es-
tados Unidos una pluralidad de normas permite la extension de la jurisdiccion
de los tribunales nacionales para conocer determinados delitos cometidos en
el extranjero'®.

Por citar algunos ejemplos, los Tribunales son competentes para juzgar
determinados crimenes cometidos por o contra ciudadanos de Estados Uni-
dos en espacios y locales bajo su jurisdiccion territorial y maritima especial,
como locales de misiones diplomdticas y consulares'*. Igualmente, una re-
ciente reforma del C6digo uniforme de justicia militar contempla la posibili-
dad de juzgar en un tribunal militar a personas que sirvan o acompaiien a las
fuerzas armadas, por conductas que hayan tenido lugar “durante una guerra

104. El ordenamiento espaiiol consagra como principio fundamental la territorialidad de
la ley penal (arts. 23.1 de la Ley Organica del Poder Judicial y 14 y 15 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). Este principio coexiste con otros principios que perfilan la extension y los
limites de la Jurisdiccion espaiiola, basicamente el principio de personalidad y el de jurisdic-
cion universal (Articulo 23.4 de la LOPJ). Conforme al principio de personalidad o de nacio-
nalidad (art. 23.2 LOPJ), la jurisdiccion penal espaifiola conocerd de los hechos previstos en
las Leyes penales espaifiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio
nacional, cuando los criminalmente responsables fueren espafioles (o extranjeros que hubie-
ren adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comisién del hecho) y concu-
rran ademads los otros requisitos enumerados en el citado precepto, a saber: que el hecho que
motiva la persecucion criminal sea constitutivo de delito tanto en Espafia como en el lugar de
comisién; que el ministerio fiscal o el agraviado ejerciten la accién penal ante los tribunales
espafioles y, finalmente, que el reo no haya resultado absuelto indultado o penado en el ex-
tranjero, o en este tltimo caso, que no hubiese cumplido la condena. Si situamos esta norma
en el contexto de nacionales espafioles trabajando para compaiiias privadas de seguridad en
Irak podemos imaginar varias situaciones posibles. En primer lugar, mientras siga vigente la
inmunidad de jurisdiccién en virtud de la Orden 17 de la CPA, si estuvieran empleados por
una compaiiia estadounidense, podrian quedar sujetos a la jurisdiccion de los tribunales de
aquel pafs en virtud de la MEJA, con las condiciones analizadas. De la escasa aplicacién de
la ley, este escenario resulta poco probable. En caso de que la conducta fuera constitutiva de
delito conforme la legislacion espafiola, y cumpliéndose todos los demads requisitos sefialados
en nuestra legislacion, los tribunales espafioles podrian ejercer su jurisdiccion penal sobre ciu-
dadanos espafioles. Los principales obstdculos serfan de cardcter prictico, los derivados de la
necesidad de investigar el caso y de obtener pruebas suficientes en un escenario como el de
Irak.

105. Sobre este particular, C. Doyle, CRS Extraterritorial Application of American Cri-
minal Law, CRS Report for Congress, updated September 10, 2007.

106. Cfr. U.S.C. § 7 (9), enmendado por el § 804 de 1la USA Patriot Act, Public Law 107-
56, tit. VIII, 26 oct. 2001, 115, Stat. 377. Un contratista de la CIA fue condenado por agresion
a un detenido en Afganistdn en aplicacion de estas disposiciones (cfr. ELSEA, J. K., SERAFINO,
N. M., Private Security Contractors in Iraq: Background, Legal Status, and Other Issues,
CRS Report for Congress, Updated July 11,2007, p. 18).
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declarada o en una operacién de contingencia”'?’. Hay que sefialar, no obs-
tante, que numerosos autores consideran que puede haber razones constitu-
cionales para recurrir semejante posibilidad!®. También la Ley sobre Crime-
nes de Guerra también atribuye competencia a los tribunales federales para
juzgar las conductas tipificadas en la misma como violaciones graves del ar-
ticulo 3 comuin de los Convenios de Ginebra!®.

c. Ley sobre Jurisdiccion Extraterritorial Militar

Estados Unidos ha adoptado varias normas especificamente destinadas
aregular las actividades de las CMPS. En primer lugar, la Ley sobre Jurisdic-
cién Extraterritorial Militar (en lo sucesivo MEJA), del afio 2000, que en-
mend6 el Cédigo de Estados Unidos y represent6 un avance significativo en
el desarrollo del derecho penal de Estados Unidos'!. La ley otorgaba juris-
diccidn a los tribunales federales para juzgar a civiles empleados por las fuer-
zas armadas fuera de Estados Unidos o que acompaiiaran a las mismas, por
delitos cometidos fuera de Estados Unidos!!!. Conforme a la definicién ofre-
cida en la ley, el término “empleado por las fuerzas armadas fuera de Estados
Unidos” debia entenderse que comprendia exclusivamente al personal civil,
contratistas y subcontratistas empleados por el Departamento de Defensa''2.
En la préctica, en numerosos supuestos, las compaiifas no son contratadas a

107. Articulo 2(a)(10) del Cédigo Uniforme de Justicia Militar, enmendado por la Ley de
autorizacion de la defensa nacional John Warner para el afio fiscal 2007, §552. Con anterioridad
a la reforma sélo era posible en los casos de guerra declarada.

108 . Para un analisis detallado de la cuestion, ver ELSEA, J. K., SERAFINO, N. M., Priva-
te Security Contractors in Iraq, op. cit., pp. 20-24.

109. Enmendada por la Ley sobre Comisiones Militares de 2006, Public Law 109-366, §
120 Stat. 2632, 17 octubre 2006.

110. Inicialmente, los problemas derivados de esta situacion lo sufrian de modo particu-
lar los miembros de las fuerzas armadas en mision fuera del territorio nacional. La experien-
cia de Estados Unidos durante largos afios fue que cuando el personal civil al servicio del ejér-
cito o que acompaiiaba a alguno de sus miembros cometian un delito, el estado territorial
normalmente se abstenia de iniciar una accion penal contra el responsable. Especialmente si
el delito de la cometido contra otro americano o contra propiedad americana.

111. Debe tratarse de delitos sancionable con mds un afio de prisién. Military Extraterri-
torial Jurisdiction Act (MEJA) of 2000, Public Law, 106-523, 114 Stat. 2488 (Nov. 22, 2000),
18 United States Code (U.S.C), §3261-67.

112. 18 U.S.C, § 3267, par. 1)A). La ley establece que tales personas deben encontrarse
residiendo fuera de Estados Unidos por razones derivadas de dicho empleo y excluye de su
ambito de aplicacion a los nacionales y personas que tengan residencia habitual en el estado
en cuyo territorio se desarrolla la accion.
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través del Departamento de Defensa sino de otros 6rganos y agencias, por
ejemplo el Departamento de Interior o USAID. De este modo, quedaban fue-
ra del alcance de la nueva ley gran parte de los contratistas armados que pres-
taban servicios de seguridad.

Las deficiencias del régimen legal se percibieron de modo particular con
ocasion de los abusos cometidos contra prisioneros iraquies en la prisién de
Abu Ghraib. La investigacién interna llevada a cabo en el Ejército, en parti-
cular, el Informe Taguba y el Informe Fay, habia sefialado la probable comi-
sién de delitos por parte de algunos empleados civiles de compaiiias como
CACI International Inc, y L-3 Communications Holdings Inc.’s Titan y reco-
mendaba su remisién al Departamento de Justicia para el eventual inicio de
acciones penales contra los responsables'!?
tadas por la CIA y por el Departamento de Interior, lo que exclufa la posibili-
dad de aplicar la MEJA. Para remediar en parte esta laguna, la ley de Autori-
zacion de la Defensa Nacional para el afio fiscal 2005, ampli6 la competencia
de los tribunales a los empleados por cualquier otra agencia Federal “en la
medida en que su empleo se refiera al apoyo de una misién del Departamen-
to de defensa en el exterior”!4,

. Las empresas habian sido contra-

113. CAMERON, L., op. cit., p. 574. Los dos informes elaborados sobre Abu Ghraib, el in-
forme Fay y el informe Taguba, recomendaron al Departamento de Justicia de USA que con-
siderara el eventual inicio de acciones penales contra determinados contratistas. El Informe
Fay, por ejemplo, acompaiia una relacién de individuos, civiles y militares, respecto de los
que existen abundantes pruebas incriminatorias, y enumera en cada caso las conductas lleva-
das a cabo (uso inadecuado de perros en interrogatorios, por ejemplo). Tratdndose de perso-
nal militar, el informe recomienda la remision de cada supuesto al superior responsable para
que decida el curso de accién apropiado. En caso de empleados civiles, se recomienda que la
informacién sea transmitida al Asesor General del Ejército, que decidira si se debe remitir el
asunto al Departamento de Justicia para el inicio de una accién penal. Asimismo, se reco-
mienda que se transmita la informacion al responsable de la contratacion para la adopcién de
las acciones contractuales correspondientes. Cfr. AR 15-6 Investigation of the Abu Ghraib De-
tention Facility and 205th Military Intelligence Brigade, MG George R. Fay, pp. 34-176.
http://fl1 findlaw.com/news.findlaw.com/hdocs/docs/dod/fay82504rpt.pdf.

114. 18 U.S.C, §3267, enmendada por la Ley de Autorizacion de Defensa Nacional para
el ano fiscal 2005, Public Law 108-376, 118 Stat. 2066 (28 de octubre de 2004), § 1088. Lo
que hace la ley es modificar la definicién de “empleados por las fuerzas armadas que pasa a
incluir las siguientes categorfas: ‘§ 3267... 1) — (A) employed as — (i) a civilian employee of
(I) the Department of Defense (including a nonappropriated fund instrumentality of the De-
partment); or (II) any other Federal agency, or any provisional authority, to the extent such
employment relates to supporting the mission of the Department of Defense overseas; — (ii) a
contractor (including a subcontractor at any tier) of — (I) the Department of Defense (inclu-
ding a nonappropriated fund instrumentality of the Department); or (II) any other Federal
agency, or any provisional authority, to the extent such employment relates to supporting the
mission of the Department of Defense overseas; or (iii) an employee of a contractor (or sub-
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La ley no proporciona una definicién de lo que debe entenderse con esta
dltima cldusula, lo que plantea problemas de interpretacion y aplicacién en
los casos concretos, en particular a propdsito de las actividades de otras agen-
cias federales!'>. Teniendo en cuenta el contexto de su adopcién la interpreta-
cion mas plausible seria incluir sélo las actividades que tienen como objetivo
principal apoyar una misién militar del Departamento de Defensa. Pero, nue-
vamente, la ley seguia dejando fuera a numerosos contratistas que no de-
sarrollaban funciones de apoyo directo a una mision del departamento de de-
fensa.

Con el fin de superar los limites y ambigiiedades de la ley, el Congreso apro-
b6 el 4 de octubre de 2007 la Ley de Expansion y Aplicacién de la MEJA!S, Esté
pendiente la votacion en el Senado y la firma por el Presidente de Estados
Unidos. De aprobarse, la ley resultaria aplicable a todo el personal “empleado
en virtud de un contrato (o subcontrata) concedido por cualquier Departamen-
to o agencia de Estados Unidos, cuando el trabajo en virtud de dicho contrato
es llevado a cabo en un drea, o en estrecha proximidad de un 4rea (definida por
el Departamento de Defensa) en la que las Fuerzas Armadas estdn llevando a
cabo una operacion de contingencia”'’. Quedaria asi suprimido el ambiguo
requisito de que los civiles al servicio de otra agencia estadounidense estén
contratados para una actividad de “apoyo a la misiéon del Departamento de
Defensa”, incluyendo en su lugar una condiciéon mds precisa y objetiva: que
el servicio para el que han sido contratados se desarrolle “en una zona o en la

contractor at any tier) of — (I) the Department of Defense (including a nonappropriated fund
instrumentality of the Department); or (II) any other Federal agency, or any provisional au-
thority, to the extent such employment relates to supporting the mission of the Department of
Defense overseas’.

115. BROWN, D., “Civilians and contractors deployed overseas: whose law applies?”,
IPOA Quaterly (abril, 2005), http://www.ipoa.org

116. H.R. 2740, MEJA Expansion and Enforcement Act of 2007, to require accountabi-
lity for contractors and contract personnel under Federal contracts, and for other purposes
(House of Representatives, 110 Congress 1st Session, Report 110-352). El Comité sobre
asuntos judiciales, hizo ver la necesidad de la reforma ante el Congreso, subrayando que mu-
chas compaiiias, aunque no dependan del Ministerio de Defensa, trabajan usualmente “bajo
la égida del gobierno de Estados Unidos, para alcanzar los objetivos de Estados Unidos, y en
actividades que repercuten directamente en el éxito de las misiones civiles y militares de Es-
tados Unidos en el exterior”. Por esta razon, debian establecerse mecanismos legales para exi-
gir la responsabilidad penal por delitos que pudieran cometer sus empleados.

117. Ley de Aplicacién y expansién de la MEJA de 2007, Sec. 2, a) (3). “(3) while em-
ployed under a contract (or subcontract at any tier) awarded by any department or agency of
the United States, where the work under such contract is carried out in an area, or in close pro-
Ximity to an area (as designated by the Department of Defense), where the Armed Forces is
conducting a contingency operation”.
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proximidad de una zona donde las fuerzas armadas de Estados Unidos estén,
o puedan verse, involucradas en acciones militares, operaciones u hostilida-
des contra un enemigo de Estados Unidos u otra fuerza contraria”!!8.

Otro defecto que Ley de Expansion y Aplicacién de la MEJA pretende
corregir es la nula efectividad de la norma, consecuencia de su inaplicacion.
El nuevo texto legal pretende facilitar su efectiva aplicacion y posibilitar que
el Departamento de Justicia inicie las correspondientes acciones penales, en-
cargando al FBI la creacion de unidades especificas para investigar sobre el
terreno las informaciones recibidas sobre comportamientos delictivos de los
contratistas.

d. La responsabilidad civil y el recurso a la Alien Tort Claims Act

Ante la dificultad, o imposibilidad practica, de exigir la responsabilidad
penal de los culpables en algunos supuestos, se ha intentado exigir su respon-
sabilidad civil por dafios y perjuicios al amparo de algunas leyes federales,
especialmente el Alien Tort Claims Act. Esta ley de 1789 permite que las vic-
timas de violaciones notorias de derechos humanos, cometidas en cualquier
lugar, o sus familiares, presenten demandas civiles contra los responsables de
violaciones del Derecho Internacional, sean personas fisicas o juridicas, sin
importar cual sea su nacionalidad. Para que los tribunales sean competentes,
el demandado debe encontrarse en territorio estadounidense en el momento
de la demanda. La Ley también permite presentar demandas contra compaii-
as no estadounidenses que hayan firmado un contrato con el Gobierno de Es-
tados Unidos, o que tengan un interés corporativo en dicho pais, por ejemplo
una empresa filial o la empresa matriz.

Desde los afios 80, esta ley ha sido utilizada para denunciar a compaififas
multinacionales como Unocal por casos de tortura y violacion en Burma; Brid-
gestone Firestone por trabajo forzado en Liberia, Nestle por trafico de nifios en
Costa de Marfil o la CMSP Dyncorp por violacién del derecho a la salud y la
muerte de nifios en Colombia donde tiene un contrato con el gobierno estadou-
nidense, dentro del “Plan Colombia”, para fumigar los campos de coca!'’. El

118. De acuerdo con la definicion del término “contingency operation” establecida en la
seccién 101(13) del titulo 10 “Fuerzas Armadas” del Cédigo de Estados Unidos cfr. 10 U.S.C,
§101 (a)(13), http://uscode.house.gov/uscode-cgi/fastweb.exe?getdoc+uscview+t09t12+41
+14++%2710%20USC%20Sec.%20101%27.

119. Para mas informacién sobre estos casos, ver la pdgina web de la organizacién “Bu-
siness and Human Rights”, http://www.business-humanrights.org
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ATCA también se ha utilizado para presentar demandas contra personas fisi-
cas, como la introducida por el Centro para los Derechos Constitucionales
contra Radovan Karadzic por genocidio, crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad cometidos en Bosnia'?. Esta organizacién ha introducido va-
rias demandas por dafios y perjuicios contra CMSP por sus acciones en Irak
bajo el ATCA. En junio de 2004, actuando en nombre de algunas de las vic-
timas de casos de tortura en la prisiéon de Abu Ghraib presenté una demanda
contra las compaiifas CACI International Inc. y Titan, Corp. Ambas compa-
fifas, como se ha mencionado anteriormente, habian sido contratadas por el
gobierno de Estados Unidos para proporcionar servicios de interrogacién e
interpretacion respectivamente a las fuerzas de la coalicion en Irak. El juez
del caso rechazé la mocién de desestimacion en el caso de CACI y por ello,
puede ser la primera CMSP actuando en Irak que sea sometida a juicio'?!.

El Centro present6 también el 11 de octubre de 2007, una nueva deman-
da bajo el ATCA contra Blackwater en nombre de un iraqui herido y de las fa-
milias de tres de las victimas mortales en el incidente protagonizado por
Blackwater el 16 de septiembre de 2007, en Bagdad!?2.

Entre las demandas bajo el ATCA relacionadas con Irak hay que incluir
la presentada por las familias de las cuatro victimas del ataque de insurgentes
en Faluya, en abril 2004, contra la compafifa Blackwater. Las familias alegan
que las victimas habfan sido enviadas a una zona de peligro en nimero me-
nor de lo exigido en los términos del contrato y con armamento, vehiculos y
preparacién que no eran adecuados para las circunstancias'?. Gracias a este
caso se ha hecho publico otro importante obstaculo para hacer efectiva la res-
ponsabilidad de las CMSP, incluso en el dmbito de la responsabilidad civil: la
red de vinculos generados por la prictica de la subcontratacién dificulta enor-
memente la determinacién del dltimo responsable!?*.

120. CLAPHAM, op. cit., 2006, p. 252.

121. Para mds informacién sobre el caso ver mds arriba la seccion titulada “El caso
CACI International Inc. y Titan, Corp: una interpretacion judicial del estatuto de combatiente”.

122. La descripcién del caso y el texto de la demanda pueden verse en, http://www.ccrjus-
tice.org/ourcases/current-cases/atban%2C-et-al.-v.- blackwater-usa%2C-et-al. (Estate of Hi-
mod Saed Atban, et al. v. Blackwater USA, et al.).

123. El 26 de agosto de 2006, Blackwater perdié un recurso ante un tribunal federal, y
el caso pasé a una nueva instancia judicial, cfr. http://www.military.com/NewsCon-
tent/0,13319,FL_sue_010705,00.html,

http://www.newsobserver.com/664/story/478707 .html

124. Existe poca informacién publica sobre los contratos para la prestacion de servicios
de seguridad en Irak. La demanda contra Blackwater ha permitido conocer algunos detalles a
raiz de los contratos puestos a disposicion judicial, que muestran una larga cadena de contra-
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De momento las demandas civiles por violaciones del Derecho Interna-
cional no han cosechado grandes éxitos. S6lo un caso no ha sido desestima-
do y el juicio concluyé con sentencia absolutoria'?. El fracaso ante los tribu-
nales no desanima a las organizaciones no gubernamentales de derechos
humanos, que recurren a esta via proporciona no sé6lo por la posible obten-
cion de una decision favorable para las victimas sino, principalmente, como
un instrumento de concienciacidn respecto a posibles efectos negativos de las
actividades de la compaiifas multinacionales, incluidas las CMSP.

6. LAS INICIATIVAS DE AUTORREGULACION PRIVADAS

La necesidad de mayor control y de mecanismos para hacer efectiva la res-
ponsabilidad individual y corporativa, por mala practica y por comportamientos
criminales, es una reivindicacién apoyada desde el propio sector. Algunas
CMSP cuentan ya con cédigos de conducta y, en amplios circulos, se conside-
ra que la autorregulacién por el propio sector es el método que se debe seguir.

En Estados Unidos, en abril de 2001, Doug Brooks creé la Asociacion
Internacional de Operaciones de Paz (IPOA)!?. La Asociacién nacié como
lobby empresarial con objetivos eminentemente comerciales, pero ha evolu-
cionado asumiendo un cardcter mds politico y con €l funciones de autorregu-
lacion. El c6digo de conducta de IPOA, presenta un particular interés, por ser

tos y subcontratas. En el caso de los cuatro contratistas muertos en Fallujah, Blackwater ha-
bia sido contratada para prestar servicios de proteccién, por Regency Hotel & Hospital Co.,
otra compaiiia privada. En virtud del contrato, Regency tenia obligacién de proporcionar a los
empleados de Blackwater alojamiento y manutencidn, armamento pesado, municién, ordena-
dores portitiles y teléfonos satélite. A su vez, Regency, compafiia kuwaiti, estaba subcontra-
tada por ESS Support Services Worldwide, compaiifa chipriota. ESS, por su parte, tenia una
subcontrata con Kellogg Brown & Root, filial de Halliburton Inc., que es la compaiiia que tie-
ne mayor volumen de contratacién con Estados Unidos en Irak.

http://www.privateforces.com/infos_& _articles/miscellaneous/the_layered_look_on_mul
ti-level_contracts_everyone_gets_a_cut.html

125. Se trataba de una demanda contra la compaififa multinacional minera, Drummond,
cfr. DRIMMER, J., “Don’t be dubbed a Human Rights abuser”, octubre 2007 http://www.law.
com/jsp/ihc/PubArticleIHC .jsp?id=1193648628752. En su informe del 2006, el Representan-
te especial del Secretario General en la cuestion de los derechos humanos y las compaiiias
multinacionales afirmaba que, hasta dicho afio, “De los 36 casos bajo el ATCA, 20 fueron des-
estimados, 3 se resolvieron fuera de los tribunales y ninguno se ha decidido a favor de los de-
mandantes”, Interim report. E/CN.4/2006/97. 2006

http://www.ohchr.org/english/issues/trans_corporations/reports.htm

126. Dicha asociacién incluye entre sus miembros compaiifas estadounidenses como
DynCorp o MPRI, britdnicas como Erinys, ArmorGroup y Olive group y la espafiola, Ge2B.
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aplicable a todos los miembros y porque aborda los aspectos esenciales: com-
promiso con el respeto de los hechos humanos, transparencia, responsabili-
dad al conducir sus operaciones, definicién de clientes aceptables, pautas de
seguridad, entrenamiento minimo, proteccién y atenciéon médica de los em-
pleados, respeto de las normas de combate, control de armamento. Asimismo
se ha creado un Mecanismo de aplicacién, con funciones de control y compe-
tencias para investigar y sancionar a las compaiifas que violen las disposicio-
nes del Cédigo de Conducta'?’. Son normas de cardcter privado, no pueden
tener cardcter punitivo ni fuerza vinculante, pero tienen el efecto de reforzar
la “honorabilidad” de las compaiiias miembros.

Recientemente, en aplicacion de sus normas internas, IPOA inici6é un
proceso de investigacion, “en estrecha cooperacion con Blackwater”, sobre el
incidente ocurrido en Bagdad el 16 de septiembre. Semanas después, Black-
water se retird de la asociacidn segtin indica un comunicado de prensa de la
organizacion'?,

Otra iniciativa en este dmbito es la Asociacion Britdnica de Compaiifas
de Seguridad (BAPSC), creada en febrero del 2006. Es una asociacién indus-
trial, y como tal se propone la promocién de los intereses y actividades de las
compaiifas con base en Gran Bretafia que proporcionan seguridad armada en
el extranjero, pero uno de sus propdsitos fundamentales es también la regula-
cién de la industria'®. En lugar de un Cédigo de Conducta, BAPSC propone

127. De hecho, algunas compaiifas que son miembros usan el logo de IPOA como “cer-
tificacién” u “homologacién” de calidad, confundiendo su condicién de miembro con la su-
peracién de un proceso de “homologacion”. Es el caso de la espafiola, Ge2B, que afiade el
logo IPOA en su seccién “Homologaciones Internacionales” junto a los logos del Programa
de Desarrollo Iraqui, el de la Asociacién Espaiiola de Seguros y Riesgos, y el de la Organiza-
cién de Naciones Unidas para el procuramiento de Servicios. Como se ha sefialado IPOA no
es autoridad competente para otorgar ningtn tipo de homologacidn, sus iniciativas, cédigos
de conducta, procesos internos de investigacion, etc. tienen cardcter puramente privado.

128. Blackwater era miembro de IPOA desde el afio 2004 y causé baja voluntaria con
efectos de 10 de octubre de 2007, cfr. http://ipoaonline.org/php/index.php?option=com_con-
tent&task=view&id=156&Itemid=80

129. Andrew Bearpark, ex Director de Operaciones e Infraestructura para la Autoridad de
la Coalicién Provisional en Irak y actual Director de BAPSC, sefiala que la creacién de la Aso-
ciacién obedeci6 a la falta de regulacion del sector en Gran Bretaia, porque “la falta de regu-
lacion de la industria en estos momentos es insostenible”, es necesario diferenciar a los “bue-
nos” de los “cowboys” (cfr. BEARPARKY, A., SCHULZ, S., “The future of the market”, en From
Mercenaries to Market. The Rise and Regulation of Private Military Companies, editado por
Simon Chesterman y Chia Lehnardt, Oxford University Press, Oxford, 2006. La posicion legal
de Gran Bretaiia ante las CMSP se basa en una ley de 1870, el Foreigh Enlistment Act. En el
afio 2002, el gobierno adopté un Libro Verde, titulado “Compaiifas Militares Privadas: opcio-
nes para su regulacién” del que no se ha derivado ninguna ley que regule estas compaiiias.
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a sus miembros la aceptacion de un Carta y de unos principios fundamenta-
les, que tendrian el mismo efecto'*°.

Surgida especificamente para el contexto de Irak, existe la Asociacién de
Compaiiias de Seguridad Privadas (PSCAI)!*!, creada en julio de 2004. Su ob-
jetivo principal es proporcionar informacién a las CMSP que trabajan en Irak.
También ha colaborado, y colabora, con el ministerio del Interior de Bagdad y
Erbil (Kurdistdn iraquf) sobre temas como la regulacion de las CMSP en Irak,
el sistema de registro de CMSP en este pais, las tarjetas de armas y licencias
para los vehiculos. Los miembros de la Asociacién incluyen tanto compaiifas
iraquies como extranjeras, 38 en total.

La seccién 9 de la Carta de la Asociacién!* formula un cédigo de con-
ducta para los miembros que exige, entre otros aspectos, el respeto del go-
bierno elegido democraticamente en Irak; el desarrollo de funciones de di-
suasién de modo exclusivo, quedando prohibido a toda compaiiias el
desempefio de funciones coercitivas; el respeto de las normas relativas al uso
de la fuerza contenidas tanto en el derecho iraqui como en el Derecho inter-
nacional humanitario. La condicién de miembros de la Asociacidn requiere
la aceptacién de dicho Cédigo de Conducta aunque, como especifica la sec-
cion 8 de la misma Carta, PSCAI no se hace responsable de las acciones de
sus miembros.

7. CONCLUSIONES

La enorme relevancia que han adquirido las compafifas militares priva-
das en poco mds de una década constituye un nuevo factor que condiciona
poderosamente el modo en que se desarrollan los conflictos armados actua-
les. El andlisis del marco juridico ofrecido por el derecho vigente para este
tipo de entidades pone de manifiesto que, aunque las compaiiias militares y
de seguridad privadas no funcionan en un vacio juridico, las normas existen-
tes presentan importantes deficiencias, tanto en el plano de los conceptos
como en el de los mecanismos para garantizar el efectivo cumplimiento de
las mismas.

Algunos autores han sostenido que la regulacién del sector le otorgaria
una legitimidad que no le corresponde y proponen su total prohibicién. Se

130. Disponibles en la pagina oficial de BAPSC, http://www.bapsc.org.uk/events.asp
131. Cfr. http://www.pscai.org/index.php
132. Cfr. http://pscai.org/Docs/PSCAI_Charter_Final.pdf
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trata de una opcién poco realista teniendo en cuenta la frecuente, y creciente,
demanda de sus servicios por numerosos Estados y Organizaciones interna-
cionales, incluidas la ONU y la Unién Europea.

La naturaleza de la industria hace dificil abarcar sus actividades en un
unico marco normativo. De ahf la conveniencia de elaborar mecanismos que
se refuercen mutuamente, tanto a nivel internacional como nacional. En efec-
to, el cardcter trasnacional de las empresas, el tipo de servicios que prestan y
la naturaleza de los clientes que las parece exigir mecanismos de regulacién a
nivel internacional. No obstante, la inadecuacién del actual régimen interna-
cional y la dificultad de modificarlo a corto plazo hacen de las legislaciones
nacionales los instrumentos con mayores visos de eficacia. En la actualidad,
es posible exigir responsabilidad individual pero también debieran articularse
mecanismos eficaces para actuar contra las compaiifas.

Se ha subrayado con frecuencia, en particular desde el estamento mili-
tar, las repercusiones negativas que han tenido algunas compaifiias sobre los
esfuerzos de reconstruccion en Irak y en otros contextos, en particular, por la
destruccion de la confianza que se genera en la poblacién civil. Resulta ilus-
trativa la percepcion del problema por parte de Doug Brooks presidente de la
asociacion de CMSP estadounidense, IPOA. Brooks afirma que si se quiere
que los empleados asuman riesgos adicionales para servir el fin de “ganar los
corazones y las mentes”, deberia figurar en una cldusula contractual, de modo
que sea tenido en cuenta al calcular riesgos y costes!®.

En definitiva, si los Estados han optado por la privatizacién de amplios
sectores de la industria militar deben asumir las consecuencias de tal opcion
y proceder a una regulacién adecuada del sector que resuelva el problema de
la responsabilidad individual y corporativa por conductas ilegales y que in-
troduzca mecanismos efectivos de control, que aseguren la transparencia de
actuaciones y en materia de financiacién, asi como el respeto de los derechos
humanos.

133. Entrevista a Doug Brooks, disponible en:
www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/warriors/interviews/brooks.html
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Resumen

En los ultimos quince afios, funciones tradicionalmente desempefiadas por el Estado han ido
siendo traspasadas a compaiifas militares y de seguridad privadas. Ciertos Estados y otro tipo
de actores estdn recurriendo cada vez mds a estas compafiias en contextos de conflicto ar-
mado o en situaciones de reconstruccién postbélica. En Irak el fenédmeno ha alcanzado unas
dimensiones sin precedentes desde el inicio del proceso de externalizacién. El empleo de
compafifas militares y de seguridad privadas suscita numerosas cuestiones en lo relativo a su
responsabilidad y control. Se afirma en ocasiones que hay un vacio legal en lo concerniente
a las actuaciones de estas compafifas. Sin embargo, existen normas tanto a nivel intemacio-
nal como nacional: Derecho Internacional Humanitario, legislacion iraqui'y legislacién de Es-
tados Unidos resultan aplicables a este sector. Sin embargo, como demuestra el andlisis del
caso de Irak, los conceptos y la normativa vigentes son insuficientes para tratar el fenémeno.
Es necesario emprender un proceso de adaptacion de las normas para hacer frente a las
nuevas realidades.

Abstract

Over the last fifteen years, functions traditionally performed by State security and military
agencies have been outsourced to private military and security companies. States and other
actors are hiring these companies to act in zones of armed conflict or post conflict situations.
Irag has been the most striking case in numbers and scale since the beginning of this process.
The use of private security contractors raises some particularly sensitive issues regarding ac-
countability and oversight. It has been claimed there is a vacuum in the law when it comes
to the operations of these companies. However legislation already exists at both internatio-
nal and national levels: International Humanitarian Law, Iragi and USA laws are applicable to-
day to this sector. Nevertheless, as the Iragi case shows, previous concepts and current le-
gislations are insufficient and new developments are needed in order to adapt the law to the
new realities arising.
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