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Resumen
El Derecho Internacional Humanitario (en adelante: DIH), es una de las herramientas mas
poderosas con las que cuenta la comunidad internacional para garantizar la seguridad de las
personas en tiempo de guerra. Tiene por objeto preservar la dignidad humana, en consonancia con

el principio rector de que incluso la guerra tiene limites.

En la actualidad los Estados han visto como la globalizacion ha generado nuevas tipologias
de conflicto, el concepto de guerra clasica ha caducado y se ha evidenciado la privatizacion de la
violencia legitima, configurada con el papel relevante que desempeiian las Compaiiias Militares y
de Seguridad Privadas (en adelante: CMSP), aquellas que devienen de la figura de los mercenarios,
pero que no corresponden como tal a ella, empresas para la guerra que han obtenido provecho de
la trasformacion de los conflictos armados y de la globalizacion de la sociedad, convirtiendo los
conflictos modernos en el mejor de los negocios, cuya victoria puede ser comprada por el mejor

postor.

De esta manera la cuestion importante a abordar ante la trasformacion de los actores de los
conflictos armados internacionales, es conocer si es posible exigir la aplicacion de los principios
del DIH hacia ellos, o si por el contrario son terceros que no deben someterse a los mismos, es
decir, la pregunta problema de la presente investigacion consiste en determinar si: json aplicables
los principios del Derecho Internacional Humanitario a las Compaiias Militares de Seguridad

Privadas durante los Conflictos Armados Internacionales (en adelante: CAI)?

Para dar respuesta a la pregunta, se abordaran los conceptos de Conflicto Armado
Internacional. principios del DIH y Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas, con el fin de

advertir la naturaleza de la tercerizacion de la conduccion de hostilidades, la cual ha dejado de ser
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materia propia de los ejércitos de los Estados, para pasar a manos de empresas privadas,
contratistas de la guerra que venden servicios militares a la carta, y asi estudiar si ésta evolucién
de los CAI, impide aplicar la esencia del DIH a los actores de las nuevas guerras, o si por el
contrario la naturaleza consuetudinaria de los principios del DIH, los hace prevalecer sobre

cualquier nuevo agente, que se integre a los conflictos armados, en razén a su trasformacion.

Aunado a lo anterior, se exponen los avances de la humanidad entorno a la regulacion de
las CMSP, en este sentido, se advierte que el fendmeno de las empresas para la guerra ha sido una
preocupacion del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y de la Confederacion Suiza, cuyos
esfuerzos se materializaron en la creacion de un documento denominado “Documento Montreux™
el cual expone una posible reglamentacion aplicable a las CMSP, hasta ahora ésta reglamentacion
no tiene fuerza vinculante a nivel internacional, a pesar de que 17 paises la suscribieron desde su
promulgacion en el afio 2008 y a la fecha ya suman 54 los Estados que la han adoptado. Ademas
de ello, el gobierno Suizo también ha logrado proferir un c6digo de conducta para proveedores de
servicios militares, acogido por mas de 700 CMSP, con el fin de promover la implementacion de

buenas practicas que deben cumplir estos nuevos agentes dentro de las nuevas guerras.

Palabras Claves: Derecho Internacional Humanitario (DIH) — Conflicto Armado

Internacional (CAl) — Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas (CMSP).
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Abstract

International Humanitarian Law, is one of the most powerful tools available to the
international community to ensure the safety of people in wartime. It aims to preserve human

dignity, in line with the guiding principle that even war has limits.

At present, states have seen how globalization has generated new types of conflict, the
concept of classic war has lapsed and the privatization of legitimate violence has been evidenced.
configured in the relevant role played by Military and Private Security Companies (Hereinafter
referred to as the CMSP), those that become of the mercenary figure, but do not correspond as
such to it, war entrepreneurs who have benefited from the transformation of armed conflicts and
the globalization of society, Armed conflicts in the best of business, and whose victory can be

bought by the highest bidder.

In this way, the important question regarding the evolution of the actors in armed conflicts
is to know if it is possible to apply and demand the principles of International Humanitarian Law
to them, or if they are third parties, that they should not submit to them, that is to say, the problem
question of the present investigation is to determine if: are the principles of International
Humanitarian Law applicable to Military Private Security Companies during International Armed

Conflicts?

In order to answer the question, the concepts of International Armed Conflict, principles of
IHL and Military Private Security Companies will be addressed, in order to note the nature of the
outsourcing of hostilities, which has ceased to be a matter of Armies of the States, to pass into the
hands of private companies, w’ar contractors who sell military services to the letter, and to study if

this evolution of the CAI, prevents to apply the essence of the International Humanitarian Law to
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the actors of the new wars. or if On the contrary. their customary nature, makes them prevail over

any new agent, brought by the evolution of armed conflicts

In addition to this, the progress of humanity in relation to the regulation of Military Private
Security Companies is shown. in this sense, it is noted that the phenomenon of contractors for war
has been a concern of the International Committee of the Red Cross and Of the Swiss
Confederation, whose efforts have resulted in the creation of a document called the "Montreux
Document" which sets out a possible regulation applicable to Private Military and Security
Companies, so far this regulation has no binding force at international level, despite the fact that
17 countries Signed since its promulgation in 2008 and to date have already added 54 States that
have adopted it. In addition, the Swiss government has also succeeded in issuing a Code of Conduct
for military service providers, which is supported by more than 700 Private Military and Security
Companies, in order to promote the implementation of good practices that these new agents must

meet in the new wars.

Key words: International Humanitarian Law - International Armed Conflict - Private

Military and Security Companies.
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Introduccion

Como se asegur6 en el marco de la XXX Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja en el afio 2007 y lo han sostenido autores como Mary Kaldor, -en su libro
“Las Nuevas Guerras: Violencia Organizada en la Era Global”-, en los conflictos armados se ha
evidenciado la privatizacion de la violencia legitima, se han dejado en manos de las Compaiiias
Militares y de Seguridad Privadas labores propias de la conduccion de hostilidades, siendo estos
contratistas las personas que en la actualidad realizan el papel que en la guerra clasica realizaban
los ejércitos regulares de los Estados. Por consiguiente, la necesidad de someter las actividades de
los terceros a un marco normativo es latente, de esta preocupacion se ha encargado con esfuerzo
la Confederacion Suiza y CICR, quienes han materializado en un documento denominado:
Documento Montreux, una posible reglamentacion aplicable a las CMSP, la que hasta ahora no
tiene fuerza vinculante a nivel internacional, pero sobre la que se ha empezado a fomentar una

vision critica del fenomeno de la violencia privada.

Los contratistas para la guerra, son un nuevo actor dentro de los Conflictos Armados,
quienes de manera progresiva han constituido un papel perdurable dentro de la conduccion de los
mismos, lo que lleva al Derecho Internacional, en es especial al Humanitario a evidenciar nuevos
intereses, no solo de los terceros, sino de los Estados, en hacer uso de estructuras privadas para
dejar en sus manos la ejecucion de la violencia legitima, la que fue hace algtin tiempo, Ginicamente

potestad estatal.

De esta manera, la pregunta que limita esta investigacion es: json aplicables los principios
del Derecho Internacional Humanitario a las Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas durante

los Conflictos Armados Internacionales?
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El objetivo general de la investigacion consiste en establecer si deben regirse las CMSP
bajo los principios del DIH en contexto de un Conflicto Armado Internacional (En adelante: CAI);
para ello se abordaran: el concepto de CAI, la normatividad que los rige y los principios del DIH,
su naturaleza consuetudinaria, y su posible integralidad al ius cogens, principios que se expondran
conforme los desarrolla el CICR y el maximo doctrinante en la materia, profesor Jean Pictet, para
asi determinar su concepto, alcance, aplicabilidad y grado de exigencia; luego se referiran los
antecedentes de las CMSP, teniendo en cuenta los acuciosos escritos de Antonie Perret, Mario A.
LLaborie Iglesias, Daniel Pereyra y la citada Mary Kaldor, principalmente, apoyada en la
investigacion politica de Herfried Miinkler, para asi profundizar en las labores que éstas empresas
desarrollan, las cuales han pasado de prestar servicios de apoyo a las partes en conflicto, a
participar directamente en las hostilidades, participacion que entendida en los términos expuestos
por el profesor Nils Melzer en la guia “Guia para Interpretar la Nocidn de Participacion Directa en
las Hostilidades segtin el DIH™, nos deja conclusiones relevantes para la determinacion del estatus

juridico de las CMSP en los CAL.

De este modo, comparando las actividades que realizan las CMSP, usando la tipologia del
experto Peter Warren Singer, con las actividades reguladas por los principios del DIH en contexto
de los CAL e identificando las aproximaciones tedricas que se han desarrollado en pro de definir
la regulacion de las CMSP en el DIH, se establecerd si las CMSP deben regirse por los principios
del DIH en contexto de CAI o si por el contrario, son terceros ajenos a esta normatividad, y se

encuentran en el limbo de la regulacion juridica internacional.
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Diseno metodologico

[La metodologia a emplear inicia con la determinacidn de la teoria epistemoldgica a aplicar,
esta es: el constructivismo, enfocado desde las explicaciones del politélogo Alexander Wendt,
adecuando su postura a los aportes que una mirada constructivista le brinda a la evolucién de los
conflictos armados en el mundo actual; siguiendo con el estudio deductivo cualitativo de los
principios del DIH, en cuanto a su naturaleza, aplicacion y exigibilidad, todo lo anterior con el fin
de enmarcar la esencia del DIH como una necesidad imperante en el fendémeno social de la
privatizacion de la violencia legitima, brindandole un alcance explicativo al texto, el cual esta
compuesto  por métodos tedricos como acciones mentales antitéticas interconectadas
dialécticamente o pares que se complementan logicamente, las cuales en un primer momento,
buscaran determinar mediante la sintesis el concepto de CAl y su normatividad; el concepto,
naturaleza y alcance de los principios del DIH y el concepto de participacion directa en las
hostilidades, como esencial en la determinacion del estatus juridico de las CMSP dentro de los
CAI; luego, se analizaran las aproximaciones conceptuales de las CMSP, el funcionamiento y

papel que desempeiian dentro de las nuevas guerras.

En un segundo momento, se acudira al criterio de comparacion (tertium comparationis) el
cual se aplicara confrontando la naturaleza de los principios del DIH y su aplicacién en el marco
de los CALI, con las actividades que ejercen las CMSP en este mismo escenario de conflicto, con
ello se contrastaran: las actividades de las CMSP y las actividades de los combatientes, para asi
poder determinar si en algiin momento puede considerarse al personal de las CMSP, como parte

activa, combatiente, dentro de los mismos.
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Las herramientas que se emplearan para abarcar los objetivos propuestos, son el andlisis
documental del conocimiento producido a la fecha respecto del problema planteado, para asi lograr
un resultado integral que pueda generar una respuesta que lleve a establecer si la regulacion de las
Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas en los Conflictos Armados Internacionales puede
fundarse en los principios del DIH, o si por el contrario estos no cobijan el fendbmeno de

privatizacion de la violencia legitima, en cabeza de las citadas empresas.

Como se menciond, la teoria epistemologica implementada para el desarrollo del problema
de investigacion, se funda en el constructivismo, visto como “una concepcion de las personas como
agentes activos, y una interpretacion de la construccion del conocimiento como un proceso social
situado en un contexto cultural e histérico” (Cubero, 2005, pag. 43), siendo el conocimiento una
construccion del ser humano desde su experiencia y el contexto en el que se encuentra. De este
modo, la teoria constructivista aplicable juridicamente se cimienta en el desarrollo realizado por
Rawls (1999), respecto a afirmar que la razonabilidad de los postulados es la que nos llevan definir
la veracidad de los mismos y conduce a su viabilidad, la cual se encuentra determinada por la

posibilidad de justificar racionalmente su construccién, haciendo uso de los conocimientos pre

adquiridos y el entorno en el que se aplican.

De este modo se estudiara la posibilidad de concebir a las CMSP como actores dentro de
los CAIl, siempre que ejerzan una participacion directa en las hostilidades, lo que nos lleva
razonablemente a considerarlos parte y a viabilizar posible la aplicacion del DIH en pleno sobre

ellos, en el momento en que intervengan directamente en el conflicto.

Ahora bien. como se expuso, desde las relaciones internacionales, el sustento tedrico del

modelo constructivista, se tomara de los estudios hechos por el politélogo Alexander Wendt
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(2005), encausada en que las relaciones internacionales se fundan en teorias sociales que
involucran relaciones entre agentes, con creacion de procesos y estructuras sociales, las cuales se
pueden explicar mediante cualquier hecho razonable desde la experiencia y el contexto; de este
modo, se puede considerar a las CMSP como un actor internacional que emerge de la
globalizacion, con ello se concibe como lo expone Wendt la realidad como “proceso complejo™,
es decir, por medio de la interaccion se forman y se personifican las estructuras sociales
posiblemente perdurables y con ellas definimos identidades e intereses (Wendt, 2005, pag. 4). para
el caso en estudio, son las CMSP estructuras duraderas que han creado una identidad propia dentro
de las relaciones internacionales, cuyos intereses dentro de los CAl han interferido con la finalidad

humana del DIH y han conseguido un estatus importante dentro de la conduccion de los mismos.
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Capitulo I: Conflicto Armado Internacional, Principios del DIH y Participacion Directa en
Hostilidades

Titulo 1 Como el constructivismo aporta a la construccion tedrica del conflicto
armado

Tal y como lo expone el politdlogo Herfried Miikler, la guerra clasica esta en desuso, tanto,
que la proliferacion de actores paraestatales, e incluso privados dentro de la misma, ha llegado a
crear de ella un negocio. el cual es financiado por entidades privadas, los Estados mismos y hasta
organizaciones internacionales; ésta evolucion o involucion como lo expone el profesor Miikler
(2005), hace que muchos se beneficien de la perduracion de los conflictos en el tiempo y dificulta
el desarrollo de los procesos de construccion de paz, en razén a que la continuidad de los conflictos

armados, es vista en muchas ocasiones, como una oportunidad de lucro.

Con lo anterior, Miikler define las nuevas guerras no como un fenémeno novedoso, sino
como el regreso de algo muy antiguo, esto es el retorno a la época donde los Estados atin no eran

los duefios del monopolio de la violencia (2005).

Sobre esto mismo, la soci6loga Mary Kaldor, ha expuesto con claridad que las “nuevas

guerras™!

. es decir, las que no se rigen por la bipolaridad de las guerras convencionales entre
ejércitos de dos o mas Estados, muestran que se ha producido una transformacién en sus formas
de financiacion, sus métodos de combate y en los objetivos de la misma; surgiendo un nuevo tipo

de violencia organizada, que puede definirse como una mezcla de guerra, crimen organizado y

violaciones a los derechos humanos a gran escala (2001), de las cuales sacan provecho las CMSP,

! Denominacién que les da la autora en su libro Nuevas Guerras y Violencia Global Organizada, para destacar la
existencia de una nueva organizacion de la violencia y una falla en los Estados, que genera la privatizacién de la
violencia legitima.
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difundiendo la idea de no estar sometidas a ninguna norma, como actores dentro de los nuevos

conflictos armados.

Kaldor resalta que los intereses son tanto internacionales como locales, tanto ptblicos como
privados, se lucha por objetivos politicos particulares y se emplean tacticas de terror y
desestabilizacion que, en teoria, estan prohibidas segin las reglas de las guerras modernas,
destacando que estos conflictos enfrentan mas que a los sectarismos entre si, a éstos con una nocion
cosmopolita del mundo, concluyendo que estas nuevas guerras se forjan y se sostienen gracias a

una economia inmersa y criminalizada (2001).

LLas nuevas guerras son el motor de lo que se ha denominado como la privatizacion de la
violencia legitima, esto es, que los actores de los conflictos ya no solo provienen de intereses
estatales, sino también de intereses privados, enfrentindonos a “una mezcolanza de valores e
intereses, de actores estatales, paraestatales y privados™ (Miinkler, 2005, pag. 3). alejandonos, o
mejor, desfigurando el objetivo de la guerra expuesto por Clausewitz (1999), como “‘acto de fuerza
que se lleva a cabo para obligar al adversario a acatar la voluntad del vencedor™, para convertir su
perduracion en un negocio o una estrategia politica, segin las conveniencias que el mismo oculte

0 que el mejor postor requiera.

Esta realidad global de la privatizacion de la violencia, muestra con firmeza la aplicacion
de la teoria constructivista, en cuanto a la consolidacion de las CMSP, como un nuevo actor dentro
de los conflictos armados, ya que como lo afirma el politélogo Alexander Went: “todas las teorias
de las relaciones internacionales se basan en teorias sociales de relaciones entre agentes, procesos
y estructuras sociales™ (2005, pag. 31); de esta manera, es facilmente deducible que los CAl, hoy

en dia cuentan con un nuevo actor privado, que se ha ganado un lugar dentro de su desarrollo,
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como un nuevo agente que interviene constantemente dentro de los mismos, ejecutando labores
que eran propias de los ejéreitos, esto es, generando procesos de relacion con otros actores del
conflicto, que con el tiempo los han llevado a construir una estructura social perdurable, conocida
y reconocida por los Estados y las organizaciones internacionales, quienes incluso los han
empleado y con ello, han consolidado su conformacion, tal es el caso de las CMSP, contratadas
por la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante: ONU) como apoyo en las misiones de
mantenimiento de paz en Somalia, Sierra Leona y Bosnia, ademas de contratarlas para proteccion

de su personal e instalaciones en Afganistan (Pingeot, 2012).

[La teoria constructivista permite la inclusion de las CMSP, como agente en los conflictos
armados, derivada de su posicionamiento dentro de los mismos, esto es, por el contexto de las
nuevas guerras, €ste nuevo agente ha creado una identidad, como: “entidades comerciales privadas
que prestan servicios militares y/o de seguridad™ (Confederacion Suiza y Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2008, pag. 10), con un interés visible -su dnimo lucrativo-?, llevandolo a obtener un lugar
notorio por la actividad que ejecuta, al desarrollar labores propias de las partes dentro de las nuevas

guerras.

Las practicas cognoscibles que ejecutan las CMSP, esto es, el desempefio de servicios
militares y de seguridad, las convierten en actores dentro de las nuevas guerras y las destacan como
figuras relevantes a la hora de exponer la problematica actual de su surgimiento y la regulacién
del fenédmeno de la privatizacion de la violencia legitima junto con la tercerizacién del uso de la

fuerza, en virtud a que el constructivismo afirma que: “las practicas cognoscibles constituyen

2 Esta motivacion lucrativa de las CMSP es afirmada por autores como Singer (2008), Perret (2010), Laborie (2013),
Kaldor (2001), Miikler (2005) y en general es aceptada por unanimidad; la misma sera explicada en el desarrollo del
capitulo dos de la presente investigacion.
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’

sujetos™ (Wendt, 2005, pag. 4), anadiendo, que se comparte el hecho de entender los procesos de
creacion de las identidades e intereses como derivados de la misma interaccion, esto es expuesto
por el profesor Wendt como: “un concepto cognitivo e intersubjetivo del proceso en el que las

identidades y los intereses son enddgenos a la interaccion, en lugar de ser exdgenos tal y como

apunta el concepto racionalista conductivo™ (2005, pag. 4).

Por consiguiente, para la teoria constructivista, las CMSP constituyen un agente dentro de
los CAL y como tal merece especial atencion, debido a que por ser un actor nuevo, creado bajo el
contexto y las experiencias vividas, con una identidad propia®, y con unos intereses definidos, debe

ser regulado o por lo menos considerado existente por el DIH.

Ahora bien, la teoria constructivista basicamente estudiada sobre los postulados de Wendt,
contribuye al estudio del DIH en los CAI, en tanto por medio de la misma, podemos definir a las
CMSP como un agente dentro de los conflictos armados, aunque no sean asi considerados por la
normatividad existente, sustentando la importancia de su actuar, en sus practicas visibles y su
posicion dentro de la estructura social de la guerra, debido a que en la actualidad la sociedad
enfrenta nuevos desafios respecto del desarrollo de los conflictos armados, porque los mismos
experimentan una nueva forma de violencia organizada, que no so6lo esta en cabeza de los Estados,
por el contrario, es un negocio que involucra actores estatales, paraestatales y privados,

indistintamente.

3 Identidad en el entendido de ser: “una definicidn inherentemente social del actor basada en las teorias que los actores
mantienen colectivamente sobre ellos mismos y cada uno sobre los demas que constituyen la estructura del mundo
social” (Wendt, 2005, pag. 8)
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Titulo 2 Concepto de Conflicto Armado Internacional, Normatividad y Principios del DIH.
En el trascurrir de la historia de la humanidad. la guerra o cualquier tipo de confrontacion
violenta entre los hombres ha permanecido como una conducta perdurable en la evolucion, o
mejor, trasformacion del mundo, y ha sido un factor relevante en el establecimiento de las
sociedades y el nacimiento de los Estados (Contreras Ortiz, 2006), sobre el asunto John Keegan
expresa que las instituciones politicas de gran parte de las culturas del mundo, estan estampadas
por relaciones bélicas. ellas son el componente de interaccidn mds comun entre los seres humanos

y afirma el historiador que su importancia predominara por muchos siglos (1995).

El término conflicto armado, es la evolucion del concepto de guerra, y se llegd a él porque
en la antigliedad el derecho a la guerra o ius ad bellum, comprendia el derecho de los Estados a
hacerse la guerra, disputas engendradas en el concepto de: guerra justa (Hernandez, 2012),
discusion que concluyé con la expedicion de la Carta de San Francisco, mediante la cual se cred

la ONU -sucesora de la fracasada Sociedad de Naciones-.

Por lo anterior, la ONU prohibi¢ el derecho a la guerra, expresando en el articulo 2.4 de la

Carta de San Francisco:

Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier

Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas. (1945)

Con ello desapareci6 el derecho a la guerra plenamente vélido, aunque atn se permite de
manera excepcional, en escenarios de legitima defensa frente a un ataque armado, articulo 51 de

la Carta de la ONU, o cuando el propio Consejo de Seguridad de la ONU decide su uso frente a
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una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion, capitulo VII de la Carta de la

ONU (Salmon, 2004, pag. 16).

Como lo expone el profesor Christophe Swinarski, las excepciones a esta regla fundamental

de la prohibicién de la guerra son solo tres:

En primer lugar, se trata de medidas de seguridad colectiva que la Organizacion de las Naciones
Unidas puede tomar, como 6rgano de la comunidad internacional, con respecto a un Estado que
represente una amenaza para la paz (desde los origenes de la ONU hasta nuestros dias, las medidas

del capitulo VII, en el que se consideran estos casos, nunca han sido aplicadas).

LLa segunda excepcion a la prohibicion general de la guerra es el derecho a recurrir a la fuerza en
caso de guerra de liberacion nacional. La problematica de la guerra de liberacion nacional es,
evidentemente, compleja y estd sumamente politizada. Hay, sin embargo, reglas que no deben
permitir el recurso abusivo al pretexto de la guerra de liberacion nacional para infringir la

prohibicion general de recurrir a la fuerza.

La tercera excepcion, que es sin duda la mas seria amenaza para el respeto de la prohibicion de
recurrir a la fuerza, es la que permite la guerra defensiva. Habida cuenta de las dificultades que
tiene la comunidad internacional para definir la nocién de agresion y, por lo tanto, la de agresor,
asi como de la politizacion a nivel mundial de todo litigio internacional, dada la estructura actual
de la comunidad internacional, esta excepcion a la prohibicion general de recurrir al uso de la fuerza

pone permanentemente en peligro la observancia de su prohibicion (1984).

Sin embargo, el denominado ius in bellum o derecho en la guerra, se conserva en esencia,
porque su finalidad es limitar o poner reglas dentro de la guerra, concepto que evolucion6
conjugandose con normas consuetudinarias y convencionales, buscando lograr un equilibrio entre

la necesidad militar y la proteccién de las personas en medio de la guerra (Hernandez, 2012),
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llegando a lo que conocemos como Derecho Internacional Humanitario (en adelante: DIH),

definido por el Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante: CICR), como:

Normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especialmente destinadas a
solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos
armados, internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de las partes en
conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su eleccion y protegen a las personas

y los bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto. (2005, pag. S5)

Asi entendido, el DIH pretende un equilibrio entre las necesidades militares y el principio
de humanidad, es decir. entre lo que es necesario para someter al enemigo y lo que simplemente
revela crueldad* (Bettati, 2000, pag. 19), ahora, si bien es facil decir que el DIH aplica en
situaciones de conflicto como lo expone el CICR, es necesario tener claro que en términos
temporales “el derecho internacional humanitario, se aplica desde la iniciacion de tales conflictos
armados, y se extienden mas alla de la cesacion de las hostilidades, hasta que se haya logrado una
situacion de paz™” (Caso del Fiscal vs. Tadic, 1997). De este modo, atendiendo a la finalidad
humanitaria del DIH, el concepto guerra entra en desuso y se recurre a la denominacion, conflicto
armado, para hacer referencia a las dos categorias de conflictos, compilados y regulados en los
Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (en adelante: CG), por un lado Conflicto

Armado Internacional (CAl) y de otro, Conflicto Armado No Internacional (en adelante: CANI).

Ahora, los CAI, son definidos por los CG, en su articulo 2., como aquellos que ocurren
cuando uno o mas Estados recurren a la fuerza armada contra otro u otros Estados, sin tener en

cuenta las razones o la intensidad del enfrentamiento (Conferencia Diplomatica para elaborar

* Texto original en inglés, traduccién realizada por la investigadora.



22
Empresas para la Guerray DIH
convenios internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949), en su caso, las
normas pertinentes del DIH pueden ser aplicables incluso si no hay hostilidades abiertas, ademas,
no hace falta que se haga oficialmente una declaracion de guerra o un reconocimiento de la
situacion. Aunado a lo anterior, el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 (en
adelante: PAI), en su articulo 1.4., expresa que también se denominara CAIl, a los que se
desarrollan en razon a la lucha de los pueblos contra la dominacidén colonial y la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre

determinacion -guerras de liberacion nacional (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977).

Por su parte los CANI. conforme los define el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia
(en adelante: TPIY) en el parrafo 628, son concebidos como una situacion de violencia armada
prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre estos grupos

dentro de un Estado’ (Caso del Fiscal vs. Tadic, 1997).

Sin embargo, estas definiciones cldsicas de lo que es un conflicto armado, han sido objeto
de pronunciamientos tanto de la doctrina, como de la jurisprudencia de Tribunales Penales
Internacionales, destacando la advertencia del profesor Tomuschat, respecto al cuidado que debe
tenerse al definir lo que es o no un conflicto armado, ya que si el umbral es muy bajo se corre el
riesgo de favorecer la delincuencia comin que se encuentran dentro del ambito de accion de la
policia y las leyes penales internas, pero por el contrario si es muy alto, se pueden provocar
contextos de desproteccion para las personas que no participan directamente del conflicto® (2003,

pag. 259).

® Texto original en inglés, traduccion realizada por la investigadora.
® Texto original en inglés, traduccion realizada por la investigadora.
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Para darle mas claridad al asunto de la definicion de conflicto armado, se debe tener en
cuenta el planteamiento del Tribunal Penal Internacional para Rwanda (en adelante: TPIR), -ya
que si bien el conflicto Ruandés fue de caracter no internacional, los parametros dados brindan
derroteros claves para diferenciar que es y que no es un conflicto armado-, al sefialar en casos
como: Akayesu, parrafo 620 (Caso del Fiscal vs. Akayesu, 1998), y Musema parrafo 248 (Caso
del Fiscal vs. Musema, 2000)’, que el término conflicto armado, en si mismo sugiere la existencia
de hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en mayor o menor medida, si bien estas
categorias y requisitos que han evolucionado jurisprudencialmente no atafien a los CAl, si llevan
a determinar que para cualquier caso, los conflictos requieren hostilidades, es decir enfrentamiento

armado entre las partes, para el caso de los CAl, entre Estados.

De este modo, se tiene que los CAl, solo son desarrollados entre Estados, y son los ejércitos
de los mismos -en principio quienes participan directamente de las hostilidades-, los llamados a

respetar el DIH aplicable, esto es, los CG y el PAL

Citada normatividad es la que en el DIH ha dispuesto expresamente para regular las

situaciones de CAI.

Para abarcar esta tematica, se hace necesario precisar la diferencia existente entre la
normatividad que rige el DIH, y los principios del mismo, resaltando que estos ultimos “lejos de
ser normas convencionales, trascienden el caricter especial y especifico, convirtiéndose en
antecesores de cualquier normatividad y siendo concebidos como la inspiracion y esencia de lo

que hoy llamamos el DIH™ (Pictet, 1986, pag. 45). de este modo, los mismos muchas veces no se

7 Textos originales en inglés, traduccion realizada por la investigadora.
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expresan taxativamente en textos convencionales, pero guian todos y cada uno de los compendios

juridicos que rigen la materia.

Ahora bien, en primer lugar se referira la normatividad aplicable, la cual se traduce en la
actualidad a los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, los mismos se originaron
en 1945, luego de una guerra sin precedentes —la segunda guerra mundial—, debido a la latente
preocupacion de la comunidad internacional y en especial el CICR, de ver como una necesidad
imperiosa el desarrollo y compendio de las normas del derecho consuetudinario aplicables en
situaciones de conflicto armado, a la luz de las terribles experiencias pasadas (Peytrignet , 1995).
La propuesta del CICR fue aprobada por los Gobiernos y las Sociedades Nacionales de la Cruz

Roja y asi éste logro iniciar su ardua labor de establecer un compendio normativo de DIH.

Para el desarrollo de lo que hoy conocemos como los Convenios de Ginebra, el CICR tomo
la normatividad convencional vigente para esa €poca; basta con ver la siguiente normatividad:
Convenio de Ginebra de 1929 para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de los
ejércitos en campana; X Convenio de LLa Haya de 1907, para adaptar a la guerra maritima los
principios del Convenio de Ginebra; y Convenio de 1929 relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra, para darse cuenta que los CG son un consolidado de éstas normas, sumandoles lo que
era una evidente necesidad: elaborar un Convenio para la proteccion de las personas civiles -

quienes no participan de las hostilidades o han dejado de hacerlo-.

Para realizar la compilacion normativa de la que hoy nos valemos para reglar los conflictos
armados, el CICR recurri6 a reunir una documentacion preliminar lo mas completa posible, redacto
y revisd junto con expertos de varios paises del mundo el proyecto de convenios, las

modificaciones y/o complementaciones que debia hacerse, para asi llevar el texto final a la
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Conferencia Internacional de la Cruz Roja y, en Gltima instancia, a una Conferencia Diplomatica
proporcionada para aprobar definitivamente los CG (Conferencia Diplomatica para elaborar

convenios internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949).

Previo a la Conferencia, se llevaron a cabo reuniones con expertos desde 1945,
conferencias preliminares, consultas a representantes de instituciones religiosas y laicas, que
habian prestado ayuda espiritual o intelectual a las victimas de la guerra, se recibieron
recomendaciones de los gobiernos, y por medio de un trabajo realmente conjunto, se logro terminar
los proyectos de Convenios a comienzos de 1948, estos fueron enviados a los Estados antes de la
XVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja, la misma se celebr6 en Estocolmo, del 20 al 31
de agosto de 1948, participaron los representantes de cincuenta Gobiernos y de cincuenta y dos
Sociedades Nacionales. Alli, se aprobaron. con algunas modificaciones, los proyectos sometidos,
y esos textos sirvieron como tnica base de trabajo para la Conferencia Diplomética de Ginebra,
que les dio forma definitiva a los CG (Conferencia Diplomatica para elaborar convenios

internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949).

La “Conferencia Diplomatica para elaborar Convenios Internacionales Destinados a
Proteger a las Victimas de la Guerra™, convocada por el Consejo Federal Suizo, gerente de los
Convenios de Ginebra, se reuni6 en esa ciudad desde el 21 de abril hasta el 12 de agosto de 1949.
En citada Conferencia estuvieron oficialmente representados sesenta y tres Estados, cincuenta y
nueve con plenos poderes de deliberacidn y cuatro como observadores. En el transcurso de cuatro
meses de ininterrumpidas e intensas deliberaciones, la Conferencia elaboré los cuatro Convenios

que hoy conocemos, y se dividen asi:
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I. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos
y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia.
1. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suene que corren los heridos,

los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar.

[11. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra.
IV. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas

civiles en tiempo de guerra.

Los Convenios de Ginebra entraron en vigor, para cada Alta Parte Contratante, seis meses
después de haber depositado su instrumento de ratificacion y actualmente, 166 Estados son parte
de los mismos (Conferencia Diplomatica para elaborar convenios internacionales destinados a

proteger las victimas de la guerra, 1949).

Luego de la aprobaciéon de los CG, y dentro de los siguientes 25 afios, la comunidad
internacional y en especial el CIRC descubre que en la redaccion de los mismos existen vacios en
importantes ambitos, como el del comportamiento de los combatientes, su definicién y la forma
de velar por la proteccion de la poblacion civil contra los efectos de las hostilidades, para
subsanarlas, se aprobaron en 1977, dos Protocolos, que complementan pero no reemplazan, los
Convenios de Ginebra de 1949, estos son: i) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949 relativo a la protecciéon de las victimas de los conflictos armados
internacionales (PAI) y ii) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional

(en adelante: PAII) (Peytrignet , 1995).
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Notese que es el PAI el que rige en las situaciones de CAIl, imponiendo limites a la manera
de conducir las operaciones militares. Las obligaciones que contiene ¢ste instrumento no usurpan
el derecho que tiene todo Estado a defenderse por todos los medios en caso de verse atacado
(Comité Internacional de la Cruz Roja, 2001); pero su origen deviene de la aparicion de nuevas
tipologias de conflicto y nuevas formas de combate. Desde la aprobacion de mencionado
protocolo, la poblacion civil esta protegida convencionalmente contra los efectos de la guerra de
una manera mas explicita, el mismo limita la eleccion de métodos y medios a usarse, advirtiendo

la prohibicion de dafios superfluos (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977).

En sintesis, los CG y el PAI a los mismos, son la normatividad convencional aplicable en
la actualidad a los CAIl, de esta lista se extrae el articulo 3 comin a los CG y el PAII, por

considerarse normatividad especifica de los CANI.

Ahora, teniendo claro que los CG en su integridad y el PAI son el eje normativo
convencional aplicable en la conduccion de los CAlI, tal y como se expuso al inicio del presente
titulo, deben sumarse a ellos, no como suplemento sino como esencia de su existencia, los

principios del DIH, es decir, tal y como lo expone el Doctor Jean Pictet:

Los Convenios internacionales son una multitud de reglas que enuncian, en términos precisos, las
obligaciones de los Estados. Pero. por encima de estas disposiciones particulares, hay cierto nimero
de principios en los que se inspira el conjunto de la materia. A veces, estdn expresamente
formulados en los Convenios; a veces, seria inatil buscar su enunciacion, porque figuran
implicitamente y expresan la sustancia del tema. A veces, incluso se derivan de la costumbre (1986,

pag. 45).
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Dentro de ellos, se reconoce y distingue como valiosa la llamada clausula de Martens, que
se insertd por primera vez en el preambulo de la Convencion 1l de La Haya de 1899, en los

siguientes términos:

En espera de que un Cdédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser dictado, las Altas
Partes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos no comprendidos en las
disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los beligerantes quedan bajo la
salvaguardia y el imperio de los principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos
establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la

conciencia publica. (Haya, 1899)

LLa Clausula Martens es considerada por el CICR, en estudio hecho por los autores Jean
Marie Henckaerts y Louise Doswald (2007) como norma perteneciente al Derecho
Consuetudinario, pero ademas, ha sido consagrada a nivel convencional, siendo reiterativa su
explicitud en los CG, por ejemplo el art 63 del primero de ellos, el art. 62 del segundo, art. 142 del
tercero y el art. 158 del cuarto la exponen dentro de lo referente a la denuncia de cada uno de estos

convenios, afirmando que la denuncia a los mismos:

No surtira efecto alguno sobre las obligaciones que las Partes en conflicto hayan de cumplir en
virtud de los principios del derecho de gentes, tal como resultan de los usos establecidos entre
naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.
(Conferencia Diplomatica para elaborar convenios internacionales destinados a proteger las

victimas de la guerra, 1949)

Igual que los CG, el PAI obliga a las partes a respetar y hacer respetar sus disposiciones en
toda circunstancia, para el caso no queda duda que los autores, al redactar las diferentes

disposiciones del PAI, tuvieron suficientemente clara la existencia de los principios del DIH, como
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la luz que ilumina lo alli consagrado, asi lo deducen Pictet et al (1952)8, por ello el parrafo 2 del
articulo 1, renovando en redaccion la clausula de Martens de 1899, deja en claro que para casos
no previstos en el mismo instrumento internacional, las personas en general —combatientes y no
combatientes—, son protegidos por el derecho de gentes, hincado en el principio de humanidad y

en la conciencia de los pueblos (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977).

Lo anterior quiere decir, como lo expone Kalshoven y Zegveld, (2001), que de no llegar
los Estados a un acuerdo en la forma de conducir las hostilidades, planteada por los CG, las mismas
siempre estaran sometidas a los principios existentes del Derecho Internacional Humanitario,

descendientes del derecho de gentes. y del derecho consuetudinario.

De este modo, se considera a la cladusula Martens, consecuencia de los principios del
derecho de gentes, siendo el derecho de gentes entendido como traduccion del ius gentium romano,
el cual era aquel que: “regulaba las relaciones entre los extranjeros y los ciudadanos romanos,
diferenciandose del ius civile destinado a dirigir aquellas que se producian entre romanos
Gnicamente; de esta forma el derecho de gentes se convirtié en sinénimo de Derecho Internacional
Publico™ (Hernandez, 2012, pag. 29). Por ende, el derecho de gentes, ahora derecho internacional
publico, ha sido definido como: “el conjunto de normas juridicas por las que se rigen las relaciones
entre los Estados, asi como con los demas miembros de la comunidad internacional™ (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2005, pag. 5). Por lo anterior, Hugo Grocio, jurista y diplomatico,
considerado el padre del derecho de gentes, conforme lo expone el profesor Pictet, considerd que

el derecho dejo de ser la expresion de la justicia divina, para ser la expresion de la razén humana,

& Texto original en francés, traduccién realizada por la investigadora.
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afirmé que el derecho no precede a la accion, sino que se deriva de ella, por ello, el derecho de

gentes nace de las naciones que lo forman en la plenitud de su soberania (1986).

Es importante resaltar que el desarrollo del DIH se remonta a los origenes del Derecho
Internacional Publico, es decir, a figuras como Hugo Grocio, ya que los primeros contactos entre
grupos sociales y comunidades pre-estatales eran, sobre todo, relaciones de conflicto y fue en ese
contexto de donde emanaron las principales normas consuetudinarias, hoy algunas de ellas
plasmadas en convenios y tratados (Swinarsk, 1984), asi también lo ha expuesto el CIRC, por
medio de autores como Henckaerts y Doswald, aduciendo que el DIH “tiene sus origenes en las
practicas militares consuetudinarias que se desarrollaron con el tiempo y en todos los continentes™

(2007, pag. 29).

Es asi, como deduce el experto Pietro Verri, que los principios del derecho de gentes, son
los principios del Derecho Internacional Publico, y tratdndose del Derecho Internacional
Humanitario. estos principios son los que el Derecho Internacional aplica a los conflictos armados,
los mismos que hoy tienen plena vigencia, porque devienen del derecho consuetudinario,
entendiendo al mismo como el proveniente de la costumbre internacional (Hernandez, 2012), es
decir, vienen de la guerra misma, y debido a su necesidad han sido observados por los Estados,
hasta el punto de convertirse en costumbre internacional (Verri, 1998), por ello, tienen una
importancia capital y como lo refiere el profesor Pictet, “son como el esqueleto del cuerpo vivo,
sirven de lineas directrices en los casos no previstos y son un resumen facil de asimilar, lo cual es

indispensable para su difusion™ (1986, pag. 45).

Para mejor comprension, se precisa que: el derecho de gentes, es a la fecha sinonimo de

derecho internacional publico; el derecho consuetudinario es el que proviene de la costumbre
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internacional; el derecho convencional es el que se expresa en normas convencionales, entendidas
como tratados o convenciones pactadas entre dos o mas estados, y el Derecho Internacional
Humanitario es el aplicable en situaciones de Conflicto Armado (Hernandez, 2012) (Comité

Internacional de la Cruz Roja, 2005).

En general, el objetivo principal del DIH, consiste, en palabras del profesor Christophe

Swinarski, en:

Tratar de hacer escuchar la voz de la razon en situaciones en que las armas acallan la conciencia de
los hombres, y recordarles que un ser humano, incluso enemigo, sigue siendo una persona digna de
respeto y de compasion. Son, al mismo tiempo, un reto y una profunda confianza en la sensatez del
hombre que fundamentan este derecho. En ese sentido, el derecho internacional humanitario emana
de la solidaridad humana, aunque se aplique en situaciones en que los seres humanos se olvidan de

que todos forman parte de la humanidad (1984).

Entre tanto, en el DIH los principios son aquellos encargados de describir, basicamente,
como los minimo de humanidad son aplicables en tiempo de conflicto armado, en todo espacio y
en cualquier situacion derivada del mismo, validos incluso para los Estados que no sean partes de
los CG, dado que expresan la costumbre de los pueblos (Salmon, 2004), los mismos no tienen la
voluntad o vision de reemplazar las normas convencionales, ya citadas, debido a que ellas estan
inspiradas en ellos, y es a los principios del DIH a los que se remitiran los expertos en la materia
dado el caso que tengan que enfrentarse a la aplicacion detallada de las normas alli estipuladas o
cuando no encuentren una regulacioén especifica para una situacion especial en temas de conflicto

armado.
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Como lo expone la profesora Diana Hernandez Hoyos, los principios esenciales del DIH
“forman parte del derecho convencional al igual que del consuetudinario: por lo tanto son
aplicables a cualquier clase de conflicto y vinculante para todas las Partes que intervienen, con
independencia de que hubiese o no ratificado el tratado que los consagra™ (Hernandez, 2012, pag.

254).

El DIH como fruto de la costumbre, es parte integrantes del derecho internacional
consuetudinario de los pueblos civilizados, por esta razon, la codificacion de las normas de DIH,
y la expresion de los principios del mismo en reglas menos abstractas y adaptadas para situaciones
especificas de los conflictos armados, no es mas que la manifestacion de obligaciones ya existentes
para todos los Estados, es la consagracion de compromisos preestablecidos, en tratados
internacionales o leyes internas, que permiten clarificar su aplicacion y exigencia. Por tal motivo,
los principios del DIH son parte integrante del ius cogens, obligatorios para todos los Estados, y
partes en los conflictos amados, incluso si estos actores no han suscrito convencion alguna, debido
a que la imperatividad del DIH, no deviene del consentimiento expreso de los Estados o agentes

de los CAl en cada situacion particular, sino de su caracter consuetudiario (Fierro Méndez, 2014).

En este punto, es util indicar que el sustento normativo del ius cogens, y la manera mas
sobria de exponerlo, es usando el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados del afio 1969, tratado que expresa:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracidn, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencidn, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad

internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
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puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter (1969).

De la anterior definicion de lo que puede entenderse por ius cogens, se derivan conforme
lo exponen las profesoras Juana Inés Acosta Lopez y Ana Maria Duque Vallejo, tres (3) requisitos

que deben ostentar las normas que pretendan integrarlo, estos son:

1. Deben pertenecer al derecho internacional general, no pueden ser normar internas o
locales, simplemente sino que deben tener un reconocimiento dentro del derecho internacional

publico, puede decirse que deben tratarse de normas provenientes del derecho de gentes.

2. Deben ser aceptadas y reconocidas por los sujetos de derecho internacional en conjunto,
como disposiciones que no admiten pacto, tratado, alianza en su contra, por ende, son reglas que
no se pueden derogar. Sobre las normas que integran el ius cogens no aplican situaciones
excluyentes o eximentes de responsabilidad, y sobre la aplicacion o fuerza de las mismas no se
consiente objecion alguna, o detractor sobre su uso, como puede pasar en cualquier disposicion de
derecho meramente consuetudinario, en razon a que pueden existir Estados que no hayan hecho
uso de la costumbre internacional y no pretendan hacerlo, a pesar de que la misma sea reconocida

como derecho consuetudinario.

3. Unicamente pueden ser alteradas, modificadas o complementadas por normas del mismo
caracter, y en el mismo sentido, es decir, no puede nunca alterarse su objetivo, debido a que son
parte del conceso de la comunidad internacional, la cual coincidié que esos valores importantes,

prevalecieran por encima de cualquier disposicion nacional o internacional (2008).

Con estas caracteristicas, los principios del DIH cobran un rol mucho mayor que solamente

integrantes del derecho consuetudinario y pasan a ser ius cogens de cumplir con los requisitos
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expuestos, lo que genera, conforme lo expone el profesor Tomuschat, la existencia y
preponderancia de una categoria distinta de reglas, las cuales otorgan la prueba mas palmaria de
la existencia de una comunidad internacional fundada en axiomas, que no se cimientan unicamente

en la soberania de los Estados (2003).

En cualquier caso, ciertamente algunos de los principios del DIH, han sido reconocidos por
la comunidad internacional, como inderogables y no admiten el desconocimiento de su finalidad
que no es otra que humanizar la conduccion de los conflictos armados y proteger a las victimas

que dejen estos.

El doctrinante Pictet, tan nombrado en estas lidias de la aplicacion y determinacion de los
principios del DIH, ha expuesto en su libro: “Desarrollo y principios del Derecho Internacional
Humanitario™, una compilaciéon de los que hoy se erigen como principios del DIH, divididos en
cuatro categorias: “i) Fundamentales, i1) Comunes, iii) Aplicables a las victimas de los conflictos
(Ginebra), y iv) Propios del derecho de la guerra™ (1986, pag. 47), los cuales se retoman y exponen,

asi:
Fundamentales.

El Principio del Derecho Humano: Basicamente es entendido por el autor, como el respeto
a la persona humana, ante cualquier exigencia militar y mantenimiento del orden publico, esta
intimamente ligado con el segundo principio, que denomina como “del Derecho Humanitario™
referenciado por otros autores como, Principio de Humanidad (Salmén, 2004, pag. 24), por el cual
las Partes en conflicto se obligan a no causar a su adversario males desproporcionados con respecto
al objetivo de la guerra, que es destruir o debilitar el potencial militar del enemigo. El siguiente

principio es el del “Derecho de Ginebra”, mas conocido en la actualidad como: Principio de
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Proteccion, consiste en que las personas puestas fuera de combate y las que no participan
directamente en las hostilidades seran respetadas, protegidas y tratadas con humanidad; para Frits
Kalshoven y Liesbeth Zegveld (2001), “este principio fundamental refiere que las personas
protegidas deben ser respetadas y protegidas en todas las circunstancias, deben recibir un trato
humano, sin distincion alguna de indole desfavorable basada en el sexo, la raza, la nacionalidad,
la religion, las opiniones politicas, o en cualquier otro criterio analogo™ (2001, pag. 62). Este
principio puede leerse claramente en los articulos: 12 de los Convenios [ y Il de Ginebra, 16 del
Convenio Il 'y 27 del Convenio IV (Conferencia Diplomética para elaborar convenios

internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949).

Ahora bien, el CICR ha determinado que las nociones de respeto y proteccion son
complementarias, el respeto es un elemento pasivo y significa una obligaciéon de no herir, ni
someter a sufrimientos, ni matar a una persona protegida; la proteccién es un elemento activo e
implica el deber de evitar peligros e impedir dafios, asi lo expone Kalshoven y Zegveld (2001, pag.

62).

Dentro de este mismo grupo, el profesor Pictet ubica el Principio del “Derecho de la
Guerra”, desarrollandolo como el derecho que limita a las partes en conflicto a elegir los métodos
y medios de guerra. EI mismo se expone en el Reglamento de La Haya, relativo a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre (en adelante: H.IV.R), cuyo art. 22 expone que: “los beligerantes
no tienen un derecho ilimitado en cuanto a la eleccion de los medios para causar dafios al enemigo”

(1907).

Comunes.
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El primero que expone el profesor Pictet, es el principio de inviolabilidad, por el cual se
debe rcspefar la vida, la integridad y los atributos inseparables de la personalidad (1986). Del
anterior, devienen principios de aplicacion, como la norma consuectudinaria que ahora es
consagrada convencionalmente, en el articulo 42 del PAI, segln la cual ninguna persona que se
lance en paracaidas de una aeronave en peligro sera atacada durante su descenso (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1977), al igual que la que se refiere al respeto del enemigo que se
rinde o al que esté fuera de combate, articulo 45 del PAI, y la méas determinante de todas, como lo
es la prohibicién de no dar cuartel, articulo 40 del PAI estos en cuanto al respeto de la vida, pero
el profesor Pictet, aplica el mismo a la integridad, refiriendo la prohibicién de la tortura, la cual se

expone en el articulo 75 del PAL titulado: Garantias fundamentales (1986).

Ahora bien, en lo que se refiere a los atributos de la personalidad, el concepto se refiere a
la necesidad de respetar la personalidad juridica y garantizarle el ejercicio de los derechos civiles,
especialmente el acceso a la justicia y la capacidad para adquirir obligaciones, entre otros
expresados por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, teniendo en cuenta que
conforme lo exponen los CG. el ejercicio de los derechos civiles puede limitarse , en la medida en

que lo exija la cautividad (Pictet, 1986).

El segundo de los principios comunes en la clasificacion del profesor Pictet (1986), es el
de no discriminacion, esbozando que todas las personas deben ser tratadas sin distincion alguna,
principio que se conoce, en razéon a su evolucion, como derecho a la igualdad, estudiado a

profundidad por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante: DIDH).

El tercer principio comin es el principio de seguridad personal, el cual se entiende mejor

con los principios de aplicacién, que basicamente se compendian en la exclusion de
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responsabilidad de actos cometidos por otros, en la prohibicion de las represalias y/o castigos
colectivos. la toma de rehenes y las deportaciones. Estas situaciones estan mencionadas en el

articulo 75 del PAI, que contiene las garantias fundamentales (Pictet, 1986).
Aplicables a las victimas de los conflictos (Ginebra).

Ellos inician con el principio de neutralidad, cuya esencia es la asistencia humanitaria
(Pictet, 1986). desde el derecho consuetudinario la ayuda incluso al enemigo, es siempre licita y
nunca es un acto hostil, asi lo exponen Henckaerts y Doswald (2007), en el compendio de DIH
consuetudinario, ratificando su dicho basados en disposiciones convencionales que ponen al
personal sanitario por encima de la lucha’. Este principio es el cimiento de la Cruz Roja y favorece

sus intervenciones asistenciales (Peytrignet , 1995).

De este modo el principio subsiguiente para Pictet, es el de normalidad, al cual tienen
derechos las personas protegidas, quienes estan fuera de conflicto, y se enmarca en poder
desarrollar su vida en normalidad a pesar de estar en situacion de conflicto, de este modo las partes
debe propender por el respeto de la cotidianidad de aquellos que no hacen parte de las hostilidades

(1986).

El tercer principio es el de proteccion, referido a la obligacion del Estado con las personas
bajo su poder, su aplicacion destaca circunstancias expuestas en el PAI, que expresan que el
prisionero no esta en poder de las tropas que lo han capturado, sino de la Potencia a la que éstas

pertenezcan., y que el Estado enemigo es responsable de la suerte que corren los prisioneros que

? Normatividad que se expresa en los articulos 6, 15, 16, 17 y 70 del PAI (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977);
y en el articulo 18.3 del VI Convenio de Ginebra (Conferencia Diplomatica para elaborar convenios internacionales
destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949).
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guarda, asi como de su manutencion y, en pais ocupado, del mantenimiento de la vida y del orden

publicos (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977).

Propios del derecho de la guerra.

El principio de limitacion, es dividido por el profesor Pictet (1986), por criterios de
competencia, en primer lugar, en razon a la persona, donde la poblacion civil y las personas civiles
gozan de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares. El derecho
de la guerra se basa en la distincion fundamental entre combatientes y no combatientes, mientras
que los primeros son, por excelencia, el objeto de la guerra, los segundos no deben ser implicados
en las hostilidades (Caso del Fiscal vs. Musema, 2000). Destaca el doctrinante Pictet, refiriéndose
a este principio en el PAI que: “Esta inmunidad general de la poblacion civil se deriva de la
costumbre y de los principios generales, pero hasta el presente no habia sido expresamente
formulado en un texto de derecho positivo (1986, pag. 51). afirmacion que resalta la presencia de

este principio en el articulo 51 del PAL

Posteriormente, el profesor cita el principio de limitacion, en razoén al territorio (Pictet,
1986), por medio del cual los ataques deben limitarse estrictamente a los objetivos militares o
blancos licitos, tal y como lo expone el articulo 52.2 del PAI (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 1977), para concluir que de éste principio se deriva la prohibicion de armas y métodos de
guerra que puedan causar pérdidas inttiles o sufrimientos excesivos. Este principio concibe evitar
dafos innecesarios que traspasan el objetivo de someter al enemigo; data del H.IV.R en cuyo

articulo 23, se habla de: males superfluos (Convencion 1V de la Haya de 1907, 1907).

En este sentido, es bueno traer a colacion que la conduccion de las hostilidades en cualquier

conflicto esta sometida a dos principios fundamentales, esto es el de necesidad militar y el de
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humanidad, ya mencionados. los cuales unidos implican que solo se permiten las acciones
necesarias para someter la enemigo, prohibiéndose las que causen sufrimiento o dafos innecesarios

a alguna de las partes (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1996).

Sobre todo lo anterior es necesario indicar, que los Principios del DIH, ostentan ademas el
rango de ius cogens, porque se trata de principios y normas supra fundamentales para la comunidad
internacional, que prevalecen sobre todas las demas disposiciones, no se pueden desconocer,
contradecir, derogar y de ninguna manera excepcionar, (Hernandez, 2012) porque se trata de
“principios que la conciencia de la humanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas,
considera como absolutamente indispensables para la coexistencia y solidaridad de la comunidad

internacional en un momento determinado de su desarrollo organico™ (Sentencia C-574, 1992).
De modo tal, que como lo expone la profesora Diana Hernandez:

Para que una disposicion de derecho internacional sea considerada como del ius cogens debe haber
sido reconocida como norma de derecho internacional convencional o consuetudinario, pero
ademds con cardcter imperativo o perentorio por parte de la comunidad internacional, este doble
reconocimiento exige que exista una aceptacion casi unanime de la norma y de esos atributos por

parte de los estados, pese a sus diferencias culturales o ideoldgicas (Hernandez, 2012, pag. 255).

Por consiguiente, los Principios del DIH prevalecen sobre todo el andamiaje del DIH. son
la luz que guia su aplicacion y su exigibilidad transciende las fronteras de la voluntad internacional
por pertenecer al ius cogens, mucho antes de reposar en tratados internacionales (Pictet, 1986)

(Hernandez, 2012) (Peytrignet , 1995) (Fierro Méndez, 2014).

Ahora, viene al caso precisar que no unicamente por devenir del derecho consuetudinario

los principios del DIH pertenecen al ius cogens, puesto que si bien el ius cogens, tiene una
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naturaleza consuetudinaria, la misma no por qué ser exclusiva es decir, pueden algunas normas
pertenecientes al ius cogen una naturaleza compartida: convencional y consuetudinaria, algunas
resultado de la relacion constante entre el derecho convencional y la costumbre; aunque debe
advertirse que es el génesis consuetudinario de la disposicidn, el que le otorga su caracter
imperativo y lo convierte en conjunto con los demas elementos resaltados anteriormente, expuesto
por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, el estatus de ius cogens.

(Cebada Romero, 2002).

De esta manera se reitera que la fuerza normativa del DIH, y en especial de los principios
del mismo, es consecuencia de la aprobacion universal de sus objetivos y sus contenidos, la cual
se obtuvo como fruto de la conciencia de los pueblos civilizados y expresion maxima de los valores
de la humanidad, es decir, conformando el derecho internacional consuetudinario; motivo por el
cual todos los actores de los conflictos armados deben someterse a ellos, como minimos de
humanidad que no pueden desconocerse aun en las peores situaciones que traiga la vejacién y

crueldad de la guerra (Fierro Méndez, 2014), parte integral del ius cogens'’.

Por tal razon, se hace necesario precisar, quien, o quienes deben observar estos limites en
la conduccién de hostilidades y asi, respetar la esencia del DIH. Para esto, en consonancia con el
CICR, el experto Nilz Melzer, tomd la nocion de participacion directa en las hostilidades como
concepto esencial para determinar la calidad de sujeto pasivo del DIH en el marco de los Conflictos

Armados Internacionales (2010).

10 Al respecto y para mayor claridad se expone un estructura para la aplicabilidad.de los principios del DIH a las
CMSP conforme su tipologia, visible en la Tabla 1 (pagina 96).
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Titulo 3 Participacion directa en las hostilidades como concepto esencial para
determinar la calidad de sujeto pasivo del DIH en el marco de los Conflictos Armados
Internacionales.

El concepto de participacion directa en las hostilidades se refiere a “actos hostiles'
especificos ejecutados por personas como parte de la conduccion de las hostilidades entre partes
en un conflicto armado™ (Melzer, 2010, pag. 43). Los términos convencionales que califican la
participacion en “directa” o “activa” indican la calidad y grado de participacion individual en las
hostilidades, y son usadas como sinénimos (Caso del Fiscal vs. Akayesu, 1998), de igual manera,
se resalta que el concepto de participacion directa en hostilidades no varia en caso de CAIl o CANI,
puesto que como se indicd anteriormente todo conflicto armado, implica la existencia de

hostilidades.

Ahora, para considerar un acto como participacién directa en las hostilidades, deben
cumplirse los siguientes requisitos, precisando que no puede faltar ninguno de ellos para su
configuracion: i) debe tener un umbral de dafio'?, ii) existir un nexo da causalidad directo entre el

acto hostil previsto y el dafio causado'® vy, iii) darse con el proposito de someter al adversario'*

(Melzer, 2010).

* Entendiendo los actos hostiles como “actos de violencia ejercidos por un beligerante contra un adversario a
efectos de aniquilar su resistencia y de obligarlo a seguir su propia voluntad” (Verri, 1998, pag. 50).

12 El umbral de dafio se puede alcanzar causando -sin requerir su materializacion-, “un dafio de indole especificamente
militar o causando la muerte, heridas o destruccion a las personas o los bienes protegidos contra ataques directos”
(Melzer, 2010, pag. 50), es decir, solo se requiere de la existencia de una probabilidad objetiva de esa consecuencia.
3 En cuanto al nexo de causalidad, el mismo debe ser directo, en la medida de hacer parte integral de la operacion y
no confundirse con una mera contribucion (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2006) Traduccion realizada por la
investigadora.

14<E] propdsito especifico del acto debe ser causar directamente el umbral de dafio en apoyo de una parte en conflicto
y en menoscabo de otra (nexo beligerante)” (Melzer, 2010, pag. 59), el mismo no debe confundirse con el intento
hostil, el cual es entendido en derecho operacional como “una amenaza del uso inminente de la fuerza™ ... “una
determinacion de intento hostil se basa en la existencia de una amenaza identificable reconocible en base (sic) a las
siguientes dos condiciones: la capacidad de llevar a cabo un acto hostil, y la intencién de asi hacerlo” (Conferencia de
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Con lo anterior se deduce, que la participacion directa en las hostilidades. debe ser el
resultado de un acto hostil o una parte integral de éste, que se enmarque en el umbral de dafio

previsto por una parte del conflicto, con el fin de debilitar a su enemigo.

En este punto es necesario clarificar el concepto de parte integral, que se suma al nexo de
causalidad, previniendo que no es configurativo de una participacion directa en hostilidades el
hecho de ser la accion una mera colaboracién o contribucion a la operacion militar o al acto hostil
que se dirige contra el adversario, puesto que de ser asi, la participacidon seria indirecta. Es
precisamente aca donde se funda la diferencia entre participacion “directa” e “indirecta”,
refiriéndose la Gltima a las “actividades que son parte del esfuerzo general de la guerra o que
pueden caracterizarse como actividades en apoyo de la guerra™ (Melzer, 2010, pag. 54), es decir
una simple contribucion a su desarrollo.

De este modo, la configuracion de participacion directa requiere la conduccion de
hostilidades, es decir, el hecho que “en una sola secuencia causal” (Melzer, 2010, pag. 58) se
produzca el dafio previsto, es decir, la accion individual hace parte integral de la operacion militar
que planed el ataque y constituye una pieza esencial en la configuracion del umbral de dafio, no
por el tiempo. sino por su consecuencia causa-efecto directamente'® (Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2000).

Teniendo claros los elementos configurativos de la participacion directa en hostilidades, es

util referir ;en qué momento inicia y finaliza la misma?

Ejércitos Americanos, 2011, pag. 20); de esta manera, se evita el término y concepto de intencion hostil dentro de la
caracterizacion de participacion directa en hostilidades, puesto que demostrar una intencioén, va enfocado a la
subjetividad del sentir del individuo y lo que se busca con el nexo beligerante es un factor objetivo de estar planificada
la operacion con el fin de debilitar a la contraparte (Melzer, 2010).

5 Traduccidn realizada por la investigadora.
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La importancia de dar respuesta a ésta cuestion se centra especialmente en que la
participacion directa en las hostilidades marca un derrotero en el estatus de proteccion de los
civiles, es decir, si bien en principio son los ejércitos o mejor, los combatientes quienes conducen
las hostilidades (participan directamente en ellas), en medio de las nuevas tipologias de guerra, los
civiles han tomado parte directa en las mismas y por ello, el DIH determiné que mientras los civiles
desplieguen ésta conducta, seran relevados de su proteccion especial mientras dure tal
participacion'®, inicamente mientras dure la participacion directa en las hostilidades.

Ahora bien, la respuesta a la cuestion es dada por el profesor Nilz Melzer, sefialando:

Si las medidas preparatorias, asi como los despliegues y regresos en el espacio, constituyen una

parte integrante de un acto o una operacion especifico que equivale a una participacion directa en

las hostilidades, el comienzo y el fin del acto u operacion no se limita a la fase de su ejecucion

inmediata (Melzer, 2010, pag. 68).

Por consiguiente, son los elementos constitutivos de la participacion directa los que nos
llevan a determinar la duraciéon de la misma, puesto que si los actos o medidas de preparacion
cumplen los requisitos de la participacion directa, seran tenidos en cuenta como su inicio, de la
misma manera con los actos de regreso, que de configurarse seran tenidos en cuenta como el final
de la participacion.

Sin embargo, es util indicar conforme lo exponen los expertos en el tema, que las medidas

de preparacion de un acto hostil o preparacion de una operacion militar no son facilmente

16 Esta pérdida de proteccion especial esta determinada en los CG (Conferencia Diplomatica para elaborar convenios
internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949); siendo expuesta dentro de la normatividad de
los CANI por el articulo 3 comun, y en los CAI, por el articulo 51 del PAI (Comité Internacional de la Cruz Roja,
1977), ademas de estar tacitamente reconocida esta situacion en todo el compendio de los cuatro CG.
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definibles ni identificables en abstracto, sino que deben hacerse en la situaciéon en especifico
(Comité Internacional de la Cruz Roja, 2006)".
Capitulo II: Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas
Titulo 1. Hacia la construccion del concepto de CMSP

La utilizacidn de expertos en servicios militares que trabajan para las empresas privadas es
una tematica de gran actualidad, que se encuentra en constante evolucion; debido a la integracion
de la economia global, el uso de la fuerza se ha transformado meramente en un negocio mas que
los visionarios han pretendido privatizar a toda costa, hecho que ha generado el nacimiento y
crecimiento de las CMSP (Gémez del Prado, 2006).

Tratar de definir lo que son las Compaiiias Militares y de Seguridad Privadas, es una tarea
inconclusa, algunos autores como Thierry Garcia, exponen que a pesar de ser una figura similar al
mercenarismo no existe una definiciéon de lo que pueden llamarse “nuevos mercenarios™ o
empresarios de la guerra, refiriéndose a las Compaiias Militares y de Seguridad Privadas, como
aquellas que se caracterizan por la mezcla de las esferas publicas y privadas cuya forma juridica
es incierta, las cuales florecieron en el reciente contexto de la privatizacion de los conflictos
armados y debilitan la paz y la seguridad internacionales (2005)'®, de otro lado, el experto
académico Mario A. Laborie, las cita como:

Entidades mercantiles con animo de lucro y legalmente establecidas; proporcionan, de forma
abierta y mediante contrato, servicios ligados, directa o indirectamente, al uso de la fuerza armada

a un numero amplio de clientes, tanto de cardcter piblico como privado; operan en dreas de

17 Texto en inglés traduccion realizada por la investigadora.
18 Texto en francés traduccion realizada por la investigadora.
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conflicto armado o inestables en las cuales la accion del Gobierno responsable no esta garantizada

-~

o0 es inexistente (2013, pag. 263).

De esta manera, la ausencia de definicion oficial robustece la postura de que las mismas
son unicamente la designacion o presentacion moderna de lo que se conocia en el pasado como
mercenarismo, aunque algunos se oponen a su igualdad en la practica (Laborie, 2010), esta
oposicion radica en que la figura del mercenarismo esta expresamente regulada y realmente
prohibida por el Derecho Internacional, es asi como el articulo 47 del PAI, los define como:

2. Se entiende por mercenario toda 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; ¢) que tome parte en las hostilidades animada esencialmente por el deseo de

obtener un provecho personal y a la que se haga efectivamente la promesa, por una Parte en
conflicto o en nombre de ella, de una retribucion material considerablemente superior a la
prometida o abonada a los combatientes de grado y funciones similares en las fuerzas armadas de
esa Parte; d) que no sea nacional de una Parte en conflicto ni residente en un territorio controlado
por una Parte en conflicto; ) que no sea miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto;

y f) que no haya sido enviada en mision oficial como miembro de sus fuerzas armadas por un Estado

que no es Parte en conflicto. (Comité Internacional de la Cruz Roja, 1977)

La anterior definicion normativa, excluye inmediatamente a las CMSP, al determinar como
mercenario a una persona, un individuo, no percatandose el PAI que con la globalizacion, nos
enfrentamos a la existencia de empresas, es decir organizaciones, y no Gnicamente a individuos
que hacen de la guerra un negocio, de manera tal, que la diferenciacion entre éstas y los
mercenarios “constituye uno de los elementos fundamentales de friccion entre partidarios y

detractores de las mismas y uno de los argumentos esgrimidos por los primeros a la hora de
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descartar la aplicabilidad del derecho internacional consuetudinario™ (Laborie, Empresas de
seguridad, mercenarios y derecho internacional humanitario, 2013).

Sin embargo. es imposible negar que las CMSP son la evolucién de los mercenarios'?, y
como lo expone el autor Daniel Pereyra, su furor actual se centra en que han ganado estatus, porque
de individuos se han consolidado en empresas reconocidas y distinguidas por los Estados, muchas
veces aliadas a las poderosas industrias armamentisticas, siendo ellas las mas interesadas por ser
los conflictos el objeto de su negocio y principal fuente de sus ingresos (2007).

El profesor, Antoine Perret, validando la ambigiiedad en la definicion de estas empresas
para la guerra. y en aras de dar una posible solucién expone tres opciones para considerar a los
contratistas como combatientes, la primera, considerarlos como miembros de las fuerzas armadas;
la segunda considerarlos parte de una milicia o fuerza voluntaria, y la tercera considerarlos
mercenarios (2010); respecto de estas posibilidades, es evidente que considerarlos como fuerzas

” . “ ? . o)
armadas es una labor imposible, porque las mismas estan claramente definidas en el PAI?°

con
unos requisitos que se adaptan plenamente a lo que es un ejército, esto es: con una jerarquia que

establece una cadena de mando, una reglamentacion interna y con la obligacion de identificarse

19 Asi lo exponen autores como Victor Guerrero Apraez (2010), Amada Benavides de Pérez (2010), Daniel Pereyra
(2007), Antonie Perret (2009), Flabian Nievas (2011), José Luis Gomez del Pradoy Helena Torroja (2011), quienes
afirman que la figura de mercenario es el antecedente directo de las CMSP’s, puesto que su finalidad es convertir la
guerra en un negocio, y que se han derivado del fenémeno de la privatizacion de la violencia legitima, causado por la
globalizacion, atribuyendo algunos este hecho a la existencia de estados fallidos y la falta de control de los mismos
sobre el uso de la fuerza.

20 Articulo 43: Fuerzas armadas: 1. Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas,
grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordinados
ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte
adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, inter
alia, las normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados. 2. Los miembros de las fuerzas armadas
de una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal sanitario y religioso a que se refiere el articulo
33 del III Convenio) son combatientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades. 3.
Siempre que una Parte en conflicto incorpore a sus fuerzas armadas un organismo paramilitar o un servicio armado
encargado de velar por el orden publico, debera notificarlo a las otras Partes en conflicto (Comité Internacional de la
Cruz Roja, 1977).
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como una parte dentro de los conflictos; el PAI define a sus miembros como combatientes por
pertenecer a una parte del CAL es decir, a las fuerzas de un Estado.

Ahora, en cuanto a considerarlos milicia o fuerza voluntaria, no es admisible por la misma
razon que no pueden ser fuerzas armadas, y es que ésta figura esta reglada por el tercer CG, y sus
requisitos son tan especificos que impedirian un trato igual a todas las CMSP, porque se exige un
signo distintivo, un mando organizado, armas a la vista y el respeto al DICA?'.

Solo queda la figura del mercenario, la cual ya decantamos, en razén a su precision en
cuando a ser definidos como individuos y las CMSP son organizaciones.

Por este vacio en el Derecho Internacional, las definiciones provienen de la academia, una
de ellas es la estipulada por el Centro para el Control Democratico de las Fuerzas Armadas
(DCAF), el que las considera “empresas que ofrecen servicios especializados relacionados con la
guerra y los conflictos, incluidas las operaciones de combate, la planificacion estratégica, la
recopilacion de inteligencia, el apoyo logistico y operativo, el adiestramiento, el suministro y el
mantenimiento” (Centro para el Control Democratico de las Fuerzas Armadas, 2016).

Para el profesor Singer, “son empresas que ofrecen una amplia gama de servicios militares,
desde operaciones tacticas de combate y planificacion estratégica hasta apoyo logistico y ayuda
técnica™ (2008, pag. 65), para Daniel Peryra, son definidas como aquellas compaiiias capaces de
crear rapidamente ejércitos privados a la carta, de cualquier envergadura, que han profesionalizado

el medio (refiriéndose a la industria armamentista), pasando a suplantar a los tradicionales grupos

2 Articulo 4. 2: los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, incluidos los de movimientos
de resistencia organizados, pertenecientes a una de las Partes en conflicto y que actten fuera o dentro del propio
territorio, aunque este territorio esté ocupado. con tal de que estas milicias o estos cuerpos de voluntarios, incluidos
estos movimientos de resistencia organizados, retnan las siguientes condiciones: a) estar mandados por una persona
que responda de sus subordinados; b) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia; c) llevar las armas a la
vista; d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la guerra. (Conferencia Diplomatica
para elaborar convenios internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, 1949)
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mas o0 menos espontaneos de mercenarios que se unian antes en oscuros antros de la sociedad
(2007), para Maria Julia Arango “son empresas que proveen apoyo logistico, entrenamiento,
seguridad, trabajos de inteligencia, analisis de riesgos y asistencia militar de diverso tipo™ (2007,
pag. 5), Para poder operar dentro del sector econémico (6 mercado) de la seguridad conforme con
la legalidad, surgen a veces las denominadas Empresas Privadas de Seguridad y Defensa
(E.P.S.D.), en igual sentido para Pablo Rodriguez Alonso, las CMSP son aquellas que se entienden
como empresas de seguridad especializadas en la prestacion de servicios para conflictos armados,
los cuales van desde las operaciones armadas (labores de combate) hasta otras labores como la
recopilacion de informacion., de actividades logisticas, actividades de formacion y en general son
un agente que ostenta permanencia futura dentro de la industria armamentista, y en general la
forma de llevar a cabo los conflictos armados de la actualidad (2012) y para Mario Laborie, son:

Entidades corporativas, con animo de lucro y legalmente establecidas; proporcionan, de forma

abierta y mediante contrato, servicios ligados, directa o indirectamente, al uso de la fuerza armada

a un nimero amplio de clientes; operan en dreas de conflicto armado o inestables en las cuales la

accion del Gobierno responsable no esta garantizada o es inexistente. (2010, pag. 85).

Si bien, todos los autores revisados para esta investigacion, coinciden en que las mismas
existen por la globalizacion y la privatizacion de la violencia legitima, como fenémeno de la
evolucion o involucion del mundo??, siendo unanime la posicién de que su motivacion es
meramente lucrativa, también es claro que las definiciones de ellas vienen y van, apuntandole a lo
mismo: son organizaciones contratistas privadas para la guerra, los servicios que brindan estas

empresas para la guerra son substancialmente militares y es por ello que han sido empleados para

22 Fenémeno que se fundamenté en el titulo primero del capitulo anterior y que se acoge tedrico- conceptualmente
como es estipulado por la socidloga Mary Kaldor (2001) y el politélogo Herfriend Miinkler (2005).
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participar en diversos conflictos armados, tales como los desarrollados en Angola, Croacia,
Etiopia, Eritrea o Sierra Leona (Abrisketa, 2007).

Por ello, el esfuerzo de la Confederacion Suiza y el CICR, al crear el documento Montreux,
con el fin de dar un primer paso hacia la regulacion de las mismas, las ha definido como:

Entidades comerciales privadas que prestan servicios militares y/o de seguridad. Los servicios

militares y/o de seguridad incluyen, en particular, los servicios de guardia armada y de proteccion

de personas y objetos, como convoyes, edificios y otros lugares; el mantenimiento y la explotacion
de sistemas armamentisticos; la custodia de prisioneros; y el asesoramiento o la capacitacion de las
fuerzas y el personal de seguridad locales. (Confederacidon Suiza y Comité Internacional de la Cruz

Roja, 2008, pag. 10).

Siendo la anterior definicion la mas completa y compleja, pero a su vez la que cobija con
mas detalle los roles que han tomado estos contratistas.

Lo cierto es que para el DIH, los contratistas privados tienen derecho a proteccion contra
los ataques directos, por ser considerados civiles, pero los mismos pierden su estatus protector si
participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion (Melzer, 2010), tal y
como lo hace cualquier civil que toma parte en la conduccidén de hostilidades. Y es un hecho
notorio que por sus actividades y/o su ubicacion, los mismos se exponen “a un mayor riesgo de
morir o de resultar heridos de forma accesoria, aunque ellos no participen directamente en las
hostilidades™ (2010).

En palabras exactas del experto Nils Melzer:

Para saber si los contratistas privados y los empleados de una parte en conflicto arado son civiles
en el sentido del DIH y si participan directamente en las hostilidades se recurrird a los mismos criterios que
se aplican a cualquier otra persona civil. Dada la proximidad geografica y organizativa de ese personal a

las fuerzas armadas y a las hostilidades, se tendra especial cuidado cuando se haga esa determinacién. Las



50

Empresas para la Guerray DIH
personas que pueden ser consideradas civiles tienen derecho a proteccidn contra los ataques directos, salvo
si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion. aunque sus actividades y su
ubicacion puedan exponerlos a un mayor riesgo de sufrir heridas o de morir de forma incidental. Esto no
excluye la posibilidad de que, para fines distintos a la conduccion de hostilidades el derecho interno regule
el estatuto de los contratistas privados y empleados civiles de forma diferente al DIH (2010, pag. 40).
Titulo 2 Tipologia de CMSP en los conflictos armados internacionales

De acuerdo a la tipologia propuesta por el profesor Peter W. Singer (2007), la cual se adopto
para el desarrollo de la presente investigacion, las CMSP se pueden clasificar en tres grupos segtin
el objeto de su trabajo: (i) Proveedoras, siendo estas aquellas que proporcionan soporte ofensivo
por medio del uso de comandos de fuerza que participan directamente en el combate, con ello se
deduce juridicamente que este tipo de empresas son aquellas que toman parte directa en las
hostilidades comportandose como un ejército de una parte dentro del conflicto, al punto de prestar
servicios de proteccion y escolta a instalaciones y convoyes militares, actuado integralmente sobre
el campo de batalla. (i) Consultoras, son aquellas que proveen servicios de asesoria y
entrenamiento, esto es: “brindan servicios tacticos y estratégicos con el fin de organizar, entrenar,
equipar, fortalecer e introducir a las fuerzas armadas de un gobierno dentro de las logicas de las
nuevas guerras” (Arango, 2007, pag. 5), y (iii) Empresas Militares de apoyo, dentro de las que se
encuentran todas las que brindan funciones que incluyen desde apoyo logistico no letal, como
abastecimiento de alimentos, manejo de vehiculos y asistencia humanitaria.

La anterior clasificacion denominada por su creador como “punta de flecha™ (Singer P. ,
2007), permite identificar el tipo de injerencia que pueden llegar a tener las CMSP en un conflicto
armado, basada en una escala de servicios y en el nivel de fuerza que ofrecen las firmas al momento

de ser contratadas, lo que bajo consideracion del profesor Mario Laborie, permite establecer un
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paralelo con las unidades de los ejércitos regulares, considerando a estos tltimos como clientes
esenciales (2010).

Sin embargo, existen otras clasificaciones ttiles al momento de establecer una tipologia de
las CMSP, de este modo el citado profesor Laborie, destaca que pueden dividirse en dos grandes
categorias, en funcion del tipo del trabajo que ejecutan: “i) Servicios armados: como seguridad
estatica, seguridad de convoyes y escoltas; y ii) Servicios sin armas que incluyen la coordinacion
operacional, andalisis de inteligencia e instruccion y adiestramiento en funciones de seguridad”
(2010, pag. 87).

La anterior clasificacion es de gran utilidad, debido a que permite la diferenciacion de sus
servicios respecto al uso de armamento, lo que nos lleva a identificar que el segundo grupo no
tendria por qué hacer parte directa dentro de la conduccion de hostilidades, debido a que como se
expuso anteriormente las mismas deben ser el resultado de un acto hostil o una parte integral de
éste, entendiendo como acto hostil, aquellos “actos de violencia ejercidos por un beligerante
confra un adversario a efectos de aniquilar su resistencia y de obligarlo a seguir su propia
voluntad” (Verri, 1998, pag. 50).

De otro lado. Flabian Nievas (2006), refiere la clasificacion realizada por Marina Malamud
(2003), la cual se basa en el modelo creado por Thomas K. Adams (1999), elaborada conforme
los servicios que prestan las CMSP o sobre los que se especializan, asi:

a) De combate; b) de asesoramiento; ¢) de alta tecnologia, las primeras son las que toman parte de
manera directa en el conflicto, aportando tropa y parque (las empresas mas reconocidas son
Executive Outcomes y Sandline); las segundas, en cambio, adiestran a las tropas del contratante,
asesoran, instruyen en el uso de armamento (una de estas compaiiias es la estadounidense Military

Professional Resources Inc. —MPRI—). Las terceras, finalmente, se concentran en funciones



52
Empresas para la Guerra y DIH

altamente especializadas. como la intrusion en sistemas informaticos, el espionaje, la inteligencia.

Air Scan es una de las empresas que ofrecen servicios “hi-tech™. (Nievas F. , 2006, pag. 128).

Con lo anterior se evidencia que las diferentes tipologias creadas y o adaptadas por los
autores, tienen como cierta la existencia de CMSP que efectivamente se involucran directamente
en la conduccion de hostilidades, las cuales son denominadas como de combate, de servicios
armados, o proveedoras. Las mismas que intervienen en los conflictos armados, tomando el papel
de combatientes, en razon a que ejecutan actos propios de la guerra, haciéndose parte del conflicto,
asi no pertenezcan formalmente a un ejéreito, simplemente representan los intereses de un Estado,
dentro de los CAI y por ende, participan directamente de las hostilidades, asumiendo el rol
palabras mas, palabras menos, de combatiente de un ejecito estatal regular.

Conforme a las anteriores definiciones de lo que son las CMSP, y enfocandonos en
aquellas que conforme a las tipologias expuestas pertenecen a la categoria de combate, resulta
evidente que la conduccion de hostilidades es una labor vendida por estas industrias, tal
desempefio, convierte en necesaria su comparacion con lo estipulado por el PAl en el articulo 43,
al expresar, que las fuerzas armadas de un parte en conflicto, son las que se consideran
combatientes, por ello tienen derecho a participar directamente en las hostilidades, asi:

Articulo 43 — Fuerzas armadas.

1 Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y

unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus

subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad
no reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen

de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional aplicables en

los conflictos armados.
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2. Los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte

del personal sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del Il Convenio) son combatientes,

es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades... (1977).

Nétese que con lo anterior el PAI, dentro de su antiquisima forma de observar el desarrollo
de los conflictos armados, considerd necesario otorgar como un derecho que unicamente
ostentarian los combatientes, la conduccion directa de las hostilidades, sin embargo, este
“derecho™, en la actualidad no esta Gnicamente en cabeza de las fuerzas armadas de las partes en
conflicto, sino que fue tercerizado a cargo de los contratista privados, es decir las CMSP, quienes
ahora toman parte en los conflictos armados, apoyando o en ocasiones hasta supliendo al Estado
o Estados parte del CAl con el fin de imponer sus intereses, sobre el adversario.

Por ende, lo que es verdaderamente importante es la existencia de un marco juridico
adecuado para incluir dentro del DIH a estas CMSP, ya que su existencia en la realidad y su
aparente inexistencia normativa deviene en la desproteccion de los combatientes, los civiles, y en
general de toda la poblacion que no participa directamente en las hostilidades quienes como sefiala
el Grupo de trabajo de la ONU sobre la utilizacion de mercenarios, son los primeros afectados,
ademas porque la carente y difusa regulacion del fenomeno de la privatizacion de la violencia
legitima, que han creado los gobiernos de algunos Estados, fragmenta su estandarizacion y hace
inaplicable el DIH convencional, aun cuando estas empresas prestan desde servicios de vigilancia,
hasta apoyo en campo (2013, pag. 38).

Como se expuso en el capitulo anterior, el concepto de participacion directa en las
hostilidades es esencial para determinar el papel de las CMSP en cada CAl, esto obviamente debera
determinarse en cada caso concreto, y mal seria generalizar su intervencion, conociendo que cada

conflicto armado es particular e inigualable a otro. Por ello, lo cierto es que en la medida en que
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las CMSP. conduzcan directamente las hostilidades, las mismas se convierten en un agente dentro
del CAl'y por ello en virtud al ius cogens deberian someterse a los principios del DIH, minimos
que iluminan el desarrollo de cualquier tipo de conflicto armado.

Ahondando un poco mas en la tipologia de las CMSP, es util precisar que en la academia
(Korovela, 2014), en ocasiones se diferencian las Compaiiias Militares Privadas, de las Companias
de Seguridad Privadas, aunque muchas de estas empresas se constituyen para prestar servicios que
en la practica corresponden a ambas figuras, tal como lo indica Kevin O’Brien (2002).

La diferencia consiste en el tipo de labores que desempeiian, de un lado, las Compaiiias
Militares Privadas, ejecutan labores ofensivas, es decir, ataques directos dentro de los conflictos,
toando el lugar de los combatientes de una parte o apoyando directamente en la ofensiva hacia el
oponente; de otro lado, las Compaiias de Seguridad Privadas, desarrollan funciones defensivas,
como vigilancia y seguridad de personas y bienes (Korovela, 2014, pag. 109), bajo criterio de
Diana Murcia, las empresas privadas de servicios de seguridad, podrian catalogarse como
“normales y corrientes”, porque realizan labores licitas de proteccion, asesoramiento,
entrenamiento y en general apoyo a los gobiernos (2010). Esta diferenciacion util en la academia,
como lo expresa Kevin O’Brien, en la practica es dificil de identificar, puesto que las labores
defensivas, pueden transformarse dentro de una misma circunstancia en ofensivas, como sucede
con la determinacion de bienes protegidos u objetivos militares, que varian en la medida en que
avance el conflicto y penden tinicamente de lo que suceda en el campo de batalla®®.

Titulo 3. ;Qué mueve a los Estados para utilizar las CMSP?

23 Al respecto y para mayor claridad se expone un estructura para la aplicabilidad de los principios del DIH a las
CMSP conforme su tipologia, visible en la Tabla 1 (pagina 96).
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Resulta innegable en la actualidad, que las CMSP han adquirido una gran cantidad de
usuarios, convirtiéndose en una industria exitosa, cuyos servicios son cada vez mas apetecidos
tanto por los Estados?*, como por organizaciones internacionales, privadas y publicas?®, es asi,
como estas empresas, incluidas por el politélogo Miinkler (2005). dentro del concepto de sefores
de la guerra, participan dentro de la comercializacion de la violencia bélica, haciendo que la
privatizacion de la violencia legitima -caracteristica principal de las nuevas guerras-, sea fundada
en gran forma porque se ha convertido en un negocio rentable, en razon al cual los contratistas de
la guerra obtienen provecho econdmico y social, por obtener protagonismo dentro de los conflictos
armados y con ello, reconocimiento local, regional e incuso. dependiendo de los interese que estén
en juego dentro de cada conflicto, un lugar en el ambito internacional.

En principio, para los Estados, las CMSP no significaban una amenaza, incluso, puede
afirmarse que a la fecha no son consideradas asi, debido a que como lo cita el profesor Miikler
(2005), la motivaciéon de la mismas no es generar un proceso de nueva creacioén de Estado, ni
asumir el papel de gobernantes, no se trata de un interés politico para el ejercicio del poder publico,
simplemente consiste en emplear la violencia como medio para influir en la economia, controlar
el mercado armamentistico o por lo menos su utilizacién, para asi convertir el uso de la fuerza y
la conduccion de los conflictos armados en un servicio que puede comprarse y venderse como

cualquier otro de los que se comercian con facilidad en la actualidad. Generando con ello, una

#Conforme a lo expuesto por reporteros como Isenberg, de acuerdo a informes del Departamento de Defensa de los
EE:UU., los contratistas para la guerra en Irak y Afganistan representaban aproximadamente el 52% de las fuerzas
de seguridad (2012). )

25 La Union Europea ha contratado seguridad privada para proteger la sede de EUPOL en Afganistan, y apoyar la
mision de ésta misma organizacion en el Congo. Ademas los contratistas para la guerra empleados por la Union
Europea apoyaban logisticamente operaciones militares en Bosnia — Herzegovina y Chad, entre otras (Krahmann &
Friesendorf, 2011).
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costumbre de las partes en conflicto de no exponer sus tropas, sino de contratar a las mejores
CMSP, para que representen sus intereses en campo.
Aunado a lo anterior, otros de los beneficios que los Estados encuentran en la contratacion
de las CMSP, se evidencian en la rapidez con que las mismas realizan sus labores, ello debido a
que no penden de toda una estructura militar, jerdrquica y estrictamente regulada para tomar
decisiones, lo que conlleva lentitud en la ejecucion de ordenes (Avant, 2005), ademas no estan

*comin dentro de las fuerzas estatales, lo que las lleva a ser

atadas al fenomeno de la corrupcion
mucho mas eficaces al momento de usar la fuerza en pro de un objetivo (Perret A. , 2010) dentro
del desarrollo de los CAL.

De otro lado, el presupuesto estatal, generalmente no puede ofrecer ciertas labores militares
técnicas que implican una inversion mayor a la que pueden realizar, o recursos humanos y
materiales que se asumen dentro de la institucionalidad como inequiparables con los que poseen
las empresas para la guerra, para ser usados dentro de la planeacion y desarrollo de los conflictos
armados (Perret A. . 2010), lo anterior lleva a considerar el uso de las CMSP como una de las
mejores maneras, respecto a los costos econdmicos que se originan al momento de afrontar un
conflicto armado, incluso suponiendo que la terciarizacion de los servicios militares atafie una
reduccion de los recursos militares -incluyendo el descenso de pérdidas humanas para las fuerzas
estatales-, y recursos politicos necesarios para asumir un CAl, tales como alianzas y negociaciones
en pro de fortalecerse; sumado a lo anterior los Estados consideran la contratacion de CMSP como

una manera facil de obtener provecho de los CAI, en tanto pueden ofrecer su ayuda a otros, sin

tomar verdaderamente partido dentro de la conduccion de hostilidades (Stager & Williams, 2004),

2Fendmeno expuesto como el clientelismo que existe dentro de la fuerza publica, y la existencia de interés que
manipula la estructura interna de las mismas, haciendo ver ante muchos su actuar como un obstaculo para obtener
verdadera seguridad (Holmqvist, 2005),
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no exponen sus tropas, pero si presumen de su colaboracion para con otros Estados, en la defensa
de intereses comunes o en la oposicion hacia otros, obteniendo beneficios directos de esta
contratacién, bien sea politicos o de diversa indole.

La plurifaceta de estas empresas para la guerra, hace que sea factible para cualquiera de
sus contratantes. convenir sus servicios dentro de todo tipo de conflictos, desde los de baja hasta
los de alta intensidad, en razén a que las mismas se adecuan a las necesidades y particularidades
del desarrollo de las hostilidades en cada caso, ofrecen todo tipo de prestacion con la capacidad de
coordinar sus labores con fuerzas locales, empleando variedad de personal especializado en las
técnicas necesarias para cumplir y superar las expectativas de cualquier ejército, siendo una
excelente herramienta para solucionar situaciones de inestabilidad y/o someter al enemigo (Singer
P..2007). una especie de liga de mercenarios que ahora operan con la estructura y configuracion
de empresa legalmente constituida, comercializando portafolios de operaciones militares flexibles,
segn el cliente y la capacidad de pago del mismo; la cual no puede enmarcase dentro de la
definicion propia de mercenarismo ni ninguna otra concebida por el DIH.

Sumado a lo anterior, y no por ser menos importante, debe mencionarse el mayor grado de
agilidad que se consigue dentro de los CAI con el uso de las CMSP, en razoén a su facilidad de
despliegue, reclutamiento, continuidad, conocimiento de la situacion y el terreno, y de las personas
que lo ocupan, lo que les permite ofrecer servicios diversos, como lo es el de traduccidn, para que
la comunicacién con los nativos sea facil, lo que genera mayor entendimiento de la manera en que
se llevaran a cabo las operaciones y la facil consecucion de informacion que puede otorgar ventajas
significativas para la parte que representan (Hammes, 2010).

Retomando a la profesora Mary Kaldor, otro factor que lleva a algunos Estados a contratar

a las CMSP, es el sentimiento de impotencia estatal para acaparar el uso de la fuerza y evadir la
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privatizacion de la violencia legitima, manifestado con la crisis de los Estados westfalianos, el cual
[levo a los Estados a favorecer la tercerizacion de la violencia legitima, para conservar el orden
interno (2001), suceso que derivé en la concepcion de Estados fallidos, teoria que expone a las
extremas diferencias sociales como la causa del fracaso estatal, fendmeno mayormente visible en
los paises pobres, el cual se materializa en el colapso de estructuras estatales, con la aparicion de
gobiernos débiles y corruptos (Bados Nieto & Duran Cenit, 2015), contingencia que demuestra
una de las grandes fallas de los Estados en la modernidad (Bauman, 2001), como lo expone el
profesor Miinkler, el Estado no logra garantizar seguridad a sus integrantes, quienes ya no creen
en el como fuente de estabilidad y orden (2005). Ulrich Beck afirma, que precisamente la
desfronterizacion de los conflictos, es fruto de la pérdida del monopolio legitimo de la violencia y
de la adquisicion de conciencia de la globalidad de los peligros, lo cual también puede tener su
vertiente positiva puesto que aumenta la conciencia de los Derechos Humanos (2005). postura que
en el presente trabajo, resulta bastante inconducente, porque precisamente, la privatizacion de la
violencia legitima esta causando un vacio normativo que desencadena en el uso de las CMSP,
como actor sin regulacion especifica dentro de los CAl, lo que ha fomentado su uso por parte de
los Estados y demds sujetos de derecho internacional, generando que la violacion a los DDHH y
el acaecimiento de todo tipo de infracciones al DIH, dentro de la conduccion de hostilidades
provocados por estos agentes, no pueda ser prevenida, corregida, mucho menos juzgada por
organismos, cortes o sistemas internacionales.
Se ha llegado a exponer en la academia que el objetivo estratégico de las nuevas guerras, y
su terciarizacion es precisamente dominar a la poblacion deshaciéndose de quien tenga una

identidad u opinion distinta, ello por diversos métodos, como:
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LLas matanzas masivas, los reasentamientos forzosos y una serie de técnicas politicas, psicologicas

y econdmicas de intimidacion. Esa es la razon de que en todas estas guerras haya habido un aumento

espectacular del namero de refugiados y personas desplazadas, y de que la mayor parte de la

violencia esté dirigida contra civiles (Bados Nieto & Duran Cenit, 2015).

Es claro, que el concepto de guerra clasica, quedd asociado a la nocion de Estados- Nacion,
donde las esferas de lo publico y lo privado son claramente distinguibles y estan plenamente
identificadas en la teoria y en la practica (Kaldor, 2001). Concepcion que con la globalizacion y
las nuevas guerras esta desapareciendo, desdibujandose y convirtiéndose en una mezcla de
agentes, intereses y roles particularmente diferentes en cada caso.

Ahora, Miinkler ademas expone que en las "nuevas guerras", poseer un rol de agente en el
control legitimo de la fuerza se ha convertido en una fuente de ingresos, no solo para abastecerse
sino para lucrarse. Por ello, las CMSP, o sefiores de la guerra, al controlar un territorio por tener
las armas, determinan como y cuando se explotan los recursos naturales, establecen reglas de
conducta en campo y en general dominan el terreno en conflicto, por esto el profesor denomina a
esta nuevas guerras como: "largas guerras intrasociales y transnacionales" (2005), cuya evolucion,
o mejor, involucion, se convierte con el paso del tiempo en una forma de vida para los actores
implicados, hecho que hace que las CMSP tengan permanencia dentro de los conflictos, e incluso
se transformen en interesados directos en la perduracidn de los mismos.

En general, dentro de la privatizaciéon de la violencia legitima, resulta dificil distar lo
politico de lo econémico, lo publico de lo privado, lo militar de lo civil (Kaldor, 2001). Situacién
que es nombrada por Hoffman como: “conflicto hibrido™ y que se exterioriza en la coexistencia de

armamento, tacticas y combatientes diversos (2007).
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Continuando con la argumentacion. dentro de la estrategia de combate uno de los factores
relevantes para la utilizacion de CMSP, por parte de los Estados, es el relativo a la minima
tolerancia a las bajas que han desarrollado las sociedades occidentales, dentro de una cultura "post-
heroica" en razén a que se abominan las bajas militares y las cargas econdmicas que ellas
representan. Por lo tanto, se ven como necesarios conflictos cortos e intensos para exponer tropas
propias, de lo contrario es concebible retirarse. porque cuanto mas tiempo dura una guerra, mayor
serd la probabilidad de perder mas soldados, por esto, el uso de CMSP para los Estados es una
estrategia conveniente (Minkler, 2005).

Luttwak, retoma el argumento y afade a ésta explicacion que en aquellos conflictos en los
que intervienen sociedades democraticas de paises desarrollados occidentales, se toleran
minimamente las bajas militares (1996).

Para concluir, la privatizacion de la violencia legitima como signo de la incapacidad de los

Estados para conservar el "monopolio de la fuerza ", contribuye al surgimiento de las nuevas
guerras (Kaldor, 2001). expresadas en el hecho de que los ejércitos regulares de los Estados operen
junto a empresas privadas dedicadas al negocio de la guerra, las cuales pueden ser utilizadas por
cualquier persona, organizacion, Estado, en general el mejor postor, quien esté dispuesto a pagar
por sus servicios (Miinkler, 2005).

Por consiguiente, las nuevas guerras evaden la reglamentacion vigente, en especial el DIH,

toda vez que ya no se trata de guerra entre ejércitos regulares de los Estados, en la que las partes
se reconocen abiertamente como oponentes, y se identifican unos a otros como enemigos
legitimos. En estas nuevas guerras, los agentes privados, CMSP, se caracterizan por las nociones

de reciprocidad de ilegitimidad, y por ello en muchas ocasiones no les importa respetar el DIH, ya

que no se les ha demostrado su exigencia y su deber de respeto para con el mismo. Estamos
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cayendo en lo que podemos determinar como: barbarismo (Bados Nicto & Duran Cenit, 2015),
uno moderno, que cada dia crece como bola de nieve, entre tanto no se concerte una regulacion
efectiva para con las CMSP.

CAPITULO III: Una aproximacion a la Regulacion de las CMSP en el marco del DIH

Titulo 1. Avances consolidados

Aunque hasta la fecha no existe una regulacion explicita y especificamente adecuada para
las CMSP, diferentes Estados y organismos internacionales se han preocupado por este fenémeno
presente en las nuevas guerras. El avance mas significativo en la materia fue el alcanzado por el
Departamento Federal de Asuntos Exteriores de Suiza (En adelante: DFAE), y el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR), con la creacion del Documento Montreux “Sobre las
obligaciones juridicas internacionales pertinentes y las buenas practicas de los Estados en lo que
respecta a las operaciones de las empresas militares y de seguridad privadas durante los conflictos
armados™ (2008), citado documento no es juridicamente vinculante en si, no tiene la capacidad de
obligar a los Estados que no lo suscriban y solo consiste en la presentacion de un compendio de
obligaciones juridicas internacionales oportunas y buenas practicas a las cuales deberian acogerse
todas las CMSP y los sujetos del Derecho Internacional al momento de emplearlas, con el propdsito
de regular el fenomeno de la tercerizacion del uso de la fuerza y la privatizacion de la violencia
legitima, y con su adopcion proporcionar una herramienta juridica solida que contribuya con la

garantia y el respeto por el DIH y los DDHH.
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El 17 de septiembre de 2008, fecha en que se profiri6 oficialmente el documento, diecisiete
Estados lo aprobaron por consenso, y a la fecha se espera que el nimero de Estados participantes
vaya aumentando dia a dia®’.

En la actualidad, conforme a los datos suministrados por el portal web del Departamento
Federal de Asuntos Exteriores de Suiza, suman 54 paises, los que ya han suscrito el Documento
Montreux, de los cuales cuatro pertenecen al continente Americano, estos son: Ecuador, Chile,
Uruguay y Costa Rica (2017), Pert desde el ano 2016, ha expresado intenciones de suscribirlo?®,
pero a la fecha no lo ha hecho.

Pero ;qué contiene el documento Montreux y como se preveé su aplicacion?, el documento
Montreux. se divide en dos grandes partes, la primera de ellas refiere las “Obligaciones juridicas
internacionales pertinentes relativas a las empresas militares y de seguridad privadas™ (2008), e
inicia recordando a los Estados algunas obligaciones juridicas que tienen para con las CMSP,
advirtiendo que las mismas varian segun los tratados que cada uno haya suscrito y las reservas,
declaraciones y demads aclaraciones que estipularon en cada uno; de acuerdo a lo anterior el
documento Montreux es muy cuidadoso en diferenciar los tipos de Estados, estos son: Estados
contratantes, Estados territoriales y Estado de origen, entendiéndose que el primero de ellos es

aquel que mediante suscripcion directa y voluntaria se somete a las normas consagradas ene |

27 Asi lo ha manifestado el Comité Internacional de la Cruz Roja, organismo que se ha encargado de dar a conocer el
documento y hacer ver a los Estados la importancia de implementar esta normatividad en su territorio. Tomado de:
https://www.icrc.org/es/publication/documento-de-montreux-sobre-las-empresas-militares-y-de-seguridad-privadas.
%8 Seglin lo informa el periodista Cristhian Ledn, en reporte publicado el 13 de septiembre de 2016. “En febrero de
2016 la SUCAMEC, en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores, inici6 las mesas de trabajo con el
Ministerio del Interior, el Ministerio de Defensa y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, a fin de proponer
que el estado peruano se adhiera al Documento de Montreux. Posteriormente, la SUCAMEC, mediante Oficio N°
1044-2016-SUCAMEC-SN, de fecha 21 de abril de 2016, se remitié al Ministerio del Interior un Informe elaborado
por la Gerencia de Servicios de Seguridad Privada en donde se explica esta propuesta asi como las ventajas de que el
estado peruano se adhiera y apoye el Documento de Montreux. Informacién obtenida de la pagina web:
https://seguridadyderecho.wordpress.com/2016/09/13/blog-post-title
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instrumento internacional, los segundos seran aquellos en cuyo territorio operen las CMSP, y los
terceros, son aquellos a donde pertenecen las CMSP. Dependiendo del tipo de Estado, se
establecen una serie de obligaciones para ejercer control sobre las CMSP, por ejemplo, a los
Estados contratantes les esta prohibido, emplear CMSP para realizar acciones que el DIH establece
como propias de autoridades o agentes de Estado, cita la norma algunas de ellas, asi: “ejercer de
conformidad con los CG el poder del oficial responsable de los campamentos de prisioneros de
guerra o los centros de internamiento de civiles” (Confederacion Suiza y Comité Internacional de
la Cruz Roja, 2008), también estipula el documento que deben los Estados contratantes contener
las infracciones al DIH que puedan cometer las CMSP, lo anterior mediante la adopcion de
reglamentos internos, ordenanzas, en fin, toda clase de medidas.

Otra obligacion o mejor dicho consecuencia que impone claramente el documento a esta
categoria de Estados y que prevendria y garantizaria la disminucién de violaciones a los DDHH e
infracciones al DIH, por parte de las CMSP, es aquella que refiere que si bien el hecho de contratar
CMSP por si mismo no genera la responsabilidad internacional del Estado, éste si seria responsable
por las mismas, en caso de que en virtud al derecho consuetudinario asi corresponda, o
especificamente por incorporar las CMSP a sus ejércitos regulares, legitimamente o de facto, si las
mismas tienen autoridad publica o accionan de acuerdo a ordenes provenientes del Estado
contratante, es decir lo que implica que el Estado ejerce control efectivo sobre las CMSP.

Advierte el documento Montreux que en caso de que las CMSP infrinjan el DIH o violen
el DIDH, los Estados contratantes deberan reparar a las victimas cuando sea su responsabilidad en

virtud del derecho consuetudinario (2008).
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Ademas de ello, los Estados contratantes deben promulgar y difundir instrumentos
normativos que regulen los conflictos armados y el rol de las CMSP dentro de la conduccion de
los mismos.

En cuanto a los Estados territoriales, sus obligaciones son menos rigidas y basicamente
consisten en la divulgacion, promulgacion y adopcion de normas que regulan los conflictos
armados y el uso de las CMSP, advierte su obligacion de investigar todo tipo de violaciones a los
DDHH e infracciones al DIH y precisa que las obligaciones de esta categoria de Estados se
circunscriben a las zonas donde el mismo ejerza control efectivo (2008).

Ahora, acerca de los Estados de origen, las obligaciones son las mismas que adquieren los
Estados territoriales, solamente que se hace énfasis en que estas se ejercen sobre las empresas que
ostenten su nacionalidad, y tnicamente en la medida en que tengan el poder hacerlo (2008).

En esta primera parte, el documento Montreux, también incluye a todos los demas Estados,
con lo que resalta la necesidad de regulacion que existe en el mundo acerca del empleo de las
empresas para la guerra, y dentro de la misma contempla como obligaciones de todos los demas
Estados hacer respetar el DIH en la medida que esté a su alcance, no alentar la comision de
infracciones al mismo o violaciones a los DDHH, adoptar medidas para regular este fendmeno. y
para establecer normas penales internas con el fin de hacer comparecer a los responsables ante
tribunales nacionales, no importando la nacionalidad de los mismos, con el fin de velar por el
respeto del DIH. Aunado a lo anterior el documento enfatiza en la obligacion de investigar
cualquier infraccion al DIH o violacion a los DDHH, que ostentan los Estados, en el marco del
derecho internacional y con las garantias que éste prevé para todo tipo de procesos (2008).

Finalizando la primera parte del documento Montreux, aparecen las obligaciones de las

CMSP, como empresas y para su personal, como individuos. En calidad de empresas, inicia el
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texto estableciendo que tienen la obligacién de respetar el DIH y el DIDH, asi como la
normatividad interna de los Estados en donde estén ejecutando sus actividades, es decir, prestando
sus servicios; destaca en cuanto a las obligaciones de las personas que integran las CMSP, que su
estatus debe ser determinado en cada caso concreto por el DIH, de acuerdo a sus labores, y
establece, tal como se expuso anteriormente, que si se trata de civiles, el personal de las CMSP,
sera unicamente objeto de ataque cuando participen directamente en las hostilidades y solo
mientras dure esta participacion; resaltado que en todo caso los mismos responderan ante el
derecho doméstico y ante el derecho internacional. si cometen algun acto tipificado como delito,
un aspecto importante, al respecto, es que el documento estipula la responsabilidad del superior
jerarquico. determinando que podran responder por estas conductas “Los funcionarios publicos,
tanto mandos militares como superiores civiles y los directores y administradores de las CMSP”,
sefialando que ésta no emana necesariamente de un contrato, sino de la autoridad y el control
efectivo que se ejerza sobre estas empresas (2008).

En la segunda parte, el documento Montreux, establece las “Buenas practicas relativas a
las empresas militares y de seguridad privadas”™, las mismas también estan catalogadas en los tipos
de Estados precitados. (contratantes, territoriales y de origen), en general lo que se expresa en esta
parte, es una descripcion de conductas denominadas: buenas practicas, que ayudan a los Estados a
hacer respetar el DIH y los DDHH, promoviendo una conducta responsable de los contratistas
privados, para que los mismos las acojan en el desarrollo de sus labores dentro de los conflictos
armados. Si bien, el mismo instrumento es claro en expresar que estas buenas practicas no
pretenden ser un texto limitado, sino Uinicamente sefialar algunas de ellas, con el fin de orientar a
los Estados para que los mismos profieran su normatividad interna, con las especificidades de cada

caso (capacidad estatal, situacion especifica y sistema juridico), con el propdsito de auxiliarlos en
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el cumplimiento de sus obligaciones e respeto y garantia de los DDHH y la observancia del DIH
en caso de conflicto armado (2008).

Dentro de las buenas practicas para los Estados contratantes, se describen topicos para la
clasificacion de las mismas, previo a ello se recomienda la revision de la legislacion nacional en
materia de contratacion publica.

Son cinco (5) topicos los que refiere como esenciales para esta tipo de Estados, el primero
de ellos, la determinacion de los servicios que pueden o no contratarse con las CMSP, evaluando
el riesgo que ellos pueden acarrear, el documento menciona explicitamente como riesgo la
participacion directa en las hostilidades que puedan ejecutar los contratistas, el mismo solo
contiene la buena practica namero 1. El segundo tépico, es el procedimiento para seleccionar y
contratar a las CMSP, en el cual recomienda tener en cuenta la capacidad de la empresa a contratar,
remitiéndose a los servicios que oftrece, clientes pasados, referencias, y conservando siempre la
transparencia y supervision dentro del proceso de contratacion, este topico consta de las buenas
practicas niimeros: 2, 3. y 4. El tercero, es denominado criterios para la seleccion de las CMSP,
refiere los indicadores de calidad, antecedentes que reflejen el respeto por el DIH, legalidad de la
compaiiia, capacidad financiera y disponibilidad de recursos, manejo y proteccion del personal,
registro de bienes y empleados, formacion de sus integrantes, politica interna y reglamento de
conducta, en general todo el funcionamiento interno de la empresa contratista y sus antecedentes
en el desarrollo de sus funciones, este topico esta conformado por las buenas practicas numeros:
5,6,7,8,9,10, 11,12y 13. En el cuarto topico se exponen las condiciones o clausulas que deberian
tener los contratos con las CMSP, las mismas son estipuladas como la manifestacion de los
indicadores de calidad dentro del contrato a suscribir con la empresa contratista, consisten en

clausulas inherentes a todo tipo de vinculo contractual, con obligaciones, acciones en caso de
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incumplimiento de alguna parte, sanciones, prevencion de subcontratos bien sea limitandolos o
prohibiéndolos, y en todo caso exigiendo siempre el respeto del DIH y el DIDH., éste incluye las
buenas practicas nimeros: 14, 15, 16, 17 y 18. El quinto y ultimo topico en esta categoria de
Estados, trata la supervision del contrato y la rendicion de cuentas de las acciones que ejecuten las
CMSP en virtud al desempefio de sus funciones, recomienda prever que érgano estatal supervisara,
investigara y sancionara el incumplimiento del contrato, e incluso la configuracién de conductas
punibles en el desarrollo del contrato, incluyendo la negociacion con los Estados territoriales y de
origen, éste topico esta integrado por las buenas practicas nimeros: 19, 20 y 21 (2008).

De otro lado, para los Estados territoriales, el documento contempla siete (7) temas
centrales en los que divide las buenas practicas recomendadas para éstos; en general busca
propender por la buena gestion de los servicios que prestan las CMSP en su territorio, el primero
de ellos es la determinacion de servicios y al igual que para los Estados contratantes, implica
evaluar qué servicios pueden o no prestarse en su territorio, teniendo en cuenta el riesgo que
implique en hecho de que lleguen los contratistas a tomar parte directa en las hostilidades, este
tema consta de la buena practica namero 24. En segundo lugar esta la autorizacion de prestar
servicios en el territorio, es la manera recomendada para llevar un registro de funcionamiento y
personal autorizado de las CMSP en los Estados en que éstas operen, algo como una licencia de
funcionamiento que debera expedir el Estado territorial éste tema cuenta con la buena préctica
numero 25. En tercer lugar expresa el tema de procedimiento relativo a la expedicion de la
autorizacion, sugiere designacion de autoridades competentes para ello, definidas mediante
reglamento, éste contiene las buenas practicas nimeros 26, 27, 28 y 29. En cuarto lugar estipula
los criterios para la concesion de las autorizaciones, en este punto se persigue que las CMSP

cumplan con requisitos de funcionamiento y respeto por el DIH y los DDHH, asi como exigencias
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de conducta dentro del territorio y validacion de antecedentes y capacidad para operar (formacion,
financiamiento. suministro de armamento...). este tema cuenta con las buenas practicas nimeros:
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38 y 39. En quinto lugar e encuentran las condiciones de la
autorizacion que se asemejan a las condiciones contractuales de los Estados contratantes, y
basicamente son limites claros para permitir el funcionamiento de las CMSP en el territorio del
Estado, es la manifestacion de los criterios para la autorizacion, expuestos en clausulas, ademas
recomienda establecer una garantia en caso de incumplimiento o conducta indebida en el territorio
del Estado, y la determinacion de la cantidad exacta de personal y equipo que emplearan las CMSP,
en este tema se exponen las buenas practicas nimeros: 40, 41 y 42. El sexto tema abordado se
refiere a las normas relativas a la prestacion de los servicios por parte de las CMSP y su personal,
este asunto refiere a las normas de uso de la fuerza y utilizacién de armas por parte de los
contratistas privados, se sugiere la limitacion de las mismas conforme a los lineamientos
establecidos por el DIH, se resalta al leer el documento la primacia del principio de distincion, y
el de proporcionalidad, éste tema esta integrado por las buenas practicas numeros 43, 44 y 45. E
séptimo y altimo tema dentro de esta categoria de Estados, es el de supervision de respeto por las
disposiciones y la rendicion de cuentas, trata de la vigilancia de las condiciones de la autorizacion
y la exigibilidad en su cumplimiento, aconseja designar autoridades para ello, que ademas informe
a la poblacion civil de la presencia de estas CMSP y de las condiciones que adquirieron con la
adquisicion de la autorizacion, la investigacion de irregularidades y la exclusion de personal,
confiscacion de bienes y en general mecanismos que permitan controlar las actividades y el
desempeno de las CMSP dentro del territorio de estos Estados, las buenas practicas de este tema

son las comprendidas entre los nimeros 46 y 52 (2008).
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Acerca de las buenas practicas sugeridas a los Estados de origen, las mismas se dividen en
seis (6) cuestiones. las cuales buscan orientar la gestion de los servicios prestados por las CMSP
nacionales en el extranjero, determinados dentro del texto como importacion, sugiere el documento
Montreux que los Estados de origen validen la existencia de regulacioén de las CMSP en los Estados
contratantes y los territoriales, con el fin de no duplicar o superponer tramites, y asi centrar
esfuerzo en lo que les corresponde como Estados de origen, expone como primera cuestion lo
referente a la determinacion de servicios, en igual sentido que para los Estados contratantes o
territoriales, consiste en la verificacion de que los servicios a prestar puedan exportarse y evaluar
el riesgo en caso de que los mismos comprendan la participacion directa en la hostilidades. esta
conformado por la buena practica numero 53. El segundo tema a abordar es el establecimiento de
un sistema de autorizacion por medio del cual se otorgue una licencia para exportar los servicios
que ofrecen las CMSP nacionales, sugiere el documento Montreux la creacion de licencias de
funcionamiento generales por un tiempo determinado, licencias de servicios especificos, y
autorizaciones para casos especiales, al igual recomienda un control para rendir cuentas, que
soporte tramites como devoluciones de armamento y municiones, y en general lo concerniente a
la exportacion de servicios, estos asuntos estan comprendidos en las buenas practicas nimeros 54,
55y 56. Los temas tres y cuatro indican el procedimiento y los criterios para la concesion de las
autorizaciones, del mismo modo como estan referidos estos asuntos para los Estados contratantes
y los de origen, indican evaluar la capacidad de las empresas contratistas, sus antecedentes,
formacion del personal y funcionamiento, cuentan con las buenas practicas nimeros 57, 58 y 59,
el tema de procedimiento, y desde la 60 hasta la 66 los criterios para la concesion de autorizacion.
El quinto tema refiere las condiciones de la autorizacion, y en el mismo sentido que para los

Estados contratantes y territoriales, recomienda que el Estado de origen establezca clausulas para
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que las CMSP cumplan con el DIH y el DIDH, por medio de la estipulacion del cumplimiento y
garantia de criterios para la concesion de autorizaciones, este asunto se expone en la buena practica
numero 67. Para terminar, refiere el documento como sexto gran tema dentro de la clasificacion
de las buenas practicas para los Estados de origen, la supervision del respeto por las disposiciones
y la rendicion de cuentas, dentro de este asunto, aconseja establecer autoridades y mecanismos
competentes para vigilar el cumplimiento de las condiciones por parte de las CMSP en la
exportacion de sus servicios, asi como la determinacion de sanciones, procedimientos y en general
todo tipo de medios para propender porque las CMSP se sometan a lo que se ha pactado en el
desempenio de sus labores (2008).

Con la anterior resefia, es claro que el documento Montreux, expone como base principal
para la regulacion de las CMSP el estatus juridico que les sea asimilable conforme al DIH, por
ende, el concepto de participacion directa en las hostilidades es un criterio de suma importancia
en la determinacion de proteccion y obligaciones, que poseen las CMSP en medio de un CAL tanto
asi, que evidencia, y estipula claramente en su contenido que el personal de las CMSP, estara sujeto
al estatus que le brinde el DIH y mientras no intervengan directamente en la conduccién de las
hostilidades, seran tratados como civiles y obtendran la proteccion de tales, sin embargo, si
participan directamente de las hostilidades seran considerados objeto de ataque, por ende, blancos
licitos, resaltando que Unicamente tendran esa calidad mientras dure tal participacion,
consideraciones que evidencian fehacientemente la aplicacién del concepto de participacion
directa como se desarrolld en antecedencia, de acuerdo a lo expuesto por el experto Nils Melzer
en la guia “Guia para Interpretar la Nocién de Participacion Directa en las Hostilidades segtn el

DIH™ (2010).
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Ahora bien, conforme expuso el entonces director de Derecho Internacional del CICR,
Philip Spoerri, en la conferencia llevada a cabo en Montreux, dentro de la cual se aprobo el
documento resefiado, -cuya denominacion deviene del nombre de la ciudad suiza a orillas del lago
de Ginebra en la cual se realizd la reunion desde el 15 hasta el 17 de septiembre de 2008-,
"Idealmente, los Estados no deberian encargar a los contratistas privados que participen

1

activamente en las operaciones de combate ", destacando que “En los conflictos armados, las
funciones de combate deben permanecer dentro del ambito de responsabilidad de los Gobiernos y
no se deben externalizar a contratistas privados " (Comité Internacional de la Cuz Roja, 2008), con
ello. reafirma el representante del CICR, la consideracion de que los Estados no deberian tercerizar
el uso de la violencia legitima. menos aun cuando se trate de labores propias de los conflictos
armados dentro de la conduccion de las hostilidades, sin embargo, dentro de las nuevas guerras
(Kaldor, 2001), esta privatizacion es latente, pero como lo expuso Spoerri, no debe causar la
exclusion de responsabilidad de los Estados contratantes, en razon a que las CMSP deben actuar
dentro de la esfera de legitimidad que les ceda el gobierno y no por cuenta propia como un mero
actor privado (Comité Internacional de la Cuz Roja, 2008).

En consonancia con lo anterior, dentro de la misma conferencia precitada, el asesor del AE,
Paul Seger, aseverd que el proposito de su gobierno en ser pionero en la de regulacion de las CMSP
se centraba en la defensa del DIH, expresé: "Desedbamos corregir la percepcion de que, cuando
los Estados subcontratan tareas militares o de seguridad a empresas privadas, se producen
situaciones de vacio juridico. Por el contrario, en situaciones de conflicto armado, el DIH se aplica
tanto al Estado como al contratista privado”, aunado a ello el representante del gobierno Suizo,

indicd que: "Es muy importante que las medidas administrativas y juridicas recomendadas en el

documento sean ahora puestas en practica por los paises que lo apoyan" (Comité Internacional de
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la Cuz Roja, 2008), con lo proclamado, Suiza se convirtié en el Estado que aviva en el mundo la
necesidad de adoptar esta regulacion y convoca a los demas Estados a suscribir el documento
exigir el respeto por el DIH a los contratistas privados.

En verdad. no es unicamente el gobierno Suizo el que ha abanderado la campafia por la
adopcion del documento Montreux, el CICR en la conferencia y usando los medios a su alcance
ha manifestado los ben‘eﬁcios para los paises y para las personas afectadas por los conflictos
armados, que lleva implicita la implementacion de lo consignado en el citado documento,
expresando que el mismo es un cimiento sobre el cual el CICR debatirda asuntos en materia
humanitaria que impliquen la contratacion o el simple accionar de las CMSP en los diferentes
Estados, bien en calidad de contratantes, territoriales o de origen, destaca el CICR que el
documento Montreux tiene un contenido muy pragmatico, y expone sugerencias faciles de
entender y adaptar a todo tipo de situaciones donde se encuentren inmersas las CMSP, incluyendo
Estados débiles, o cuyo aparato gubernamental afronta crisis como el hecho de estar en conflicto
armado, pero que se preocupan por regular las acciones que ejecutan estas empresas para la guerra
dentro de sus territorios (Comité Internacional de la Cuz Roja, 2008).

Si bien es cierto, la creacion de documento Montreux ha sido el trabajo mas completo,
acogido, serio y el punto de partida en la lucha por la regulacion del uso de las CMSP, previo a
éste, es necesario mencionar que la Organizacion de Naciones Unidas, mediante la Resolucion
2005/02 cre6 como uno de sus procedimientos especiales el “Grupo de Trabajo sobre el Uso de
Mercenarios™, el cual es el sucesor del Relator Especial sobre mercenarios que operd en la ONU
desde el afio 1987, desde ese entonces, la ONU decidié remplazar la figura del relator especial por
un grupo que no solo abarcara el estudio del concepto d mercenarismo y el derecho a la libre

determinacion de las pueblos, sino que busco extender su alcance a la vigilancia y estudio de las
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consecuencias de las labores desempefadas por las CMSP, con el objetivo de promover el respeto
por los DDHH dentro de su accionar, en un primer trabajo, éste grupo concluyd como ya se ha
expuesto que el fendémeno del mercenarismo no es del todo equiparable con las modernas CMSP,
por ende la convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios de 1989, no era pertinente para regular o determinar como prohibido
el uso y contratacion de las CMSP en los conflictos armados (Perret A. , 2010).

Desde entonces el Grupo de Trabajo sobre el Uso de Mercenarios, ha estado trabajando en
un proyecto de Convencion Internacional sobre Compainias Militares y de Seguridad Privada, para
este fin el grupo ha realizado consultas y visitas regionales, a paises como Ecuador, Pert, Reino
Unido, Estados Unidos e incluso Colombia, en donde se llevd a cabo el seminario internacional
mercenarios y CMSP, organizado por la facultad de finanzas, gobierno y relaciones internacionales
de la Universidad Externado de Colombia, con participacion de la Pontificia Universidad
Javeriana, con el fin de analizar el fendmeno de privatizacion de la violencia legitima y el uso de
la fuerza, y asi proponer alternativas para regular las CMSP, seminario que se llevo a cabo los dias
7'y 8 de mayo de 2009, al cual le sigui6 en julio del mismo afio el de New York (Perret A.,2010),
a la fecha a pesar de existir un proyecto de convencion, presentado en el afio 2010, por el Grupo
de Trabajo sobre mercenarios, con el fin de reglar y vigilar las actividades de las CMSP (Gémez
del Prado, 2014), cuyo contenido refiere normas y procedimientos para regularlas tanto a nivel
nacional, como internacional, previendo control por parte de las organizaciones
intergubernamentales como la ONU y la Unién Europea, asi como prohibiciones en cierto casos
de subcontratacion, en la participacion directa en hostilidades, facultades de arresto o detencion y
otras inherentes unicamente a los Estados (2010), a la fecha no se ha llegado a promulgar este

instrumento internacional por parte de la ONU, una de las razones de esta negativa es la expuesta
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por el profesor Jos¢ Gomez del Prado. quien expone que los paises occidentales han rechazado
tajantemente el proyecto de convencion debido a que ésta industria de CMSP surge de cllos. tanto
asi que su mayor establecimiento se encuentra en Estados Unidos de América y Reino Unido donde
residen el 70% de estas empresas contratistas privadas (2014): por lo tanto, la verdadera
herramienta internacional existente en la actualidad es el documento Montreux, y posterior a ¢éste
se encuentra el Codigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de Seguridad
Privada.

Este Cdodigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de Seguridad
Privada, surge como una iniciativa de diversas partes interesadas, realmente nacié en Suiza,
gobierno que durante un proceso de aproximadamente 18 meses, reunid a varios representantes de
diferentes empresas contratistas privadas dedicadas a las provision de servicios militares y
representantes de diversos Estados. entre ellos Reino Unido, Australia, y Estados Unidos de
América —como puede observarse Suiza convocé a los mas influyentes en el area y donde reposan
la mayor parte de CMSP-, ademads cont6 con la presencia de organizaciones civiles y académicos,
ello con el fin de crear un compendio de normas que rijan a las CMSP, con base en el DIH, los
DDHH y en general el derecho internacional. Este proceso finalizé en el afio 2010, y fue firmado
por 58 CMSP (International Code of conduct Association, 2017), para el afio 2013, 708 empresas
habian suscrito el Cédigo, dentro de las cuales se encuentran: Blackwater, United Resources
Group, G4S. Armos Group, Sandline, Sarancen Uganda Ltda, entre otras (Gémez del Prado, 2014),
con su creacion, el mismo se constituyd como una Asociaciéon Suiza sin animo de lucro,
conformada por una asamblea general, una junta directiva, un consejo de administracion y una

secretaria, los cuales operan bajo el Director Ejecutivo; la asamblea general esta compuesta
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representantes de las CMSP, los Estados y la sociedad civil, y de ella se eligen los miembros de
los demas ¢rganos (International Code of conduct Association, 2017).

El Codigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de Seguridad Privada,
consta de ocho grandes apartes, dentro de los cuales se encuentra en primer lugar el preambulo,
que expone la necesidad de la regulacion del actuar de las CMSP, las cuales denomina el cddigo
como: Compaiiias de seguridad privada y otros proveedores de servicios de seguridad privada,
empleando la abreviatura CSP, dentro de este preambulo se refiere el documento Montreux como
el compendio de fundamentos que soportan el codigo, y lo sobrepone como pilar del marco de
“respeto, proteccion y remedio™ en lo que respecta a las CMSP, de modo tal que los firmantes del
codigo, se comprometen a la “prestacion responsable de servicios de seguridad fin de fomentar el
Estado de Derecho, respetar los derechos humanos de todas las personas y proteger los intereses
de sus clientes” (Confederacion Suiza, 2010).

Luego del preambulo, el c6digo hace referencia a las definiciones propias del mismo, donde
estipula lo que se entenderd por auditoria. certificacion, cliente, empresa, en fin, conceptos que
deberan estar claros para las CMSP firmantes del mismo, y sobre las cuales se escribe la tercera
parte que corresponde a la implementacion y la cuarta parte a las disposiciones generales, que
establece como campo de aplicacion entornos complejos donde las CMSP presten servicios de
seguridad, expone que le cddigo no suple normas nacionales, ni limita la exigencia del derecho
internacional y advierte que podra ser modificado; en la quinta parte se encuentran los
compromisos generales dentro de los cuales se expone como obligacion principal de los firmantes
el respeto y exigencia del cumplimiento de los principios del cddigo, tanto asi que se instituye
como obligacion que el contenido del mismo haga parte de los contratos que las CMSP suscriban

con los Estados y con el personal que las integra, y resalta que el DIH y el DIDH es parte integral
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del codigo, asi como la legislacion nacional del lugar donde operen, de igual manera establece
como prohibicion para las CMSP, contratar con Estados, personas o entidades que pretendan
ejecutar acciones contrarias a los mandatos del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, asi
como se advierte que el personal que se involucre en conductas punibles, crimenes de guerra o
violaciones graves a los DDHH, seran requeridos, aunado a lo anterior hace un llamado por el
fomento de la cultura empresarial que promueva la sensibilizacion y la necesidad de implementar
los principios del codigo (Confederacion Suiza, 2010).

En la sexta parte del Codigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de
Seguridad Privada, se expresan los principios especificos relativos a la conducta del personal,
expone una conducta general de respeto, trato digno y humano hacia todas las personas, destacando
el respeto hacia la vida privada, luego se estipulan reglas para el uso de la fuerza, donde se regula
el uso de armas de fuego, y resaltan la aplicacion de los principios basicos sobre el empleo de la
fuerza y de armas de fuego de la ONU, por funcionarios responsables del cumplimiento de la ley
de 1990, de igual manera se hace referencia a la detencion prohibicion de tortura, tratos crueles,
inhumanos y degradantes, arresto de personas, la explotacion sexual y la violencia de género, la
prohibicion de esclavitud, trabajo infantil, discriminacion y el compromiso de identificarse y
registrarse como CMSP, en la medida que lo permitan las exigencias de seguridad. (Confederacion
Suiza, 2010).

En la séptima parte se determinan unos compromisos especificos en materia de gestion y
gobernanza, en esta parte se busca fortalecer el reglamento y control interno de las CMSP, entre
tanto se exponen cono temas la “incorporacion del codigo en las politicas de la empresa™, y la
“seleccion y comprobacion de antecedentes del personal”, enfatizando el codigo en la idoneidad

del personal que conforma las empresas. el que unicamente se contraten mayores de edad y que se
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exija un minimo de formacion, requisitos que también aplica el cddigo para los subcontratistas;
otro tema importante dentro de esta parte del codigo es el establecimiento de “politicas de la
empresa y los contratos del personal™, donde se exige llevar un registro de los miembros de las
CMSP, obtener autorizacion para el manejo de datos de todos los que integren la empresa y la
obligacion de cooperar con las autoridades en caso de ser necesario, el procedimiento en caso de
acoso laboral, normas de seguridad en el trabajo y reclamaciones; del mismo modo se establece
un aparte para el control de armas, entrenamiento, formacion, gestion del material de guerra y en
general lo respectivo al uso de la fuerza; para terminar la ultima parte del codigo se refiere a la
revision del mismo, para evaluar su contenido. imponiendo al Gobierno Suizo la obligacion de
mantener una lista pablica de los firmantes (Confederacion Suiza y Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2008).

En la actualidad estos son los avances mas relevantes en materia de regulacion de las
CMSP, ninguno de ellos por si mismo, tiene fuerza vinculante para todos los Estados, tinicamente
se adhieren y comprometen con lo alli consagrado los Estados y las CMSP, que los suscriban, en
el caso Estatal el documento Montreux, y para las CMSP, el Cédigo de Conducta Internacional
para Proveedores de Servicios de Seguridad Privada, ambos instrumentos que acuciosamente han
sido elaborados y mediante un trabajo arduo del CICR y el gobierno Suizo han sido dados a
conocer en el mundo, vinculando a gran parte de Estados y CMSP, a pesar, de la renuencia de
muchos otros actores directos dentro de las nuevas guerras, cuyos intereses politico-econémicos
se oponen a la implementacion de cualquier tipo de regulacion internacional para las empresa para
la guerra.

Titulo 2. Complementacion
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Sumado a los esfuerzos citados en el titulo anterior, algunos académicos han dedicado
algunos de sus escritos al estudio de la regulacion aplicable a las CMSP, con el fin de establecer
desde la doctrina una posicion limitante en el accionar de las mismas, que exija el respeto por el
DIH, es asi, como Benjamin S. Buckland y Annie Burdzy, han realizado un estudio del Documento
de Montreux, catalogandolo como una gran iniciativa intergubernamental, lanzada conjuntamente
por Suiza y el CICR, para fomentar el respeto del DIH y el DIDH en las CMSP, su estudio revela
dos objetivos centrales e interrelacionados del documento, estos son: en primer lugar, que la
creacion del mismo busca promover la aplicacion de lo alli consagrado por los gobiernos, es decir,
un incentivo u orientacion para que cada Estado cree su propia regulacion, y en segundo lugar es
el primer paso para establecer un catilogo de buenas practicas que deben guiar el actuar de las
CMSP al momento de ejecutar sus labores en calidad de contratistas proveedores de servicios
militares en los conflictos armados; en general estos dos autores describen el avance que se
materializo con la promulgacion del documento Montreux como: “un multiplicador de fuerza para
la aplicacion efectiva de la regulacion de las CMSP a nivel nacional” (Buckland & Burdzy, 2013).

De otro lado, el Uruguayo Antonio Romanelli, manifiesta como necesaria la adopcion del
documento Montreux, en cualquier Estado, refiriendo que el instrumento debia ser implementado
en su pais ya que:

Contribuir a la regulacion del control del empleo legitimo de la fuerza en lo interno y a nivel global,

ante el surgimiento de un nuevo escenario dentro del Régimen de Seguridad Internacional, es un

asunto que cobra relevancia estratégica para el pais, porque se trata de la reafirmacion del poder

estatal y de una de las razones de ser del Estado (2011, pag. 37).

En una posicion contraria a la expuesta por Romanelli, se encuentra el autor Christopher

Spearin, quien en un estudio sobre la conveniencia que tendria para Canada, implementar el
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documento Montreux, concluyé que no es politicamente adecuado para éste Estado acoger las
buenas practicas sugeridas para las CMSP nacionalizadas alli, en razén a que se afectaria la
industria proveedora de servicios militares operante, y se debilitaria, e incluso se tornaria tensas
las relaciones con Estados Unidos de América, en razon a que muchas de las CMSP contratadas
por éste ultimo, son de origen canadiense (2010).

Evidencian este tipo de analisis realizados por académicos, las diferentes implicaciones
que afrontan los Estados al momento de evaluar si deben o no adoptar regulacion especial para las
CMSP, sin embargo, es latente la necesidad de unificar criterios al respecto, debido a que si bien,
en las viejas guerras se determinaba el concepto de legitimidad politica con la diferenciacion clara
de “amigo —enemigo™, en la actualidad. la globalizacion y sus consecuentes “nuevas guerras”, esta
diferenciacion esta abolida completamente, y con ello el concepto de legitimidad politica esta
decayendo, tal destruccion puede evitarse e incluso recomponerse con un “acuerdo cosmopolita™
que se enmarque dentro del derecho internacional, lo anterior solo se podria conseguir por medio
del fortalecimiento de estandares internacionales que orienten el actuar nacional de cada Estado,
fortaleciendo su papel como Estado, encargado del orden y el cumplimiento de la ley,
transformando la actuacion estatal en un discurso que defienda los intereses de la humanidad,
etiquetando al adversario de los mismos en un enemigo del Estado, que altera el orden plenamente
establecido por el mismo, y con ello logrando destacarlo como delincuente y nunca como un actor
politico relevante, con ello se lograria someterlo al pacto cosmopolita que deberia adoptarse en el
derecho internacional por los Estados (2010).

Resulta necesario reiterar, que la finalidad soberana de la existencia del DIH, es la
busqueda de la proteccion de las personas que no participan de las guerras, viejas o nuevas, da

igual, el DIH naci6 para proteger a las victimas de situaciones de conflicto armado, dentro de las
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que la vida, la integridad personal y sobre todo la dignidad humana se encuentran en evidente
riesgo; el DIH ha madurado con las barbaridades de la humanidad, y sea cual fuere el cimiento
formal o los limites de aplicabilidad del mismo, el objetivo principal y la esencia de éste derecho,
sigue siendo la misma -sin importar que el mundo evolucione-, mientras los Estados y sus
integrantes se enfrenten a situaciones de conflicto armado, mientras “los hombres hagan sufrir a
otros hombres™ por diversos motivos, es relevante que el mundo recuerde que existen reglas,
l[imites, minimos que no deben desconocerse, y que al final son aquellos los que nos permitan
“vivir o sobrevivir sin ninguna discriminacion de nacionalidad, de raza, de religion, de condicion
social o de credo politico, que se fundamentan en el respeto de su calidad de miembro de este gran
conjunto al que todos pertenecemos: la humanidad™ (Swinarsk, 1984).
Conclusiones
PRIMERA: EI mundo afronta una crisis en la regulacion de las nuevas guerras, como lo
exponen los profesores Kaldor y Miinkler, nos encontramos en medio de una sociedad global, que
no distingue facilmente lo pablico de lo privado, el exterior y el interior, los tiempo de guerra y de
paz, los CAI no son los que definen los CG, menos aun lo son sus actores, y los combates no se
presentan como lo previeron el CICR y los Estados entre 1949 y 1977, lo anterior no significa que
la esencia del DIH tiene que desaparecer, por el contrario, implica un esfuerzo mayor de los sujetos
del derecho internacional y de la poblacion en general para que desde cada Estado, se reconozca

como necesaria la adopcion y actualizacion de los mismo dentro de la dindmica global.

SEGUNDA: Los principios del DIH, son la esencia de la existencia de las normas de DIH,
normas que como cualquier otras pueden reformarse, ello mediante un acuerdo global que permita
a los Estados recobrar su rol de legitimidad y retomar las riendas de cada una de sus naciones, para

que los CAl no sigan siendo objéto de privatizacion y no perduren en el tiempo en razon al negocio
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que las CMSP han convertido de ellos; es latente la necesidad de regular el fendmeno de la
privatizacion de la violencia legitima, recobrar la confianza que debe ser depositada en los ejércitos
de cada Estado y si bien. las CMSP no se extinguiran, deben sus contratantes y demas involucrados
ejecutar acciones tendientes a su regulacion tanto como injerentes en el derecho internacional
como en la organizacion interna empresarial, para que sea evidente que al momento de ejecutar
labores propias de los Estados, cualquier tercero se convierten en una extension del Estado., en
responsable de sus acciones y sea claro que su conducta requiere el cumplimiento de obligaciones

estatales y de respeto por los derechos de la poblacion que habita donde presten sus servicios.

TERCERA: Ahora. es necesario resaltar la existencia cldausula de Martens, cuyo
reconocimiento dentro del ius cogens, permite su aplicacion en todas las situaciones de conflicto
armado, porque deviene de la guerra misma, es aceptada por la comunidad internacional y su
caracter humano no puede modificarse, por ende, es exigible a todos los actores -nuevos y viejos-
que operen en los CAl, aun en su calidad de contratistas privados, por ende el cumplimiento de las
obligaciones que su respeto impone, es preponderante sobre cualquier Estado, persona natural o
juridica u organizacion, lo que previene que cualquier victima quede desprotegida y que la
humanidad se vea envuelta en la barbarie y la crueldad, que los CAI suelen provocar.

CUARTA: En concordancia con lo anterior, la exigencia de los principios del DIH, en lo
que respecta a los contratistas y a los empleados civiles que se usan como personal de las CMSP
y que para todos los fines y objetos, son incorporados a las fuerzas armadas de una parte en
conflicto (sea mediante un procedimiento oficial de conformidad con el derecho interno, o de facto,
en razon a que se les ha asignado una funcién continua de combate y participan directamente de
las hostilida_des), estos ostentaran dentro del DIH la calidad de parte dentro del CAI, y de acuerdo

a los fines del principio de distincion, dejan de ser considerados personas civiles y serdn
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considerados blancos licitos. con ello responsables del cumplimiento de las obligaciones ante el
DIH. en calidad de combatientes.

QUINTA: Es necesario indicar, que la manera de determinar si el personal que integra las
CMSP, debe ser considerado individualmente como civiles o no, en el marco del DIH, es
establecido por el concepto de “participacion directa en las hostilidades™, y por consiguiente
debera recurrirse a los mismos criterios que se aplican para cualquier otra persona civil, en esta
situacion especifica.

SEXTA: Es asi como se extiende a las CMSP. el cumplimiento de los principios de DIH
de acuerdo al rol que desempefien dentro de los CAl, su responsabilidad de acatar los principios
del DIH es plena, y se ubica de acuerdo a si son empresas de apoyo, consultoras o proveedoras,
sin olvidar que sera en campo, es decir, la situacion en concreto, la que de manera concluyente
permita determinar a cual tipo pertenecen y que categoria de principios deben acoger?’.

SEPTIMA: Ahora, si bien del estudio realizado resulta claro que la aplicacién de los
principios del DIH, es exigible a las CMSP, de acuerdo al tipo de acciones que ejecuten dentro de
los CAL es imperioso destacar que la vigencia y plena capacidad de los mismos sobre el actuar de
las CMSP, no reemplaza ni provee la capacidad de hacer cumplir la fuerza vinculante que de ellos
emana y la cual es necesaria para exigir efectivamente su acatamiento. razoén por la que es
necesario y urgente implementar una regulacion de las mismas, tanto dentro de la legislacion
nacional de cada Estado, como por el derecho internacional, la cual cobije tanto los aspectos

empresariales, como humanitarios.

27 Al respecto y para mayor claridad se expone un estructura para la aplicabilidad de los principios del.DIH a las
CMSP conforme su tipologia, visible en la Tabla 1 (pagina 96).
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OCTAVA: La posibilidad de que para fines distintos a la conduccion de las hostilidades.
se regule el estatuto de las empresas proveedoras de servicios militares. estd sobre la mesa. con la
existencia del Documento Montreux y el Cédigo de Conducta Internacional para Proveedores de
Servicios de Seguridad Privada, pioneros del posible acuerdo internacional que deberia gestarse
en el mundo, con el fin de precaver el colapso del monopolio estatal del uso de la fuerza y de la
violencia legitima; lo inico que resta es difundir y hacer evidente esta urgencia que nos atafie a
todos, debido a que la presencia de estos nuevos agentes dentro de la sociedad global, es latente
en cada rincon del mundo.

NOVENA: Es evidente que la tercerizacion de los conflictos armados, y la privatizacién
de la violencia legitima, es provocada por los nuevos agentes que participan directamente en ellos,
que no son, ni mas, ni menos, que las CMSP, actores que en razén a su operar y al éxito que han
obtenido en la ejecucion de sus labores dentro de los CAI, han cobrado relevancia en el contexto
de las nuevas guerras, tanto asi que son contratados hasta por organismos internacionales como la
ONU vy la Unién Europea, por citar algunos de ellos, por tanto, no solo los Estados fomentan su
uso, las CMSP han obtenido un lugar importante en el desarrollo de las nuevas guerras debido a
sus victorias, a su evolucion y trayectoria, muchas veces aprovechando la zona gris en la que se
encuentran a nivel normativo, la que les ha ayudado a soportar la idea de que no tienen por qué
someterse al DIH, argumento que no es de recibo, mientras la esencia del mismo sea exigible, en
razdn a que como se expuso en el desarrollo de la presente investigacion, los principios del DIH
les son aplicables a las CMSP, tanto en su calidad de empresas, como en calidad de individuos.

DECIMA: Para concluir, me uno a los multiples autores que han expuesto al fenémeno de
la privatizacion de la violencia legitima como una alerta para el DIH y los Estados, es necesario

enfrentar que hacemos parte de una sociedad global, dentro de la cual las fronteras son cada vez
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menores y no me refiero al territorio, sino al acceso a la informacion, a las formas de interactuar
entre nosotros y en general a la manera en que tomamos parte de las decisiones de nuestros
gobiernos; estamos inmersos en una era globalizada, cuya tecnologia permite que los actores de
los conflictos armados no sean identificados con facilidad, pero que permiten que cualquier
persona sea parte dentro de los CAI, es necesario que los Estados se concienticen de la existencia
de nuevas guerras, para que asi piensen en un plan de accion que permita renovar y retomar ¢l uso
de la fuerza y de la violencia legitima como un monopolio que les pertenece en virtud del pacto
social que de una u otra manera generd su nacimiento.

UNDECIMA: Para finalizar, resalto el hecho de que el DIH transciende la existencia de
compendios normativos como los son los CG, su esencia es la luz que ilumina el derecho
convencional, y no por carecer de consagracion expresa en normas, debe despreciarse su
exigibilidad; es deber de la academia dar a conocer la amplitud del DIH, su razén de ser, sus
principios, para no multiplicar la postura de que su esencia, no aplica a los Estados que no
suscriban sus instrumentos convencionales, o sobre los nuevos actores que surjan en el desarrollo
de las nuevas guerras. Los principios del DIH son el cimiento, la luz, la columna vertebral del
compendio normativo de normas que regulan los conflictos armados, y no requieren ningln

instrumento juridico para su exigibilidad.
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