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Prologo

La presencia de empresas militares y de seguridad privadas (EMSP) en los conflictos armados es un

‘tema que nunca ha concitado demasiada atencicn, lo cual resulta, en cierto modo, sorprendente,
Sin embargo, el recurso a empresarios privados en tiempo de guerra no es algo nuevo. Dichos
empresarios siempre han tenido algun papel en las guerras, desde la antigliedad hasta nuestros
dias. No obstante ello, los historiadores los consideraban poco mas que un aspecto secundario de
los asuntos militares, por lo que apenas se ha analizado su condicién e importancia.

Hoy en dia, esto ha cambiado. En algunos circulos, las EMSP se consideran un elemento
indispensable de las operaciones militares. Desde el fin de la Guerra Fria, la demanda de EMSP ha
aumentado hasta tal punto que se han convertido en un sector pujante cor. una mayor oferta de
servicios, algunas incluso con mds de 10.000 empleados. Se podria decir que, por su envergadura y
la gama de servicios que prestan, constituyen un fenémeno totalmente nuevo.

Como respuesta a este fenémeno, se han emprendido numerosas iniciativas diplomaticas para
aclarar cuél es y cual deberia ser el papel de las EMSP en los conflictos armados. No obstante, hasta la
presentacion del Documento de Montreux en septiembre de 2008, fruto de una iniciativa conjunta
del Gobierno de Suiza y el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), no se cerro el debate en
torno a estas empresas. La iniciativa suiza reuni6 a 17 Gobiernos de distintas regiones del mundo
y conté con las aportaciones de representantes del sector, expertos académicos y organizaciones
no gubernamentales, Por primera vez, una declaracién intergubernamental articula claramente
las obligaciones juridicas internacionales que incumben a las EMSP, y desmonta la creencia
generalizada de que los contratistas privados actGan en un vacio legal.

- El documento aborda cuestiones juridicas sustantivas, como el estatuto del personal de las EMSP
con arreglo a los Convenios de Ginebra de 1949, la responsabilidad individual por conducta indebida
en diversas jurisdicciones, y el deber de las autoridades de supervisar e investigar las acciones de
estas empresas por posible conducta indebida. El Documento de Montreux pretende influir en los
aspectos practicos del trabajo sobre el terreno. En modo alguno tiene la ultima palabra sobre todas
las cuestiones, reglamentarias o no, relacionadas con las EMSP: su intencion nunca ha sido esa. No
trata de establecer un nuevo reglamento, sino de orientar sobre una serie de asuntos juridicos y
practicos espinosos basandose en el derecho internacional vigente. Para ello, se abstiene de tomar
partido sobre la cuestion de la legitimidad y conveniencia de recurrir a las EMSP en los conflictos
armados, un tema de debate sin duda importante y necesario. Sin embargo, a efectos humanitarios,
resulta igualmente importante y necesario que un documento como el de Montreux reproduzca el
derecho de manera imparcial y reconozca la realidad sobre el terreno, y que lo haga sin demora.

Ahora que se ha ultimado el Documento de Montreux, la cuestion que Gueda por resolver es
coémo hacer que surta efecto en el terreno. Este folleto trata de contribuir a este proposito. Dado
que el conocimiento es condicion indispensable para el cumplimiento, el folleto explica en qué
consiste el Documento de Montreux: de qué trata, cudl es su funcién y para qué sirve, de manera
concisa y accesible, Estd dirigido tanto a funcionarios de los Gobiernos como de organizaciones
internacionales, al secter de las EMSP, a la sociedad civil y a toda persona interesada.

Paul Seger Philip Spoerri

Jefe de la Direccion de Derecho Internacional  Director de Derecho Internacional y Cooperacion
Departamento Federal de Relaciones en el Movimiento

Exteriores de Suiza Comité Internacional de la Cruz Roja
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PREFACIO

El presente documento es el fruto de la iniciativa conjunta de Suiza y el Comité Internacional de
la Cruz Roja. Se ha preparado con la participacion de expertos gubernamentales procedentes de
17 Estados —Afganistan, Alemania, Angola, Australia, Austria, Canada, Chiria, Estados Unidos de
America, Francia, Iraq, Polonia, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Sierra Leona,
Sudafrica, Suecia, Suiza y Ucrania— en el marco de reuniones celebradas en enero y noviembre de
2006, noviembre de 2007 y abril y septiembre de 2008. También se han celebrado consultas con
representantes de la sociedad civil y de las empresas militares y de seguridad privadas.

La preparacion del presente documento se ha basado en las siguientes consideraciones:

1. Que existen algunas normas bien establecidas de derecho internacional que se aplican a
los Estados en sus relaciones con las empresas militares y de sequridad privadas (EMSP) y a
sus operaciones durante los conflictos armados, en particular las dimanantes del derecho
internacional humanitario y las normas de derechos humanos;

2. Que en el presente documento se recuerdan las obligaciones juridicas vigentes de los Estados
y de las EMSP y su personal (Primera parte), y se pone a disposicion de los Estados un conjunto
de buenas practicas destinado a promover el respeto del derecho internacional humanitario y
de las normas de derechos humanos durante los conflictos armados (Sequnda parte);

3. Que el presente documento no es un instrumento juridicamente vinculante ni afecta a las
obligaciones vigentes de los Estados con arreglo al derecho internacional consuetudinario o a
los acuerdos internacionales en los que son partes, en particular a sus obligaciones en virtud
de la Carta de las Naciones Unidas (especialmente del parrafo 4 del Articulo 2 y del Articulo 51);

4. Que, por lo tanto, no debe interpretarse que el presente documento limita, prejuzga o amplia
en modo alguno a las obligaciones vigentes en virtud del derecho internacional, o crea o
desarrolla nuevas obligaciones de derecho internacional;

5. Que las obligaciones y las buenas précticas vigentes pueden también ser instructivas para las
situaciones posteriores a los conflictos y para otras situaciones comparables, pese a que el
derecho internacional humanitario solo es aplicable durante los conflictos armados;

6. Que la cooperacion, el intercambio de informacion y la asistencia entr Estados, en funcion
de las capacidades de cada Estado, son deseables para lograr el plenc respeto del derecho
internacional humanitario y de las normas de derechos humanos, como también lo son la
colaboracién con las empresas militares y de seguridad privadas y con otras partes interesadas;

7. Que no debe interpretarse que el presente documento refrenda la utilizacién de EMSP en
ninguna circunstancia determinada, sino que su propésito es recordar las obligaciones
juridicas y recomendar buenas practicas en caso de que se haya tomado la decisién de
contratar a ese tipo de empresas;

8. Que, aunqgue el presente documento esta dirigido a los Estados, las nuenas practicas que
figuran en él también pueden resultar Gtiles para otras entidades, como las organizaciones
internacionales, las organizaciones no gubernamentales y las empresas que contratan a EMSP,
asi como para las propias EMSP;



PRIMERA PARTE

Obligaciones juridicas
internacionales pertinentes relativas
a las empresas militares y de
seguridad privadas

Introduccion

Las siguientes observaciones tienen por objeto recordar algunas obligaciones juridicas
internacionales vigentes que incumben a los Estados en relacion con las empresas militares y de
seguridad privadas. Las observaciones proceden de diversos acuerdos internacionales de derecho
‘internacional humanitario y derechos humanos y del derecho internacional consuetudinario.
El presente documento, y las observaciones que incluye, no crean oasligaciones juridicas.
Corresponde a cada Estado respetar las obligaciones dimanantes de los acuerdos internacionales
en los que es parte, con sujecion a las reservas, entendimientos y declaraciones que se hayan
formulado, y del derecho internacional consuetudinario.

A. Estados contratantes

1. Los Estados contratantes estan vinculados por las obligaciones que les incumben en virtud
del derecho internacional, aunque contraten a EMSP para llevar a cabo zlgunas actividades. Si
se trata de potencias ocupantes, los Estados contratantes tienen la oblicacion de tomar todas
las medidas que estén en su mano para restablecer y asegurar, en la medida de lo posible, el
orden publico y la seguridad, es decir que tienen el deber de ejercer funciones de vigilancia
para prevenir violaciones del derecho internacional humanitario y de las normas de derechas
humanos.

2. Los Estados contratantes estan obligados a no contratar a EMSP para llevar a cabo actividades
que el derecho humanitario internacional asigna explicitamente a agentes o autoridades
estatales, como ejercer, de conformidad con los Convenios de Ginebra, el poder del oficial
responsable de los campamentos de prisioneros de guerra o los centros de internamiento de
civiles.

3. Los Estados contratantes estan obligados, en la medida en que esté en su poder, a hacer que
las EMSP a las que contraten respeten el derecho internacional humaznitario; en particular,
tienen la obligacion de:

a) Garantizar que las EMSP a las que contraten y su personal conozcan sus obligaciones y
hayan recibido la formacion oportuna;

b) No alentar la comisién de violaciones del derecho internacional humanitario por el personal
de las EMSP, ni colaborar en esas violaciones, y tomar medidas adecuadas para prevenirlas;

¢) Tomar medidas para detener las violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas por el personal de las EMSP por medios adecuados, como los reglamentos
militares, las ordenanzas administrativas y otras medidas normativas, asi como, cuando
proceda, por medio de sanciones administrativas, disciplinarias o judiciales.

4. Los Estados contratantes son responsables de cumplir las obligaciones que les incumben en
virtud del derecho internacional humanitario mediante, entre otras cosas, la adopcion de
las medidas legislativas o de otra indole que puedan ser necesarias para ello. Con ese fin, en
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b) No alentar la comision de violaciones del derecho internacional humanitario por el personal
de las EMSP, ni colaborar en esas violaciones, y tomar medidas adecuadas para prevenirlas;

¢) Tomar medidas para detener las violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas por el personal de las EMSP por medios adecuados, como los reglamentos
militares, las ordenanzas administrativas y otras medidas normativas, asi como, cuando
proceda, por medio de sanciones administrativas, disciplinarias o judiciales.

10. Los Estados territoriales son responsables de cumplir las obligaciones que les incumben en
virtud del derecho internacional humanitario mediante, entre otras cosas, la adopcion de
las medidas legislativas o de otra indole que puedan ser necesarias para ello. Con ese fin,
en determinadas circunstancias, tienen la obligacién de tomar las medidas oportunas para
prevenir los casos de conducta indebida de las EMSP y su personal, y, si procede, llevar a cabo
las investigaciones oportunas y garantizar recursos efectivos contra esa conducta.

11. Los Estados territoriales tienen la obligacion de promulgar los instrumentos legislativos
necesarios para establecer sanciones penales efectivas aplicables a las personas que hayan
coemetido, o dado la orden de cometer, infracciones graves de los Convenios de Ginebra y, si
procede, de su Protocolo Adicional I. Los Estados tienen la obligacion de buscar a ias personas
que presuntamente hayan cometido, u ordenado cometer, esas infracciones graves y de hacer
que comparezcan ante sus propios tribunales, cualquiera que sea su nacionalidad. Tambien
podrén, si lo prefieren, y con arreglo a las condiciones previstas en su propia legislacién,
entregar a esas personas para que sean juzgadas en otro Estado interesado, siempre que ese
Estado disponga de indicios de delito suficientes contra esas personas, o en un tribunal penal
internacional.

12. Los Estados contratantes tienen asimismo la obligacién de investigar y, como lo exige el
derecho internacional, o de otra forma, segun proceda, enjuiciar, exiraditar o entregar a
las personas sospechosas de haber cometido otros delitos contemplados en el derecho
internacional, como la tortura o la toma de rehenes, de conformidad con sus obligaciones
en virtud del derecho internacional. Esos juicios deben desarrollarse de conformidad con las
normas del derecho internacional relativas al derecho a un juicio imparcial, velando por que
las sanciones guarden proporcién con la gravedad del delito.

13. En situaciones de ocupacién, las obligaciones de los Estados territoriales se circunscriben a las
zonas en las que estan en condiciones de ejercer un control efectivo.

C. Estados de origen

14. Los Estados de origen tienen la obligacion de, en la medida en que esté er su poder, hacer que
las EMSP que ostenten su nacionalidad respeten el derecho internacioral humanitario; estan
obligados, en particular, a:

a) Dar la mayor difusion posible al texto de los Convenios de Ginebra y de otras normas
pertinentes de! derecho internacional humanitario entre las EMSP y su personal;

b) No alentar la comision de violaciones del derecho internacional humanitario por el personal
de las EMSP, ni colaborar en esas violaciones, y tomar medidas adecuadas para prevenirlas;

¢) Tomar medidas para detener las violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas por el personal de las EMSP por medios adecuados, como los reglamentos
militares, las ordenanzas administrativas y otras medidas normativas, asi como, cuando
proceda, por medio de sanciones administrativas, disciplinarias o judiciales.

15. Los Estados de origen son responsables de cumplir las obligaciones que les incumben en virtud
del derecho internacional humanitario mediante, entre otras cosas, la adopcién de las medidas
legislativas o de otra indole que puedan ser necesarias para ello. Con ese fin, en determinadas
circunstancias, tienen la obligacién de tomar las medidas oportunas para prevenir los casos de
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E.Las EMSP y su personal

22.

23.

24,

25.

26.

Las EMSP tienen la obligacion de respetar el derecho internacional humanitario o las normas
de derechos humanos que les impone el derecho nacional aplicable, asi como de respetar
las demas disposiciones aplicables del derecho nacional, como el derecho penal, el derecho
fiscal, el derecho relativo a la inmigracién, el derecho laboral y las normas especificas sobre los
servicios militares o de seguridad privados.

Los miembros del personal de las EMSP tienen la obligacién de respetar el derecho nacional
pertinente, en particular el derecho penal, del Estado en el que operen y, en la medida en que
sea aplicable, el derecho de los Estados de los que sean nacionales.

El estatuto de los miembros del personal de las EMSP estd determinado por el derecho
internacional humanitario, en funcion de cada caso, en particular con arteglo a la naturaleza y
las circunstancias de las funciones que tengan que desempenar.

Si, con arreglo al derecho internacional humanitario, se trata de civilzs, los miembros del
personal de las EMSP no pueden ser objeto de ataques, salvo en caso de que participen
directamente en las hostilidades y mientras dure dicha participacion.

Los miembros del personal de las EMSP:

a) Tienen la obligacién, independientemente de su estatuto, de respetar el derecho
internacional humanitario aplicable;

b

Estan protegidos como civiles con arreglo al derecho internacional humanitario, a menos
que se hayan incorporado a las fuerzas armadas regulares de un Estado o que sean
miembros de fuerzas, unidades o grupos armados organizados bajo un mando que sea
responsable ante el Estado; o que pierdan por alguna otra razon su proteccion, en la medida
que determine el derecho internacional humanitario;

¢} Tienenderechoal estatutode prisioneros de guerra en los conflictos arrnadosinternacionales

en caso de que se trate de personas que acompanan a las fuerzas armadas satisfaciendo las
condiciones previstas en el parrafo 4) del articulo 4A del Tercer Convenio de Ginebra;

d) Deben respetar, en la medida en que ejerzan prerrogativas de la autoridad publica, las
obligaciones del Estado en virtud de las normas internacionales de derechos humanos;

e) Pueden ser enjuiciados si cometen actos tipificados como delitos per el derecho nacional
aplicable o el derecho internacional.

F. Responsabilidad del superior jerarquico

27.

Los superiores jerarquicos del personal de las EMSP, como:

z) Los funcionarios pblicos, tanto si son mandos militares como superiores civiles, 0

b) Los directores y los administradores de las EMSP, podran ser considerados responsables
de los delitos contra el derecho internacional cometidos por los miembros del personal de
las EMSP que estén bajo su autoridad y control efectivos cuando no hayan ejercido sobre
ellos el control necesario, de conformidad con las normas del derecho internacional. La
responsabilidad del superior jerarquico no dimana exclusivamente de un contrato.

15



Asf puss, las buenas practicas para los Estados contratantes comprenden las siguientes:

I. Determinacion de los servicios

1.

Determinar los servicios que pueden o no contratarse con EMSP; al determinar qué servicios
nc pueden contratarse con esas empresas, los Estados contratantes deberan tener en cuenta
factores como el riesgo de que un determinado servicio pueda implicar la participacion directa
del personal de las EMSP en las hostilidades.

II. Procedimientos para la seleccién y la contratacion de las EMSP

2.

Evaluar la capacidad de la EMSP de desarrollar sus actividades ateniéndose al derecho nacional

aplicable, al derecho internacional humanitarioy a las normas de derechos humanos, teniendo

en cuenta el riesgo inherente que entraian los servicios que se han de prestar, por ejemplo:

a) Obteniendo informacién sobre los principales servicios que la EMSF haya prestado en el
pasado;

b) Pidiendo referencias a los clientes a los que la EMSP haya prestado servicios analogos a los
que desea el Estado contratante;

¢} Recogiendo informacion sobre la estructura de propiedad de la EMSP y comprobando el
historial de la empresa y de su personal directivo, teniendo en cuenta las relaciones con
subcontratistas y empresas filiales o colaboradoras.

Proporcionar recursos suficientes y aprovechar los conocimientos especializados
partinentes para seleccionar y contratar EMSP.

Asegurar la transparencia y la supervision en la seleccién y contratacién de EMSP. Entre los

mecanismos pertinentes pueden figurar los siguientes:

a) La publicacién de los reglamentos, practicas y procedimientos relativos a la contratacién de
EMSP;

b) La publicacién de informacién general sobre contratos especificos, en caso de necesidad
redactada de manera que satisfaga las exigencias en materia de seguridad nacional, respeto
de la vida privada y confidencialidad comercial;

¢) La publicacion de una sintesis de los informes sobre incidentes o denuncias, asi como de
las sanciones aplicadas cuando se haya demostrado la existencia de conducta indebida,
en caso de necesidad redactada de manera que satisfaga las exigancias en materia de
seguridad nacional, respeto de la vida privada y confidencialidad comercial;

d) Lavigilancia por parte de los 6rganos parlamentarios, mediante, por ejemplo, la presentacion
de informes anuales o la notificacion de determinados contratos a dichos érganos.

I1l. Criterios para la seleccion de las EMSP

5.

Adoptar criterios que incluyan indicadores de calidad pertinentes para asegurar el respeto
del derecho nacional aplicable, del derecho internacional humanitaric y de las normas de
derechos humanos, con arreglo a lo dispuesto en las buenas practicas 6 a 13. Los Estados
contratantes deberian estudiar la posibilidad de asegurarse de que el precio mas bajo no sea
el Unico criterio para seleccionar a las EMSP.

6. Tener en cuenta, dentro de los limites de los medios disponibles, la conducta pasada de la

EMSP y de su personal, y asegurarse, en particular, de que:

a) No existan pruebas fidedignas de que la EMSP esté involucrada en delitos graves {como
delincuencia organizada, delitos violentos, agresiones sexuales, viclaciones del derecho
internacional humanitario, soborno y corrupcién) y, en caso de que en el pasado la EMSP
& miembros de su personal hayan actuado ilicitamente, cerciorarse de que la empresa
en cuestion haya tomado medidas adecuadas para poner remedio a esa actuacion,
colaborando eficazmente con las autoridades, tomando medidas disciplinarias contra los
involucrados v, si procedia, en funcion de las irregularidades constatadas, concediendo una
reparacion adecuada a las personas perjudicadas por esa conducta;
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13.

V.
14.

15.

iii. Informes periodicos sobre las actividades, informes puntuales sobre los incidentes e
informes redactados a peticién del Estado contratante y, en determinadas circunstancias,
a peticion de otras autoridades competentes;

iv. Obligacion del personal de la EMSP y de su personal subcontratado de denunciar
todos los casos de conducta indebida a la direccién de la empresa o a las autoridades
competentes.

Tener en cuenta el respeto de la EMSP por el bienestar de su personal, tal y como estd

protegido por el derecho laboral y por el resto de la legislacidn nacional aplicable. Los factores

pertinentes pueden incluir:

a) Remitir a los miembros del personal un ejemplar de todos los contratos en los que sean
parte en una lengua que comprendan;

b} Asegurar a los miembros del personal un salario adecuado y una remuneracion que guarde
proporcion con sus responsabilidades y sus condiciones de trabajo:

¢) Adoptar politicas operacionales en materia de salud y seguridad;

d) Asegurar a los miembros del personal el libre acceso a sus documentos de viaje;

) Impedir toda discriminacion ilicita en el empleo.

Condiciones de los contratos con las EMSP

Incluir clausulas contractuales y requisitos de desempefio que aseguren el respeto por la

EMSP contratada del derecho nacional aplicable, del derecho internacicnal humanitario y de

las normas de derechos humanos. Esas cldusulas, que deberan reflejar y poner en practica los

indicadores de calidad mencionados anteriormente como criterios de seleccion, pueden incluir:

a) La conducta pasada (buena practica 6);

b) La capacidad financiera y econémica (buena practica 7);

¢} La posesion de los certificados de inscripcion en el registro, las licencias o los permisos
necesarios (buena préctica 8);

d) Los registros de los miembros del personal y de los bienes (buena practica 9);

e) La formacion (buena practica 10);

f) Laadquisicién y la utilizacién licitas del equipo, en particular de las armas (buena practica 11);

g) La organizacién, los reglamentos y los mecanismos internos de rendicién de cuentas
(buena practica 12);

hj El bienestar del personal (buena practica 13).

Las clausulas contractuales pueden también prever la posibilidad de que el Estado contratante
rescinda el contrato por incumplimiento de las cldusulas contractuales. Asimismo, pueden
especificar las armas requeridas para cumplir el contrato, precisar, por una parte, que las EMSP
deberdn obtener del Estado territorial los visados u otros permisos necesarios y, por otra, que
se deberan conceder indemnizaciones adecuadas a las personas perjudicadas por la conducta
indebida de las EMSP y de los miembros de su personal.

Exigir por contrato que la conducta de toda EMSP subcontratada sea conforme al derecho

nacional aplicable, al derecho internacional humanitario y a las normas ce derechos humanos,

en particular:

a) Estableciendo criterios y cualificaciones para la seleccién y el empleo continuado de las
EMSP subcontratadas y de los miembros de su personal;

b) Exigiendo que la EMSP demuestre que los subcontratistas cumplen ios mismos requisitos
que la empresa contratada inicialmente por el Estado contratante;

¢} Asegurando que, si procede y con arreglo al derecho aplicabie, se podran exigir
responsabilidades a la EMSP por la conducta de sus subcontratistas.

. Exigir, si lo permiten los requisitos en materia de proteccion de las fuerzas y seguridad de

la misién, que los miembros del personal de la EMSP puedan ser identificados durante
el desempefio de las actividades enmarcadas de sus responsabilidades contractuales. La
identificacion deberia:
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d) Reunir informacion sobre las EMSP y el personal contratados y desplegados, asi como
sobre posibles violaciones y sobre las investigaciones relativas a las denuncias de conducta
impropia o ilicita;

LS

Establecer mecanismos de control que permitan rechazar o excluir a determinados
miembros del personal de las EMSP a lo largo del contrato;

f) Invitar a las EMSP, los Estados territoriales, los Estados de oricen, las asociaciones
profesionales, la sociedad civil y otros agentes interesados a promover el intercambio de
informacion y a desarrollar mecanismos para tal fin.

22. Al negociar con los Estados territoriales acuerdos que contengan normas que repercutan en el
estatuto juridico de las EMSP y de su personal y en la jurisdiccion de la que dependen:

a) Examinar los efectos de los acuerdos sobre el cumplimiento de las leyes y los
reglamentos nacionales;

b} Abordar la cuestion de la competencia jurisdiccional y de las inmunidades a fin de asegurar
una cobertura adecuada y unos recursos apropiados a nivel civil, penal y administrativo
para los casos de conducta indebida, a fin de que se puedan exigir responsabilidades a las
EMSP y a los miembros de su personal.

23. 5i procede, colaborar con las autoridades de los Estados territoriales y j0s Estados de origen
encargadas de las investigaciones o de la reglamentacién en asuntos de interés comun
relacionados con las EMSP.

B. Buenas practicas para los Estados territoriales

Las buenas practicas que se enumeran a continuacion tienen por objeto orientar a los Estados
territoriales en la gestion de los servicios militares y de seguridad que prestan en su territorio las
EMSP y su personal. Los Estados territoriales deberian evaluar si su marce juridico nacional les
permite garantizar que la conducta de las EMSP y de su personal se atiens al derecho nacional
aplicable, al derecho internacional humanitario y a las normas de derechas humanos, o si es
preciso aprobar nuevas disposiciones para regular las actividades de esas ernpresas.

Habida cuenta de las especiales dificultades con las que se enfrentan los Estados territoriales
durante los conflictos armados, pueden aceptar la informacién que les facilite el Estado
contratante por lo que respecta a la capacidad que tiene una EMSP de desa:rcllar sus actividades
de conformidad con el derecho internacional humanitario, las normas de derechos humanos y las
buenas practicas pertinentes.

En ese sentido, las buenas practicas propuestas para los Estados territoriales comprenden las
siguientes:

I. Determinacion de los servicios

24, Determinar los servicios que pueden o no ser prestados en su territorio por EMSP o su personal;
al determinar qué servicios no pueden ser prestados en su territorio por esas empresas, los
Estados territoriales deberdn tener en cuenta factores como el riesgo de que un determinado
servicio pueda implicar la participacion directa del personal de las EMSP en las hostilidades.

1l. Autorizacion de prestar servicios militares de sequridad

25. Exigir que las EMSP obtengan la autorizacion de prestar servicios militares y de sequridad en
su territorio (en adelante “autorizacidn”), y, en particular, exigir que:
a) Las EMSP obtengan una licencia de funcionamiento valida para un periodo determinado
y renovable ("licencia de funcionamiento de la empresa”), o para servicios especificos,
teniendo en cuenta el respeto de los criterios de calidad expuestos en las buenas practicas
31 a38; y/o que;
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32.

33.

34,

35.

36.

3%

d} La EMSP que haya obtenido inicialmente la autorizacién sea responsable, si procede y con
arreglo al derecho aplicable, de la conducta de sus subcontratistas.

Tener en cuenta, dentro de los limites de los medios disponibles, la conducta pasada de la

EMSP y de su personal y asegurarse, en particular, de que:

a} No existan pruebas fidedignas de que la EMSP esté involucrada en delitos graves (como
delincuencia organizada, delitos violentos, agresiones sexuales, violaciones del derecho
internacional humanitario, soborno y corrupcién) y, en caso de que en el pasado la EMSP
o miembros de su personal hayan actuado ilicitamente, cerciorarse de que la empresa
en cuestion hays tomado medidas adecuadas para poner remedio a esa actuacion,
colaborando eficazmente con las autoridades, tomando medidas disciplinarias contra los
involucrados y, si procedia, en funcion de las irregularidades constatadas, concediendo una
reparacion adecuada a las personas perjudicadas por esa conducta;

b) La EMSP haya llevado a cabo, dentro de los limites del derecho aplicable, investigaciones
en profundidad para comprobar fehacientemente que los miembros de su personal, en
particular los que, por su funcién, tienen que portar armas, no han estado implicados en
delitos graves ni han sido expulsados de las fuerzas armadas ni de las fuerzas de seguridad
por conducta deshonrosa;

¢) La EMSP no haya sido excluida anteriormente de un contrato por conducta indebida de la
empresa o de su personal.

Tener en cuenta la capacidad financiera y econdmica de la EMSP, especialmente por lo que
respecta al pago de las indemnizaciones que pueda tener que abonar.

Tener en cuenta si la EMSP mantiene un registro exacto y actualizado de los miembros de su
personal y de sus bienes, en particular por lo que respecta a las armas y municiones, que pueda
ser inspeccionado por el Estado territorial y otras autoridades si asi lo solicitan.

Tener en cuenta si lc: miembros del personal de la EMSP han recibido suficiente formacion,

tanto antes de los despliegues como con cardcter permanente, como para que respeten el

derecho nacional aplicable, el derecho internacional humanitario y las normas de derechos

humanos; y establecer objetivos para facilitar la uniformidad y la normalizacién de los requisitos

en materia de formacion. Dicha formacidn puede incluir temas generales y temas especificos

relacionados con las tareas y los contextos concretos, a fin de preparar al personal para pader

actuar en el marco de un contrato determinado y en un entorno especifico, como por ejemplo:

a) Las normas relativas al uso de la fuerza y de las armas de fuego;

b} El derecho internacional humanitario y las normas de derechos humanos;

¢) Las cuestiones relativas a la religion, el género, la cultura y el respeto debido a la poblacion
local;

d) La gestidn de las denuncias;

e) Las medidas contra el soborno, la corrupcién y otros delitos.

Los Estados territoriales estudiarén la posibilidad de evaluar permanentemente el nivel de
formacién, por ejemplo, exigiendo que las EMSP presenten informes perindicos.

No conceder autorizaciones a EMSP que hayan adquirido sus armas ilicitamente o que utilicen
armas prohibidas por el derecho internacional.

Tener en cuenta la organizacion y los reglamentos internos de la EMSP, 2n particular:

a) La existencia y la aplicacion de politicas en materia de derecho internacional humanitario y
normas de derechos humanos, especialmente por lo que respecta al uso de la fuerza y las
armas de fuego, asi como politicas en materia de lucha contra el sohorno, la corrupcion y
otros delitos; '

b) La existencia de mecanismos de supervision y vigilancia y de mecanismos internos de
rendicion de cuentas, como:
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45.

d) Limitar el nimero de empleados a los que se permite portar armas en una zona o un
contexto especificos;

e) Exigir que las armas y las municiones se almacenen en lugar seguro y vigilado cuando los
miembros del personal no estén de servicio;

f) Exigir que los miembros del personal de las EMSP sélo porten las armas autorizadas cuando
estén de servicio;

g) Controlar la tenencia y utilizacion de armas y municiones una vez concluida una operacion,
mediante su devolucion a su lugar de origen o su eliminacion con arreglo a las normas
pertinentes.

Exigir, si lo permiten los requisitos en materia de proteccion de las fuerzas y sequridad de

la mision, que los miembros del personal de la EMSP puedan ser identificados durante

el desempeno de las actividades enmarcadas en sus responsabilidades contractuales. La

identificacién deberia-

a} Ser visible desde lejos, siempre que la misidn y el contexto lo permitan, o consistir en una
tarjeta de identificacion intransferible que se presente cuando asi se solicite;

b} Permitir distinguir claramente a los miembros del personal de la EMSP de las autoridades
publicas del Estado en el que opere la empresa.

Las mismas reglas se aplicarén a todos los medios de transporte utilizados por las EMSP.

VII. Supervision del respeto de las disposiciones y rendicién de cuentas
46, Supervisar el respeto de las condiciones de la autorizacién y, en particular;

47.

48,

49,

50.

a) Establecer o designar una autoridad de vigilancia que disponga de recursos adecuados;

b} Velar por gue la poblacién civil esté informada de las normas de conducta a las que estan
sujetas las EMSP, asi como de los mecanismos de denuncia a su disposicién;

c) Pedir a las autoridades locales que denuncien los casos de conducta indebida de las EMSP
y de su personal;

d) Investigar los informes en los que se denuncien irregularidades.

Dar a las EMSP una oportunidad justa de refutar las acusaciones de que han actuado sin
autorizacion o contraviniendo la autorizacién recibida.

Tomar medidas administrativas si se demuestra que la EMSP ha actuado sin autorizacion o

contraviniendo la autorizacion recibida. Esas medidas podrén incluir:

a) La revocacion o la suspension de la autorizacién o la amenaza con una u otra de esas
opciones en caso de que no se tomen medidas de reparacion dentro de los plazos
establecidos;

b) La exclusién de determinados miembros del personal de la EMSP so pena de revocacion o
suspension de la autorizacion;

¢} La prohibicion definitiva o temporal de solicitar nuevamente una autarizacion;

d) La confiscacion de garantias o valores;

e} La imposicion de sanciones financieras.

Prever en su ordenamiento juridico la competencia jurisdiccional en materia penal para los
delitos contra el derecho internacional o el derecho nacional cometidos por las EMSP y por
su personal y, ademads, estudiar la posibilidad de establecer la respon:abilidad penal de la
empresa por los delitos cometidos por la EMSP, de conformidad con el ordenamiento juridico
del Estado territorial.

Prever mecanismos de rendicion de cuentas de caracter no penal por conducta impropia o ilicita de

las EMSP y de los miembros de su personal, en particular:

a) Establecer la responsabilidad civil;

b} De no ser asi, exigir que las EMSP, o sus clientes, concedan una reparacion a las personas
perjudicadas por la conducta indebida de las empresas y de su personal.
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58.

59.

V.
60.

61.

62.

63,

Procedimiento relativo a las autorizaciones

Evaluar la capacidad de la EMSP de desarrollar sus actividades ateniéndose al derecho nacional

aplicable, al derecho internacional humanitario y a las normas de derechos humanos, teniendo

en cuenta el riesgo inherente que entranan los servicios que se han de prestar, por ejemplo:

a} Obteniendo informacidn sobre los principales servicios que la EMSP haya prestado en el
pasado;

b) Pidiendo referencias a los clientes a los que la EMSP haya prestado servicios andlogos o a los
clientes en el Estado territorial;

¢) Recogiendo informacion sobre la estructura de propiedad de la EMSP y comprobando el
historial de la empresa y de su personal directivo, teniendo en cuenta las relaciones con
subcontratistas y empresas filiales o colaboradoras.

Asignar recursos suficientes y a personal cualificado para tramitar debidamente y dentro de los
plazos previstos las autorizaciones.

Asegurar la transparencia del procedimiento de autorizacion. Entre los mecanismos pertinentes

pueden figurar los siguientes:

a) La publicacion de los reglamentos, practicas y procedimientos de autorizacion;

b) La publicacion de informacién general sobre autorizaciones especificas, en caso de
necesidad redactada de manera que satisfaga las exigencias en materia de seguridad
nacional, respeto de la vida privada y confidencialidad comercial;

¢) Lavigilancia por parte de 6rganos parlamentarios, mediante, entre otras cosas, la presentacion
de informes anuales o la notificacion de determinados contratos a dichos drganos;

d) La publicacion y la aplicacién de baremos de tasas justos y no discriminatorios.

Criterios para la concesion de autorizaciones

Tener en cuenta la conducta pasada de la EMSP y de su personal y asegurarse, en particular, de que:

a) No existan pruebas fidedignas de que la EMSP esté involucrada en delitos graves (como
delincuencia organizada, delitos violentos, agresiones sexuales, violaciones del derecho
internacional humanitario, soborno y corrupcién), y de que, en caso de que en el pasado
la EMSP o miembros de su personal hayan actuado ilicitamente, cerciorarse de que la
empresa en cuestion haya tomado medidas adecuadas para poner rernedio a esa actuacion,
colaborando eficazmente con las autoridades, tomando medidas disciplinarias contra los
involucrados y, si procedia, en funcién de las irregularidades constatadas, concediendo una
reparacion adecuada a las personas perjudicadas por esa conducta;

b) La EMSP haya llevado a cabo, dentro de los limites del derecho aplicable, investigaciones
en profundidad para comprobar fehacientemente que los miembros da su personal, en
particular los que, por su funcion, tienen que portar armas, no han estado implicados en
delitos graves ni han sido expulsados de las fuerzas armadas ni de las fuerzas de seguridad
por conducta deshonrosa;

¢) La EMSP no haya visto revocada anteriormente una autorizacion por conducta indebida de
la empresa o de su personal.

Tener en cuenta la capacidad financiera y econémica de la EMSP, especialmente por lo que
respecta al pago de las indemnizaciones que pueda tener que abonar.

Tener en cuenta si la EMSP mantiene un registro exacto y actualizado de los miembros de su
personal y de sus bienes, en particular por lo que respecta a las armas y municiones, que pueda
ser inspeccionado por las autoridades competentes si asi lo solicitan.

Tener en cuenta si los miembros del personal de la EMSP han recibido suficiente formacion,
tanto antes de los despliegues como con caracter permanente, como para que respeten el
derecho nacional aplicable, el derecho internacional humanitario y las normas de derechos
humanos; y establecer objetivos para facilitar la uniformidad y la normalizacion de los
requisitos en materia de formacién. Dicha formacion puede incluir temas generales y temas
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70.

71

72.

T3

b) La prohibicién definitiva o temporal de solicitar nuevamente una autorizacion;
c) Multas y sanciones penales.

Prestar apoyo a los Estados territoriales en sus esfuerzos por establecer un control eficaz de las
EMSP.

Prever en su ordenamiento juridico la competencia jurisdiccional en materia penal para los

delitos contra el derecho internacional o el derecho nacional cometidos por las EMSP y por su

personal y, ademas, estudiar la posibilidad de establecer:

a) La responsabilidad penal de la empresa por los delitos cometidos por la EMSP, de
conformidad con el ordenamiento juridico del Estado de origen;

b) Su competencia jurisdiccional en materia penal por los delitos graves cometidos en el
extranjero por miembros del personal de la EMSP.

Prever mecanismos de rendicion de cuentas de caracter no penal por casos de conducta

impropia o ilicita de las EMSP y de los miembros de su personal, en particular:

aj Establecer la responsabilidad civil;

b) De no ser as, exigir que las EMSP concedan una reparacion a las personas perjudicadas por
la conducta indebida de las empresas y de su personal.

Si procede, colaborar con las autoridades de los Estados contratantes y de los Estados

territoriales encargadas de las investigaciones o de la reglamentacion en asuntos de interés
comun relacionacios con las EMSP,
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El Documento de Montreux
en pocas palabras

Quées

El Documento de Montreux es un documento intergubernamental cuya finalidad es promover el
respeto del derecho internacional humanitario y las normas de derechos humanos siempre que
las EMSP estén presentes en los conflictos armados. No es juridicamente vinzulante, sino que mas
bien constituye una recopilacion de las obligaciones juridicas internacionales y buenas practicas
pertinentes.

El Documento de Montreux es fruto de una iniciativa conjunta del Gobierno de Suiza y el CICR,
Su elaboracion concluy6 el 17 de septiembre de 2008 con el consenso de 17 Estados: Afganistan,
Alemania, Angola, Australia, Austria, Canad4, China, Estados Unidos de América, Francia, Irak,
Polonia, Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del Norte, Sierra Leona, Sucéfrica, Suecia, Suiza y
Ucrania. El numero de Estados participantes sigue en aumento.

Si desea informacion actualizada sobre la participacion, consulte la pagina: www.eda.admin.ch/psc

‘Qué hace

El Documento de Montreux...

= recuerda las obligaciones juridicas pertinentes de los Estados y las EMSP y su personal en
situaciones de conflicto armado;

= contiene una recopilacion de buenas practicas para ayudar a que los Estados cumplan sus
obligaciones adoptando medidas en el plano nacional;

» describe las responsabilidades de tres tipos de Estados: los Estados contratantes (los que
contratan a las EMSP), los Estados territoriales {(aquellos en cuyo territorio operan las EMSP) y
los Estados de origen (aquellos en los que tienen su sede las EMSP);

= subraya que los Estados tienen la obligacion de hacer respetar el cerecho internacional
humanitario y las normas de derechos humanos, por lo que deben adoptar medidas que
contribuyan a prevenir las infracciones cometidas por las EMSP y las nagan responder por
cualquier conducta delictiva;

« recuerda que las EMSP y su personal estdn vinculados por el dzrecho internacional
humanitario y deben respetar sus disposiciones en todo momento durante el conflicto
armado, independientemente de su estatuto;

= recuerda que toda infraccién por parte de la EMSP y su personal puede entrafar una doble
responsabilidad: por una parte, la responsabilidad penal de los autores y sus superiores y, por
otra, la responsabilidad del Estado que la ordend, dirigi¢ o controld;

¢ constituye una herramienta para que los Gobiernos ejerzan un control v supervision eficaces
sobre las EMSP, por ejemplo, mediante contratos o sistemas de concesion de licencias/
autorizaciones.

Por qué resulta atil

El Documento de Montreux resulta Gtil porque fortalece la proteccién otorgada a las personas
afectadas por los conflictos armados, aclarando y reafirmando el derecho internacional, alentando
la adopcion de reglamentos nacionales que regulen las EMSP para fomentar el respeto del
derecho internacional, y ofreciendo indicaciones sobre como y desde qué perspectiva hacerlo
basandose en las ensenanzas extraidas. )
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Buenas practicas correspondientes

2> La subcontratacion de determinados servicios esta prohibida por el derecho, pero, ademas,
los Estados pueden decidir limitar los servicios que pueden prestar las EMSP. En aras de
la claridad, una buena practica seria determinar qué servicios pueden o no desempenar
[BP 1, 24, 53], dedicando una atencion especial a los servicios que puedan implicar la
participacion directa del personal de las EMSP en las hostilidades (es decir, en operaciones
de combate y otras operaciones de indole militar)'.

Obligacion de hacer respetar el derecho internacional humanitario

Las declaraciones 3, 9, 14 y 18 destacan la obligacion general de hacer que se respete el derecho
internacional humanitaric que impone a los Estados el articulo 1 com(n a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949. Esta obligacion general es importante porque exige a los Estados no solo que se
abstengan de cometer violaciones del derecho internacional humanitario, sino que tomen todas
las medidas que estén a su alcance para que las EMSP, como entidades independientes del Estado,
respeten el derecho. Es una obligacion universal y se aplica a todos los Estados.

Sin embargo, los Estados contratantes son quienes mejor pueden garantizar el respeto del
derecho internacional humanitario, ya que, al ser ellos quienes seleccionan a las empresas y
suscriben contratos con ellas, les deberia resultar relativamente fécil influir en su modo de operar
en el terreno. Tal y como contemplan los instrumentos de derecho, los Estados contratantes tienen
la obligacion de asegurarse, cuando contraten a las EMSP, de que tanto ellas como su personal
sean consclentes de sus obligaciones cuando se desplieguen en situaciones de conflicto y de que
hayan recibido la formacion necesaria.

Buenas practicas correspondientes para los Estados contratantes

> Establecer un procedimiento para la seleccion y contratacion de las EMSP [BP 2] que sea
transparente y supervisado [BP 4].

> Adoptar los criterios de calidad oportunos a la hora de seleccionar a las EMSP para
asegurarse de que respetan del derecho nacional, el derecho internacional humanitario y
las normas de derectios humanos pertinentes [BP 5].

> Seleccionar las EMSP en funcion de: su conducta pasada; si poseen los permisos requeridos;
si mantienen un registro de los miembros de su personal y de sus bienes; si han recibido
la formacién adecuada en el derecho internacional humanitario y las normas de derechos
humanos, si la adquisicién y utilizacién de su equipo (en particular las armas) son licitas; si
disponen de politicas internas adecuadas [BP 6-12].

> Incluir clausulas contractuales que contemplen la obligacién de ajustarse a los criterios de
seleccion y, més concretamente, de respetar el derecho internacional humanitario [BP 141,
también por parte de los subcontratistas [BP 15]. Las cldusulas contractuales también
deberian exigir a las EM5P contratadas que se aseguren de que los miembros de su
personal puedan ser identificados durante el desempeno de sus actividades [BP 16].

> Controlar si se cumplen los contratos y prever mecanismos de rendicidn de cuentas para
las EMSP, por ejemplo, estableciendo la competencia jurisdiccional en materia penal por los
delitos cometidos o incluyendo sanciones contractuales [BP 19-23].

Los Estados territoriales también pueden influir significativamente en el comportamiento de las
empresas, ya que su soberania territorial les confiere la autoridad para imponer restricciones a las
EMSP a través de la legislacion nacional. Sin embargo, en la practica, un conflicto armado en curso
puede reducir significativamente la capacidad de un Estado territorial de hacer acatar el derecho
internacional humanitarin, ya que puede carecer de control sobre algunas partes de su territorio,

1 EICICR ha publicado recientemente la Guia para interpretar la nocion de participac.on directa en las
hostilidades segtin el DIH, disponible en inglés en http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htmi/direct-
participation-ihl-feature-020609.
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Buenas practicas correspondientes

2> Aplicar las buenas practicas concebidas para que se respete el derecho internacional
humanitario y prevenir asi cualquier abuso de los derechos humanos: seleccionar las
empresas y el personal que no tengan antecedentes penales, asegurarse de que hayan
recibido la formacién adecuada e implantar mecanismos internos de investigacion y
disciplinarios (véanse las buenas practicas indicadas anteriormente),

> Exigir que las EMSP respeten y se preocupen por el bienestar de su personal
proporcionandole un salario adecuado, aplicando politicas operacionales en materia de
salud y seguridad, e impidiendo toda discriminacioén ilicita [BP 13, 38, 66].

> Velar por que las victimas de las infracciones cometidas por las EMSP tengan derecho a un
recurso adecuado y puedan exigir las reparaciones oportunas. Para asegurarse de que las
EMSP estan en condiciones de proporcionar dicha compensacion, se les exigira la capacidad
financiera y econémica necesaria, especialmente por lo que respecta al pago de las
indemnizaciones que puedan tener que abonar [BP 7, 33, 61], y se preveran mecanismos
de rendicion de cuentas de cardcter civil o se exigira que las empresas concedan una
reparacion a las victimas [BP 50].

Obligacién de establecer la responsabilidad penal

Las declaraciones 5, 11, 16 y 20 parafrasean el texto de los Convenios de Ginebra. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar que el personal de las EMSP rinda cuentas de cualquier
infraccion grave de los Convenios de Ginebra de 1949 y (para los Estados Partes) del Protocolo
adicional |. Toda persona que cometa tal infraccion sera juzgada en los triburales, ya sea en su pais
de origen, o mediante su extradicion a otro pais o entrega a un tribunal internacional, Ejemplos de
infracciones graves son el asesinato deliberado de civiles o el trato inhumanao.

Las declaraciones 6, 12, 17 y 21 recuerdan, a grandes rasgos, que los Estades tienen la obligacion
de ejercer su competencia en materia penal por todos los delitos internazionales. Se entiende
por “delitos internacionales” todas las faltas tipificadas como delito en el derecho internacional,
normalmente, en alguno de sus tratados. Ejemplos de delitos internacionales son los crimenes
de guerra en general (un concepto mas amplio que el de infracciones graves) vy las faltas no
necesariamente relacionadas con los conflictos armados, como la tortura o el genocidio. El
objetivo es impedir que se haga una excepcién con el personal de las EMSP y recalcar la obligacion
de los Estados de aprehender y procesar a los autores de los delitos,

Buenas practicas correspondientes

> Ejercer la competencia jurisdiccional en materia penal para los delitos g-aves cometidos por
las EMSP en el extranjero, independientemente de si el derecho internacional humanitario
contempla o no la ampliacién de dicha jurisdiccion [BP 19b, 71b].

> Establecer la responsabilidad penal de la empresa para que na s6lo la persona en cuestion,
sino también la propia empresa, tenga que responder por sus actos [BP 19a, 49, 71al.
Algunos Estados han adoptado esta practica, pero no todos lo han hecko.

Acuerdos jurisdiccioriales como los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas pueden
censtituir otro escolle juridico que impide ejercer la responsabilidad penal. Asi pues,
cuando negocien acuerdos sobre el estatuto juridico de las EMSP y la jurisdiccion de la que
dependen, los Estados deberian formularlos de tal modo que al menos uno de ellos pueda
ejercer la jurisdiccion, previniendo asi la impunidad [BP 22, 51, 73].

Dado que la instruccion de las causas penales en situaciones de conflicto armado, a miles
de kilometros del Estado contratante y en condiciones de seguridad muy precarias, pueden
resultar tan complicadas que dificultan la accién de la justicia, se recomienda la cooperacién
de las autoridades responsables de la investigacién de los Estados territoriales, contratantes
y de origen [BP 23 y 52].
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Civiles. La mayor parte del personal de las EMSP se encuentra en esta categoria. Como tales, gozan
de la proteccion otorgada a los civiles en situaciones de conflicto armado {véase el comentario
explicativo de la declaracion 25, mas adelante),

Civiles que acompanan a las fuerzas armadas en el sentido del articulo 4A(4) del lll Convenio de
Ginebra. Esta categoria s6lo existe en los conflictos armados internacionales, bastante menos
frecuentes que los no internacionales. Para pertenecer a esta categoria, los civiles deben tener
un vinculo real con las fuerzas armadas (es decir, prestarles un servicio), no solo con el Estado.
Esto excluye, por ejemplo, a los contratistas empleados por autoridades estatales civiles o por
empresas privadas. El estatuto de los civiles que acompanan a las fuerzas armadas no se aplica en
los conflictos armados no internacionales. Por lo que se refiere a los privilegios asociados con este
estatuto, consulte el comentario explicativo de la declaracion 26¢, mas adelante.

.Miembros de las fuerzas armadas si se han incorporado formalmente a estas fuerzas. Las EMSP
suelen actuar al margen de la cadena de mando, y Unicamente para una misién determinada, por
lo que rara vez entraran en esta categoria pero, si se diera el caso, estarian vinculados no sélo por
el derecho internacional humanitario sino también, como agentes del Estado, por las normas de
derechos humanos {véase el comentario explicativo de la declaracion 26d, mas adelante).

Milicias u otros cuerpos de voluntarios pertehecienres a un Estado parte en un conflicto armado, en
el sentido del articulo 4A(2) del lll Convenio de Ginebra o del Protocolo adicional I. Este supuesto
se daria si, en una situacion de conflicto armado internacional, las EMSP constituyesen un grupo
armado organizado "perteneciente a" una parte en el conflicto y cumpliesen los cuatro criterios
que definen a ese grupo: estar bajo un mando responsable, ostentar un signo distintivo fijo, llevar
las armas a la vista y obedecer las normas y costumbres de la guerra.

Buenas practicas correspondientes

Para distinguir claramente a los contratistas en el gjercicio de sus funciones, el Documento de
Montreux recomienda que lleven una identificacion visible siempre que las condiciones de
seguridad lo permitan, y que sus medios de transporte sean también facilmente identificables
[BP 16, 45].

Proteccién del personal de las EMSP contra los ataques

La declaracién 25 explica que, si los miembros del personal de las EMSP tienen el estatuto de
civiles (como ocurre en la mayoria de los casos), no pueden ser atacados. Sir embargo, el derecho
internacional humanitario establece que los civiles perderdn su proteccion contra los ataques si
participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacior.

El concepto de participacion directa en las hostilidades resulta bastante complejo. Dicho
sencillamente, se refiere a la participacion en las operaciones de combate o en las actividades
dirigidas a debilitar la capacidad militar del enemigo favoreciendo a una parte en el conflicto en
detrimento de la otra. Custodiar las bases militares ante cualquier ataque del bando enemigo,
recabar informacion militar tactica o manejar sistemas de armas en una operacién de combate
son ejemplos de participacion directa en las hostilidades en los que puede participar el personal
de las EMSP2,

2 EICICR ha publicado recientemente la Guia para interpretar la nocion de participac/én directa en las
hostilidades segtin el DIH, disponible en inglés en http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htmi/direct-
participation-ihl-feature-020609.
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Preguntas y respuestas acerca
del Documento de Montreux

iPor qué preocupan las EMSP desde el punto de vista humanitario?

La necesidad humanitaria de abordar el fendmeno de las EMSP se debe a su presencia y papel

en los conflictos armados actuales. Dado que su personal va armado y que en su cometido se
contemplan actividades que se acercan a las de combate, pueden plantear eventualmente una
amenaza para la poblacion local, ademas de que corren el riesgo de sufrir ataques. Hasta ahora,
las EMSP apenas se habian tenido que someter al control de los Estados, y tampoco existia una
normativa internacional especifica que las regulase, Aunque el derecho internacional humanitario
si les es aplicable, se considero necesario especificar las normas que les incumben y ofrecer
asesoramiento practico sobre como tratar con ellas. El Documento de Montreux esta concebido
para satisfacer esa necesidad.

iCuél es la diferencia entre empresas militares privadas y empresas de
seguridad privadas?

No hay una definicion estandar de empresa “militar” ni de empresa “de seguridad”. En el lenguaje
comun, algunas actividades (como participar en el combate) se han considerado tradicionalmente
militares mientras que otras (como custediar residencias) se relacionan mas con la seguridad. En la
practica, muchas empresas ofrecen una amplia gama de servicios, que puecen ser tanto militares
como de seguridad, por lo que resulta dificil clasificarlas. Por otra parte, desde el punto de vista
humanitario, lo importante no es como se clasifica a una empresa sino qué servicios especificos
proporciona en cada caso. Por este motivo, el Documento de Montreux evita distinguir entre
empresas militares privadas y empresas de seguridad privadas, utilizande el término inclusivo
“empresas militares y de sequridad privadas” (EMSP) para abarcar a todas las empresas que
proporcionan servicios militares, de sequridad, o ambos.

¢Existe algin tratado internacional que mencione expresamente los
derechos y obligaciones de las EMSP?

Ningun tratado de derecho internacional humanitario ni de derechos humanos menciona
expresamente las EMSP. El Documento de Montreux reline las normas de derecho internacional
que afectan a las operaciones llevadas a cabo por las EMSP, a modo de referencia.

¢Operan las EMSP en un vacio legal?

No. Es cierto que los Estados suelen percatarse de que carecen de la legislacidn nacional necesaria
para regular a estas empresas. También es cierto que la legislacién internacional sobre los
mercenarios no es, en general, aplicable a este fendmeno relativamente nuevo de las EMSP (véase
mas adelante). Sin embargo, toda situacion de conflicto armado se rige por una serie de normas
y principios bien establecidos que forman parte del derecho internacional humanitario, el cual
regula tanto las actividades del personal de las EMSP como las de los Estaclos que las contratan.
Ademas, las normas de derechos humanos imponen a los Estados una serie de obligaciones que
protegen a las personas de las infracciones cometidas por las EMSP. El Documento de Montreux

‘explica estas normas y principios.
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se consideran civiles. Esto significa que gozan de proteccién contra los ataques, salvo si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacién. Pero también implica que si
participan directamente en las hostilidades, pueden ser procesados si la legislacion nacional tipifica
esta conducta como delito.

Excepcionalmente, los empleados de las EMSP pasan a integrar las fuerzas armadas de un Estado o
se constituyen en grupos o unidades que se encuentran bajo el mando de una parte en un conflicto
armaco. En estos casos, no gozan de la proteccion otorgada a las personas civiles.

iSon mercenarios los empleados de la EMSP?

La figura del mercenario esta definida en el derecho internacional humanitario. El articulo 47 del
Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, aplicable en los conflictos armados
internacionales, define al mercenario como toda persona que: 1) haya sido especialmente reclutada
a fin de combatir en un conflicto armado; 2) de hecho, tome parte directa en las hostilidades; 3)
esté animada esencialmente por el deseo de obtener un provecho personal; 4) no sea nacional
de una Parte en conflicto ni residente en un territorio controlado por una Parte en conflicto: 5) no
sea miembro de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; 6) no haya sido enviada en misién
oficial como miembro de sus fuerzas armadas por un Estado que no es Parte en conflicto.

‘Esta definicion excluye a gran parte del personal de las EMSP que, en su mayoria, no han sido
contratados para combatir en las operaciones militares, ademds de que muchos son nacionales
de una de las partes en el conflicto. Por otra parte, es dificil demostrar la motivacién del provecho
personal; cabe suponer que no todos se mueven por esa razon. Ademds, aunque algunos
contratistas privados estan muy bien remunerados, seria dificil comprobar &i su salario es muche
mayor que el de los soldados.

Dicho esto, los empleados de las EMSP pueden, en algunos casos, encajar con los criterios que
definen al mercenario, en cuyo caso no tienen derecho al estatuto de combatiente ni al de
prisionero de guerra en los conflictos armados internacionales.

iQuién tiene autoridad para procesar a los presuntos criminales de
guerra?

El Estado en el que opera el contratista suele ser quien ejerce la autoridad (jurisdiccion), dado que
el delito se ha cometido en su territorio. Sin embargo, los empleados de las EMSP pueden gozar
de inmunidad en virtud de algun acuerdo bilateral, como los acuerdos sobre el estatuto de las
fuerzas. Dichos acuerdos suelen aplicarse a las fuerzas armadas de un Estado que estan presentes
en otro Estado pero, en ocasiones, se extienden a los civiles que acompanan a ias fuerzas armadas
y a las EMSP. Asimismo, los Estados que atraviesan un conflicto armado no siempre disponen de
la capacidad necesaria para juzgar |los delitos, ya que su sistema judicial puede estar debilitado.

‘Otros Estados pueden ejercer su jurisdiccion si uno de sus ciudadanos comete un delito en el
extranjero. No obstante, no todos los Estados han establecido en su legislacion nacional su
jurisdiccion sobre estos casos y, aun en el caso de que asi fuera, el hecho de que el delito fuese
cometido en el extranjero en una situacion de conflicto armado puede piantear en la practica
graves obstaculos a la instruccion penal, por ejemplo, en lo que respecta a la recogida de pruebas.

La ausencia de jurisdiccion, sumada a estos obstaculos practicos puede propiciar la impunidad de
los autores de los delitos. Para evitar tal desenlace, el Documento de Montreux formula algunas
recomendaciones practicas, como evitar las lagunas jurisdiccionales cuando se suscriban acuerdos
entre |os Estados.
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La iniciativa también pretendia ser un primer paso en la aspiracion de aportar mayor claridad y
asesoramiento técnico a esta cuestion, lo cual requeria un proceso agil que arrojara resultados
en un periodo de tiempo razonable, dado que, entonces, no existia ningdn instrumento que
recogiera todas las obligaciones juridicas pertinentes aplicables a las EMSP.

;Pueden otros formar parte del Documento de Montreux?

Si. Otros Estados y organizaciones internacionales pueden comunicar su respaldo al documento al
Departamento Federal de Asuntos Exteriores suizo, como se indica en el prefacio del Documento
de Montreux. Al hacerlo, no contraen nuevas obligaciones juridicas, sino que declaran su
apoyo politico a la esencia del Documento de Montreux, a saber, que las obligaciones juridicas
internacionales incumben también a las EMSP y deben ser respetadas.

¢Por qué el Documento de Montreux no es un tratado internacional?

El Gobierno suizo y el CICR creyeron importante elaborar un documento sustantivo y practico en
un periodo de tiempo relativamente breve. En cambio, la negociacion de un tratado internacional
habria llevado anos. Asimismo, habida cuenta de la division que genera este tema y las posturas
politicas tan contundentes al respecto, un enfoque humanitario y apolitico tenia mas posibilidades
de arrojar resultados tangibles y précticos.

iCual es el proximo paso?

Ahora que ya existe el Documento de Montreux, el objetivo es difundirlo y aplicarlo en la practica.
A medida que se vaya agrandando el circulo de Estados participantes, confiamos en que el
documento se erija como referencia a la hora de entablar relaciones, tanto nacionales como
internacionales, con las EMSP en el contexto de los conflictos armados y otras situaciones similares.
Esperamos también que el Documento de Montreux sirva de base para la autorregulacion del
sector de las EMSP.
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Empleados de las EMSP

Pueden tomar nota de las recomendaciones del Documento de Montreux y preguntar a su
empresa si respalda el documento.
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