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RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL!
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Resumen

Los mercenarios constituyen un fenomeno tan antiguo como el de la
propia guerra. Sin embargo, actualmente presentan una difusion y una
expansion inauditas en la historia, especialmente en la forma de grandes
empresas internacionales, dando lugar a una «mercantilizacion» de los
conflictos bélicos. Este auge persiste a pesar de diversos intentos a nivel
internacional de regular o, incluso, prohibir su utilizacion. No obstante,
todas estas iniciativas han fracasado de forma irremediable, dada la utili-
dad de los servicios que prestan a Estados y otros entes, que los emplean
de forma sistematica para burlar su posible responsabilidad ante los actos
ilicitos que estos cometen.

Palabras clave: Mercenario, responsabilidad internacional, contratis-
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Abstract

Mercenaries are a phenomenon as old as war itself. However, they’re
nowadays in a process of constant growth and expansion as never seen in
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History, especially in the form of large international companies, giving
place to a «commodification» of warfare. This rise carries on despite seve-
ral international attempts to regulate or, even, ban their use. In spite of this,
every initiative has hopelessly failed, due to the usefulness of the services
given to states and other agents; which employ them systematically as a
way to hide their responsibility of the unlawful activities they perform.

Keywords: Mercenary, international responsibility, contractors, use of
force.
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1. INTRODUCCION

El imaginario popular describe al mercenario como un individuo que
participa en conflictos armados en los que su Estado no se constituye como
beligerante del mismo. Su motivacion es, primariamente, econdmica; sién-
dole indiferente cualquier otra cuestion que no sea su lucro personal.

La RAE, asimismo, nos presenta una acepcion muy acorde con esta
percepciodn, en la medida en que lo define como un soldado o una tropa que
«por estipendio sirve en la guerra a un poder extranjeroy.

Este retrato, aunque parcialmente acertado, constituye inicamente una
levisima pincelada acerca del enorme y vasto mundo de los, mercenarios,
soldados de fortuna, su posible confusion con los contratistas militares pri-
vados (PMC/PSC), etc. ... Y la superficialidad de esta definicion puede
bifurcarse en dos ramas:

En primer lugar, no tiene en cuenta la variedad de situaciones que abor-
da el apelativo de «mercenario». Ademas de individuos particulares que
ofrecen al mejor postor sus servicios dentro de un conflicto bélico, pode-
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mos encontrar compafiias multinacionales enteras, constituidas practica-
mente como pequefios ejércitos privados. También hallamos movimientos
guerrilleros o de liberacion nacional que, al recibir apoyo o asistencia de
un Estado u otro ente, se convierten en un instrumento al servicio de este.

En segundo lugar, solo hace referencia a los motivos que llevan al mer-
cenario a prestar sus servicios, obviando las razones por las que su contra-
tante recurre a ¢l. Dejando de lado los fundamentos puramente técnicos
o militares, constituye una utilisima herramienta para los Estados, pues
pueden realizar aquellos actos que, por su naturaleza flagrantemente ilegal,
quedan vedados a los agentes oficiales de los mismos.

Asi, el vinculo que une al mercenario con el Estado es en ocasiones ex-
tremadamente dificil de localizar, dada la relacion extraoficial que ambos
mantienen entre ellos. De esta manera, los Estados pueden intervenir sin
necesidad de velar por las normas de derecho internacional ptblico y de
derecho internacional humanitario.

En consecuencia, las ilicitudes y vulneraciones de derechos fundamen-
tales que estos agentes cometen no solo quedan impunes para sus autores
materiales, sino que también suele ser imposible la exigencia de reparacio-
nes al Estado que ha contratado a dichos mercenarios.

Por tanto, la vertiente objetiva de la responsabilidad internacional ape-
nas plantea problemas. Los actos ilicitos cometidos por los mercenarios
son facilmente identificables y determinables. Estas actividades van des-
de el uso no autorizado de la fuerza, la interferencia en asuntos de otros
Estados, o la utilizaciéon de armas prohibidas; a la comision de crimenes
como asesinatos, violaciones, secuestros o pillajes.

Las dificultades comienzan en el momento en que abordamos el aspec-
to subjetivo de dicha responsabilidad. Resulta extremadamente complica-
do, como norma general, encontrar el nexo que une al mercenario con su
Estado contratante. Este constituye precisamente el motivo por el que su
uso no ha parado de crecer en las ultimas décadas: su facilidad para actuar
sin que pueda determinarse quién es el responsable de sus actos.

Una de las razones de dicha problematica reside en la considerable la-
guna normativa en la que estos soldados privados navegan. A pesar de los
considerables esfuerzos por regular o, incluso, prohibir su uso, atin no han
surgido instrumentos normativos lo bastante fuertes como para impedir el
libre albedrio de los Estados para delinquir impunemente por medio de los
mercenarios.

El objeto central de este trabajo es el analisis de la responsabilidad
internacional, principalmente en su vertiente subjetiva. Ademas, aborda la
busqueda de métodos alternativos que pongan coto al uso indiscriminado
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de mercenarios por parte de los Estados, dada la clara incapacidad de las
fuentes convencionales para alcanzar este objetivo.

Igualmente, se abordara el vasto y amplio mundo de los soldados de
fortuna. Especialmente, la problematica de la definicion del concepto de
mercenario, el caracter de sus actividades, especialmente aquellas de na-
turaleza ilegal, y la manera en que son empleados por los Estados para el
ejercicio de sus servicios.

Del mismo modo, resulta de interés el estudio del concepto de con-
tratista militar privado y de los mecanismos internacionales que, de una
manera o de otra, tratan de regularlo. Al mismo tiempo, al igual que existen
partidarios de su regulacion e, incluso, su abolicion, encontramos también
argumentos en defensa de su existencia y su uso, cuyo examen no resulta
desdefiable.

2. LOS PERROS DE LA GUERRA: DEFINIENDO AL MERCENARIO

2.1. ORIGEN Y RESUMEN HISTORICO

El mercenario constituye una figura lo bastante antigua como para
recibir numerosas menciones hasta en el Antiguo Testamento?. Han
aparecido en practicamente la totalidad de los conflictos bélicos de la
historia.

Los vestigios mas primigenios se remontan al reinado de Ramsés 11,
durante el siglo XIII a.C., quien acostumbraba a reclutar tropas libias,
nubias o sirias para sus ejércitos. El paso de los afios asentd esta po-
litica, convirtiendo a los mercenarios extranjeros en un elemento muy
significativo de las huestes egipcias.

Las polis griegas, asi como sus belicosos vecinos babilonios, hi-
cieron igualmente un uso intenso de soldados mercenarios. El ejemplo
mas famoso de esta época, inmortalizado por la Andbasis de Jenofonte,
fue el empleo de diez mil soldados helénicos por Ciro, contratados para
ayudarle en el derrocamiento de su hermano Artajerjes I, rey de Persia.

Ya en el siglo IV a.C. evidenciamos uno de los motivos mas recu-
rrentes para el uso de tropas mercenarias, plenamente vigente en la ac-
tualidad: deponer del poder gobiernos extranjeros y su sustitucion por
otros mas acordes a los intereses del contratante. Los intentos de golpe de

2 Jeremias 46:20-21, 2 Samuel 10:6, 2 Cronicas 25:6, entre otros.
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Estado sufridos por Guinea Ecuatorial en 2004 y 2017, ejecutados ambos
por mercenarios, constituyen un buen recordatorio y paralelismo?.

Dentro del extenso y complejo proceso de la decadencia y caida del
Imperio romano, el ejército tuvo un papel protagonista. Las temibles
legiones, la mejor maquina bélica de su época, y pioneras en el campo
de los ejércitos profesionales y voluntarios, fueron desmanteladas y
sustituidas por tropas mercenarias, a menudo reclutadas entre las tribus
barbaras.

El fenomeno mercenario entréo en auge durante la Edad Media,
como complemento casi imprescindible a las levas campesinas reclu-
tadas forzosamente por reyes y sefores feudales. El caso del Imperio
bizantino, sumido en un largo proceso de decadencia, es especialmente
particular, pues incluso su guardia imperial se componia por mercena-
rios de origen nérdico, la Guardia Varega,

A lo largo de los siglos XIV y XV surgieron las Compaifiias Libres,
ejércitos mercenarios completos que vagaban por Europa vendiéndose
al mejor postor. Tuvieron una participaciéon muy activa, y destructiva,
durante la Guerra de los Cien Afios*.

En la peninsula italica, estos ejércitos permanentes recibieron el
nombre de condottieri, palabra que deriva de condotta, el contrato que
firmaban con el sefior para el que trabajarian. Constituyeron el unico
ejército de multitud de ciudades-estado italianas durante casi tres si-
glos. Algunos de sus principales caudillos acabaron volviéndose contra
sus empleadores y formando principados por si mismos?®.

Si bien esto podria constituir tema para un trabajo propio, debe re-
cordarse que el uso de mercenarios no se limita, en absoluto, a los
ejércitos y las operaciones terrestres. Las patentes de corso, que auto-
rizaban a su portador el ataque y saqueo de buques con determinado
pabelldn, son un buen ejemplo de ello.

A lo largo de las épocas hasta ahora examinadas, el empleo de sol-
dados mercenarios obedece a patrones relativamente uniformes: La
practica inexistencia de ejércitos permanentes y profesionales, fruto
de las enormes dificultades técnicas y costes econdmicos que esto
conlleva.

3 SA Mercenaries «do not face jaily. Publicado en BBC News, 6 de noviembre de 2009.
Disponible en: http://news.bbc.co.uk/go/pr/fr/-/2/hi/africa/8346176.stm; Equatorial Guinea
«stops coup attempt by mercenaries». Publicado en BBC NEWS, 3 de enero de 2018. Dis-
ponible en: https://www.bbc.com/news/world-africa-42557638

4 Enciclopaedia Brittanica. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/mercenary.

5 Enciclopaedia Britannica. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/condottiere.
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La fuerza armada de la época se constituia, primariamente, de levas
campesinas, reclutadas forzosamente ante la perspectiva de una campa-
fia en ciernes. A su desempeiio generalmente mediocre en el campo de
batalla, habria que unirle el largo tiempo necesario para formar un ejér-
cito desde cero. Asimismo, sufrian una incapacidad para soportar gue-
rras demasiado largas, dado que el campesinado, la columna vertebral
del contingente, debia desmovilizarse para ocuparse de las cosechas.

La tropa mercenaria, en cambio, constituia una fuerza dedicada per-
manentemente a la guerra, con amplia experiencia y mayores facilida-
des para formarse y desplegarse segln las necesidades del cliente.

Como contrapartida, su lealtad resultaba en ocasiones discutible,
generando problemas disciplinarios y abusos generalizados contra la
poblacion civil con animo lucrativo. En los siglos XVI 'y XVII, gracias
a reformas emprendidas por, entre otros, Mauricio de Nassau, las hues-
tes mercenarias adoptaron una rigidez y disciplina mas cercana a la de
un ejército profesional moderno®.

Esta necesidad de una fuerza militar de ¢lite facilmente disponible
y con una capacidad de entrar en acciéon con rapidez sigue plenamente
vigente en la actualidad. Multitud de Estados del tercer mundo, espe-
cialmente africanos, sufren de forma constante conflictos de baja inten-
sidad, especialmente relacionados con el surgimiento de movimientos
terroristas, insurgentes y rebeldes.

Estos paises, en la mayoria de los casos, carecen de los medios eco-
némicos y de la infraestructura para mantener unas Fuerzas Armadas
permanentes, profesionales y, sobre todo, efectivas. Asi, los mercena-
rios y las companias PMC/PSC constituyen una herramienta valiosisi-
ma para lidiar con estos conflictos rapida y eficientemente’.

Con los siglos XVIII y XIX, y la consiguiente centralizacion del
poder y el nacimiento del Estado moderno, comenzaron a asentarse
los ejércitos nacionales, en un intento de restringir el uso de la fuer-
za armada a estamentos que anteriormente habian gozado de ella. Los
mercenarios, sin embargo, no dejaron de ser un importante activo para
los ejércitos de practicamente toda Europa, en su calidad de soldados
profesionales.

Probablemente, la etapa mas famosa de la historia de los mercena-
rios, la era dorada, esta unida al fin de la Segunda Guerra Mundial y el

¢ Enciclopaedia Britannica, Op. cit.
7 Laborie Iglesias, M. (2015). Nigeria recurre a contratistas de seguridad en su lucha
contra Boko Haram. Instituto Espariol de Estudios Estratégicos. N.° 29.

116 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Los mercenarios como mecanismo de elusion de la responsabilidad internacional

inicio de la descolonizacion en Africa, que sumio a este continente en
una espiral de violencia, guerras civiles y de liberacion nacional cuyas
consecuencias perduran hasta nuestros dias.

Estados recién independizados, tales como el Congo o Nigeria, con-
trataron a miles de mercenarios europeos a fin de asesorar, instruir y
apoyar a sus bisofios ejércitos nacionales. El caso congolefio tuvo un
caracter especialmente singular, al crear unidades enteras de merce-
narios blancos, agrupados por nacionalidades o lenguas (francofonos
y anglofonos, fundamentalmente), encuadradas dentro de unas fuerzas
armadas igualmente mandadas por europeos?.

La desaparicion del apartheid en Sudafrica en 1994 llevo a mul-
titud de soldados, tras décadas de duros combates contras diversos
movimientos insurgentes, a abandonar el ejército sudafricano y conver-
tirse en mercenarios. Muchos de ellos acabaron como guardias de se-
guridad en minas y yacimientos de diamantes a lo largo de toda Africa.

Varios de estos soldados de fortuna sudafricanos constituyeron el
germen de la nueva era del fendmeno mercenario: el nacimiento de
Executive Outcomes y Sandline International, las primeras de una lar-
guisima saga de compaiiias multinacionales dedicadas a la prestacion
de toda clase de servicios de seguridad.

Este hecho se vio reforzado por el fin de la Guerra Fria, que trajo
consecuencias cruciales para las fuerzas armadas de medio mundo. El
fin de las tensiones entre EE. UU. y la Unidn Soviética, la desaparicion
de la amenaza de una apocaliptica Tercera Guerra Mundial, implico un
recorte generalizado del gasto publico en defensa, sobre todo en Europa
Occidental, con la consiguiente reduccion del tamafio de los ejércitos.

Estas reestructuraciones produjeron el desempleo de multitud de
soldados de sus respectivas fuerzas armadas nacionales, mano de obra
potencial para las nuevas empresas militares privadas, en plena expan-
sion’.

Asi, la mercantilizacion de la guerra alcanzé cotas nunca vistas
hasta entonces, con infinidad de Estados, empresas y particulares re-
curriendo a estas grandes empresas militares para el ejercicio de tareas
extremadamente variadas. Los beneficios de estas actividades se cifran
en miles de millones de dodlares!'.

8 Maiies Postigo, J. (2016). Soldados sin bandera. Madrid, Magase.

® Documental Shadow Company, dirigido por J. Bourque y N. Bicanic (2006).

10°A modo de ejemplo, Documento A/HRC/15/25. Informe del Grupo de Trabajo sobre
la utilizacion de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, 5 de julio de 2010, p. 6, par. 16.
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La profesion mercenaria comenzo6 a sofisticarse significativamente.
La gigantesca cantidad de personal disponible permiti6é (y permite) a
las compaiiias ser selectivas a la hora de elegir a sus empleados. El
caracter romantico y aventurero de los soldados de fortuna fue sustitui-
do por la fria profesionalidad de ex soldados de élite o de operaciones
especiales, preferiblemente con varios afnos de experiencia en combate
demostrable.

Este auge de los ejércitos privados alcanzé su mayor pico con las
guerras de Irak y Afganistan. Probablemente, constituyen los conflictos
bélicos en los que se ha hecho un uso mas extenso de mercenarios en
toda la historia. Su cliente principal fue (Y sigue siendo) el gobierno de
EE. UU., hasta el punto de superar en ocasiones en nimero a las tropas
estadounidenses desplegadas en ambas zonas de operaciones.

La panoplia de tareas abarcada por estas compaiiias ha sido tan varia-
da como polémica, hasta el punto de que algunas de ellas, entre ellas la
todopoderosa Blackwater, perdieron sus contratos como consecuencia de
reiterados incidentes resultantes en la muerte de civiles iraquies''.

A modo de conclusion, se aportan tablas estadisticas elaboradas por
el Private Military Monitor Center'?, que muestran el auge del uso de
mercenarios, tanto a nivel global como en el contexto de los citados
conflictos en Afganistan e Irak.

Revolution 1,500 (Est) 9,00 1:6 (Est)
Mexican/American 6,000 (Est) 33,000 1:6 (Est)
Civil War 200,000 (Est) 1,000,000 1:5 (Est)
World War 1 85,000 2,000,000 1:20
World War I1 734,000 5,4000,000 1:07
Korea 156,000 393,000 01:02.5
Vietanam 70,000 359,000 1:06
Persian Gulf War 5,200 541,000 0,111111111
Rwanda/Somalia/Haiti No Records Kept | N/A N/A
Balkans 5,000-20,000 (Varied) 20,000 | Up to 1.5:1
Iraq 95,461 95,900 1:01
Afghanistan 112,092 79,100 1,42:1

W Ibid., p. 7, par. 19.
12 Disponibles en: http:/psm.du.edu/articles_reports_statistics/data_and_statistics.
html. [Consultado el 12 de enero de 2021 a las 17:54 horas].
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2.2. LA PROBLEMATICA DEFINICION DEL MERCENARIO

Este trabajo comienza con una cuestion aparentemente sencilla y tri-
vial: la definicion del concepto de mercenario. Sin embargo, esta a simple
vista facil tarea es mucho mas compleja de lo imaginable. La gran variedad
de actos tipicamente atribuibles al mercenario, junto con la delgada linea
que lo separa de otras figuras afines, dificulta enormemente la creacion de
un concepto unitario y definitivo del mismo.

Sin embargo, evitar esta tarea resulta imposible, en la medida en que
todo analisis juridico exige, necesariamente, una adecuada delimitacion
del ambito que aquel abarca. Igualmente, es un requisito imprescindible a
la hora de regular una figura determinada.

Como veremos mas adelante, el establecimiento de una relacion entre
los infructuosos intentos de imponer un marco legal al uso de mercenarios
y las dificultades para definir a los mismos no resulta nada descabellado's.

Dentro de los distintos elementos que componen al mercenario, el ani-
mo de lucro cuenta con una posicion prevalente. A fin de cuentas, la propia
palabra deriva del latin merces, pago. Sin embargo, la busqueda de dinero
no puede constituir condicion Unica para calificar a una persona como mer-
cenaria. Las fuerzas armadas estatales se nutren de multitud de individuos
que ven el Ejército como un simple medio de obtener un salario, sin que
esto los convierta en mercenarios.

En determinados textos legales, la carencia de la nacionalidad de una
de las partes en conflicto constituye un elemento distintivo del mercena-
rio. Se parte de la presuncion, originaria de la doctrina Rousseau-Portalis,
segun la cual la guerra es un enfrentamiento entre naciones, no entre indi-
viduos!®. Por tanto, la presencia de extranjeros en la misma carece de un
interés legitimo.

No obstante, numerosas Fuerzas Armadas nacionales permiten la en-
trada de foraneos a sus filas. Algunos, como Espafia o Reino Unido, de
forma restrictiva: limitando esta posibilidad a los nacionales de determi-
nados Estados, generalmente con alguna antigua vinculacion colonial'®,

13 Botha, Ch. (1999). From mercenaries to «private military companies»: the collapse
of the African state and the outsourcing of state security. South African Yearbook of Inter-
national Law. N.° 24, pp. 133-148.

14 Cowling, M. G. (2007). Outsourcing the military: Implications for international hu-
manitarian law. South African Yearbook of International Law. N.° 32, pp. 312-344.

15 Pueden ingresar en las Fuerzas Armadas Espailolas los nacionales de los siguientes
Estados: Argentina, Bolivia, Costa Rica, Colombia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Ecuatorial, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pert, Republica Dominicana, Uruguay
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Otros, como Francia, a través de su famosisima Legion Extranjera, aceptan
a cualquier individuo con independencia de su nacionalidad.

Otra opcion, posiblemente criticable por su amplitud, es calificar como
mercenarios a quienes no estén integrados en el organigrama de las fuerzas
armadas de un Estado. Sin embargo, el fendomeno de la privatizacion afecta
a multitud de sectores de los ejércitos nacionales, especialmente en aque-
llos servicios que no son estrictamente militares.

Tanto en tiempo de paz como de guerra, multitud de civiles realizan
trabajos auxiliares para las Fuerzas Armadas: Alimentacion, limpieza,
ensefianza, traduccion, funciones administrativas, etc. ... Asimismo, los
ministerios de defensa normalmente cuentan con un funcionariado civil.
En el caso espaiiol, casi la mitad de estos, poco mas de dos mil, trabajan
directamente para alguno de los tres Ejércitos!'®.

En despliegues en el extranjero, este personal acostumbra a ser con-
tratado ad hoc en la zona de operaciones. A modo ejemplificativo, el con-
tingente espaflol de la ISAF en Afganistan externalizaba servicios como
lavanderia, telefonia, cantina o limpieza a través de empresas tanto espa-
fiolas como extranjeras'’.

En consecuencia, si siguiéramos esta concepcion del mercenario como
individuo ajeno a la estructura organica de las fuerzas armadas, correria-
mos el riesgo de aplicar este calificativo de forma extremadamente laxa.

Una cuestion especialmente problematica a la hora de definir al merce-
nario es su facil confusion con un concepto igualmente ambiguo: El Con-
tratista Militar Privado o Contratista de Seguridad Privado (PMC/PSC).

Las funciones desempeiiadas por unos y otros son significativamente
similares, llegando en ocasiones a coincidir completamente. Asi, cabria
plantearse la duda de si un simple guarda de seguridad privada podria, al
proteger una instalacion militar en una zona de conflicto, ser considerado
como combatiente y, en consecuencia, un blanco legitimo para los belige-
rantes's.

Estaultimaafirmacion parte delapresuncion de que tanto los PMC/PSC
y los mercenarios solo pueden emplearse en el marco de un conflic-
to bélico. Sin embargo, como veremos mas adelante, la participacion

y Venezuela. [Consulta: 12 enero 2021]. Disponible en: http://www.reclutamiento.defensa.
gob.es/como-ingresar/tropa-marineria/ingresar/normativa-extranjeros/.

16 Publicado en Europa Press el 31 de marzo de 2018. Disponible en: https://www.
europapress.es/nacional/noticia-numero-funcionarios-civiles-ministerio-defensa-caido-
27-ultima-decada-20180331110938.html

17 Murga Martinez, J. L. (2014). El repliegue de las tropas espaiiolas de Badghis
(Afganistan). Revista Ejército. N.° 878 extraordinario, pp. 76-81.

18 Documento A/HR/15/25. Op. cit, p. 6, par. 14.
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en una guerra constituye unicamente una parte de las tareas que estos
desempefan.

La flexibilidad de los PMC/PSC para ejecutar actos tipicos del merce-
nario, y viceversa, resulta extremadamente inconveniente. Permite el uso
de una figura legal (El contratista de seguridad) como cobertura para la per-
petracion de actuaciones ilicitas. De esta manera, el concepto PMC/PSC
se convierte en una simple pantalla encubridora de una actividad merce-
naria.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas no es ajeno a
esta problematica. Resalta las dificultades para diferenciar a los PMC/PSC
de la concepcion clasica de mercenario. Especialmente, dado que aquellos,
en la mayoria de los casos, no encajan dentro de la definicién dada en los
dos principales textos legales reguladores, a nivel internacional, de la acti-
vidad mercenaria, que seran objeto de estudio mas adelante’®.

Por ello, propone una definicién propia de los PMC/PSC, con un ca-
racter diferenciador respecto del mercenario y la finalidad de poner fin a la
confusion de estas dos figuras?.

El elemento distintivo se basa en las llamadas funciones inherentes al
Estado. Es decir, aquellas facultades que, por su naturaleza, solo pueden ser
desempefiadas por el Estado, siendo imposible su ejecucion por otra clase
de agentes. Algunas de las actividades que no entran dentro de esta catego-
ria y, en consecuencia, son susceptibles de ser delegadas a los PMC/PSC,
son la planificacion estratégica, inteligencia, reconocimiento, vigilancia
por satélite, vuelos tripulados o con drones (;De qué naturaleza? No se es-
pecifica), apoyo técnico o la guarda armada de instalaciones y/o personas.

Las dificultades de concrecion de estas funciones inherentes son objeto
de criticas, al no existir, propiamente, una lista tasada de las mismas?!.
Una solucion temporal, al menos a estos efectos, es su identificacion con
aquellas derivadas del monopolio estatal del uso de la fuerza. Por consi-
guiente, una vulneracion de este principio por parte de un PMC/PSC im-
plicaria su calificacion como mercenario.

La maxima expresion de este uso exclusivo de la fuerza por parte del
Estado es la participacion directa en el combate, por lo que esta parti-
cularidad quedaria, en teoria, vetada a los PMC/PSC. Otra posible area
inaccesible a estos estaria relacionada con el manejo y la interaccion con
prisioneros de guerra y las instalaciones donde se les retiene?.

19 Ibid., p. 17, par. 72 y p. 11, par. 18.

20 Ibid., p. 11, par. 38-39, p. 12, par. 48 y p. 13, par. 50-51.
21 [bid., p. 18, par. 82.

22 Ibid., p. 18, par. 83-84.
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En consecuencia, la gigantesca cantidad de tareas efectuadas por una
fuerza armada en el transcurso de un conflicto puede dividirse en dos blo-
ques. Uno, mucho mas amplio, susceptible de ser efectuado por terceros
agentes subcontratados por el Estado.

El segundo, en cambio, se restringe a aquellos campos restringidos al
uso directo o indirecto de la fuerza, por lo que teéricamente es una facultad
exclusiva y excluyente del Estado. En caso de realizarse a través de indi-
viduos distintos a los funcionarios oficiales del Estado, estos recibirian la
calificacion y el tratamiento de mercenarios.

Sin embargo, queda la duda de si estos individuos son mercenarios
unicamente al efectuar las citadas funciones inherentes al Estado, o si man-
tienen ese estatus mientras realizan actividades propias del primer bloque
antes mencionado.

Al fin y al cabo, como se ha mencionado anteriormente, los merce-
narios se caracterizan por su flexibilidad, por lo que es extremadamente
habitual que, en el transcurso de su contrato, desempeiien un marco de
actividades de lo mas variada, tales como la instruccion de un grupo
armado y su posterior acompafiamiento en el transcurso de las hostili-
dades.

A nuestro juicio, este tipo de situaciones debe valorarse, en su totali-
dad, como una actividad puramente mercenaria, con el correspondiente
tratamiento legal para sus autores.

El elemento distintivo, en comparacion con un PMC/PSC, reside en la
capacidad para efectuar estas funciones inherentes al Estado. Estas exigen
tanto determinados medios técnicos y materiales como la permisividad y/o
el mandamiento, por parte del cliente, para la realizacion de las mismas.
Por ello, es posible establecer una caracteristica diferenciadora, capaz de
calificar a estos individuos como mercenarios.

En conclusion, un posible punto de partida a la hora de establecer un
adecuado concepto del soldado mercenario reside en una doble concurren-
cia, de medios y de voluntades, para romper determinados monopolios es-
tatales, siendo el uso de la fuerza el mas importante de ellos.

De esta manera, es posible una actuacion al margen y de forma paralela
a los miembros de unas Fuerzas Armadas oficiales y demas agentes estata-
les con potestad para el ejercicio de la misma.
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2.3. EL MERCENARIO DESDE UNA PERSPECTIVA AMPLIA

Lamentablemente, toda la deliberacion previa es aplicable, principal-
mente, al concepto clasico de mercenario: combatiente en un conflicto bé-
lico que adjunta o sustituye a las tropas estatales. Sin embargo, como se
ha mencionado ya, el soldado mercenario es extremadamente flexible, y
su definicion puede extenderse a figuras aparentemente ajenas al mismo.

Aunque no es un fenomeno primigenio de esta €poca, al fin de la
Segunda Guerra Mundial y el estallido de la Guerra Fria siguieron un
enorme auge de los conflictos indirectos. Fueron el resultado del enorme
poder destructivo de la recién descubierta energia nuclear, y el temor de las
grandes potencias a su eventual uso en caso de un enfrentamiento frontal
entre las mismas.

Asi, tanto EE. UU. como la URSS, entre otros, apoyaron y fomenta-
ron todo tipo de guerras a lo largo del mundo (Especialmente en paises
no desarrollados), en un intento de aumentar su influencia y hegemonia y
reducir, al mismo tiempo, la del contrario.

La intensidad de la injerencia extranjera varia de un conflicto a otro.
Desde la participacion directa como beligerante (Vietnam para EE. UU.,
Afganistan para la URSS), hasta una mera ayuda diplomatica o ideologica
(China, en las guerras indo-pakistanies; Reino Unido, durante la secesion
de Biafra).

Otros entes distintos del Estado pueden recurrir también a practicas
propias de una guerra indirecta. Esto es un fenomeno recurrente en Africa,
donde compaiias relacionadas con la mineria o la energia pueden interve-
nir en un conflicto civil dentro de un Estado a fin de favorecer la victoria
del bando menos reacio a su presencia en su territorio o menos laxos a la
hora de hacer concesiones a las mismas?.

Sin embargo, la faceta que mas nos interesa es la creacion, financiacion
0 apoyo de uno de los beligerantes del conflicto. Generalmente, estos tie-
nen un caracter de fuerza irregular o de movimiento de liberacion, por lo
que la asistencia por parte de una gran potencia puede ser imprescindible a
la hora de derrotar al enemigo.

Simultaneamente estos movimientos, muchas veces inestables y dé-
biles politicamente, pueden convertirse en gobiernos titere una vez ganan
la guerra y llegan al poder, al servicio de la metropoli que lo ha apoyado.

23 The Bussiness of War in Africa. Publicado en The New York Times el 8 de agosto de
1999. Disponible en: https://www.nytimes.com/1999/08/08/opinion/the-business-of-war-
in-africa.html

124 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021



Los mercenarios como mecanismo de elusion de la responsabilidad internacional

La cuestion radica en si es posible una calificacion de estas situaciones
como de uso de tropas mercenarias. A simple vista, puede resultar difi-
cilmente apreciable, al no existir una relacion contractual directa ni una
dependencia jerarquica total.

No obstante, una dependencia parcial o relativa puede bastar para con-
siderar a estos movimientos como un instrumento al servicio del Estado
que los apoya.

En el mejor de los casos, ese mismo apoyo es el que le otorga, de forma
directa o indirecta, los medios necesarios para hacer la guerra. En el peor,
la relacion es casi tan cercana como la que podria existir entre el Estado y
los mercenarios strictu sensu.

Por consiguiente, los distintos tipos de movimientos irregulares y de
liberacion podrian catalogarse como mercenarios en la medida en que exis-
te un Estado detras que los apoya e instrumentaliza, a fin de obtener algin
tipo de rendimiento en el contexto de un conflicto bélico.

Cuestion controvertida es, en todo caso, el grado de injerencia nece-
sario como para encontrarnos ante un mercenario y no frente a un simple
guerrillero. La jurisprudencia de la Corte de Internacional de Justicia (C1J)
varia considerablemente de un caso a otro, siendo extremadamente exigen-
te en ocasiones y ligeramente mas amplia en otras.

En estas situaciones de guerra civil y movimientos de liberacion na-
cional abundan graves violaciones de derechos humanos por parte de los
contendientes. La impunidad de las mismas resulta, en el mejor de los ca-
sos, habitual.

Por ello, y en pro de reducir al maximo la imposibilidad de una depu-
racion de responsabilidades, estos grupos deberian ser considerados como
mercenarios e instrumentos siempre que exista un Estado que les preste
apoyo; por muy nimio e inofensivo que este sea.

De esta manera, podria igualmente reducirse la tendencia intervencio-
nista en guerras ajenas. Todo esto, en un intento de fomentar el principio
de no intervencion en los asuntos internos de otro Estado, que igualmente
es infringido frecuentemente y a sabiendas de las consecuencias nefastas
que trae consigo.

Esta teoria resulta, sin duda, extremadamente estricta. Sin embargo, la
naturaleza fundamental de los derechos en juego y la facilidad con la que
estos son vulnerados exige una respuesta contundente. De lo contrario,
la lucha contra una practica extremadamente util y beneficiosa para los
Estados se convierte en una mision imposible.

En ocasiones, estos grupos irregulares no son el resultado de la inter-
vencion de una tercera potencia a fin de fomentar la victoria de determinado
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bando. En cambio, son creados por los propios beligerantes dentro del pro-
pio conflicto.

La razén de esto Gltimo es, generalmente, la consecucion de sus objeti-
vos militares sin necesidad de atender a las leyes de la guerra y del derecho
internacional humanitario. Asi, actiian de forma flagrantemente ilegal sin
atener a las responsabilidades derivadas de dicho comportamiento.

A estos efectos, el caso colombiano resulta, probablemente, el ejem-
plo mas reconocible. La aparicién de grupos paramilitares, vinculados en
ocasiones a narcotraficantes y terratenientes, motivados por la creciente
influencia de las FARC, y el posterior intento del gobierno de Bogota en
unificarlos como una pseudo-unidad militar estatal (Autodefensas Unidas
de Colombia, AUC), resultaron en la comision de terribles crimenes contra
la humanidad y matanzas por todo el pais.

Esta forma de guerra sucia o terrorismo de Estado no siempre se dirige
hacia el adversario de un conflicto bélico. El terrorismo, el trafico de dro-
gas y otras formas de delincuencia especialmente graves pueden combatir-
se a través de mecanismos heterodoxos e ilegales.

El método habitual es, una vez mas, la creacion de grupos irregula-
res para la lucha contra estos criminales. Los medios y procedimientos
empleados quedan, necesariamente, excluidos a las fuerzas policiales del
Estado: Asesinatos, secuestros, torturas, extorsiones, etc.

Normalmente, estos grupos se forman con individuos ajenos a la ma-
quinaria estatal, siendo practicamente imposible no catalogarlos como
mercenarios a pesar de que no se hallan, estrictamente, en una guerra. La
contratacion de ciudadanos portugueses y franceses, puestos al mando de
funcionarios policiales espafioles, dentro de la estructura de los GAL es
buen ejemplo de ello?.

Para concluir, resulta de interés la relacion entre los mercenarios y los
servicios de inteligencia. Nos centraremos Unicamente en las agencias es-
tatales, omitiendo el espionaje industrial y empresarial, que constituye de
por si una materia amplisima.

Una practica habitual a la hora de obtener informacion es la busqueda,
reclutamiento y mantenimiento de confidentes dentro de la infraestructura

24 Ugarriza, J. E. y Nussio, E. (2015). ;Son los guerrilleros diferentes de los parami-
litares? Una integracion y validacion sistematica de estudios motivacionales en Colombia.
Analisis Politico. Vol. 28, n.° 85, pp. 189-211.

25 STS 2/1998, de 29 de julio. Hechos probados ntimero cuarto, quinto, noveno, déci-
mo, decimoquinto y decimosexto.
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que se desea espiar. Estos pueden tener un moévil de lo mas variopinto?®,
incluyendo el economico. Por tanto, podriamos encontrarnos ante un mer-
cenario. Al fin y al cabo, las Convenciones de Ginebra de 1949 hacen refe-
rencia a ambas figuras (espia y mercenario) de forma recurrente.

Los movimientos irregulares y de liberacion nacional antes menciona-
dos presentan un estrecho vinculo con los servicios de inteligencia estata-
les. Generalmente, estos constituyen el enlace entre aquellos y el Estado
que presta apoyo.

En zonas de conflicto, suelen operar como grupos paramilitares. Su
estatus juridico resulta complejo, y seguramente daria para un trabajo por
si solo. Por un lado, no cabe duda de su pertenencia a la estructura estatal
y, por tanto, de su caracter de agente. Sin embargo, a la hora de operar so-
bre el terreno, acostumbran a evitar su vinculacion hacia su Estado. Esto,
unido a la ausencia generalizada de un reconocimiento estatal de sus actua-
ciones, podria colocarles en una posicion intermedia o mixta?’.

Encontramos un ejemplo clésico en Air America, la aerolinea comer-
cial usada por la CIA como empresa pantalla durante la Guerra de Vietnam
para la realizacion de operaciones encubiertas en Vietnam y Laos. Muchas
de las mismas estaban relacionadas con el trafico de drogas, asi como con
el transporte de comandos estadounidenses o vuelos de reconocimiento?.

Tenemos ante nosotros a una hipotética empresa privada, propiedad de una
agencia estatal encargada de disenar sus peculiares planes de vuelo, y operada
por civiles ajenos al Estado. ;Podrian sus pilotos ser calificados como mer-
cenarios? Dado el caracter no estrictamente militar de su actuacion, resulta
probablemente mas complicado que en los casos anteriormente citados.

Esto podria extenderse a su vez a los PMC/PSC contratados en Irak
como traductores e interrogadores por el gobierno estadounidense, llegan-
do a trabajar en la infame Abu Ghraib®.

En conclusion, existe una miriada de situaciones y figuras susceptibles
de ser calificados como mercenarios, algunas de las cuales trascienden el
campo bélico. Establecer una lista cerrada de las mismas resulta imposible
dado, entre otros motivos, a la rapidez con la que la guerra y sus formas de
librarse cambian.

26 Durante la Guerra Fria abundaban los agentes Romeo, especializados en crear un
vinculo amoroso o sexual con una persona a fin de obtener informacion de ella.

27 Andrew, Ch. y Mitrokhin, V. (1985). The Sword and the Shield: The Mitrokhin Ar-
chive and the Secret History of the KGB. New York, Basic Books.

28 Air America: Upholding the Airmen's Bond. Biblioteca electronica de la CIA, Free-
dom of Information Act Electronic Reading Room. Disponible en: https://www.cia.gov/
library/readingroom/collection/air-america-upholding-airmens-bond.

2 Documento A/HR/15/25. Op. cit., p. 7, par. 20.
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La prioridad, mas que la busqueda de una definicion del mercenario has-
ta sus ultimos extremos es la lucha contra la impunidad que caracteriza su
actividad. El objetivo, a nuestro juicio, deberia ser el aseguramiento de una
minima depuracion de responsabilidades por los crimenes que suelen co-
meterse en los escenarios en los que se desenvuelve el soldado mercenario.

3. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL Y MERCENARIOS?3?

3.1. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

La determinacion de la responsabilidad internacional exige la concu-
rrencia de dos elementos. En primer lugar, el objetivo, es decir, la infrac-
cion de una norma de derecho internacional publico, independientemente
de su caracter y origen.

En segundo lugar, el subjetivo: La existencia de un nexo que permita la
atribucion de esta violacion al Estado.

Por norma general, el elemento objetivo es facilmente verificable y
carente de problematica. La reciente tendencia codificadora del derecho in-
ternacional publico y la abundante jurisprudencia internacional simplifican
la identificacion de sus normas.

En cambio, es el segundo elemento el que constituye en ocasiones un
desafio. Si una violacidn internacional, por muy flagrante que sea, no pue-
de ser atribuida a un Estado; esta quedara impune.

Este constituye el principal punto de partida a la hora de criticar la
utilizacion de mercenarios, asi como en los diversos intentos de regulacion
de su uso. En tanto que el soldado privado no es, estrictamente hablando,
un agente representante del Estado que le contrata. La vinculacion entre
empleador y empleado es mucho mas vaga y difusa.

3.2. LA CODIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

A lo largo de la historia han surgido varios, aunque infructuosos, inten-
tos de elaborar un instrumento convencional relativo a la responsabilidad

30 Salinas de Frias, A. (2015). Lecciones de derecho internacional publico. Madrid,
Tecnos.
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internacional que cuente con el beneplacito de la mayoria de la comunidad
internacional.

Constituy6 uno de los principales temas de la fallida Conferencia de
la Haya de 1930, donde se tratd, sin éxito, de codificar la responsabilidad
internacional; sobre la unica base de los dafios producidos a las personas y
bienes extranjeros dentro del territorio del Estado?!.

Del mismo modo, la Sociedad de Naciones realizé ciertos intentos en
esta direccion, que resultaron igualmente infructuosos??.

La Comision de Derecho Internacional (CDI) se vio sumida, en los
origenes de la elaboracion del proyecto, en una dicotomia similar a la que
habia hecho fracasar los intentos codificadores de principios de siglo. Sin
embargo, ya en sus primeras reuniones, algunos relatores abogaban ya por
abarcar la totalidad de infracciones realizadas por el Estado™.

A pesar de su gigantesca importancia, este texto atin esta lejos de con-
vertirse en un instrumento juridico con plena fuerza, en la medida de que
atn no se ha celebrado ninguna conferencia internacional con el objeto de
transformarlo en un tratado.

Unicamente ha sido tenido en cuenta por la ONU a través de la
Resolucion AG56/83, de 12 de diciembre de 2001, donde se manifiesta que
la Asamblea General toma nota 'y sefiala a la atencion de los gobiernos.

Este reconocimiento fue triplemente confirmado por la Asamblea
General en 2004, 2007 y 2010 (Resoluciones AG 59/35, 62/61 y 65/19,
respectivamente), aunque sin llegar a adoptarlo definitivamente a través
de un tratado™.

Por consiguiente, su fuerza vinculante es, ciertamente, limitada, aun-
que, como veremos a continuacion, no inexistente.

El proyecto de la CDI arranca con un axioma sencillo a la par que
contundente: Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional. Es decir, se parte de un concepto de res-
ponsabilidad objetiva, por la que la simple comision de un hecho ilicito

31 Negro Alvarado, D. M. (2002). El caso de los rehenes estadounidenses en Tehe-
ran y el Proyecto de Articulos aprobado por la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos. Agenda Internacional.
Afio VIL, n.° 16, pp. 161-177.

32 Crawford, J. (2009). Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Inter-
nacionalmente Ilicitos. United Nations Audiovisual Library of International Law. Disponi-
ble en: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/rsiwa/rsiwa_s.pdf, p. 1.

33 Documento A/CN.4/SR6. 1949 Yearbook of the International Law Commission. P. 49.

34 Documento A/56/10. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la la-
bor realizada en su 53.° periodo de sesiones (23 de abril a 1.° de junio y 2 de julio a 10 de
agosto de 2001). Anuario de la Comision de Derecho Internacional (2001). Vol. 11., parte
segunda, p. 21, par. 37.
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genera responsabilidad para el Estado, independientemente de si medi6 o
no culpa; si bien en las primeras redacciones del proyecto si que se hacia
referencia a aquella.

Al mencionar la conducta de un agente del Estado (art. 4), el Proyecto
hace referencia a cualquier ente, sea individual o colegiado, perteneciente
al organigrama del Estado, actuando, adicionalmente, en nombre y repre-
sentacion del mismo.

Sin embargo, a pesar de su aparente claridad, el art. 4 del Proyecto
no aparece exento de matices y posibles problemas de aplicacion. Princi-
palmente, el supuesto de que un agente del Estado actie contraviniendo
ordenes de sus superiores o por iniciativa propia, abusando de su poder e
incumpliendo sus funciones y obligaciones.

A priori, la opcidon mas razonable consiste en la atribucion, igualmente,
de la responsabilidad internacional del Estado, como consecuencia de la
concurrencia de una culpa in eligiendo o in vigilando.

El establecimiento de un exigente deber de diligencia es imprescindi-
ble, a fin de evitar al maximo la impunidad de los ilicitos internacionales.
De lo contrario, los Estados podrian incurrir en una intencionada vaguedad
y ambigiiedad en la elaboracion de las instrucciones a sus agentes, facili-
tando asi la elusion de su responsabilidad internacional.

Esta teoria queda reforzada por la jurisprudencia de principios del si-
glo XX?°. Alin cuando el agente reciba instrucciones expresas del Estado y
aquel las contravenga, cabe la posibilidad de reclamar la responsabilidad
de este®®. El articulado confirma mas adelante esto (art. 7), permitiendo una
atribucion de responsabilidad internacional estatal a través de un compor-
tamiento abusivo o extralimitado de sus agentes.

Sin embargo, a efectos de este trabajo, resulta de mucho mas interés
la atribucion de responsabilidad internacional a través de la conducta de
agentes distintos de las instituciones o funcionarios oficiales del Estado.

Aunque fue objeto de debate ya en 1930%7, la privatizacion de servi-
cios tradicionalmente publicos (transportes, sanidad, comunicaciones o, 1o
que nos interesa, seguridad y fuerzas armadas) constituye un fenomeno
comun y extendido desde la segunda mitad del siglo XX.

A nivel exterior, esto ha dado lugar a la llamada «privatizacion de la
guerra», con companias privadas sustituyendo a las Fuerzas Armadas ofi-

3 Véase, por ejemplo, el asunto Mallén (Comision General de Reclamaciones entre
México y los Estados Unidos, 1927) o el asunto Caire (Comision de Reclamaciones entre
México y Francia, 1929).

3 Documento ST/LEG/SER.B/25. Op. cit., p. 30.

37 Ibid., p. 51, par. 4.
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ciales del Estado en una miriada de funciones dentro y fuera del campo de
batalla. En el interior de las fronteras propias, la custodia de los servicios
antes citados corresponde cada vez mas a empresas de seguridad privada,
en detrimento de la fuerza estatal. En algunos Estados, el nimero de guar-
dias de seguridad privados supera ya al de agentes de policia®.

La CDI, consciente de este proceso, atribuye responsabilidad interna-
cional al Estado cuando no es un 6rgano del mismo quien causa el dafio,
sino uno facultado por aquel para el desarrollo de funciones propias del
poder publico (art. 5).

Es el ordenamiento interno de cada Estado el que otorga este caracter
pseudo-publico, por lo que habra que atenerse al mismo a la hora de la de-
terminacion de la responsabilidad internacional de un Estado concreto®.

Por tanto, es en ocasiones dificil determinar la conexion entre los com-
batientes de un conflicto y aquel Estado cuyos intereses, de forma encu-
bierta, defienden o representan. En ocasiones, ni siquiera ha existido un
pacto previo entre mercenario y cliente. En cambio, este apoya, instruye
y/o dirige a una fuerza irregular ya existente cuya victoria le resulta de
interés.

Esta instrumentalizacion de grupos de individuos ajenos al Estado
no excluye, a pesar de todo, la responsabilidad internacional del mismo
(art. 8). En un intento de evitar a toda la costa la impunidad, el Estado
responde ante los actos cometidos por sujetos privados, siempre que se
constate la existencia de una relacion de facto entre los mismos.

La dificultad aparece a la hora de determinar la profundidad de dicha
relacion factica. Es decir, hasta qué punto el Estado controla a esa persona
o grupo de personas. Generalmente, se utiliza el concepto de control, sien-
do necesario un determinado grado del mismo para atribuir responsabili-
dad internacional al Estado®.

Esto constituy6 uno de los puntos clave del famosisimo asunto de las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, en el cual la
representacion nicaragiiense tratd de imputar a Estados Unidos la totalidad
de actos cometidos por los guerrilleros de la contra.

3% Documento A/HRC/24/45/Add.1, Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion
de mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el derecho de
los pueblos a la libre determinacion. Adicion. Mision a Honduras (18 a 22 de febrero de
2013), 5 de agosto de 2013, p. 7, par. 14.

3% Asunto Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran. Documento A/62/62,
par. 43.

4 Documento ST/LEG/SER.B/25. Op. cit., p. 71, par. 4.
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El fallo concluyo con la confirmacion de la existencia de un fuerte
nexo entre EE. UU. y los contras, a través de la planificacion, el apoyo y la
direccion de aquel respecto de las actividades de este. Sin embargo, a jui-
cio de la Corte, no basta para probar un control lo bastante fuerte y amplio
como para repercutir en Estados Unidos la responsabilidad por todos los
actos de los guerrilleros nicaragiienses.

Cabe la posibilidad, incluso, de que un control general y un alto grado
de dependencia no basten por si mismos para atribuir al Estado responsa-
bilidad internacional*!. Solo podria determinarse la misma a través de un
control directo de aquellos actos concretos en los que se produjeron las
infracciones internacionales*?.

La jurisprudencia posterior, a través del asunto 7Tadic, introdujo una
concepcion menos restrictiva, admitiendo variaciones en el grado de con-
trol exigible en funcion del caso concreto®. Este, a su vez, se suaviza,
bastando en ocasiones con una capacidad de direccion mas general y me-
nos profunda.

Resulta de interés la referencia a la omision como posible fuente de
responsabilidad internacional del Estado. En el Proyecto de la CDI, tni-
camente se hace referencia a la misma en tanto que concurre a su vez con
otra u otras acciones (art. 15). Por tanto, podria aducirse que una omision,
por si sola, no basta para dar lugar a un hecho internacionalmente ilicito.

Sin embargo, a través del asunto del personal diplomdtico y consular
de los Estados Unidos en Teherdn (1980), 1a C1J reconocio la posibilidad de
que una sola omision, en si misma, dé lugar a la responsabilidad del Estado.

La Corte concluyd que, si bien no puede atribuirse la toma de la em-
bajada estadounidense al Estado irani, esto no excluye completamente su
responsabilidad internacional, pues no tom6 ningtn tipo de medida para
prevenir el asalto a las instalaciones diplomaticas norteamericanas, ni para
lograr la liberacion de los rehenes una vez producido aquel.

Por otro lado, la Corte, reconocié al Estado irani como entidad diferen-
ciada de los asaltantes de la embajada. Sin embargo, estos se convirtieron
en agentes estatales en el momento en que las autoridades persas aprobaron
sus actos ilicitos.

Resulta entonces evidente que una simple omision, aun de caracter
pura, puede generar por si misma responsabilidad internacional del Estado,
el cual, ostenta un triple deber: abstenerse de incumplir, prevenir los in-

41 Ibid.

42 Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua. Cap. VII, par. 5.

4 Fiscal vs. Dusko Tadic. Sala de apelacion del Tribunal Internacional para la Antigua
Yugoslavia. Pp. 1518-1541, par. 117.
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cumplimientos y perseguir las violaciones que den lugar a una infraccion
de los derechos humanos. Existe una obligacion de diligencia hacia el Es-
tado de prevenir, investigar, castigar y remediar los actos de violencia, tan-
to si provienen del propio Estado o de actores privados*.

Al igual que un individuo puede ser castigado por un delito que no ha
cometido, en la medida en que ha cooperado o ayudado a su ejecucion;
puede responder un Estado cuando auxilia o apoya a otro que estd infrin-
giendo alguna obligacion internacional (art. 16).

En este sentido, interesa la referencia al Proyecto de Declaracion de
Derechos y Deberes de los Estados, también elaborado por la CDI y cita-
do en la Resolucion AGONU 375 de 1949. En su articulo 4, se prohibe a
los Estados, ademas del fomento de luchas civiles, la permisividad de que
otros agentes, dentro de su territorio, organicen actividades encaminadas a
fomentar dicha conflictividad en otro Estado.

Por consiguiente, aplicando este articulo en una perspectiva mas am-
plia, podria predicarse la responsabilidad internacional de Kuwait y varios
Estados europeos utilizados como bases para el ataque armado ilegal lide-
rado por EE. UU. contra Irak en 2003. Uzbekistan, en relacion a la invasion
estadounidense de Afganistan en 2001, podria encontrarse en una situacion
similar.

3.3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ENTES NO ESTATALES

La vision tradicional del Estado como unico actor del derecho interna-
cional publico esta mas que superada. Especialmente, a raiz de la famosisi-
ma opinion consultiva de la C1J de 11 de abril de 1949, que reconoce a las
Organizaciones Internacionales Gubernamentales (OIG) tanto personali-
dad juridica como capacidad de obrar en el plano internacional, aiin cuan-
do estas no sean plenas o completamente equiparables a las del Estado®.

La CDI, araiz del interés que esta materia ha generado a lo largo de los
afos, aprobd en 20114 un Proyecto de Articulos de Responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales, muy similar al aplicable a los Estados. Su

4 Ertiirk, Y. The due diligence standard as a tool for the elimination of violence aga-
inst women. Special Rapporteur s report to the 62nd session of the Commission on Human
Rights.

45 Reparacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas. Opinién consul-
tiva de 11 de abril de 1949.

4 Documento A/66/10, par. 87. Yearbook of the International Law Commission.
Vol. I1, Part Two.
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inclusion y toma en consideracion resulta de enorme interés, en la medida
en que multitud de OIG, incluida Naciones Unidas, emplea a contratistas
militares privados?.

La globalizacion y el proceso de liberalizacion econdémica, este tltimo
desarrollado a partir de la década de 1970, han contribuido igualmente a
la aparicion de un nuevo actor internacional: las grandes corporaciones
o multinacionales, cuyo poder econdmico e influencia politica puede, en
ocasiones, superar al de muchos Estados®. Por tanto, es de esperar que
realicen actividades tradicionalmente reservadas al Estado, incluyendo,
como analizaremos, el uso de la fuerza.

De igual forma, no puede perderse de vista el papel que el individuo
puede alcanzar en el seno del derecho internacional. La formulacion de las
normas internacionales de ius cogens y del derecho internacional humanita-
rio plantea la posibilidad de que un individuo pueda, por si mismo, incumplir
una obligacion internacional y, por ende, responder por dicha infraccion.

El culmen de esta construccion aparece en 1998, con la firma del
Estatuto de Roma y la creacion de la Corte Penal Internacional. Asi, queda
constituido el primer tribunal penal internacional de caracter permanente,
con un ambito de actuacion material delimitado: genocidio, crimenes de
lesa humanidad y de guerra y agresion.

A nivel internacional, por tanto, los mercenarios pueden generar una do-
ble responsabilidad, especialmente cuando vulneran el derecho internacional
humanitario y el ius in bello. En primer lugar, la del contratante, sea un Estado
o una OIG. En segundo lugar, los propios combatientes pueden responder por
si mismos ante la comision de crimenes internacionales de especial gravedad.

4. LOS INTENTOS DE REGULACION DE LA ACTIVIDAD
MERCENARIA

4.1. DERECHO CONVENCIONAL Y DERECHO INTERNO ESTATAL

Las dificultades para encontrar un marco legal para las tropas mercena-
rias no implican la ausencia de textos legislativos dedicados a tal efecto. A

47 Documento A/HRC/15/25, Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de
mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del
derecho de los pueblos a la libre determinacion. 5 de julio de 2010, p. 11, par. 43.

4 Quiroz, D. (2007). Expanding International Law to non-state actors (The corpora-
tion). South African Yearbook of International Law. N.° 32, pp. 66-84.
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nivel interno, muchos Estados han aprobado leyes al respecto, generalmen-
te para prohibir el ejercicio de dicha actividad a sus nacionales.

El principal interés de estas leyes reside en las distintas definiciones
de mercenario que cada una aporta. Por lo general, dado que estas suelen
ser previas a la Guerra de Irak y el auge de los PMC/PSC, suelen hacer
referencia exclusiva al concepto tradicional de mercenario. Es decir, se
castiga la participacion o el reclutamiento para intervenir en conflictos bé-
licos ajenos®.

Por otro lado, al tratarse de normativa interna, la misma solo se justifi-
ca como un mecanismo para proteger los intereses del Estado que la crea.
Especialmente, el temor a que el acto hostil de un mercenario pueda pro-
vocar una declaracion de guerra contra su Estado de origen. Ello explicaria
la constante referencia, a la hora de castigar estas conductas, al necesario
estado de paz o neutralidad entre la nacion de la que es oriundo el merce-
nario y aquella que padece sus actividades.

Por tanto, no se castiga aqui la actividad mercenaria per se, sino que
esta, al examinarla en negativo, no castigaria dicha conducta si se realizase
contra un Estado con el que se esta en guerra®®.

Dada la fortisima vinculacion de este Estado con la actividad mercena-
ria, asi como su relativa modernidad, la Prohibition of Mercenary Activi-
ties and Regulation of Certain Activities in Country of Armed Conflict Act,
2006 sudafricana puede considerarse como uno de los textos legales mas
completos de la materia.

Su mayor acierto, en nuestra opinion, reside en su distincion entre las
tareas mercenarias tradicionales, prohibidas en todo caso, y determinadas
asistencias o prestaciones de servicios dentro de una zona de conflicto,
sujetos a autorizacion administrativa (arts. 3 y 7). Este régimen se funda-
menta en una serie de criterios, basados en las obligaciones internacionales
del Estado sudafricano, los derechos humanos o el mantenimiento de la
paz (art. 9).

Anivel internacional, hemos de comenzar por las famosas Convenciones
de Ginebra. Junto con sus protocolos adicionales, han tratado de regular,
desde 1949, el derecho de los conflictos bélicos, buscando siempre la pro-
teccion de beligerantes y civiles.

Las Convenciones no otorgan estatus de combatiente ni de prisionero
de guerra a los mercenarios de forma expresa. Sin embargo, hace referencia

4 Véase el Codigo Penal de Alemania (Art. 109h) o Francia (Libro IV, Titulo III, Ca-
pitulo VI. De la participacion en una actividad mercenaria).

50 Véase la Foreign Enlistment Act britanica (1870) o la Neutrality Act de Estados
Unidos (1794).
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a miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, con-
cepto un tanto ambiguo.

Les son exigibles varias condiciones para obtener dicha categoria:
existencia de una relacion jerarquica, porte de insignias distintivas y de las
armas de forma visible y respeto por las leyes y costumbres de la guerra
(C.I1L, art. 4).

Sin embargo, el primer Protocolo Adicional, introducido en 1977, im-
pide al mercenario acogerse a la proteccion que las Convenciones ofrecen,
tanto durante el desarrollo de las hostilidades como en el supuesto de ser
capturados por el enemigo.

La consecuencia de esto, generalmente, es la categorizacion de los
mercenarios como delincuentes comunes, lo que exime a los Estados de
respetar las condiciones de cautiverio impuestas por la III Convencion de
1949. Esto permite a los Estados juzgar y condenarles de acuerdo con su
normativa penal interna, que puede conllevar la pena de muerte’!>2,

El mercenario podria ser protegido, de forma residual, mediante el
IV Convenio; pues ampara, con ciertas excepciones, a todo aquel que se
encuentre en poder de uno de los bandos del conflicto (art. 4).

Sin embargo, el Estado cuenta con la contramedida de la seguridad
nacional: la simple sospecha fundada de que un mercenario atenta contra
la misma (algo, sin duda, no demasiado dificil de demostrar) exime de la
aplicacion obligatoria del Convenio (art. 5).

Asimismo, el Protocolo aporta, con seguridad, una de las definiciones
de la actividad mercenaria mas famosas e influyentes. De hecho, ha servido
de base para la construccion del concepto clasico de mercenario: un com-
batiente reclutado ad hoc para un conflicto bélico, que no es nacional de
los Estados beligerantes ni miembro de sus fuerzas armadas de los Estados
y motivado Gnicamente por un animo de lucro.

Deben concurrir todas estas condiciones para hallarnos ante un mer-
cenario. Sin embargo, resulta evidente que esta definicion es altamente in-
completa, a la par que desfasada, al cubrir inicamente una de las muchas
facetas del fenomeno mercenario.

31 Goémez del Prado, J. L. (2018). The Crime of Mercenarism: A Challenge for the
Judges of the New African Court. En: Jalloh, Ch. C., Clarke, K. M. y Nmehielle, V. O. The
African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights in Context: Development and
Challenges. Cambridge University Press. Pp. 449-476.

52 Pallister, D. y Sturcke, J. Simon Mann gets 34 years in Equatorial Guinea jail. Publi-
cado en The Guardian el 7 de julio de 2008. Disponible en: https://www.theguardian.com/
world/2008/jul/07/equatorialguinea
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Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, el uso de tropas mercena-
rias aparece estrechamente ligado a Africa. Especialmente, tras la desco-
lonizacién y las numerosas guerras desatadas entre y dentro de los recién
independizados Estados africanos, tal y como ya hemos mencionado.

No es de extrafiar, por ello, los esfuerzos de la Organizacion para la
Unidad Africana (OUA, actualmente Union Africana, UA) tendentes
a la creacion de un instrumento legal contra el uso de mercenarios: la
Convencion para la Eliminacion del Mercenariado (Del inglés, mercena-
rism) en Africa, elaborada en 1977 y en vigor desde 1985.

Esta Convencion comienza con una definicion de mercenario copia-
da, palabra por palabra, de la utilizada por el Protocolo Adicional I de
las Convenciones de Ginebra (art. 1.1). Las referencias a estos textos no
acaban aqui, pues se deniega expresamente el estatus de combatiente y
prisionero de guerra para los mismos (art. 3).

Su particularidad esta en la creacion de un crimen de «mercenariadoy.
Este no abarca tnicamente a los combatientes propiamente dichos, que
igualmente pueden ser acusados y condenados por otros crimenes segun
la normativa penal interna (arts. 1.2, 4, 7 y 8). También afecta a los entes
(desde individuos a los propios Estados) que los reclutan, organizan, crean,
apoyan, financian, refugian o emplean (art. 1.2).

Adicionalmente, este uso de mercenarios debe tener como finalidad la
oposicion armada contra un proceso de autodeterminacion, estabilidad o
la integridad territorial de un Estado.

Esta prohibicion debe tener un reflejo en las legislaciones internas de
los Estados. A tal efecto, deben modificar sus ordenamientos para impo-
sibilitar a sus nacionales tanto su alistamiento como mercenarios como el
servirse de los mismos (art. 6).

Una vez mas, hallamos una pobre definicion del soldado mercenario,
incapaz de abarcar todas las situaciones y supuestos en los que estos ac-
taan. Sin embargo, constituye un importantisimo paso adelante, al prohibir
expresamente la actividad mercenaria; tanto desde la perspectiva de los
que sirven como tales como de quienes les emplean.

Lamentablemente, su restringido &mbito de actuacion, fruto de los pro-
blemas que la actividad definitoria del mercenario implica y relativamen-
te escaso numero de ratificaciones (32 de los 55 Estados miembros de la
UA) dificultan su efectividad. Encontramos una muestra de ello en el

33 Laborie Iglesias, M. (2013). Empresas de seguridad, mercenarios y derecho interna-
cional humanitario. Cuadernos de estrategia. N.° 160, pp. 261-299.

% Documento oficial de la UA: List of countries which have signed, ratified/acceded
to the OAU convention forthe elimination of mercenarism in Africa. 15 de junio de 2017.
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ya mencionado reciente uso de mercenarios por parte de diversos Estados
africanos™.

Pocos afios después, Naciones Unidas abordo finalmente la cuestion,
en un intento de salvar tanto las divisiones propias de la Guerra Fria como
las deficiencias de los intentos legisladores previos®. Los trabajos comen-
zaron en 1979, a peticion de Nigeria, y como resultado de la aprobacion del
Primer Protocolo Adicional de 1977,

Asi, nacid en 1989 la Convencion Internacional contra el Reclutamiento,
la Utilizacion, la Financiacion y el Entrenamiento de Mercenarios.

Esta comienza, una vez mas, con la definicion del concepto de mer-
cenario. En esta ocasion, consta de dos partes. La primera, otra copia
literal de la aparecida en el Protocolo Adicional de 1977. La segunda se
basa en los mismos requisitos, pero los extiende a aquellos individuos
reclutados para vulnerar la integridad territorial y politica de un Estado
(art. 1).

El resto del contenido es bastante similar a la Convencion de la OUA,
aunque mas desarrollado y castigando tanto la tentativa como la complici-
dad (art. 4).

Una vez mas, nos encontramos con un intento de regulacion de la ac-
tividad mercenaria que, a pesar de sus buenas intenciones, resulta dificil-
mente aplicable en la actualidad, dado el caracter desfasado de los concep-
tos a partir de los cuales esta construida.

Esta obsolescencia resulta, sin duda, extremadamente beneficiosa para
los usuarios de mercenarios. Ayuda a la creacion de una falsa impresion de
seguridad, dando la imagen de que existe una regularizacion y prohibicion
de sus actividades.

Sin embargo, son facilmente eludibles. Ademas, permiten una legiti-
macioén indirecta de aquellas figuras mercenarias que no caen dentro del
ambito de estas convenciones, a través de una sencilla definicion en nega-
tivo: si no cabe dentro del concepto de mercenario recogido en ellas, no
nos encontramos ante un mercenario, por lo que su uso no se encuentra
expresamente prohibido.

Disponible en: https://au.int/sites/default/files/treaties/7768-sl-oau_convention for the
elimination_of mercenarism_in_africa_1.pdf

55 Laborie Iglesias, M. (2015). Nigeria recurre a contratistas de seguridad en su lucha
contra Boko Haram. Op. cit.

3¢ Laborie Iglesias, M. (2013): Empresas de seguridad, mercenarios y derecho interna-
cional humanitario. Op. cit.

57 Convencion Internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios. Introduccion, par. 3.
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4.2. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO CONSUETUDINARIO E IMPERATIVO>®

Hasta ahora, toda mencion normativa relacionada con el uso de merce-
narios presentaba un caracter convencional o legal, asi como determinada
jurisprudencia de interés, si bien con un caracter secundario. La tendencia
codificadora iniciada por Naciones Unidas a través de la CIJ es parcial-
mente responsable de ello, al fomentar una vision muy positivista del de-
recho internacional publico.

Sin embargo, el derecho internacional consuetudinario, aunque en oca-
siones pasado por alto, puede tener un papel primordial en este campo.
Al fin y al cabo, la voluntad y el consentimiento estatales constituyen, en
ultima instancia, la fuente de la que deriva todo el derecho internacional
publico.

Todo esto resulta de especial importancia a la hora de construir una
argumentacion juridica favorable a la prohibicion generalizada del uso de
mercenarios. La base de ello se encuentra, paraddjicamente, en los reitera-
dos e infructuosos intentos, por via convencional, de lograr este objetivo.

El origen de la costumbre esta, generalmente, en las dificultades del
derecho internacional publico para abarcar de manera convencional todas
las facetas susceptibles de codificacion. Por tanto, la costumbre se erige
como un mecanismo de necesidad, creada por los Estados para cumplir con
sus aspiraciones regulacionistas.

Por lo general, para que una costumbre internacional posea tal caracter,
debe ser reconocida y aceptada por un numero mayoritario de Estados. Sin
embargo, una costumbre puede afectar unicamente a un nimero concreto
de los mismos por razones geograficas, socio-culturales, economicas, etc.”.

En cualquier caso, no cabe duda del caracter plenamente vinculante de
la costumbre internacional, siempre que se pruebe cuando desee invocarse.
Dado su caracter general, y recordando que la costumbre puede plasmar-
se también en una norma convencional, su obligatoriedad persiste incluso
para aquellos Estados que no son parte de dicha convencion o tratado®.

Esta ultima afirmacién resulta de extrema importancia, dado que per-
mite la elusion de una de las principales problematicas frente a la voluntad
legisladora a nivel internacional: su sometimiento a la voluntad del Estado

58 Salinas de Frias, A. (2015). Lecciones de Derecho Internacional Publico. Op. cit.

5% Trigoin Barrenne, J. (2011). Costumbre internacional. Columna de opinion. Academia
Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos. Ministerio de Defensa nacional. Disponible:
en https://www.anepe.cl/costumbre-internacional/

¢ Trigoin Barrenne, J. (2005). La codificacion de la costumbre internacional. Revista
de la Facultad de Derecho (Universidad de Chile). N.° 8, pp. 181-194.
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como fuente material del derecho internacional publico. Por tanto, hay una
obligacion convencional para un Estado unicamente en la medida en la que
este desea asumirla.

Por poner un ejemplo, atin encontramos Estados que no han firmado
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y poli-
ticos o la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes; a pesar de su incontestable importancia, y sin que
sea posible, en principio, imponerles su contenido por la fuerza®!.

El segundo elemento a examinar en este capitulo esta relacionado con
uno de los pilares basicos del derecho internacional publico: la nocién de
la soberania estatal. Tradicionalmente, esta ha constituido una suerte de
justificacion para una actuacion completamente libre e ilimitada dentro del
ambito internacional.

En consecuencia, el Estado, fruto de su soberania, podia actuar a su
antojo sin ningun tipo de restriccion. Esto se tradujo muchas veces en un
uso impune y arbitrario de la fuerza y la guerra, basado en el interés nacio-
nal; ya sea para destruir, subyugar o explotar a otros Estados o a territorios
sometidos a dominacion colonial®?.

El nacimiento de Naciones Unidas y, con ella, la CDI, supusieron el
primer intento exitoso de restringir la accion estatal, en un intento de prote-
ger un elemento situado por encima de la propia soberania del Estado. Un
elemento que, por su importancia capital, constituye un cimiento necesario
de la sociedad internacional profundamente asumida por la misma: el ius
cogens, o derecho imperativo®.

La esencia del ius cogens reside en su caracter vinculante para los su-
jetos de derecho internacional publico, situdndose incluso por encima de
la voluntad estatal. Su status cuasi supremo se manifiesta en su capacidad
de anular automaticamente cualquier norma que la contravenga, incluido
el instrumento juridico internacional por antonomasia: el tratado interna-
cional®.

La dificultad, no obstante, a la hora de abordar el ius cogens consiste en
la delimitacion de su alcance, del nimero concreto de derechos que entran

1 El estado de firma y ratificacion de todos los tratados elaborados por la ONU se
encuentra disponible en: https://treaties.un.org.

62 Vallarta Marron, J. L. (2010). La argumentacion juridica en torno al ius cogens inter-
nacional. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Vol. 10, pp. 11-47.

¢ Documento A/CN.4/SER.A/1963. Yearbook of the International Law Commission.
Vol. 1, p. 63, par. 39.

¢ Véanse art. 53 Convenio de Viena de 1969 y art. 64 Convenio de Viena de 1968.
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en dicha categoria. Parte de dicha complicacion podria tener su origen, qui-
74, en la division existente entre los estudiosos de la materia: por un lado,
los que ven al ius cogens como una prolongacion o modernizacion del de-
recho natural. Por otro lado, quienes consideran que el caracter obligatorio
de estas normas surge, simplemente, de la voluntad estatal®.

En cualquier caso, si deseamos elaborar una lista de derechos encua-
drados dentro del ius cogens, al menos cara a la materia que nos interesa,
hemos de atender a los dos elementos que constituyen la definicion del
derecho imperativo mencionada en las sesiones de la CDI en 1963.

El primero de estos componentes es la generalidad, la aceptacion por
un nimero considerable de Estados. El segundo de ellos, que abarque una
materia necesaria para la vida internacional, enraizada y asumida dentro
de los cimientos basicos de la sociedad internacional.

Con esto en mente, la Carta de las Naciones Unidas parece, a simple
vista, el punto de partida para abordar este asunto. Cuenta con el benepla-
cito de la inmensa mayoria de los Estados del mundo, y recoge una serie
de principios basicos e imprescindibles para el correcto funcionamiento
de la sociedad internacional: prohibicion del uso de la fuerza, derecho de
autodeterminacion de los pueblos, arreglo pacifico de controversias, pro-
teccion de los derechos humanos y las libertades individuales, igualdad
entre Estados, deber de no intervencién y de no injerencia, etc.

4.3. LA POSIBLE PROHIBICION CONSUETUDINARIA DEL MERCENARIO

Una vez perfilados brevemente los conceptos de ius cogens y de cos-
tumbre internacional, vamos a plantear, con la base de la Carta de las
Naciones Unidas, la existencia de una prohibicion consuetudinaria del uso
de mercenarios.

Como ya se ha mencionado, la Carta constituye un mecanismo idoneo.
Por un lado, por el consenso generalizado que esta goza. Por otro, enumera
y protege una serie de principios y derechos que, ademas de basicos para el
adecuado devenir de la sociedad internacional, sufren una grave y constan-
te inferencia como consecuencia de las actividades mercenarias.

La Carta presenta, asimismo, una particularidad tnica: Sus princi-
pios y propositos son vinculantes y exigibles incluso frente a Estados no

¢ Lagerwall, A. (2015). Jus cogens. Oxford Bibliographies. Disponible en:
http://www.oxfordbibliographies.com/view/document/obo-9780199796953/0obo-
9780199796953-0124.xml
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miembros de Naciones Unidas (art. 2.6). Tiene, en consecuencia, un carac-
ter cuasi constitucional.

La ONU es consciente de estos extremos, de ahi sus abundantes men-
ciones a la cuestion mercenaria y los diferentes mecanismos elaborados en
este sentido.

El mas resaltable, a menos a simple vista, es la mencionada Convencion
de 1989, que proscribe expresamente la actividad mercenaria. Sin embar-
g0, el alcance y repercusiones de la misma son limitados. No solo por las
cuestiones técnicas y definitorias abordadas en el capitulo anterior, sino
por el escaso numero de Estados que lo han ratificado®®.

Por consiguiente, esta Convencion, por si misma, no sirve para formu-
lar una categorica prohibicion de los mercenarios. Sin embargo, junto con
la Convencion de la OUA de 1977, constituyen dos grandes trechos de un
largo camino que apunta hacia una direccion: el rechazo generalizado del
uso de tropas mercenarias y de sus actividades.

A través de su Asamblea General, de la que participan todos los Estados
miembros en pie de igualdad, se han aprobado multitud de resoluciones en
este sentido, dibujando un concepto del mercenario como una figura crimi-
nal y opresora que debe ser combatida y eliminada.

El segundo 6rgano principal de la ONU, el Consejo de Seguridad, es un
reflejo realista del desigual balance geopolitico de poderes entre las gran-
des potencias y, como consecuencia de ello, presenta un marcado caracter
antidemocratico. No obstante, y a pesar de que los miembros permanen-
tes presentan una fuerte vinculacion con el uso de mercenarios, hallamos
igualmente pronunciamientos en este mismo sentido, en ocasiones incluso
con un caracter mas enérgico y tajante que las provenientes de la Asamblea
General.

Las primeras referencias hacia los mercenarios datan de la década de
1960, dentro del turbulento proceso de descolonizacion y las sangrientas
guerras que asolaron el continente africano.

Como ya se ha mencionado, el uso de mercenarios durante esta época
fue especialmente abundante, no solo por los gobiernos de los Estados re-
cién independizados. Las viejas potencias coloniales también recurrieron
a ellos, en un intento de reprimir los movimientos de liberacion nacional y
mantener su dominio sobre estos territorios.

Los pronunciamientos de la Asamblea General, ya en una fecha tan
temprana, eran extremadamente contundentes: el uso de mercenarios con-
tra los movimientos legitimos de liberacion nacional es un delito inter-

% Véase nota 74.
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nacional, por el que debe castigarse tanto a quienes los emplean como a
los propios soldados de fortuna, que son calificados como criminales. Los
Estados deben, por tanto, abstenerse tanto de recurrir a ellos como de permi-
tir su reclutamiento, financiacion o adiestramiento dentro de su territorio®’.

Coetaneamente, el Consejo de Seguridad abordo6 igualmente el asunto
de forma enérgica y directa. Los Estados, ademas de no hacer uso de tropas
mercenarias, deben impedir que estos utilicen su territorio como base de
operaciones o de transito.

La utilizacion de mercenarios es, en si misma, objeto de condena, da-
das las amenazas que conlleva contra la paz, la independencia y la integri-
dad territorial de los Estados®®.

A partir del 34.° Periodo de Sesiones (1979), encontramos que la
Asamblea General aborda casi cada afio la cuestion mercenaria. En la ma-
yoria de los casos, es objeto de una resolucidon propia, mientras que existe
una mintscula minoria en las que se menciona indirectamente.

Asi, uniéndolas a las ya mencionadas, alcanzamos una cifra de casi
medio centenar de resoluciones relativas al uso de mercenarios, la mayoria
de ellas con un corte y patrén muy similares:

Para empezar, casi todas comienzan con un recordatorio de todas las
resoluciones adoptadas previamente, en las que se condena de forma reite-
rada el uso y apoyo a las tropas mercenarias.

Se recuerdan igualmente una serie de principios, recogidos todos ellos
en la Carta de las Naciones Unidas, y que aparecen estrechamente vincu-
lados con las actividades de los mercenarios: igualdad soberana, indepen-
dencia e integridad territorial de los Estados, derecho de los pueblos a la
libre determinacion, no injerencia en los asuntos internos, respeto a la paz
y seguridad internacionales, etc.

Esta relacion existe, precisamente, en los perjuicios y vulneracion que
aquellas producen sobre estos. La Asamblea General también ha reiterado
este extremo, junto a la amenaza que los mercenarios suponen para los
Estados pequefios y/o en desarrollo.

Esta repite igualmente la necesidad de codificar y elaborar un instru-
mento juridico relativo a la cuestion mercenaria, como garantia de un mas
sencillo cumplimiento de los fines y propdsitos de la Carta.

A partir de 1989, tras la aparicion de la Convencion Internacional anti-
mercenaria de Naciones Unidas; se denuncia recurrentemente la existencia

7 Resoluciones AGONU 2395 (XXIII) de 29 de noviembre de 1968, 2548 (XXIV) de
11 de diciembre de 1969, 2708 (XXV) de 14 de diciembre de 1970 y 3103 (XXVIII) de 12
de diciembre de 1973.

8 Resoluciones CSONU 226 (1966), 239 (1967), 241 (1967), 405 (1977) y 419 (1977).
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de estrechas relaciones entre mercenarios y traficantes de drogas. Una vez
mas, el uso de mercenarios es un delito, que vulnera multitud de principios
recogidos en la Carta®.

El Consejo de Seguridad, también en la década de 1980, abordo igual-
mente el asunto, a raiz del intento de golpe de Estado ejecutado por merce-
narios contra la Republica de Seychelles. El uso de los mismos es, una vez
mas, objeto de condena, a la par que son calificados como una amenaza y
un peligro contra la independencia e integridad de los Estados™.

Paralelamente el Consejo Econémico y Social (ECOSOC), en su labor
de asistencia a la Asamblea General, también realizé pronunciamientos du-
rante esta época. El tono, ya contundente de por si, se volvid aun mas duro
al calificar el uso de mercenarios como, no ya solo una amenaza, sino un
crimen contra la humanidad comparable al mismo genocidio’.

Esta tendencia de la Asamblea General continud a lo largo de toda la
década de 1990, condenando de manera constante, cada afo, tanto la uti-
lizacion como el apoyo directo o indirecto a los mercenarios. Estos actos
son, una vez mas, constitutivos de delito y diametralmente opuestos a los
principios y valores de la Carta de Naciones Unidas’.

El auge de los PMC/PSC, especialmente tras la guerra de Irak, no pasé
desapercibido para las Naciones Unidas. Las nuevas resoluciones a partir
de esta fecha hacen también referencia también a esta figura, denunciando
su en ocasiones casi imposible distincion respecto de un mercenario.

Como consecuencia de esto ultimo, se reitera constantemente el carac-
ter ilegal de los mercenarios, independientemente de cualquier intento de
camuflaje a través de otras figuras mas o menos legitima.

Se denuncia la casi total impunidad tanto de los mercenarios como de
los PMC/PSC que actian en zona de conflicto, recordando el deber de los
Estados de lucha tanto contra el reclutamiento y transito de mercenarios en
su territorio como de colaboracion en el procesamiento y juicio de aque-
llas personas responsables de actividades mercenarias. El vinculo de estos
con otras figuras criminales se extiende también hacia grupos terroristas y
traficantes de armas’.

% Resolucion AGONU 88 (XLIV) de 8 de diciembre de 1989.

0 Resoluciones CSONU 496 (1981) y 507 (1982).

I Resolucion ECOSOC 1986/43.

72 Resoluciones AGONU 86 (XLVI) de 16 de diciembre de 1991, 84 (XLVII) de 15 de
marzo de 1993 0 92 (XLVIII) de 16 de febrero de 1994, entre otras.

73 Resoluciones AGONU 178 (LIX) de 20 de diciembre de 2004, 145 (LXII) de 18 de
diciembre de 2007 y 203 (LXIII) de 21 de diciembre de 2010, entre otras.
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Finalmente, las ultimas resoluciones de mediados de la década de 2010
permanecen en esta linea, abordando quiza con mas interés la cuestion de
los PMC/PSC y su constante impunidad en zonas de conflicto bélico. En
cualquier caso, la condena hacia el uso de mercenarios y su definicion
como una amenaza hacia los derechos humanos y los principios de la Carta
se mantienen constantes’™.

En conclusion, un andlisis bastante somero de los pronunciamientos
de los tres organos principales de Naciones Unidas nos muestra, a lo
largo de casi medio siglo, una linea de actuacion y opinidén constante y
consistente respecto a la cuestion mercenaria.

Todo ello, sin olvidar la existencia de diversos drganos secundarios y
organismos especializados que han abordado este tema con una extension
muchisimo mas amplia y profunda: El Consejo y el Comité de Derechos
Humanos, el Relator Especial sobre la cuestion de la utilizacion de mer-
cenarios como medio de obstaculizar el ejercicio de los pueblos a la libre
determinacion, el Grupo de Trabajo, el Grupo de Trabajo Homénimo, etc.

Sin embargo, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad no solo
bastan, sino que son idoneos a la hora de formular nuestra teoria. Por un
lado, por su caracter preponderante dentro la ONU. Por otro lado, preci-
samente, por el caracter democratico de la primera y el antagdnicamente
contrario del segundo.

Solo con estos dos 6rganos podemos recopilar mas de cincuenta re-
soluciones, aprobadas a lo largo de otros tantos afios, y en las cuales se
transmiten las mismas ideas de forma continua.

En ningun caso, a lo largo de todas estas décadas, y a pesar de los enor-
mes trasiegos sociopoliticos surgidos durante los mismos, encontramos un
cambio o una variacion en el sentido de la opinién general de Naciones
Unidas sobre la cuestion mercenaria. Curiosamente, parece ser uno de los
temas que mas consenso crea dentro de la organizacion.

En definitiva, resumiendo brevemente, la del mercenario es una figura
criminal, cuyos actos violentan de forma constante multitud de derechos
humanos y principios fundamentales del derecho internacional publico:
arreglo pacifico de controversias, prohibicion del recurso de la fuerza, res-
peto a la independencia e integridad territorial, igualdad soberana entre
Estados, no injerencia en los asuntos internos, y un largo etcétera.

Fruto precisamente de la gravedad de los actos perpetrados por
los mercenarios, estos no son los unicos objetos de castigo y condena

74 Resoluciones AGONU 140 (LXX) de 17 de diciembre de 2015, 158 (LXXII) de 19
de diciembre de 2017 y 159 (LXXIII) de 17 de diciembre de 2018, entre otras.
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internacionales. Los Estados y demas entes que, de forma mas o menos
directa, los emplean, reclutan, entrenan o financian también sufren este
rechazo y represion. La simple omision, al permitir la presencia de merce-
narios en el propio territorio, es también un ilicito internacional.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta tanto la miriada de precedentes,
el caracter general y universal de los mismos, y asi como el caracter basico
y fundamental de los principios y derechos en juego, evidenciamos que
resulta indiferente el aparente fracaso de prohibir el uso de tropas merce-
narias por vias convencionales.

El derecho internacional consuetudinario y el ius cogens bastan, por si
mismos, para formular una proscripcion universal del soldado mercenario;
en tanto que entidad criminal responsable de violaciones sistematicas de
toda clase de principios basicos sin los cuales la sociedad internacional es
inconcebible.

4.4. EL PAPEL DE LA DOCTRINA

Por ultimo, de modo incisivo, conviene hacer alusion al papel que ha
ejercido la doctrina dentro de esta materia. Si bien es cierto que no consti-
tuye una fuente del derecho internacional publico estrictamente hablando,
su importancia como medio de averiguacion e interpretacion del mismo
resulta incuestionable”.

Los tratadistas sudafricanos resultan en este sentido de especial interés,
dada, como hemos mencionado anteriormente, la especial vinculacion que
este pais tiene con el fendmeno contemporaneo del mercenario.

Suele enfatizarse el cambio de paradigma mencionado anteriormente,
en relacion con el fenémeno de la privatizacion de la guerra y el auge de
las grandes compaiiias privadas como alternativa al concepto mas tradi-
cional de mercenario. Esto llegaria hasta el punto de afectar a uno de los
elementos basicos del derecho internacional publico clasico, basado en la
prominencia de los Estados soberanos como titulares del monopolio del
uso de la fuerza a través de sus ejércitos nacionales’.

La consecuencia principal de este fendmeno es la dificultad de atribuir
responsabilidad internacional ante el uso de estos grupos de mercenarios que
revisten la forma juridica propia de una compafiia mercantil. Estos, como

75 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 38.1.d).
76 Cowling, M. G. (2007). Outsourcing the military: Implications for international hu-
manitarian law. Op. cit.
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sujetos privados, dificilmente pueden ser objeto de represion en el plano in-
ternacional: These firms are not accountable to international bodies™ .

En todo ello subyace la denuncia generalizada de la ausencia de, no
ya solo de un marco juridico adecuado para abordar esta materia’®, sino
siquiera de una definicion adecuada del mercenario y util en los tiempos
presentes’.

Por otro lado, conviene no perder de vista la aportacion que ciertos au-
tores espaifioles han hecho a este respecto. Especialmente, en lo relativo a
la controversia entre los conceptos de mercenario y PMC/PSC, sus eviden-
tes parecidos y diferencias, y el tratamiento juridico propio de ambos®.

Asimismo, se ha abordado la cuestion de la posible aplicacion del dere-
chointernacional humanitario sobre las actuaciones propias de los PMC/PSC
y las reticencias que esto genera. Las mismas emanan no solo de las pro-
pias compaiiias, cosa esperable, sino también de muchos Estados, lo que
constituye toda una declaracion de intenciones®!.

Finalmente, a modo de conclusion, citaremos una frase apocrifa tan
jocosa como reveladora del medio dentro del cual nos desenvolvemos:
Cualquier mercenario que no puede excluirse a si mismo de esta definicion
merece que lo fusilen, y a su abogado también®?.

5. LA DEFENSA DEL USO DE MERCENARIOS

5.1. INTRODUCCION

Tras todo lo comentado y analizado previamente, es dificil no tener
una vision negativa del soldado mercenario: un criminal sin escripulos ni
respeto por las leyes de la guerra, siempre dispuesto a cometer toda clase
de delitos por dinero.

7 Botha, Ch. (2006). If you can’t be with the ones you love, love the ones you’re with:
A critical analysis of the latest South African anti-mercenary legislation. South Afiican
Yearbook International Law. N.° 32, pp. 224-231.

8 Gumedze, S. (ed.). (2008). Elimination of mercenarism in Africa (A need for a new
continental approach). ISS Monograph Series. N.°147, pp. 7y 14.

™ Ibid., p. 30.

80 Laborie Iglesias, M. (2012). La privatizacion de la seguridad. Las empresas milita-
res y de seguridad privadas en el entorno estratégico actual. Instituto Espaiiol de Estudios
Estratégicos, pp. 65y ss.

81 Laborie Iglesias, M. (2013). Empresas de seguridad, mercenarios y Derecho
Internacional Humanitario. Op. cit.

82 Ibid., p. 19.
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Su unica utilidad, para quienes los contratan, reside aparentemente en
la dificil busqueda de un vinculo o relacion entre unos y otros. Sirviendo,
por tanto, como un instrumento sombrio para la comision de toda clase de
tropelias y atropellos, sin que sea posible una depuracion de responsabili-
dades por ello.

Sin embargo, como sabemos, el mundo no se compone de blancos o
negros. En su mayoria, se diluye en una amplia y ambivalente gama de
grises que nos permite romper, en cierta medida, con cualquier vision de-
moniaca que pueda tenerse sobre la figura del mercenario.

En ese mismo sentido, practicamente cualquier analisis juridico de una
figura permite el descubrimiento de argumentos a favor y en contra de la
misma, aun cuando el objeto de dicho examen sea un concepto tan denos-
tado y cubierto de ilegalidad como el que aqui nos ocupa.

A la hora de encontrar causas de justificacion del uso de mercenarios,
podemos dividir estas en dos grandes bloques. El primero, mas conserva-
dor y sosegado, reconoce la ilegalidad del mismo, a la par que propone una
serie de circunstancias excepcionales que compensarian o permitirian su
recurso.

El segundo bloque, en cambio, adopta una postura mas atrevida y niega
directamente el caracter ilicito de los soldados mercenarios, siempre den-
tro de determinados limites.

Todo ello, sin olvidar la existencia de argumentos no solo de caracter
juridico, sino también muchos otros de caracter técnico o militar favore-
cedores del uso de mercenarios. No deben escapar a nuestro analisis, en la
medida en que muchas veces aparecen extremadamente entrelazados entre
si. Esta relacion da, a su vez, a la aparicion de argumentos de caracter mix-
to, que abarcan diversas facetas de ambos mundos.

Estas causas abarcan por igual tanto al combatiente a sueldo como a
aquellos que les contratan o, de forma directa o indirecta, apoyan de alguna
manera. Esto ltimo incluye también a quienes favorecen la consumacion
de actividades mercenarias a través de conductas omisivas.

Sin embargo, siempre partimos de una importante e infranqueable li-
nea roja: el respeto absoluto al derecho internacional publico y al derecho
internacional humanitario. El objeto de esta argumentacion no es, en nin-
gun caso, la justificacion de crimenes internacionales o la defensa de la
impunidad de los mismos. Toda infraccion debe conllevar su respectivo
castigo, asi como el ineludible deber de persecucion contra sus autores.

El foco de atencion no se centra aqui sobre los posibles delitos co-
metidos por los mercenarios, sino en la propia figura en si. El objetivo es
la construccion de una version alternativa de la misma, ajena a cualquier
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previa presuncion de criminalidad, y que facilite la creacion de un marco
juridico mas efectivo a la hora de abordar la cuestion mercenaria.

5.2. LoS ARGUMENTOS JURIDICOS

Partiendo de la base, elaborada en el capitulo anterior, de la existencia
de una prohibicion universal de la utilizacion de mercenarios, queda claro
que la vulneracion de dicha proscripcion es generadora de responsabilidad
internacional.

No obstante, al igual que en los ordenamientos internos, existen causas
que permiten la atenuacion o, incluso, la exencion de responsabilidad in-
ternacional. Estas, tal y como plasma la jurisprudencia de la CIJ, no cons-
tituyen un mecanismo de legalizacion de situaciones prohibidas. En todo
caso, permiten la existencia de una ilicitud sin posibilidad de reclamacion
por la misma®3.

Tradicionalmente, la delimitacion de estas circunstancias ha sido ex-
tremadamente compleja, dado su origen consuetudinario y los timidos in-
tentos, a nivel de la Sociedad de Naciones e iberoamericano, de su codifi-
cacion®,

Por ello, a la hora de abordar este tema, nuestra principal referencia se
materializa en un viejo conocido: el Proyecto de Articulos de la CDI sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados, cuyo capitulo quinto elabora
una lista de causas de exclusion de la ilicitud internacional.

El primero de ellos apenas va a ser objeto de mencion, dada su poca en-
tidad a efectos de este trabajo: el consentimiento (art. 20). Su formulacion
es sencilla: si un Estado permite, de forma libre y previa, que otro cometa
un hecho ilicito; este no da lugar a responsabilidad.

Sin embargo, es dificil imaginar un supuesto en el que un Estado con-
sienta un eventual ataque proveniente de otro, ya sea con mercenarios o
con su propio ejército estatal. Quiza, un supuesto de auxilio interestatal
dentro de un conflicto bélico, en el cual el infractor colabora mediante el
envio de tropas mercenarias al Estado ayudado.

El segundo caso, en cambio, si que requiere necesariamente un analisis
mas pormenorizado: el ejercicio de la legitima defensa de acuerdo con los
preceptos de la Carta de Naciones Unidas (art. 21).

8 Asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros. P. 6, par. 2.
8 Documento A/CN.4/96, Responsabilidad Internacional: Informe preparado por F. V.
Garcia-Amador, Relator Especial. 2 de enero de 1956, pp. 200-204.
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El uso de la fuerza esta prohibido, fuera de los casos que recoge la
propia Carta. Posiblemente, el mas importante de ellos es la defensa propia
ante un ataque armado por parte de otro Estado.

Si existe un principio de igualdad soberana entre los mismos, asi como
un deber de no injerencia en los asuntos internos y de respeto de la integri-
dad estatal, es 16gico que esto implique la facultad de autodefensa ante una
vulneracion violenta de los mismos, aunque implique el uso de la fuerza
armada.

Lamentablemente, el capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas pre-
senta una redaccion bastante elemental, sin posterior desarrollo legislativo
o convencional. Por ello, a la hora de delimitar correctamente el alcance de
esta legitima defensa, hemos de acudir a la jurisprudencia y la costumbre
internacionales®.

Este uso de la fuerza debe tener un caracter inmediato, consecuencia de
una rapida reaccion ante el ataque armado de otro Estado. De lo contrario,
la nocidn defensiva comienza a desaparecer y a mezclarse con unas inten-
ciones mas cercanas a las represalias.

Del mismo modo, y en relacién con esto Gltimo, la respuesta violenta
debe ser no solo la tnica posible y efectiva ante la agresion. Ademas, esta
debe conducirse de forma proporcionada, tanto en los resultados como en
los medios®.

Lo ultimo nos resulta de especial interés. Los mecanismos de defensa
deben poseer una intensidad asimilable a la del ataque sufrido. Parafra-
seando a Confucio, no cabe matar mosquitos a cafilonazos.

No obstante, he aqui donde terminan las menciones a las caracteristicas
de los medios empleados para repeler el ataque armado. Siempre que sean
proporcionados, son legitimos y no generan responsabilidad internacional.

Por consiguiente, resulta indiferente si los autores de esa respuesta son
agentes oficiales, personificados en las Fuerzas Militares Estatales, o tropa
mercenaria reclutada a tal efecto. De lo contrario, correriamos el riego de
restringir los medios de defensa de los Estados?®’.

El siguiente supuesto de la lista presenta, igualmente, escaso interés:
un Estado lesionado por otro puede emplear contramedidas contra el mis-
mo, sin posibilidad de incurrir por ello en responsabilidad internacional

85 Regueiro Dubra, R. (2012). La legitima defensa en derecho internacional. Ma-
drid: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado de Investigacion sobre la Paz, la
Seguridad y la Defensa.

8 Jhid.

87 Botha, Ch. (1999). From mercenaries to «private military companiesy: the collapse
of the African state and the outsourcing of state security. Op. cit.
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(art. 22). Sin embargo, dentro de este caso no se admite el uso de la fuerza
(para ello esta el art. 21), por lo que no haremos mas menciones al mismo.

Las violaciones del derecho internacional publico no siempre son con-
secuencia del comportamiento mas o menos intencionado de sus autores.
En ocasiones, ocurren debido a un suceso extremo e imprevisto, imposi-
bles de impedir por los agentes estatales.

Esta fuerza mayor (art. 23), por ese motivo, puede alegarse como ex-
clusion de responsabilidad; al no poder exigirse al Estado un deber de dili-
gencia superior al fisicamente posible.

A continuacion, hallamos el peligro extremo (art. 24), basado en la co-
mision, por parte de un agente u 6rgano estatal, de un ilicito internacional a
fin de salvar su propia vida o la de terceras personas con las que tiene una
especial vinculacion.

Deben cumplirse dos condiciones: La situacion de peligro debe haber
nacido Gnicamente como consecuencia del comportamiento de quien in-
voca la causa de exclusion, y dicho ilicito no puede ser mas peligroso o
dafioso que aquel que se desea evitar.

Los mercenarios, especialmente tras el auge de las grandes compaiiias
militares privadas, se caracterizan por su gran flexibilidad, asi como por
su facil disponibilidad y rapidez de despliegue. Por ello, podria darse una
situacion de peligro o violencia en la que al Estado le resulte mas adecuado
recurrir a ellos antes que a sus propias fuerzas armadas.

En ese caso, dicho Estado podria oponer esta excepcion ante cualquier
intento de reclamacion como consecuencia del uso de tropas mercenarias.

Esto presenta muchas similitudes con el estado de necesidad (art. 25),
que permite la comision de ilicitos internacionales como medio de salva-
guarda de sus intereses fundamentales contra un peligro inminente.

Sin embargo, una vez mas, encontramos ciertos matices de importan-
cia: este estado de peligro no puede haber nacido como consecuencia de
un comportamiento de quien lo invoca, ni puede perjudicar los intereses de
otros Estados o de la comunidad internacional en su conjunto.

Como podemos ver, las diferentes causas de exencion de la responsabi-
lidad inicamente permitirian una utilizacién de mercenarios como medida
de ultimo recurso ante una situacioén excepcional. Esta requiere, en conse-
cuencia, una actuacion rapida y efectiva para la salvaguarda de determina-
dos intereses de gran importancia.

Sin embargo, estas posibilidades no son espacios dentro de los cuales
el uso de mercenarios se considera licito. Realmente, son el resultado de
una ponderacion entre los perjuicios que estos conllevan frente a los que
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produciria la lesion de los intereses en peligro, en las que ganan estos ul-
timos.

En consecuencia, lo unico que admiten es un recurso cuya ilicitud per-
siste, pero contra la cual no existe reclamacion posible.

Todo esto conecta con los argumentos ajenos a derecho a favor de los
soldados mercenarios, en la medida en que son estos los que, precisamente,
los convierten en un instrumento Util para la defensa de los intereses antes
mencionados, a pesar de sus estatus de ilegalidad.

5.3. L0oS ARGUMENTOS TECNICOS: HACIA UNA REGULARIZACION DE LA
ACTIVIDAD MERCENARIA

La del mercenario es una institucion antigua y arraigada, presente en
el mundo practicamente desde que los hombres descubrieron que podian
utilizar las piedras para lanzarselas los unos a los otros. Es un fenomeno
tan propio del ser humano y tan presente y persistente que ha trascendido
su ambito puramente militar y bélico, utilizandose en el habla coloquial el
término «mercenario» con diversas acepciones distintas de su significado
original,

Los pensadores y politicos pacifistas del periodo de entreguerras fa-
llaron en su intento de obligar a los Estados a renunciar a la guerra y a la
carrera de armamentos. Este fracaso se materializd en el estallido de un
conflicto muchisimo mas destructivo y letal que aquel que habia originado
esta corriente pensadora antibelicista: la Segunda Guerra Mundial.

La consecuencia de este cataclismo definitivo se materializo en el
nacimiento de Naciones Unidas y la consagracion, por fin, de la prohibi-
cion del uso de la fuerza y del arreglo pacifico de controversias. Indudable-
mente, desde 1945 hasta nuestros dias hemos sido testigos de uno de los
periodos mas pacificos, sino el que mas, de toda la Historia.

Sin embargo, esto no significa, en absoluto, que exista una ausencia
de conflictos bélicos. Estos han surgido de forma continua y constante, a
lo largo de todo el mundo, algunos de ellos con un elevadisimo coste en
vidas.

Por tanto, las Naciones Unidas han fracasado en su ambiciosisimo (e
irreal) intento de poner freno al uso indiscriminado de la fuerza por parte
de los Estados. No obstante, también es cierto que, en el camino, se han
logrado enormes avances en la materia; refrenando, mas no erradicando,
las tendencias belicosas de los mismos.
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Hallamos un paralelismo en el tratamiento dado por la ONU a la cues-
tion mercenaria. No solo no ha sido capaz de eliminarlos, sino que tampoco
ha impedido su auge desmedido durante los ultimos veinte afios. Pero, al
mismo tiempo, ha visibilizado enormemente una cuestion hasta entonces
ignorada, causa de muchos abusos, y ha elaborado mecanismos tendentes
a su persecucion y a la desaparicion de su tradicional impunidad.

Por otro lado, las mismas Naciones Unidas, a la par que proscribe el
uso de la fuerza, reconoce la existencia de una serie de causas dentro de las
cuales este se convierte en un instrumento valido para la defensa de ciertos
intereses.

Estas causas excepcionales no se fundamentan en una concepcion de la
fuerza como un medio legitimo, sino en ser el Unico apropiado y efectivo
para la defensa de dichos valores y principios, a los cuales se les da un
valor casi superlativo. Por ello, atin dentro de estos supuestos autorizados,
esta sujeto a diversos requisitos, condiciones y restricciones.

El mercenario es un instrumento a través del cual se materializa el
uso de la fuerza. A la vista del fracaso a la hora de prohibir las actividades
mercenarias, una posible solucion se encuentre en su regulacion mas que
en su proscripcion. Y ello con la intencion de, tal y como ocurre con las
Fuerzas Armadas Estatales, se utilice unicamente como medio de defensa
de intereses legitimos.

Asi, el mercenario se convertiria en una alternativa a los ejércitos na-
cionales permanentes, sujetos a las mismas restricciones en su actuacion
y al mismo deber de respeto del derecho internacional humanitario y las
leyes de la guerra.

Esta vision del mercenario es, seguramente, dificilmente imaginable,
especialmente si tenemos en cuenta la concepcion criminal actualmente
predominante, profusamente difundida por Naciones Unidas. Este arqueti-
po no es, en absoluto, falso o engafioso, pero ignora aquellos casos en las
tropas mercenarias no solo no supusieron un perjuicio, sino un beneficio,
dentro de una situacion de conflicto.

El caso mas famoso, sin duda, fue protagonizado por los miembros de
Executive Outcomes que, durante la primera mitad de la década de 1990,
pusieron fin en cuestion de pocos meses a las largas y terribles guerras
civiles de Angola y Sierra Leona.

En ambos casos, combatieron y destruyeron a grupos rebeldes extre-
madamente violentos y brutales con un coste humano y econémico mini-
mo, permitiendo respectivamente la firma de los Acuerdos de Lusaka y la

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 116, julio-diciembre 2021 153



Rafael Sanchez de Nogués Gil

cesion del poder a un gobierno democraticamente electo®®. Ninguna mision
de paz de Naciones Unidas puede presumir de tal eficacia y eficiencia®®®,

Por lo general, los mercenarios suelen categorizarse como una «ame-
nazay hacia estos Estados pobres y politicamente inestables. Sin embargo,
puede defenderse también la postura contraria.

Muchos Estados africanos (como ocurria en Sierra Leona y Angola
cuando contrataron a Executive Outcomes) carecen de la infraestructura y la
capacidad econdémica para mantener un ejército permanente y efectivo. La
falta de equipo y entrenamiento adecuado, junto con una administracion co-
rrupta acaparadora del dinero destinado a pagar a los soldados, obliga a estos
arecurrir al saqueo y a los abusos contra la poblacion civil, convirtiéndola en
una masa indisciplinada e incapaz de cumplir con sus funciones.

En consecuencia, el uso de mercenarios es el tnico medio a través del
cual estos Estados pueden contar con una fuerza militar efectiva, capaz de
repeler tanto los movimientos insurreccionales internos (incluyendo tam-
bién a grupos terroristas como Boko Haram o Al-Qaeda) como un eventual
ataque externo.

Por ello, como se ha mencionado anteriormente, la inexistencia de los
mercenarios podria privar a muchos Estados de un medio imprescindible
para su defensa.

No cabe duda, por tanto, de que los mercenarios pueden emplearse
para fines flagrantemente criminales y abominables, asi como otros perfec-
tamente legitimos, loables e, incluso, necesarios. En consecuencia, cual-
quier intento regulacionista (que no prohibicionista) de la actividad merce-
naria debe partir de una vision realista de la misma, con conciencia de sus
luces y sombras; para asi fomentar las primeras y combatir las segundas.

Dado que arrancamos de una concepcion de los grupos mercenarios
como analogos a los ejércitos nacionales, solo los Estados pueden estar
legitimados para recurrir a ellos, en la medida en que el uso de la fuerza
es una facultad, a ojos del derecho internacional publico, exclusiva de los
mismos.

Del mismo modo, las funciones de estas tropas privadas se restringen
a, precisamente, las mismas actividades desempefiadas por los miembros

8 Global Security. (2017). Executive Outcomes. [Consulta: 12 enero 2021]. Disponi-
ble en: https://www.globalsecurity.org/military/world/para/executive-outcomes.htm.

8 Soldiers of Misfortune: War of Diamonds (Executive Outcomes in Sierra Leone).
[Consulta: 12 enero 2021]. Disponible en: http://www.soldiers-of-misfortune.com/history/
eo-sierra-leone.htm.

% How are we funded. Pagina oficial de los Cascos Azules de Naciones Unidas. [Con-
sulta: 12 enero 2021]. Disponible en: https://peacekeeping.un.org/en/how-we-are-funded
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de unas fuerzas armadas estatales. Les son exigibles, en consecuencia, los
mismos deberes en relacion al uso legitimo de la fuerza y el respeto al de-
recho de los conflictos y al derecho internacional publico .

El objeto de prohibicidn y persecucion no debe ser la propia figura del
mercenario, sino las actividades ilicitas que este pueda desempenar en el
ejercicio de sus funciones. El régimen de responsabilidad debe, igualmen-
te, equipararse al de un agente estatal oficial. Es decir, en el consiguien-
te deber de reparacion para el Estado que representa y las consecuencias
penales que, a nivel interno o internacional, pueda tener para el individuo
infractor.

Esto implica necesariamente la salida de la actividad mercenaria de la
zona de oscuridad en la que tradicionalmente ha estado envuelta. La trans-
parencia es imprescindible para la determinacion del Estado contratante y
la adecuada depuracion de responsabilidades si fuera necesario.

La primera herramienta que viene a la mente a fin de alcanzar este
objetivo es, seguramente, el establecimiento de un registro de grupos y
compaiiias mercenarias. Sin embargo, dado el fracaso de esta medida den-
tro del ambito de las empresas de PMC/PSC?!, la publicidad deberia cen-
trarse mas bien en los contratos concretos celebrados entre aquellos y los
Estados; mas que en la elaboracion de una lista global y genérica.

El afan por la transparencia debe igualmente acompafiarse de una
desestigmatizacion de la profesion mercenaria, en un intento de normaliza-
cion y de abandono de la tradicional concepcion que pende sobre la misma.
Esta se basa, generalmente, en una imagen criminalizada del mercenario,
ajena a toda clase de escripulo y motivada tinicamente por el lucro personal.

En cualquier caso, toda esta teoria sobre la regulacion del mercenario
resulta inutil si no partimos de una definicion del mismo. Cuestion, como
hemos visto durante buena parte de este trabajo, harto complicada y causa
del fracaso de muchos instrumentos legales previos.

Cualquier intento definitorio debe ser sencillo y concreto, acotando
aquellos puntos nubilosos y ambiguos que tradicionalmente han caracteri-
zado los intentos anteriores.

En primer lugar, debe determinarse quién puede ser mercenario. Casi
siempre se habla de individuos particulares, concepto anticuado, que no
inexistente, que no tiene en cuenta la mercantilizacion de la guerra a través
de las grandes compaiiias militares y de seguridad privada.

Seguidamente, hay que abordar las funciones que los mercenarios pue-
den desempeiiar de forma licita. La formula mas sencilla, seguramente,

° Documento A/HRC/15/25. Op. cit.
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esté en equipararlas a aquellas que correspondan a las fuerzas armadas
nacionales, de acuerdo con la normativa interna de cada Estado.

El objetivo es evitar la confusion dada por la propuesta del Grupo de
Trabajo sobre los Mercenarios de una convencion para las compaiiias de
PMC/PSC. Aqui, la frontera entre lo legal y lo ilicito esta en las ambiguas
funciones inherentes al Estado®.

Sin embargo, dadas las dificultades para trazar adecuadamente las
fronteras entre lo que es o no inherente al Estado, resulta mucho mas sen-
cillo la localizacion de este limite dentro de las atribuciones que cada uno
reserva a sus fuerzas armadas.

Resulta, por tanto, indiferente si la contratacion de mercenarios busca
el cumplimiento de tareas militares auxiliares o la participacion directa
en el combate: la calificacion y consecuencias juridicas es la misma para
ambos casos.

En consecuencia, nuestra propuesta de definicion de un soldado mer-
cenario podria formularse de la siguiente manera: «cualquier persona o
grupo de personas, con independencia de la forma juridica en la que se
agrupen, contratada por un Estado para el desempefio de funciones que su
legislacion interna atribuye a sus fuerzas armadas; sometida en todo caso
a la Carta de Naciones Unidas y al Derecho Internacional de los conflictos
y humanitario».

Esta definicion sin duda no puede estar exenta de defectos y criticas.
Sin embargo, a nuestro juicio, retine los requisitos necesarios para conside-
rarse adecuada. Es lo bastante amplia como para ser efectiva, pero delimi-
tando su contenido con la suficiente concrecion como para no quedar vacia
de contenido por abarcar mas de lo que resulta posible.

En cualquier caso, no cabe duda de que supera uno de los graves defec-
tos de los intentos definitorios previos: la estrechez de su ambito de su apli-
cacion®, fruto de la vision anticuada del mercenario de la que estos partian.

A partir de aqui, es posible un cambio radical en la concepcion del
mercenario, cimentado en los fracasos de décadas anteriores, y con el ho-
rizonte en la eliminacion no ya del mercenario en si, sino de los terribles
crimenes que tradicionalmente se le han atribuido y de la impunidad que
siempre ha acompafado a su actuar.

%2 Véanse pp. 122-123 de este trabajo.

% Observaciones del Secretario General al Consejo de Seguridad sobre actividades
mercenarias en Africa. 4 de febrero de 2019. Disponible en: https:/www.un.org/sg/en/con-
tent/sg/statement/2019-02-04/secretary-generals-remarks-the-security-council-mercenary-
activities-africa-bilingual-delivered
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6. CONCLUSION

El objetivo de este trabajo era doble. En primer lugar, un analisis del
estatus actual de los soldados mercenarios, haciendo una somera mencion
a su evolucion y desarrollo a lo largo de la historia.

En segundo lugar, un estudio puramente juridico del estado legal, pa-
sado y presente, de los mercenarios, asi como los distintos de modificar el
mismo. Todo ello sin perder un analisis igualmente técnico, desglosando la
miriada de actividades que los mismos desempefian.

El resultado de este examen no es nada halagiiefio para quienes desa-
rrollan estas actividades. Lo mismo podria decirse para quienes, bajo una
incontable variedad de pretextos (y pocos de ellos buenos o justificables),
hacen uso de sus servicios.

El motivo de esto es simple: el estado actual del derecho internacional
publico proscribe de forma rotunda el uso de mercenarios. Esta se articula
como un ente ilegal en si mismo, con independencia de los actos concretos
en los que puedan verse envueltos.

La criminalizacion de la figura afecta igualmente a sus potenciales
clientes, asi como a quienes de alguna manera les presten cualquier tipo
de apoyo. En consecuencia, tanto el propio hecho de ser mercenario como
la interaccion con ellos sufren la repulsa y enérgica condena del derecho
internacional.

Sin embargo, observamos un gigantesco abismo que separa a los dic-
tados de las normas internacionales de los efectos de las mismas sobre la
realidad.

Cuesta creer que el derecho consuetudinario, manifestacion directa de
la voluntad de la comunidad internacional en su conjunto a lo largo del
tiempo, sea la base de nuestra formulacion de la existencia de una prohi-
bicion de las actividades mercenarias. Precisamente, porque es esa misma
comunidad internacional quien hace un uso masivo de las mismas a lo
largo y ancho del planeta.

Naciones Unidas entra dentro de esta amplia lista de clientes, lo cual
incrementa alin mas esta brecha entre teoria y realidad practica. Dado que
la criminalizacion de la figura del mercenario es, sin duda, consecuencia de
esta organizacion, esto puede sorprender e incluso indignar a mas de uno;
resultando muy dificil no calificar esta situaciéon como pura hipocresia’.

% Jurriaans, K.-J. Mercenarios para la ONU: Se buscan. Publicado en Inter Press
Service el 12 de julio de 2012. Op. cit.
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Existe por tanto, una dicotomia en relacion a la auténtica voluntad de
la sociedad internacional respecto de la cuestion mercenaria. La gran can-
tidad de material convencional y consuetudinario relativo a su prohibicion
choca con el uso masivo y cada vez mas en auge de mercenarios por todo
el mundo.

Da la impresion, en consecuencia, que todos estos intentos prohibicio-
nistas, mas que una muestra de buena voluntad, son un burdo intento de
salvaguardar las apariencias frente a las flagrantes violaciones de derechos
humanos cometidas por los mercenarios. Sin que exista, realmente, inten-
cion de poner fin a las mismas y seguir haciendo uso de ellos de forma
encubierta y, sobre todo, impune.

Otra posibilidad, mas retorcida alin, quiza se encuentre en la voluntad
de estos agentes de articular una prohibicién de los mercenarios que se
proyecte unicamente hacia terceros. Asi, mientras se prohibe y persigue a
quienes hacen uso de los mismos, los propios autores de estas normas las
vulneran a voluntad.

A modo de ejemplo, buena parte de los pocos Estados firmantes de la
Convencion de Naciones Unidas de 1989 son africanos, vinculados, a su
vez, por la de la OUA de 1977. Sin embargo, esta triple prohibicion (las
dos convencionales y la consuetudinaria) no es obstaculo para que hagan
un uso recurrente de mercenarios dentro de la multitud de conflictos que
sacuden a este continente®.

Una vez constatado el estado de las actividades mercenarias, tanto en
el plano legal como en el de la realidad fisica, pasamos al segundo bloque
de este trabajo: la confirmacion de lo inadecuado de dicha situacion y, a
modo de respuesta, el planteamiento de una via alternativa.

La incapacidad del derecho para modificar e implementarse en la rea-
lidad social evidencia la ineficacia del mismo. Las opiniones acerca de por
qué esta surge pueden ser variadisimas, y una de ellas puede ser, perfecta-
mente, una excesiva ambicion legislativa.

No olvidemos, al fin y al cabo, que el derecho internacional funciona
de manera muy diferente al interno. Las capacidades coactivas de las nor-
mas internacionales dependen, en tltima medida, del deseo de cada Estado
de acatarlas. No existe, de forma predeterminada y previa, un ente con
imperium capaz de juzgar a los Estados.

% Boutellis, A. (2019). Are Mercenaries Friends or Foes of African Governments and
the UN? International Peace Institute Global Observatory. Disponible en: https://thegloba-
lobservatory.org/2019/02/are-mercenaries-friends-foes-africa-un/
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Por ello, una politica legislativa tan marcadamente prohibicionista,
como ocurre dentro del ambito mercenario, debe tener escasas expectati-
vas de éxito. Y, a nuestro juicio, existen motivos mas que suficientes para
afirmar que asi ha ocurrido dentro del campo que nos ocupa.

En consecuencia, hemos de abordar la prohibicion de los mercenarios
no como un fin en si mismo, sino como un medio para la proteccion de una
serie de derechos. Y, dado que el abolicionismo ha resultado inadecuado
para este fin, tal vez logremos un mejor resultado a través de mecanismos
mas laxos.

El camino pasa, necesariamente, por la ruptura de los estigmas que
tradicionalmente han acompafiado al soldado mercenario. El objetivo es
alejarlo del aura de criminalidad que lo rodea, buscando su reconversion
hacia una suerte de analogo al militar estatal, con todos los derechos y
deberes que ello implica.

Esta postura podria observarse como un blanqueamiento de la profe-
sion mercenaria, como el otorgamiento de proteccion legal a individuos
responsables, a lo largo de décadas, de toda clase de crimenes.

Nada mas lejos de la realidad, pues el fin de este planteamiento es,
precisamente, el combate contra la tradicional impunidad con la que los
mercenarios desempefian sus funciones.

Su consideracion automatica como agentes estatales (sin recurrir a la
intrincada via del art. 8 del Proyecto de la CDI) supone, atin a costa de
otorgarles la proteccion legal que disfrutan los soldados regulares, una ma-
yor facilidad de atribucion y depuracion de responsabilidades.

Esto daria lugar a un control més rigido por parte del Estado contra-
tante y, en consecuencia, a una reduccion en los abusos perpetrados por los
mercenarios.

Se busca, en conclusion, la articulacion de un mecanismo apropiado y
efectivo para una serie de principios, valores y derechos imprescindibles
para un funcionamiento minimamente adecuado de la sociedad interna-
cional; que afectan tanto a los Estados como entes juridicos como a los
individuos.

A pesar del precio que este implica, sobre todo en concesiones hasta
quienes hasta ahora habian sido considerados terribles criminales, la pon-
deracion entre el mismo y aquello a proteger resulta, a nuestro juicio, ra-
zonable.
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