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Resumen

Este articulo tiene por objeto analizar los elementos cuya juridicainternacional, la doctrinay la literatura académica de otras
ponderacién podria conducir a una definicién operativa de las  ciencias sociales, lo que favorece un debate interdisciplinar para
compaiias militares y de seguridad privadas para el derecho  abordar al fenémeno de las compaiifas militares y de seguridad
internacional humanitario. La metodologia empleada para  privadas con el dnimo de complementar la construccién de esta
dar alcance a este objetivo consiste en el andlisis de fuentes  definiciéon operativa a partir de la mayor cantidad posible de
documentales comprendido en la revisién de la normatividad  perspectivas.

Palabras clave

Servicio de seguridad privada, personal militar, relacién hostilidad criminal, derecho internacional humanitario, responsabilidad del Estado (fuente:
Tesauro del Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia — UNICRI). Compaiiias militares
(fuente: autor)

El presente trabajo se inscribe dentro del Proyecto de Investigacién “La respuesta del derecho publico comparado paraenfrentar en Colombia la corrupcion asociada al crimen
transnacional organizado, a la luz de las dindmicas decomportamiento del narcotrifico maritimo y de la respuesta ofrecida por el derecho internacional” (2020-2023), conniimero
de referencia de Minciencias (Colombia) 71848, financiado con recursos procedentes del Patrimonio AuténomoFondo Nacional de Financiamiento para la Ciencia, la Tecnologia
y la Innovacién Francisco José de Caldas (Colombia) y laFacultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia). Este proyecto forma parte
delPrograma de Investigacion “Estrategia de respuesta integrada desde el derecho publico comparado e internacional paraenfrentar en Colombia la corrupcién asociada al crimen
transnacional organizado, a la luz de una aproximacién evolutiva alas dindmicas del narcotréfico maritimo por medio de simulacién de sistemas sociales” (2020-2023), con niimero
dereferencia de Minciencias (Colombia) 70593.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the elements
whose weighting could lead to an operational definition of
private military and security companies for international
humanitarian law. The methodology used to achieve this
objective consists of the analysis of documentary sources
including the review of international legal norms, doctrine

Key words

and academic literature from other social sciences,
which favors an interdisciplinary debate to address the
phenomenon of private military and security companies
with the aim of complementing the construction of this
operational definition from as many perspectives as
possible.

Private security services, military personnel, hostility crime relationship, Internacional human rights, state liability (source: Thesaurus of
United Nations Interregional Crime and Justice research Institute — UNICRI). Private military Company (source: author).

Resumo

Este artigo visa analisar os elementos cuja ponderagdo
poderia levar a uma definicio operacional de empresas
militares e de seguranca privadas para o direito humanitario
internacional. A metodologia utilizada para atingir este
objetivo consiste na andlise de fontes documentais,
incluindo uma revisdo das normas juridicas internacionais,

Palavras-chave

doutrina e literatura académica de outras ciéncias sociais,
o que favorece um debate interdisciplinar para abordar o
fenémeno das empresas privadas militares e de seguranca
com o objetivo de complementar a construgdo desta
defini¢do operacional a partir do maior nimero possivel de
perspectivas.

Servigos de seguranga privada, pessoal militar, hostilidade crime relacionamento, direitos humanos internacionais, responsabilidade do estado

(fonte: Thesaurus of United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute — UNICRI). Empresas privadas militares (fonte: autor)

Introduccion

Una de las principales caracteristicas del derecho
internacional actual es su dinamismo, que va mas alld
de la discusién sobre la evolucion de los diferentes
regimenes juridicos que han aparecido en afios
recientes, para involucrar también una constante
revision de: la diversificacion de actores y sujetos
del sistema internacional, y su didlogo con otras
disciplinas.

En primer lugar, la pérdida de la centralidad estatal
como referente del derecho internacional ha forzado
a hablar de actores no estatales y supraestatales en
la literatura académica reciente. Sin embargo, los
actores paraestatales, incluso si tienen la potestad
de socavar la propia esencia del Estado, han tenido
un estudio considerablemente menos prolijo. De
ahi el interés de investigar sobre un actor tan poco
conocido, pero tan relevante en los tiempos que
corren, como las compafiias militares y de seguridad
privadas (de ahora en adelante CMSP).

En segundo lugar, proponer una investigacion de
cardcter interdisciplinar tiene un valor agregado para
entender el fenédmeno que se aborda. En el caso del
derecho internacional, el didlogo que esta disciplina
mantiene con la ciencia politica y las Relaciones
Internacionales permite al investigador diversificar las
alternativas teérico/conceptuales, metodoldgicas y
normativas para estudiar las diferentes dimensiones
de este fenomeno y, de ser necesario, proponer
opciones mas comprehensivas para su regulacién.

Con base en lo anterior, se presentan en la
actualidad dos debates principales sobre la naturaleza
juridica y la normativa regulatoria de las CMSP,
que, si bien se enmarcan en el ambito del derecho
internacional, son abordados a la luz de los aportes
de otras disciplinas. El primero aborda, entre otras
cosas, la posibilidad de que las CMSP sean asemejadas
a otras figuras juridicas preexistentes en el derecho
internacional convencional, como, por ejemplo, los
mercenarios, que ya han sido objeto de definicidn
en los ambitos universal y regional africano. A este
respecto, doctrinantes, lideres politicos, militares y
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funcionarios de organizaciones internacionales y no
gubernamentales presentan distintas opiniones sobre
si estas compafiias son una edicion renovada del
mercenarismo o si constituyen, por el contrario, una
figura separada de este (Uruefia-Sanchez, 2019).

El segundo debate versa sobre el alcance
del marco normativo existente para regular a las
CMSP. Esta discusion contrapone, por un lado, a
quienes defienden la pertinencia y la efectividad de
la autorregulacion como el camino para evitar los
excesos y garantizar el control en las filas de estas
compaiiias; por otro lado, a quienes afirman la
necesidad de establecer una normativa regulatoria de
las CMSP que sea juridicamente vinculante (Uruefia-
Sanchez, 2020).

A laluz de lo anterior, la pregunta de investigacién
en la que se centra el presente trabajo es la relativa
a cudles son los elementos cuya ponderacion podria
conducir a una definicion operativa de las CMSP
para el derecho internacional y, en particular, para el
derecho internacional humanitario (DIH). Con el fin
articular la pregunta de investigacion a los dos debates
arriba mencionados, es necesario revisar la regulacion
juridica internacional y la doctrina sobre las CMSP,
con el fin de identificar los elementos constitutivos de
las distintas definiciones que se puedan encontrar, y de
esta manera proceder a su reevaluacién y proponer,
si fuera necesario, algunos elementos adicionales.

La hipotesis que guia este trabajo de investigacion
apunta a que los elementos preponderantes para
conducir a una definicién operativa para el derecho
internacional humanitario de las CMSP son: el tipo
de servicios militares ofrecidos, la posibilidad de
participar directamente en las hostilidades, y sus tres
externalidades. Esta hipdtesis se construye a partir
de los elementos que aparecen de manera reiterada
en las diversas definiciones de las CMSP previstas en
la regulacién juridico-internacional, a lo que hay que
sumar otros aspectos provenientes de la doctrina,
incluyendo aquellos aportes realizados por los
propios autores de ese trabajo.

La metodologia empleada es un anilisis de fuentes
documentales que recogen la regulacion juridico-
internacional sobre las CMSP, asi como la doctrina
de otras ciencias sociales, favoreciendo con ello
un debate interdisciplinar.

Finalmente, en cuanto a su estructura del articulo,
este se divide en cuatro secciones. En la primera,
se exploran las iniciativas tendientes a ofrecer
definiciones de las CMSP que tratan de delimitar el
universo de los servicios militares que las caracterizan.

En la segunda seccion, se analizan dichas definiciones a
partir de las directrices del DIH sobre la participacion
directa en hostilidades y sus implicaciones para acotar
el dmbito de actuacion de las CMSP. En la tercera
seccion, se estudia la literatura académica de las
ciencias sociales no juridicas sobre las CMSP para
identificar otros posibles elementos (denominadas
externalidades) en su definicion. Finalmente, se
recopilan las conclusiones alcanzadas en los apartados
anteriores para determinar cuiles son los elementos
preponderantes que deberifan incluirse en la definicion
de las CMSP.

Las companias militares
y de seguridad privadas
y los servicios militares

El proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos

Al abordar el tema de las CMSP en el derecho
internacional, uno de los desafios con los que
se enfrentan los estudiosos de la materia es
caracterizar a un actor en principio perteneciente
a la esfera privada, cuyo campo de accidn recae
mayoritariamente en el dmbito de lo publico. Esto
se refleja en la relevancia que el ejercicio de las
funciones del personal de las CMSP puede tener en
las distintas ramas del derecho internacional, como
el derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), el derecho internacional humanitario (DIH)
e incluso el Derecho internacional penal (DIP).

La facultad de utilizar armas letales en contextos
frecuentemente marcados por la fragilidad institucional
parece ser una amenaza al modelo westfaliano sobre el
cual se ha erigido el derecho internacional moderno.
De esta manera, pone en riesgo la aspiracién del
control de los medios masivos de coaccidn fisica por
parte del Estado para salvaguardar la integridad de su
territorio y su poblacion.

Estaaspiracion de control supone asi mismo asumir
responsabilidad por los hechos internacionalmente
ilicitos perpetrados en nombre de los Estados por
quienes los representan. Asi, en el capitulo segundo
del proyecto de articulos sobre responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(proyecto de articulos) se especifican las conductas
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atribuibles a los Estados. En particular, en su articulo
cinco se hace referencia a la conducta de las personas
o entidades que ejercen elementos de la autoridad
gubernamental:

La conducta de una persona o entidad que no es
un érgano del Estado en virtud del articulo 4, pero
que estan facultadas por la ley de ese Estado para
ejercer elementos de la autoridad gubernamental
debe ser considerado un acto del Estado en virtud
del derecho internacional, siempre que la persona o
entidad esté actuando en esa capacidad. (Naciones
Unidas, 2001, p. 3)

Pese a no hacer una alusién explicita a las CMSP,
el proyecto de articulos sienta los cimientos para
afirmar la responsabilidad internacional del Estado
por los hechos ilicitos cometidos por el personal
de estas compaiiias. Sin embargo, estos hechos solo
pueden ser atribuibles al Estado si son cometidos
por personal de aquellas compaiiias “facultadas por
la ley de ese Estado para ejercer elementos de la
autoridad gubernamental” (Naciones Unidas, 2001,
p- 3). En otras palabras, solo existe responsabilidad
internacional en los casos en los que las CMSP actien
con beneplicito estatal, lo cual no siempre ocurre.

Un ejemplo de CMSP que actud al margen de la
oficialidad estatal se dio en Colombia entre 1987 y
1988. En ese lapso, el mercenario y coronel retirado
del ejército israeli Yahir Gaal Klein realizé tres viajes
a la nacién sudamericana a través de la CMSP Hal Cdl,
para entrenar en tdcticas contrainsurgentes a grupos
paramilitares de la region del Magdalena Medio. Si bien
la logistica para las visitas de Klein la organizé el mayor
del ejército Luis Meneses (posteriormente vinculado
a grupos paramilitares bajo el alias Ariel Otero), la
iniciativa del curso de entrenamiento recayé en el
lider paramilitar Henry Pérez, y obtuvo financiacién
del Cartel de Medellin (Verdad Abierta, 2012; Uruefia
Sénchez, 2010). La participacion de miembros activos
en ese entonces de las fuerzas armadas institucionales
colombianas dista de configurar la aprobacién de este
Estado (mucho menos mediante una ley) de los hechos
ilicitos provocados por el agenciamiento de Hal Cal.

Tomando en cuenta que el proyecto de
articulos tiene una capacidad prescriptiva limitada
a aquellas CMSP cuyo accionar esta autorizado
por el Estado anfitrién, es necesario explorar otras
normas internacionales que puedan dar cuenta de
la complejidad del universo de estas compafiias y
facilitar elementos de definicion mas precisos para su
definicion.

El Documento de Montreux
y el Cadigo de Conducta

Lallamadainiciativa suiza constituye un emprendimiento
mancomunado entre el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) y el gobierno suizo, con el fin de
ofrecer a los Estados y a las propias CMSP ciertos
lineamientos para su regulacion (Comité Internacional
de la Cruz Roja & Confederacién Suiza, 2013).

Con respecto a los Estados, dicha iniciativa
logré sacar adelante el Documento de Montreux
de 2008' con la concurrencia de |7 Estados y la
asistencia de representantes de organizaciones no
gubernamentales (ONG), CMSP y de expertos
académicos (Hurst, 2010). Este documento debe
entenderse como un acuerdo intergubernamental no
vinculante dirigido directamente a los Estados, pero
que afecta indirectamente a las CMSP.

En términos generales, el Documento de Montreux
recuerda a los Estados? las buenas pricticas en
la contratacion de CMSP en conflictos armados.
Ademds, les aconseja no contratar a este tipo de
compafiias para realizar actividades reservadas por el
DIH a agentes o autoridades estatales, subrayando la
necesidad de garantizar el cumplimiento de las normas
del DIH y no colaborar en su infraccién.

Con respecto a las CMSP, el Documento de
Montreux les ofrece una guia de buenas pricticas
relativas a: los servicios que pueden prestar o no en
determinado un territorio; y la necesidad de regirse
por una autoridad central competente, de actuar con
plena sujecién al derecho nacional aplicable, al DIHH
y al DIH, y de fijar reglas claras sobre el recurso a la
fuerza armada y el manejo de armas (CICR, 2011).

A diferencia del proyecto de articulos, el
Documento de Montreux ofrece una definicion de
las CMSP, a las que denomina empresas militares de
seguridad privada (EMSP):

| Documento de Montreux trata las obligaciones juridicas internacionales
pertinentes y las buenas précticas de los Estados en lo que respecta a las
operaciones de las empresas militares y de seguridad privadas durante los
conflictos armados. Fue firmado el 17 de septiembre de 2008, y conté con
el concurso de: Afganistan, Alemania, Angola, Australia, Austria, Canada,
China, Estados Unidos de América, Francia, Irak, Polonia, Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Sierra Leona, Sudéfrica, Suecia, Suiza y
Ucrania. Este documento “es el fruto de un proceso internacional iniciado
por el Gobierno suizo y el CICR. Es un documento intergubernamental
destinado para promover el respeto del derecho internacional humanitario
y del derecho internacional de los derechos humanos en todos los conflictos
armados donde intervengan empresas militares y de seguridad privadas”
(CICR, 2011).

2 Los Estados discriminados por el Documento de Montreux son: los
contratistas, los territoriales y los anfitriones.
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[las] 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 proteccién de per-
sonas y objetos, como convoyes, edificios y otros
lugares; el mantenimiento y la explotacién de siste-
mas armamentisticos; la custodia de prisioneros; y
el asesoramiento o la capacitacién de las fuerzas y
el personal de seguridad locales. (CICR, 201 I, p. 6)

Ademids de definir a las CMSP, el Documento
de Montreux hace lo propio con su personal, que
comprende a “las personas empleadas, directamente
o a través de subcontratos, por una EMSP, incluidos
sus empleados y su personal directivo” (201 1). Como
se puede observar, tanto las CMSP como su personal
son definidos en el marco de las funciones que
desempefian y de su naturaleza.

En 2010, la iniciativa suiza tuvo el apoyo de 58
CMSP para la expedicion del Cédigo Internacional de
Conducta para Proveedores de Servicios de Seguridad
Privada (Confederacion Suiza [ICOCA], 2010;
Warner, 2012; Wallace, 2011). Este instrumento
retomo el espiritu del Documento de Montreux sobre la
necesidad de reglamentar practicas de buen gobierno
corporativo para las CMSP en dos dimensiones
principales. Por una parte, en la sujecién a los DIHH y
al DIH en aspectos como el uso de la fuerza dentro del
marco de la ley nacional, la detencién y aprehensién
de personas, y la prohibiciéon de la tortura u otros
tratos crueles o inhumanos, la explotacién sexual, la
violencia de género, el trifico humano, la esclavitud, y
el trabajo infantil, entre otros. Por otra parte, el cédigo
fijo principios de administraciéon y buen gobierno en
lo concerniente a su incorporacién en las politicas de
las CMSP, y, en particular, en relacién con la seleccién
y veto de su personal, sus técnicas de entrenamiento,
y el manejo y uso de las armas (Wallace, 201 1).

Al igual que en el Documento de Montreux, el
Codigo de Conducta ofrece también una definicion
de las CMSP y de su personal. Sin embargo, a
diferencia del primero, el Cédigo de Conducta
se refiere a las CMSP como compaiias privadas de
seguridad (CPS), y las define como aquellas compaiiias
cuyas actividades de negocios incluyen la provision
de servicios de seguridad (escolta y proteccion de
personas y objetos, como convoyes, instalaciones,
sitios designados, propiedades u otros lugares, o
cualquier otra actividad para la cual se requiera al
personal usar armas en el cumplimiento de su deber)
a nombre propio o de otro, indistintamente de cémo

se describan a ellas mismas (ICOCA, 2010). Por su
parte, segun el Codigo de Conducta, el personal de
las CMSP incluye a todas las personas que:

trabajan para las CPS, bien sea como empleados o
bajo contrato, incluyendo sus operarios, gerentes y
directores. Para evitar las dudas, las personas que
son consideradas parte del personal de las CPS es
porque estdn conectadas con ellas a través de con-
tratos de trabajo o por prestacion de servicios, o
si son contratistas independientes o trabajadores
temporales o pasantes, independiente de la desig-
nacion especifica que le dé la compaiiia. (ICOCA,
2010, p. 50)

Al comparar las definiciones del Documento de
Montreux y del Cédigo de Conducta llama la atencién
que ambos instrumentos definen a las compaiiias o
empresas a partir del tipo de servicios que proveen,
y a su personal por el tipo de vinculo que mantienen
con las compaiiias.

Con posterioridad a la aprobacion del Codigo
de Conducta, se celebré en 2013 la Conferencia de
Montreux +5, en la que participaron 49 Estados y tres
organizaciones internacionales. La Conferencia, al
igual que sucedi6 inicialmente con el Documento de
2008, tuvo como principal finalidad ayudar a clarificar
las obligaciones que en materia de CMSP impone el
derecho internacional, y promover que se produzca
una transferencia normativa que cristalice en leyes o
politicas publicas (DeWinter-Schmitt, 2013).

El borrador de la Convencion
Internacional sobre regulacion,
vigilancia y monitoreo de las companias
militares y de seguridad privadas

El grupo de trabajo de la ONU sobre la utilizacién de
mercenarios fue establecido por medio de la resolucién
2005/2 de la entonces Comisién de Derechos Humanos,
en la que se puso fin al mandato del relator especial,
al tiempo que se cred el grupo de trabajo conformado
por cinco expertos internacionales provenientes de las
diferentes regiones del mundo. El mandato que se les
encomendé en los tres afios inicialmente contemplados
incluyo:

vigilar y estudiar las repercusiones de las actividades
de las empresas privadas que ofertan en el mercado
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internacional servicios de asistencia, asesoria y se-
guridad militares sobre el disfrute de los derechos
humanos, en particular el derecho de los pueblos
a la libre determinacién [...], [y] preparar un pro-
yecto de principios bésicos internacionales que pro-
muevan el respeto los derechos humanos por parte
de las empresas en sus actividades. (Rothe & Ross,
2010, p. 612)

En 2008, se extendié el mandato del grupo de
trabajo, y se le atribuyd la competencia para investigar
el impacto producido por las CMSP.

Ese mismo afio, el grupo de trabajo presenté
una lista extensiva de potenciales estindares legales
para las CMSP, tales como “el registro, la expedicién
de licencias, los mecanismos de responsabilidad, el
veto, el entrenamiento en derechos humanos y la
vigilancia” (Naciones Unidas, 2010, p. 8). Ademas,
el grupo propuso que “la legislacién nacional en la
industria también debe incluir claramente los tipos de
actividades prohibidas para registrar nacionalmente
a las compaiiias militares y de seguridad privadas”
(Naciones Unidas, 2010, p. 15).

En 2009, la activa participacién del grupo de
trabajo para promover mecanismos de regulacion
efectiva de las CMSP condujo a la redaccién del
borrador de la Convencién Internacional sobre
Regulacién, Vigilancia y Monitoreo de las Compaiiias
Militares y de Seguridad Privadas. A pesar de que
su ratificaciéon dista de ser una realidad préxima,
dado su limitado apoyo estatal (Huskey, 2012), el
borrador de la convencién puede entenderse como
una manifestacién de principios que buscan: reafirmar
y fortalecer el principio de responsabilidad estatal
para el uso de la fuerza; identificar aquellas funciones
que, de acuerdo con el derecho internacional, son
inherentes de la competencia estatal y no pueden
ser subcontratadas; y promover la cooperacién
entre Estados respecto a la expedicién de licencias
y la regulacién de actividades de las CMSP (Naciones
Unidad, 2009).

Aunque se inspiré en ciertos aspectos del
Documento de Montreux, este documento parte por
reconocer la insuficiencia de aquel para asegurar el
cumplimiento del DIDH y el DIH por el personal
de las CMSP. En consecuencia, mientras Montreux
se caracteriza por ser un instrumento no vinculante
que no busca establecer nuevas obligaciones
juridicas, el borrador de la convencién intenta
establecer un marco juridico totalmente innovador
sobre las obligaciones internacionales de las CMSP y
su personal (Huskey, 2012).

Al tener una gama mds amplia de destinatarios
como los Estados, las organizaciones internacionales y
los actores no estatales (incluyendo a las CMSP y a su
personal), el borrador de la convencidn parte también
por establecer una definicion de compafiia militar o de
seguridad privada como “una entidad corporativa que
provee, sobre la base de la compensacion, servicios
militares y/o de seguridad, incluidos servicios de
investigacién, por personas fisicas y/o entidades
legales” (Naciones Unidas, 2009). Partiendo de esta
definicion, el borrador de la convencion establece que
los servicios militares se:

refieren a servicios especializados relacionados con
acciones militares que incluyen planeacién estratégi-
ca, inteligencia, investigacién, reconocimiento aéreo
o maritimo, operaciones de vuelo o de cualquier
tipo, tripuladas o no tripuladas, vigilancia satelital,
entrenamiento y logistica militar, y apoyo técnico
y material a las fuerzas armadas y otras actividades
relacionadas. (Naciones Unidas, 2009, p. 13)

Ademads, en este documento se indica que los
servicios de seguridad “refieren a vigilancia armada o
proteccién de edificios, instalaciones, propiedad o per-
sonas, entrenamiento policial, apoyo técnico y material
a las fuerzas de policia, elaboracion e implementacion
de medidas de informacién en seguridad y otras activi-
dades relacionadas” (Naciones Unidas, 2009).

De esta manera, la definicion de CMSP acuiiada
presentaba en principio una gran afinidad con lo
dispuesto en el Documento de Montreux. Sin embargo,
al optar los redactores del borrador por desarrollar
autéonomamente los servicios militares de los servicios
de seguridad (sin limitarse meramente a enunciarlos
como sucede en el Documento de Montreux), parece
haberse producido una extension significativa del
ambito de actividades al que es aplicable.

Asi, mientras las referencias a los servicios de
seguridad, la vigilancia armada y la proteccion de
personal e infraestructura coinciden con las previstas
en el Documento de Montreux, la cuestion es diferente
cuando el borrador de la convencién aborda el tema de
los servicios militares, porque incluye especificamente
cierto tipo de servicios (como planeacién estratégica,
inteligencia u operaciones aéreas) que puede utilizarse
en operaciones ofensivas.

Como resultado de esta inclusién, mientras
el Documento de Montreux limita el componente
defensivo en la definicién de las CMSP, y distingue con
mayor claridad las funciones de estas compaiiias y las
competencias exclusivas de los Estados, el borrador
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de la convencion, al extender las funciones de las
CMSP a su componente ofensivo, pone de presente
una superposicion entre lo que es competencia el
Estado y los servicios que pueden prestar las CMSP.

La justificacion dada por los redactores del
borrador para esta extension responde a la necesidad
decrear obligaciones paralos Estados que subcontratan
con las CMSP este tipo de servicios militares. De
esta manera, los Estados “son responsables civil y
penalmente por el uso de la fuerza dentro o fuera
de su territorio” (Naciones Unidas, 2009, p. 31).
Ello significa la responsabilidad de los Estados ante
actividades militares y de seguridad adelantadas por
entidades privadas en su territorio, y los conmina a
imponerles el respeto del DIDH y el DIH. De esta
manera, los Estados estian obligados a prohibir a las
CMSP “para participar directamente en conflictos
armados, acciones militares o actos terroristas, a
manipular cierto tipo de armas y traficar con ellas y a
sancionar agresores y reparar a sus victimas” (2009).

Con respectoalos otros destinatarios, el borrador
de la convencidn también establece responsabilidades
para las organizaciones internacionales y los otros
actores no estatales. A las primeras les impone “la
obligacion en el monitoreo de la eventual convencion”
(2009), mientras que a los segundos les exige el
cumplimiento del DIDH, el DIH, las directrices de
responsabilidad corporativa contenidas en el derecho
internacional y el derecho nacional del Estado
anfitrion (2009).

Otra de las propuestas innovadoras del borrador
de la convencion, en contraste a lo acordado en el
Documento de Montreux, es la propuesta de creacién del
Comité para la Regulacion, la Vigilancia y el Monitoreo
de las CMSP. El Comité estaria compuesto por |4
expertos nombrados por los Estado integrantes para
proveer orientacion en la interpretacion del derecho
internacional aplicable a las disposiciones relativas a
los servicios prestados por las CMSP; ademas, haria
investigaciones confidenciales acerca de incidentes,
si estas son autorizadas. El Comité haria también las
veces de amigable componedor en caso de quejas
surgidas entre Estados parte (Elsea, 201 I).

Finalmente, y con respecto a la pregunta de hasta
qué punto las definiciones de CMSP y de servicios
militares recogidas en el Documento de Montreux y
en el borrador de la convencién pueden, de alguna
manera, considerarse como costumbre internacional,
hay que sefialar que las iniciativas del gobierno suizo
y del CICR, por un lado, y del grupo de trabajo de
la ONU, por otro, contaron con distintos respaldos
en la sociedad internacional. Asi, mientras Estados
Unidos, el Reino Unido y otros Estados europeos

dentro de los cuales las CMSP tienen sus centros de
operaciones han firmado el Documento de Montreux
y han apoyado el Cédigo de Conducta; Rusia, China
y el G77 se han inclinado por dar su beneplécito al
borrador de la Convencién. No obstante, el apoyo
otorgado por unos y otros a ambas propuestas
parece ser poco menos que una mera formalidad, sin
que en ninglin caso se haya tenido la pretension de
que estos documentos, y las definiciones contenidas
en ellos, puedan pasar a tener una naturaleza
vinculante mediante su incorporacion a la costumbre
internacional (Matteo, 2015).

La participacion directa
en hostilidades

Al actuar las CMSP y su personal en el contexto
de conflictos armados, surge la pregunta sobre su
estatuto conforme al DIH, sobre todo teniendo
en cuenta que —como se menciond en la seccién
anterior— el uso de armas letales y la alta probabilidad
de que estas sean utilizadas por los contratistas de
las CMSP difuminan la distincién existente entre,
por un lado, las personas protegidas (categoria
que incluye principalmente a las personas civiles, al
personal médico, sanitario y religioso, y a quienes se
encuentran fuera de combate por ser ndufragos, estar
heridos y no poder defenderse, haberse rendido
y entregado las armas o haber caido en poder del
enemigo) y, por otro lado, los combatientes en los
conflicto armados internacionales; y los miembros
de las partes en conflicto en los conflictos armados
no internacionales.

Para el CICR, el concepto participacién directa en
las hostilidades desempefia un papel central a la hora de
responder a la pregunta arriba mencionada. Por esta
razon, en la primera década del siglo XXI, esta entidad
promovié una serie de encuentros internacionales
con la participacion de varios delegados de gobiernos
y de ONG, con el fin de concretar el contenido de
la definicion del concepto participacion directa en
las hostilidades. Como resultado, el CICR publicé la
denominada Guia de interpretacién, en 2009, en la que
este concepto abarca todos aquellos actos cometidos
por personas en principio protegidas que cumplen con
los siguientes criterios:

- el acto debe poder afectar adversamente a las ope-
raciones militares o a la capacidad militar de la parte
en conflicto o, alternativamente, ocasionar muerte,
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dafio o destruccién a personas y objetos que se en-
cuentran bajo la proteccién contra los ataques.

- ha de existir un nexo causal directo entre el acto
y el dafio que podria ser ocasionado por el acto o la
operacién militar coordinada, cuya parte integrante
forma este acto.

- el acto ha de estar especificamente encaminado a
causar directamente dafios previstos por el primer
criterio, a favor de la parte en conflicto y en perjui-
cio de la otra. (CICR, 2009, p. 20)

Al proponer una relacion causal directa entre
la actividad hostil desempefiada y el umbral de dafio
generado, la Guia de interpretacion prescribe una
alternativa mas adecuada para analizar el accionar de
los contratistas privados. De esta manera, estos tienen
en un principio el estatuto de personas protegidas,
pero lo pierden cuando participan directamente en
las hostilidades, y durante el tiempo que dure su
participacion en estas (Schmitt, 2005; Kdlman, 2013).

También, el concepto participacion directa en las
hostilidades permite ubicar al personal de las CMSP mas
alla de la dicotomia persona protegida/combatiente (o
miembro de una de las partes en conflicto), y se une
a otras teorias que pretenden superar esta dualidad
a la hora de calificar juridicamente a las CMSP y a
su personal. Ademds, ante las limitaciones que el
derecho convencional y la jurisprudencia presentan en
este sentido, es necesario recurrir a otras fuentes del
derecho internacional como los principios generales
del derecho y la doctrina.

Con respecto a los primeros, la Clausula Martens
del Il Convenio de la Haya de 1899 equipara a personas
protegidas y a los combatientes en caso de ausencia
de normas convencionales, lo que garantiza su
proteccién y somete su actuacion a los principios del
derecho de gentes emanado de los usos establecidos
(Urbina, 2015). Por su parte, la doctrina ha elaborado
para los conflictos armados internacionales tres figuras
intermedias entre los conceptos persona protegida y
combatiente, que conviene analizar con respecto a su
posible aplicacion a las CMSP: civiles que acompaiian
a las fuerzas armadas, no combatientes especiales, y
combatientes ilegales.

Quienes proponen la figura de civiles que
acompanan a las fuerzas armadas, ponen particular
énfasis en una interpretacién del articulo 4.A4 del
Ill Convenio de Ginebra que favorece la concesion
del estatuto de prisionero de guerra a los siguientes
individuos, a pesar de no ser integrantes de las fuerzas
armadas de las partes en conflicto:

Las personas que sigan a las fuerzas armadas sin for-
mar realmente parte integrante de ellas, tales como
los miembros civiles de tripulaciones de aviones
militares, corresponsales de guerra, proveedores,
miembros de unidades de trabajo o de servicios en-
cargados del bienestar de los militares, a condicién
de que hayan recibido autorizacién de las fuerzas
armadas a las cuales acompafian, teniendo éstas
la obligacion de proporcionarles, con tal finalidad,
una tarjeta de identidad similar al modelo adjunto.
(CICR, 1949)

Sin embargo, inscribir al personal de las CMSP en
esta figura resulta una alternativa polémica. En este
sentido, ciertas directivas oficiales del Departamento
de Defensa de los Estados Unidos subrayan que la
aplicacion a las CMSP de la figura de los civiles que
acompafian a las fuerzas armadas permitiria al personal
de estas compaiiias hacerse acreedores de ciertas
protecciones asociadas a la condicién de combatiente
(como el estatuto de prisionero de guerra), mediante la
mera expedicidn de una tarjeta de identidad y sin estar
sometidos al control politico de los Estados (Bosch,
2007; de Nevers, 2009; Cameron & Chetail, 2013). En
consecuencia, la aplicacion a las CMSP de esta figura
se encontraria juridicamente desequilibrada, porque
ofreceria grandes ventajas a los contratistas privados,
al garantizarles derechos y permitirles evadir ciertos
deberes recogidos en el DIH.

En cuanto a la figura de los no combatientes
especiales, es intermedia y trata de ser mas precisa, al
definir como individuos que “participan en la empresa
de la guerra, pero no participan directamente en
acciones que conlleven a causar dafio en los conflictos
armados” (Pattison, 2012, p. 150), los sujetos
calificados no combatientes especiales se desligan de la
idea de individuos parcialmente asimilados en ciertas
categorias de combatientes. Lo anterior facilita la
intencion de mantener una diferenciacién entre los
distintos roles que asumen los combatientes y los
no combatientes (Daniels, 2015). Empero, al aplicar
esta diferenciacion al personal de la CMSP, se halla
el problema del caricter ofensivo que pueden asumir
cuando el contrato de las CMSP a las que pertenecen
asi lo sefiale.

Finalmente, la figura de los combatientes ilegales
busca privar de cualquier derecho a los individuos que
participan directamente en las hostilidades sin poseer
la condicion de combatientes. En consecuencia, ni
se les aplicaria el estatuto de prisionero de guerra
cuando caigan en poder del enemigo, ni se les
reconocerian derechos como personas protegidas
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por su participacion directa en las hostilidades,
pudiendo ser en todo momento objeto de ataque
(Cameron & Chetail, 2013). Al ser una categoria no
convencional, el concepto combatientes ilegales es
ciertamente controvertido, y no es respaldado ni por
el CICR ni por la mayoria de los tratadistas. Parte de
las razones que justifican este rechazo, asi como su
aplicacion a las CMSP, es el cardcter implacable de sus
consecuencias juridicas, lo que también aboga por su
no aplicacién a las CMSP (Milkeraityté, 2008).

De esta manera, si bien los principios generales
del derecho y la doctrina han tratado de superar la
disyuntiva entre personas protegidas y combatientes,
ya sea visualizando escenarios de equivalencia
(clausula Martens), ya se promoviendo figuras
intermedias, lo cierto es que todas las propuestas
presentadas conducen a un callejon sin salida para
construir una definicion comprensiva de las CMSP y
su personal. Esta situacion es todavia mas evidente
en los conflictos armados no internacionales, en
los que las CMSP centran su actuacion, al tiempo
que los instrumentos del DIH cuentan con menos
herramientas para regularlas.

En este tipo de conflictos, el derecho
convencional no recoge el concepto combatiente,
por lo que tanto el articulo 3 comin a los cuatro
convenios de Ginebra, como el Protocolo Adicional
Il, no brindan herramientas suficientes para ofrecer
una gama de opciones similar a la que se ha descrito
para los conflictos armados internacionales. Ante
esta situacion, la doctrina ha explorado otras
posibilidades, con las que distingue entre: miembros
de las partes en conflicto (a quienes se denomina
también luchadores para evitar cualquier confusion
con el término combatientes); civiles protegidos, que
no toman parte directamente en las hostilidades; y
civiles que temporalmente participan directamente en
las hostilidades (Milkeraityté, 2008).

Por su parte, seglin la Guia de interpretacién del
CICR,

en los conflictos armados no internacionales, los
grupos armados organizados constituyen las fuer-
zas armadas de una parte no estatal del conflicto y
consisten solamente de individuos cuyas funciones
continuas son las de tomar parte en las hostilidades
(funcién de combate continua). (Cameron & Che-
tail, 2013, pp. 415)

En consecuencia, la cuestién relativa al estatuto
del personal de las CMSP en los conflictos armados no
internacionales se encuentra estrechamente vinculada

al concepto participacion directa en hostilidades. Asi,
de acuerdo con las directrices provistas en la Guia de
interpretacién y, teniendo en cuenta que la existencia de
una funcién continua de combate debe en todo caso
valorarse a la luz de las funciones concretas que se
desempefien, las CMSP podrian en ciertos escenarios
ser catalogadas como partes en el conflicto, y su
personal como miembros de una de las partes en el
mismo (Cameron & Chetail, 2013).

Definicion de las CMSP desde
otras disciplinas

El papel desempefiado por las CMSP en el escenario
internacional de los dltimos afios y los efectos de
su participacion en multiples zonas de conflicto han
despertado el interés de académicos de diversas
disciplinas y, en especial, la ciencia politica, las
Relaciones Internacionales y las ciencias militares.
Varios exponentes de estas disciplinas comparten
la preocupacién de sus contrapartes del derecho
internacional por contribuir con una definicion
operativa de las CMSP, la cual sirva para dar a entender
este fenomeno y proponer medidas de solucién a los
problemas derivados de su actuar-.

Uno de los autores mds citados en la doctrina
sobre CMSP es el politélogo estadounidense Peter
W. Singer, estratega de la New America Foundation.
Este analista se destaca por su tipologia para el andlisis
de las compaiiias militares y de seguridad, que ha
hecho carrera entre un amplio nimero de tratadistas
(Pozo Serrano & Hernandez Martin, 2007; Jackson,
2002; Schreier & Caparini, 2005; Hansen, 2012;
Macias, 2012; Joachim & Schneiker, 2014,; Ellington,
2011; Ettinger, 2014; Clark, 2008; Boone, 2011;
Drutschmann, 2014; Coufal, 2007; Schaud Jr., 2010;
Heinecken, 201 3; Laboire, 2012; Rothe & Ross, 2010).
Singer (2006) conceptualiza a este tipo de compaiiias
a partir de una tipologia que él denomina punta de
lanza, y que se basa en el anilisis del portafolio de
servicios prestados por las compaiiias, que van desde
“pequeiias firmas consultoras dirigidas por generales
retirados hasta corporaciones transnacionales
capaces de poner en alquiler aviones de combate
y batallones de comandos” (p. 106). Cuanto mas
inminente es la posibilidad de que el personal de la
compaiiia se involucre en combate o en operaciones
en el nivel tactico, mas cerca estard de la punta de la
lanza. En contraposicion, la asta de la lanza representa
actividades militares distantes de la acciéon en combate,
que van desde el transporte de armamento y la
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custodia de enemigos capturados hasta la preparacién
de alimentos (Ellington, 201 I).

Desde esta perspectiva, Singer (2006) identifica
tres tipos de compaiiias: firmas proveedoras militares,
comunmente conocidas como compaiiias militares y
de seguridad privadas (CMSP) o firmas de seguridad
privadas, las cuales ofrecen asistencia tactica militar
directa, lo que incluye entrar en combate; firmas de
consultoria militar, las cuales se apoyan en oficiales
experimentados y no comisionados para ofrecer
asesoria militar y entrenamiento, pero no para llevar
a cabo operaciones; y firmas de apoyo militar, las
cuales proveen servicios de logistica, inteligencia y
mantenimiento.

Esta tipologia emplea dos variables para determinar
la pertenencia de una compafila a una de las tres
categorias mencionadas: el rango de servicios y el nivel
de fuerza requerido (Ettinger, 2014). En esta tipologia
se puede observar que las CMSP forman parte de las
compaiifas militares y de seguridad que se encuentra
mas cerca de la punta de lanza, por cuanto su portafolio
de servicios contiene asistencia militar directa y
participacion en combate.

La masiva recepcion de la tipologia de Singer en
la doctrina sobre compaiiias privadas de seguridad
no la exime de criticas, entre las que destacan
principalmente dos. Por un lado, la clasificaciéon de
Singer desde la optica de la punta de lanza puede
concebirse como algo anacrénico en el quehacer
de la guerra contemporinea. Fenébmenos como el
terrorismo y la guerra insurgente en épocas recientes
relativizan la idea de campo de batalla, en tanto que
lugar distante de los centros urbanos y la poblacién
civil, haciendo que la nocién de inminencia propia
de la punta de lanza termine por convertirse en un
supuesto irrelevante (Clark, 2008).

Por otro lado, una tipologia tan nitidamente
construida como la que propone Singer asume la
existencia de un mercado de la seguridad privada
unificado y coherente. Sin embargo, la variedad de
servicios prestados por las compaifiias hace que
se puedan encuadrar de una u otra manera en las
tres categorias. Ademads, a esta dificultad operativa
se le suma el hecho de que hay también servicios
que no son recogidos adecuadamente en ninguna
de las tres categorias, como aquellos relativos a las
funciones de inteligencia (Clark, 2008; Boone, 201 I;
Drutschmann, 2014).

Con el objeto de abordar estas criticas, Deborah
Avant (2005) toma en cuenta la capacidad que tienen
las compafiias para innovar y expandir sus servicios,
y por ello sugiere realizar una primera distincion
entre las que ofrecen servicios en seguridad interna

y externa. Asi, en el dmbito interno, las compafiias de
seguridad se ocupan de la proteccion de instalaciones
(por medios armados o no armados), la prevencién
del crimen y las labores de inteligencia; mientras que
en el ambito externo hay una gran concentracién en
actividades de soporte operativo, apoyo logistico y
asesoria y entrenamiento militar. Segiin Avant (2005),
las CMSP forman parte de las compaifiias cuyas
actividades se desarrollan principalmente en relacion
con el dmbito externo.

Un aporte valioso de la tipologia de Avant (2005)
es haber priorizado los contratos como unidad de
referencia para el andlisis por encima de la idiosincrasia
de las propias compaiiias. Esta aproximacion permite
analizar las especificidades de las acciones acordadas
con quienes las contratan, en lugar de realizar
generalizaciones sobre las compaifiias basadas en
nociones obsoletas sobre los servicios prestados.

David Shearer (1988) propone una tercera
tipologia sustentada en el andlisis de los servicios
prestados por cada compaiiia, que pueden incluir:
(i) acciones de combate (apoyo y participacion en
operaciones militares); (ii) asistencia (armamento
de cobertura) y entrenamiento militar (en
particular, a fuerzas especiales y grupos de elite
sobre cuestiones tales como estructuras tdcticas
y de fuerza); (iii) logistica (envio de equipamiento,
proteccién humanitaria de las misiones de la ONU,
restablecimiento de infraestructura y desminado);
(iv) proteccion en seguridad comercial (vigilancia
de bienes y personal); (v) andlisis de riesgo (calculo
de inseguridad y de dreas inestables en relacién
con proyectos de inversidn); (vi) investigacion y
acopio de inteligencia (lucha contra la extorsién y
el fraude, y célculo de la interferencia politica en las
actividades comerciales); y (vii) respuesta al secuestro
(negociacioén y asesoria).

Esta tipologia sustentada en los servicios ha
servido a otros autores para diferenciar a las CMSP de
otras compaiiias de seguridad privadas. Asi, para Peter
Bjoveit (2008), las CMSP son compaiiias tacticamente
superiores a otras firmas, porque manejan armamento
pesado y cuentan con soldados altamente entrenados.
En particular, las CMSP se diferencian de: las
compaiiias militares privadas, que suplen necesidades
de los ejércitos nacionales y asumen funciones que no
constituyen participacion directa en las hostilidades;
las compaiiias privadas de seguridad de baja intensidad,
encargadas de la seguridad de centros comerciales,
oficinas corporativas y hogares; y las compaiiias
privadas de seguridad, que se especializan en el uso
de armamento ligero para el combate y labores de
inteligencia.
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Por su parte, Doug Brooks (2000) considera a las
CMSP como entidades de vocacién mas ofensiva y mas
cercanas a la participacion directa en las hostilidades,
distinguiendo los servicios que prestan de aquellos
ofrecidos por las compaiiias privadas de seguridad
caracterizados por llevar a cabo de manera exclusiva
actividades como el desminado y el apoyo logistico
para operaciones militares; y prestar sus servicios a
Estados inestables y a clientes privados (a diferencia
de las CMSP, que hacen lo propio con clientes del
sector publico o internacionales).

La distincion entre lo publico y lo privado para
clasificar la naturaleza de una compafiia de seguridad
privada también es relevante para Christopher Kinsey
(2006), quien propone una tipologia de las CMSP
basada en la distincidon entre las variables relativas
al “objeto que debe ser protegido” y las relativas a
los “medios para proteger dicho objeto”. En lo que
atafie al objeto, este puede tener un caracter publico
o privado; mientras que, del lado de los medios,
estos pueden variar entre letales y no letales. De esta
clasificacion, se puede inferir un cuadrante en el que
la combinacidén entre ambas variables determina la
naturaleza de la fuerza militar utilizada. Es asi como
el uso de la fuerza letal esta reservado para ejércitos
nacionales (publicos) y para compaiiias proveedoras
militares (privadas), mientras que la fuerza no letal
esta destinada para los cuerpos de policia (publicos) y
las firmas consultoras o de apoyo (privadas).

La tipologia de Kinsey enriquece el debate,
porque afiade la dualidad entre lo publico y lo privado,
y entre las formas letales y no letales de violencia,
al momento de enmarcar el grado de sancién estatal
al que pueden ser susceptibles las CMSP. Asi mismo,
supera las tipologias centradas Unicamente en las
propias compaiiias, los contratos y los servicios como
unidades de anilisis validas (Clark, 2008). Ademas, la
variable de “medios para asegurar dicho trabajo” abre
la puerta a un pardmetro de observacidon de orden
tactico-estratégico para catalogar a las compaiiias
privadas de seguridad.

La vocacion ofensiva o defensiva que define el
accionar de una compaiiia es un criterio adicional para
distinguir entre las CMSP de las compaiiias privadas de
seguridad. Asi, mientras las CMSP poseen un talante
mas ofensivo, que incluye el uso de la fuerza letal, las
compaiiias privadas de seguridad tienen una finalidad
defensiva, lo que la aleja de situaciones en las que la vida
humana esta en riesgo inminente (Cano Linares, 2008;
Pattinson, 201 I). En el sentido opuesto, para algunos
autores este criterio es ciertamente problematico,
porque, debido a la pluralidad de servicios ofrecidos
por las compaiiias, las acciones ofensivas y defensivas

se convierten en algo mutuamente intercambiable
(Schreier & Caparini, 2005).

Otros autores subrayan la dificultad inherente a
esta distincion, pero la reivindican en la medida en que
las connotaciones éticas derivadas de esta validan la
realizacion de un ejercicio en este sentido. La férmula
recomendada por estos académicos para discernir
entre el comportamiento defensivo u ofensivo de una
compaifiia es observar la motivacién del contratante
a la hora de contratar al contratista (Laboire, 2012).

Para finalizar este recorrido por las definiciones
propuestas para las CMSP por parte de las disciplinas
no juridicas conviene revisar las definiciones de Carlos
Ortiz, Simon Chesterman, Chia Lehnardt y Sarah
Percy. En primer lugar, Carlos Ortiz (2010) sefiala que
las CMSP son “compaiiias internacionales legalmente
establecidas cuya oferta de servicios involucra el
poder para ejercer la fuerza de manera sistematica
por medios militares y paramilitares” (p. 48-49). Esta
definicion hace hincapié en que las CMSP, como otras
firmas mas convencionales, pagan impuestos, cotizan
en ocasiones en las bolsas de valores y establecen
vinculos contractuales con gobiernos, organizaciones
internacionales y no gubernamentales y empresas
transnacionales. De esta manera, los estragos
cometidos por sus contratistas no deben confundirse
con su estatus juridico de empresas legalmente
establecidas.

Para Ortiz (2010), las CMSP son compaiiias
internacionales por el alcance de la oferta en sus
servicios y su capacidad de hacer tratos con clientes
nacionales y extranjeros. Ademds, sus servicios
recaen en el drea de seguridad y defensa, pero, a
diferencia de los contratistas en seguridad, estos
servicios son orientados (instrucciéon en el manejo
de equipos y seguridad), en vez de ser intensivos en
capital (manufactura de equipos o armas). Respecto
al ejercicio de la fuerza, el enrolar a exmilitares o
expolicias entre su personal deriva en que las CMSP
cuenten con una mano de obra experimentada en el
uso de la fuerza letal, capaz de proveer proteccién
armada en lugares de alto riesgo (factor diferenciador
en relacién con los guardias de seguridad ordinarios).

En segundo lugar, Simon Chesterman y Chia
Lehnardt (citados en Machairas, 2014) definen las
CMSP como “compaiiias que proveen sus servicios
fuera de sus Estados de origen con el potencial tanto
para utilizar fuerza letal como para entrenar y asesorar
militares a quienes se les afectan sustancialmente
sus capacidades de combatir” (p. 50). Con esta
definicion, ambos autores intentan abarcar a aquellas
compafifas que han sido el centro de preocupacion
de los reguladores y entidades humanitarias, y toman
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nota de la dificultad de distinguir con claridad entre
operaciones ofensivas y defensivas en contextos
de conflictos de baja intensidad. Ademads, utilizan
el término militar como un recurso semantico para
diferenciar cualitativamente entre: las compaiiias que
prestan sus servicios en zonas de conflicto asumiendo
labores militares (CMSP), y las que tratan de garantizar
un entorno estable para el personal o los bienes
protegidos (compaiiias privadas de seguridad).

En tercer lugar, Sarah Percy (2007) opina que
las CMSP son “entidades corporativas especializadas
en la provision de capacidades militares para los
gobiernos: entrenamiento, planeacién, inteligencia,
evaluaciodn de riesgo, apoyo operativo y competencias
técnicas” (para la autora, el apoyo operativo tiene que
ver con la inminencia de hacer parte directamente de
hostilidades armadas) (p. 60). El proveer capacidades
militares para los gobiernos implica la rotacion de la
cual hacen gala para poder ser contratadas por uno u
otro Estado.

Para Percy (2007), la estructura corporativa de las
CMSP se corresponde con la de grupos organizados
que trabajan para ciertos Estados, sin otra causa
especifica que la retribuciéon econémica que reciben
de estos, sometiéndose para ello a la autoridad estatal
durante el tiempo fijado en el contrato. Esto conlleva,
en su opinion, asumir dos tipos de control estatal: el
de los Estados donde las CMSP se han constituido,
para que les permitan desplegarse en otro territorio;
y el de los Estados contratantes, que controlan
directamente sus movimientos.

Del andlisis de las definiciones de las CMSP
propuestas por la doctrina en ciencias sociales no
juridicas puede inferirse que, junto con la importancia
para su definicion de los servicios militares que
proporcionan y su participacion directa en las
hostilidades, existen tres elementos adicionales, a los
que denominamos en este trabajo externalidades, que
deberian incluirse en la definicion de las CMSP.

En primer lugar, las CMSP entablan una relacion
de externalidad geogrifica con respecto al teatro
de operaciones en el que actlian; asi lo declaran
explicitamente las definiciones de Ortiz (2010) y
Chesterman y Lenhnardt (citados en Machairas, 2014)
e implicitamente la de Percy (2007). Las CMSP hacen
parte de una pléyade de empresas privadas que, bajo la
égida de la globalizacién comercial, han aprovechado
la porosidad de las fronteras nacionales durante las
Gltimas décadas, tanto para reclutar expertos militares
de muchos paises, como para aumentar el nimero de
territorios donde han hecho presencia.

En segundo lugar, tanto el contrato (instrumento
ponderado por Avant, 2005) del que se desprenden
el conjunto de servicios desarrollados por las CMSP,
como los elementos caracteristicos de las tipologias
de Schreier y Caparini (2005), Bjoveit (2008), Brooks
(2000), Ortiz (2010) y Kinsey (2006), requieren una
cierta relacion entre las CMSP y la autoridad politica
(argumento que es reforzado por la definicion de
Percy). De esta manera, se vislumbra una suerte
de externalidad politica. Asi, si bien en oposicion
a los ejércitos regulares, las CMSP son entidades
independientes de los Estados, lo que no obsta para
que por intermedio de un contrato se pueda generar
una sujecion temporal y voluntaria de las CMSP a los
Estados contratantes, e inclusive una determinacion
de responsabilidades por hechos ilicitos.

Finalmente, en tercer lugar, existe una ultima
externalidad cuya importancia no se hace tan
evidente en las definiciones hasta ahora revisadas,
pero resulta de interés capital cuando los autores
desglosan sus elementos: la externalidad ideologica.
En contraste con las fuerzas armadas estatales o las
milicias de voluntarios, las CMSP no se involucran en
un conflicto armado o prestan sus servicios militares
por motivaciones ideologicas. Su naturaleza como
compafifas privadas comprende al lucro como su
motivacion principal para su constitucién y actuacion.
Las explicaciones de Percy (2007) sobre su definicion
de las CMSP son un claro ejemplo en este sentido.

De esta manera, la tercerizacion de la economia
ha encontrado en el mercado de la violencia un
estimulo para destinar ingentes recursos financieros
por parte de Estados, organizaciones internacionales,
ONG, empresas transnacionales e incluso grupos de
la delincuencia organizada a la contratacion de fuerzas
armadas experimentadas. Esta es precisamente una de
las razones que explica el ascenso y la consolidacién
de las CMSP en las dltimas tres décadas (Uruefia-
Sanchez, 2020). Por lo tanto, la externalidad ideoldgica
y la consecuente ponderacidon del animus furandi
debe ser integrada como un elemento basico de la
definicion de las CMSP para efectos de su clasificacién
en el derecho internacional en general y en el DIH en
particular.

Conclusion

La hipotesis de este articulo sefiala que los elementos
preponderantes para conducir a una definicidon
de las CMSP operativa para el DIH son: el tipo
de servicios militares ofrecidos; la posibilidad de

Rev. Crim. / Volumen 64 - Nimero 2 - Mayo-Agosto 2022 - pp. 47-61 - ISSN 1794-3108 - Bogota, D. C., Colombia

58



59

Las compaiias militares y de seguridad privadas: hacia una definicion operativa para el derecho internacional humanitario

participar directamente en las hostilidades; y sus
tres externalidades. A través de las secciones
precedentes, esta hipdtesis de trabajo ha sido en
gran medida corroborada. Con respecto a los dos
primeros elementos, se ha analizado la preocupacién
del derecho internacional por vincular las definiciones
de las CMSP a los servicios militares que ofrecen, y
a la posibilidad de que participen directamente en
las hostilidades. Ademads, las tres externalidades
(geogrifica, politica e ideoldgica) permiten precisar
aspectos propios de las CMSP en relacion con el
entorno en el que operan y su leit motiv.

Llama la atencién cémo en casi todas las
definiciones analizadas existe una variable transversal,
que puede ser denominada disposicién tdctica, y que
puede a su vez tener una naturaleza defensiva u
ofensiva. De hecho, el grueso del debate sobre servicios
militares y participacion directa en las hostilidades
tiene que ver con qué tan ofensiva o defensiva tiene
que ser una compaiifa en su portafolio de servicios y
en su accionar en zona para ser caracterizada como
CMSP, asi como para diferenciarla de otros tipos de
compafiias de seguridad.

Sobre el tipo de servicios militares y Ila
participacion directa en las hostilidades se asientan
también las principales dificultades para elaborar
una definicién precisa de las CMSP. Asi, por un lado,
preparar un listado exhaustivo de servicios militares
para definir a las CMSP constituye una empresa muy
dispendiosa y con una alta probabilidad de quedarse
obsoleta en el corto plazo frente a un fenémeno
tan cambiante como las formas de violencia en los
conflictos armados. Por otro lado, el concepto de
participacion directa en las hostilidades, a pesar de las
explicaciones contenidas en la Guia de interpretacion
del CICR, presenta demasiadas zonas grises en su
aplicacion a las funciones para las cuales las CMSP
son contratadas y las contingencias que se puedan
presentar en su ejercicio.

Finalmente, con respecto a las tres externalidades,
es importante subrayar que no es posible alcanzar
conclusiones generales, sino que ha de tratarse a
cada una de manera independiente. Aparentemente,
la externalidad politica parece ser la mas factible de
determinar, por cuanto las disposiciones del contrato
firmado entre las partes, o la existencia de una ley
que habilite la actuacion de las CMSP, son medios
adecuados de prueba a estos efectos.

Por su parte, la externalidad ideoldgica enfrenta
el desafio de demostrar el animo de lucro de las CMSP
para intervenir en una zona en conflicto armado. Este

requisito tiene el riesgo de que la protecciéon dada
por las CMSP a organizaciones internacionales y a
ONG pueda terminar favoreciendo que las CMSP
se apropien de un discurso altruista que legitime sus
otras acciones y reste importancia al énimo de lucro
que impulsa su actuar.

Pero sin duda la mas compleja de delimitar es
la externalidad geogréfica, debido a la encrucijada
ontolégica de entender el espacio como una realidad
fisica o como una construccion social, dado que
la distincion entre nacional y extranjero puede ser
construida socialmente, sin que necesariamente se
corresponda a realidades fisicas inamovibles.

En suma, conviene subrayar que la cuestion
relativa al estudio de la definicion de las CMSP no
solo es importante para caracterizar un fenémeno
poco estudiado, pero muy presente en la sociedad
internacional, sino  también  para  proponer
mecanismos efectivos para su regulacion, que tengan
en consideracion las correlaciones de poder dentro de
estas instituciones. Es sobre esta base que el presente
trabajo pretende promover un debate democritico
dirigido a desentramar la relacion entre derecho y
violencia, en general, y los elementos constitutivos de
la definicion de las CMSP, en particular.
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