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Resumen

Las empresas multinacionales son uno de los principales actores de la vida actual que
traen progreso econémico y, por tanto, ayudan en la construccion de un mundo mas
igualitario. Sin embargo, estas empresas también tienen un gran impacto en el dia a dia
de las sociedades, comunidades e individuos, afectando frecuentemente a los derechos
humanos de una manera directa y negativa. Prevenir o cuanto menos mitigar el impacto
negativo de su actividad requiere la articulacion de distintas vias juridicas. La via penal
no es la unica (ni tampoco la mas conveniente en todos los supuestos). En este articulo se
realiza un recorrido sobre los principales caminos hacia la responsabilidad corporativa
por este tipo de violaciones tanto a nivel internacional como interno. Para ello se analizan
no solo instrumentos de hard-law, sino también de soft law como son los Principios
Rectores de Naciones Unidas. Que sea un instrumento de “derecho blando” no le
desmerece en absoluto. Los ultimos acontecimientos legislativos muestran como una gran
mayoria de paises europeos e incluso la UE cuentan con normas vinculantes sobre la
materia o bien tienen en mente introducir obligaciones de diligencia debida.

Palabras clave: Pesponsabilidad (penal) de las empresas, Derecho penal internacional,
Principios Ruggie, responsabilidad social corporativa, deberes de informacion.

Summary

Multinational corporations are one of the main actors of today’s life intended to bring
economic development to build a more equal world. However, these corporations impact
societies, communities and individuals around the world. They have a direct and negative
impact on human rights. Therefore, how to make corporations accountable and determine
how to prevent them from committing human rights violations is crucial. Criminal
liability is not the only way to hold corporations accountable. This article focuses on some
of the pathways towards corporate accountability addressing local and international
perspectives. For this purpose, | analyse both hard-law and soft law instruments,
including international instruments such as the United Nations Guiding Principles. The
fact of being a “soft law” instrument does not detract in any way from it. Recent
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Dopico Gémez-Aller, financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad:
“Responsabilidad penal de las empresas multinacionales por violaciones a los derechos humanos y al medio
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legislative developments show how a large majority of European countries and even the
EU have either binding rules on the matter or have in mind the introduction of due
diligence obligations.

Keywords: (Criminal) liability of legal persons, International Criminal Law, Ruggie
Principles, corporate social responsibility, disclosure duties.

Introduccion

En la actualidad no existe una jurisdiccion internacional (ni penal ni de otra naturaleza)
para perseguir a las empresas multinacionales® por violaciones graves de derechos
humanos. La situacién a nivel nacional tampoco es fructifera. En los Estados de acogida
(alli donde se producen las violaciones) prima la atraccion de inversion extranjera y, por
tanto, estan mas dispuestos a ceder en términos de regulacion con normas protectoras de
derechos humanos débiles a cambio de obtener ganancias econémicas a corto plazo?.
Ademas, se da la circunstancia de que, aun queriendo evitar los abusos por parte de las
empresas extranjeras que hacen negocio en sus territorios, los marcos juridicos de estos
paises no son sélidos. La corrupcidn es una constante que permite a las empresas no
respetar las normas y salir impunes por sus ilicitos.® A este respecto, suele decirse que no
seria realista ni satisfactorio buscar la responsabilidad de las multinacionales a través de
los Estados de acogida.*

De ahi que la busqueda de responsabilidad corporativa por dichas violaciones se haya
dirigido a los Estados de origen (aquellos en los que suele tener la empresa matriz su sede
social). La estrategia de obligar a estos Estados a prevenir y perseguir los abusos tiene,
no obstante, que superar determinados obstaculos. La deslocalizacion de la actividad
implica la intervencion de terceros ajenos a la propia empresa matriz con sede social en
el Estado de origen. En primer lugar, esta su empresa filiar que es la que opera en el
territorio del Estado de acogida. En segundo lugar, y mas problematico, la actividad
empresarial se nutre de otros actores en la denominada cadena de produccion: quien
comete el abuso directamente no es la empresa matriz ni tampoco, muchas veces, una de
sus filiares o empresas del grupo, sino que interviene una empresa local subcontratada.
Responsabilizar (penalmente) a una matriz por lo que su filial y/o subcontrata hace es,
como se apuntara después, complejo en términos juridicos por su distinta personalidad
juridica. A lo anterior se unen los incentivos politicos que tienen los Estados de origen
para no perseguir los delitos que sus empresas cometen en el extranjero. Castigarlas
(penal, administrativa o civilmente) es una desventaja competitiva que las empresas de

1 Seguin la Declaracion tripartita de principio sobre las empresas multinacionales y la politica social de la
Organizacion Mundial del Trabajo (OMT), 52 ed., marzo de 2017, la expresion “empresas multinacionales”
designa “las distintas entidades (compaiiias matrices o entidades locales, 0 ambas, asi como también el
conjunto de la empresa) segun la distribucidn de responsabilidades entre ellas, partiendo de la base de que
cooperaran entre ellas y se prestaran asistencia mutua cuando sea necesario para facilitar la aplicacion de
los principios establecidos en esta Declaracién. En ese sentido, también se reconoce que las empresas
multinacionales a menudo operan a través de una serie de relaciones establecidas con otras empresas en el
marco de su proceso general de produccion y que, como tales, estas Ultimas pueden contribuir a la
promocion de los objetivos de la presente Declaracion”.

2 DEVA (2004), p. 54.

3 PIGRAU SOLE et al. (2016), p. 9.

4 JOSEPH (2004), pp. 4-5.
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otros paises que no dispongan de vias legales para hacerlo o, teniéndolas no las pongan
en practica, pueden aprovechar.®

El escenario descrito choca con la capacidad de influenciar los niveles de vida de la
sociedad por parte de las empresas, en general,® y en particular, las multinacionales.
Actualmente, de hecho, se llega incluso a afirmar que tienen un poder y control sobre los
individuos no ya comparable sino superior al de muchos Estados.” No sorprende, por
tanto, que en muchos de los crimenes internacionales y, en general, de las violaciones de
derechos humanos estén involucradas de una u otra forma las empresas multinacionales.
Sin animo de exhaustividad, se citan a continuacién ejemplos histéricos y no tan
historicos que practicamente narran abusos en cualquier tipo de derecho® por parte de las
empresas. EI modus operandi no siempre es el mismo. Siguiendo a Zerk,® la mayoria de
los abusos tienen cabida en alguna de estas categorias:

1) La empresa, sus directivos y/o sus subordinados son acusados de ser directamente
responsables de abusos de los derechos humanos. Por ejemplo, el trabajo esclavo durante
el régimen franquista,'® en la época colonial (Congo®! o Latinoamérica?) por industrias
extractivas y las redes del trabajo forzado en Asia durante la Segunda Guerra Mundial y
en la actualidad.*®

2) La empresa proporciona bienes, tecnologia, servicios u otros recursos a los gobiernos
0 a las autoridades estatales, que posteriormente se utilizan de manera abusiva o represiva.
Ese seria el caso de la participacion de las empresas en el Holocausto judio (Degesch
vendio el gas Zyklon)** o la venta de productos al gobierno del Apartheid en Sudafrica®®
y a los gobiernos militares en América Latina'® utilizados para la perpetracion de

> FORCADA (2018), p. 57; STAHN (2018), p. 108.

6 MIRO LLINARES (2006), p. 192.

" Segun cifras de Global Justice Now en el ranking de ingresos anuales de las empresas y Estados, el puesto
n® 10 es ocupado precisamente por una corporacion, Walmart, por delante de paises como Espafia. Las
empresas extractivas también ocupan puestos muy destacados (por ejemplo, China National Petroleum (n°
15), Royal Dutch Shell (n° 18)). Fuente: Global Justice Now:
https://www.globaljustice.org.uk/news/2016/sep/12/10-biggest-corporations-make-more-money-most-
countries-world-combined. En la doctrina, MOMSEN et al. (2018), p. 569.

8 Una lista completa de casos, puede consultarse en la web Business Human Rights (https://www.business-
humanrights.org/en/corporate-legal-accountability/case-profiles/complete-list-of-cases-profiled).

9 ZERK (2014), p. 6 y ss. También MARX et al. (2018), p. 5. Algunos de los ejemplos se han extraido de
AMBOS (2018), pp. 126 y ss. No obstante, se han afiadido otros que van mas alla de los clasicos crimenes
de guerra o contra la humanidad (por ejemplo, medio ambiente, derechos laborales, etc.).

10 MENDIOLA (2012); TORRES (2005).

11 RENTON et al. (2015), pp. 94 y ss.

12 TANDETER (1980); CABRITA (2013), pp. 63-88.

13 Ep Camboya, Human Rights Watch, Work Faster or Get Out: Labour Rights Abuses in Cambodia’s
Garment Industry, 18 de marzo de 2015, p. 58.

14 No obstante, esta accion no tuvo consecuencias penales, pues no se logré demostrar el dolo sobre su uso
final. Véase Tribunal War Crimes (TWC), Vol. VIII, p. 1169: “Ha quedado suficientemente probado que
Degesch suministrd grandes cantidades de Cyclon-B a las SS, gas que se utiliz6 en el exterminio masivo
de prisioneros de los campos de concentracion, incluido Auschwitz. Sin embargo, ni el volumen de
produccion ni el hecho de que los envios se destinaran a los campos de concentracién bastarian por si solos
para llegar a la conclusién de que [los dirigentes de la empresa tenian] conocimiento de los fines delictivos
a los que se destinaba esta sustancia”.

15 Informe del Comité Especial contra el Apartheid. Asamblea General. Documentos Oficiales:
Cuadragésimo Segundo Periodo de Sesiones, Suplemento n° 22 (A/42/22), 1987.

16 Por gjemplo, los préstamos procedentes de bancos americanos y europeos a la dictadura argentina.
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violaciones de derechos humanos. Ejemplos més actuales seria la censura en la que
supuestamente Netsweeper, empresa canadiense dedicada a la proliferaciéon global de
sistemas de filtrado de Internet, ha colaborado con algunos Estados.!’ La tecnologia
fabricada por Netsweeper'® parece utilizarse para bloquear contenidos de sitios web
politicos criticos, medios de comunicacion independientes y contenido religioso. En
particular, el software es capaz de bloquear en las busquedas de cada pais diversas noticias
y contenidos relacionados con la violencia hacia las minorias religiosas, la migracion, los
refugiados, la Organizacién Mundial de la Salud, contenidos relacionado con el colectivo
LGTB, etc.

3) La empresa proporciona informacion, asistencia, apoyo logistico o apoyo financiero a
otros, infringiendo derechos humanos.!® Por ejemplo, la facilitacion de los nombres y
lugares de residencia de trabajadores y sindicalistas contrarios a la dictadura argentina; el
traslado por parte de Volkswagen de trabajadores a las autoridades del régimen durante
la dictadura brasilefia o la colaboracion con autoridades publicas para hacer desaparecer
a activistas en paises latinoamericanos por sus reclamaciones medioambientales a favor
de los pueblos indigenas.?°

4) La empresa invierte en proyectos o gobiernos o autoridades estatales con un historial
deficiente en materia de derechos humanos o con conexiones con sujetos de los que se
sabe que son complices de abusos de derechos humanos. Por ejemplo, Deutsche Bank y
Allianz financiaron y aseguraron respectivamente Auschwitz o la financiacion de grupos
paramilitares responsables de masacres en Colombia por parte de Chiquita Brands,

1" DALEK et al. (2018), passim; DALEK et al. (2015), passim.

18 En su defensa Netsweeper ha alegado que los fabricantes de equipos informaticos que utilizan las
plataformas fijas y moviles de Internet tienen interfaces que los paises introducen manualmente en los sitios
web de acuerdo con sus leyes, culturas y valores. Por tanto, las grandes empresas multinacionales del sector
no pueden controlar cuando un operador del sistema anula manualmente las herramientas que se le
proporcionan. Y compara ademas su situacion con la de las empresas fabricantes de coches preguntandose
a este respecto si los grandes fabricantes de automdviles deberian dejar de vender coches y camiones porque
se utilizan manualmente para actos de terrorismo, como atropellar a la gente o hacer estallar dichos
vehiculos. Asi, Netsweeper’s response reallegations that use of its products and services have significant
adverse impacts on the freedom of expression of LGBTQ persons and their access to information,
7.12.2018. Disponible en: https://www.business-
humanrights.org/sites/default/files/documents/Netsweeper%20response_7%20Dec%202018.pdf [visitado
el 01/05/2019).

En el fondo esta empresa recurre a la participacion en el caso de “conductas neutrales” concebidas como
aquellas que se situan a medio camino entre las “socialmente adecuadas” y, por tanto, atipicas segun la
teoria de la imputacion objetiva y las que pueden refutarse como punibles al hablarse ya de participacion.
En este sentido, ROBLES (2003), p. 33. Para entender punible una intervencion en el delito de esta
naturaleza se recurre a la existencia o no de un deber en el interviniente de evitar que su prestacion pase a
formar parte de un proyecto delictivo ajeno. Es decir, se recurre a una posicion de garantia (por ejemplo,
en materia de blanqueo de capitales hay sujetos obligados a aportar una determinada informacién sobre sus
clientes). En sede de imputacion objetiva, hay que probar que el autor sabia con seguridad que su aportacion
iba a ser utilizada para la realizacion del comportamiento ilicito. En perspectiva internacional con referencia
a las empresas, véase MANACORDA et al. (2017), pp. 39 y ss.

19 Siguiendo a MANACORDA et al. (2017), p. 36, las formas de cooperacion en esta clase de delitos se
clasifican en funcion del grado de contribucion al hecho principal. Asi, hay conductas que hacen factible la
realizacion del hecho y sin ellas no hubiese sido posible realizarlo. Otras conductas provocan un mayor
dafio y otras meramente facilitan la comision del ilicito por parte de los autores.

20 Honduras. El lugar mas peligroso para defender el planeta, Global Witness, Enero 2017; El precio del
activismo, Greenpeace, 2015. Segun este ultimo informe 42 de las muertes de 2015 estaban relacionadas
con la industria minera, 20 con la agroindustria, 15 con la tala de madera y otras tantas con centrales
hidroeléctricas.
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empresa norteamericana de exportacion de bananas. El caso ha sido llevado incluso ante
la CPI? discutiéndose la complicidad de los directivos de la empresa en los crimenes de
lesa humanidad cometidos por los integrantes del grupo paramilitar Autodefensas Unidas
de Colombia (en adelante “AUC”).?? Mas genéricamente también puede incluirse en esta
categoria la concesion de créditos a favor de regimenes dictatoriales (por ejemplo, en la
dictadura chilena de Pinochet).

5) La empresa se abastece de productos de proveedores que cometen abusos de los
derechos humanos o se beneficia indirectamente de la violacion de derechos humanos
cometidos por otros. Por ejemplo, la recepcién por un banco de la fortuna del dictador; la
adquisicion de “bienes de guerra” (por ejemplo, compra de “diamantes de sangre”), 10s
casos de trabajo infantil utilizado por proveedores (por ejemplo, en 2013 las autoridades
argentinas clausuraron talleres clandestinos en los que se confeccionaba ropa para el
grupo Inditex).% o las masacres provocadas por guardas de seguridad contratados por la
empresa (por ejemplo, las muertes de dos campesinos y abusos sexuales a 11 mujeres en
Guatemala a manos de guardias de seguridad privada contratados por la empresa
extractiva canadiense HudBay Minerals cuya responsabilidad civil se esta discutiendo
actualmente ante tribunales canadienses).?*

Asimismo, cabe afiadir otros comportamientos abusivos, en principio ajenos a la cuestion
de los derechos humanos, pero que pueden desembocar en un gravisimo problema de

21 Comunicacion bajo el articulo 15 del Estatuto de Roma de la Corte Penal internacional sobre la
contribucién de ejecutivos de Chiquita en la comisién de crimenes de lesa humanidad en Colombia (mayo
de 2017).

22 E| principal problema de este caso es de tipo probatorio, pues no se aportan pruebas que vinculen
directamente el dinero que Chiquita pagé directamente a los actos criminales de las AUC, es decir, no
existen pruebas que apoyen una sospecha razonable de que los empleados de Chiquita realizasen los pagos
con el propdsito de promover las actividades delictivas de las AUC. Para un andlisis del caso, BERNAZ
(2018).

2 Fuente: Diario Publico, de 8 de abril de 2013. Disponible en: https://www.publico.es/internacional/zara-
recurre-al-esclavo-argentina.html [visitado el 26/05/2019].

2 Actualmente estan pendientes de resolucion tres casos ante los tribunales canadienses. El primero es
Angelica Choc v HudBay Minerals Inc. y se refiere al asesinato de Adolfo Ich, un lider comunitario al que
los agentes de seguridad privada de HudBay Minerals presuntamente dispararon durante un desalojo
violento forzado.

El segundo caso, German Chub Choc c¢. HudBay Minerals Inc., surgié de un tiroteo, presuntamente por
personal de seguridad de la compafiia minera. El tercer caso, Margarita Caal Caal c¢. HudBay Minerals
Inc. resulté de la violacion en grupo de 11 mujeres mayas por agentes de seguridad privada, policias y
militares durante un desalojo forzoso de sus granjas y hogares. Los demandantes en los tres casos
argumentan que Hudbay Minerals actu6 de forma negligente y descuidada al dirigir, controlar y supervisar
a sus agentes de seguridad privada. Los demandantes también alegan culpa reactiva por parte de la empresa,
puesto que tras conocer los hechos no los investigd ni adoptd ninguna otra medida. El Tribunal Superior de
Justicia de Ontario dictaminé que Hudbay Minerals podria haber incumplido su deber de diligencia y, por
tanto, haber actuado de forma imprudente, pues la empresa se habia adherido publicamente a un instrumento
de soft law, los “Principios Voluntarios en Seguridad y Derechos Humanos”, en el cual se detallan una serie
de normas aplicables a la utilizacion de las fuerzas de seguridad privada en los proyectos de las industrias
extractivas. Véase MIJARES (2014), p. 1y 11; NARVAEZ et al. (2019), pp. 8-9. Para mas casos, Informe
de la Comision Internacional de Juristas: “Empresas y violaciones a los derechos humanos en Guatemala:
un desafio para la justifica”, 2014, pp. 57-78. Disponible en: https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2014/03/Guatemala-empresas-y-violaciones-a-los-derechos-humanos-report-2014-
spa.pdf [visitado el 05/05/2019]. Sobre la infraccion del deber de diligencia en Canada, en general,
MUNOZ DE MORALES (2014), p. 441-465.
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derechos humanos como es el caso de la manipulacion® de los indices bursatiles de
materias primas de primera necesidad %° o la publicidad engafiosa con leche infantil.?’

Finalmente, hay que mencionar aquellas violaciones de derechos humanos que tienen
lugar a través de una actividad “legal” de la empresa en el lugar de su realizacion, siendo
muy comunes aqui los casos de catastrofes medioambientales (por ejemplo, la fundicién
de metales por Doe Run, empresa estadounidense, en La Oroya (Peru) que provoco que
el 85% de los nifios de la zona tengan niveles altisimos de plomo en sangre?) pero
también otros comportamientos a priori no tan sospechosos de afectar negativamente a
los derechos humanos como son los contratos con agricultores de grandes cadenas de
supermercados. En estos contratos, muchas veces la empresa modifica en el Gltimo
minuto las especificaciones de los productos adquiridos a los proveedores sin ajustar los
precios ni los plazos de entrega, obligando a los proveedores a infringir las normas
laborales para poder cumplir los términos contractuales.

1. Los caminos hacia la responsabilidad de las multinacionales por violaciones
graves de DDHH

Aunque las violaciones de derechos humanos cometidas por las empresas multinacionales
son muy graves Y, por tanto, son constitutivas de delito, la via penal no es el Unico (ni
siempre el mas conveniente) camino para hacerlas responsables. En este epigrafe se hara
un recorrido sobre algunas de las vias de responsabilidad exploradas tanto a nivel
internacional como interno. Para ello se tendra también en cuenta un instrumento de soft
law clave en esta materia: los Principios Rectores de Naciones Unidas. Que sea un
instrumento de “derecho blando” no le desmerece en absoluto. De hecho, al igual que ha
ocurrido en otros ambitos, por ejemplo, en materia anticorrupcion, el soft law ha
demostrado ser el primer paso hacia un cambio de mentalidad en la materia y el segundo
hacia un derecho vinculante.

2. El Derecho espafiol

%5 La manipulacion de los precios de las semillas, de insecticidas o de otros productos quimicos es todavia
mas grave si se tiene en cuenta que su produccion se deja en manos de muy pocas empresas. Asi, las semillas
que un agricultor planta para producir algodén proceden con un 75% de posibilidades de Monsanto (ahora
ya Bayer); el insecticida que usa un agricultor latinoamericano para sus granos de soja transgénica es muy
probable que se lo haya vendido la empresa farmacéutica alemana Bayer o la estadounidense Dupont y los
productos quimicos utilizados en un campo de maiz por un granjero africano proceden casi seguro de la
empresa  suiza  Syngenta. Fuente: The  Guardian, 26.09.2016. Disponible en:
https://www.theguardian.com/global-development/2016/sep/26/farming-mega-mergers-threaten-food-
security-say-campaigners [visitado el 16.03.2020].

26 Ambos ejemplos son de NIETO MARTIN (2018), p. 285.

27 Seglin Save the Children, las principales compafifas de leche de férmula gastan 5.600 millones de euros
al afio en publicidad, en detrimento de la lactancia materna lo que en paises en vias de desarrollo provoca
problemas de corrupcién (por ejemplo, en Bangladesh se ha denunciado que los médicos privados reciben
visitas mensuales (casi siempre de representantes de Nestlé) con ofrecimiento de regalos); problemas de
publicidad engafiosa saltdndose el codigo internacional al ofrecer muestras de leche para bebés de menos
de 12 meses lanzando sutilmente el mensaje de que es igual que la leche materna) vy, lo peor de todo,
problemas para la salud, pues existen estudios que estiban que los bebé que no son amamantados tienen
nueve veces mas probabilidades de morir por neumonia que los que si lo son. Disponible en:
https://www.savethechildren.es/notasprensa/las-principales-companias-de-leche-de-formula-gastan-5600-
millones-de-euros-al-ano-en [visitado el 20.01.2020].

2 \VALENCIA (2014), pp. 456-479.
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2.1. La responsabilidad penal

Aunque la responsabilidad penal de las empresas estd reconocida en muchos Estados
tanto de common como de civil law, hacerla efectiva cuando se trata de hechos cometidos
en el extranjero es muy complejo desde muy diversos angulos.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se reconoce en todos los ordenamientos con caracter general para todos los
delitos. Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol (en adelante “CP”) no la prevé en el
caso de delitos que afectan al nicleo duro de los derechos fundamentales como son el
genocidio, lesa humanidad, torturas, etc.

Otra cuestion no menos importante tiene que ver con los criterios de imputacion.? La
mayoria de los paises que reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas
exigen la comision de un hecho delictivo por parte de una persona fisica con el fin de
beneficiar econdmicamente a la entidad (sistema vicarial). Sin embargo, en materia de
derechos humanos seria mas facil atribuir la responsabilidad si tan solo hubiese que
probar que la actividad empresarial ha afectado a los derechos humanos. Dicho de otro
modo, deberia explorarse el modelo de imputacion del fallo o defecto de organizacion
(sistema de responsabilidad propio).®t El fallo de organizacion se detecta en la falta de
medidas de diligencia debida, como por ejemplo, la no realizacion de analisis sobre los
riesgos que para los derechos humanos entrafian ciertas actividades de la empresa
completamente legales, la ausencia de procedimientos internos para evitar que el riesgo
se convierta en resultado o de investigaciones una vez causado el dafio.

A lo anterior se unen los ya mencionados problemas ligados propiamente a la
extraterritorialidad o deslocalizacion de la actividad: como responsabilizar a una empresa
por los hechos cometidos por otra empresa que no tiene la misma personalidad juridica,
por un lado, y como llevar a los tribunales unos hechos cometidos en el extranjero, por
otro lado.

La distancia que media entre la empresa que hace frente a los cargos y los ilicitos que
debe supervisar y prevenir complica la imputacién porgue no solo intervienen las filiares,
sino toda una serie de empresas que forman parte de la cadena de suministro. El recurso
a los proveedores y la subcontratacién de empresas locales multiplica los riesgos de
cometer violaciones a los derechos humanos, pues son los proveedores y las empresas
subcontratadas quienes cometen realmente el comportamiento delictivo. En la mayoria
de los ordenamientos la responsabilidad penal se exige a la persona juridica. Dicha
personalidad juridica no coincide en la matriz, filial, proveedor, contratista, etc. Dicho de
otra forma, tienen cada una personalidad juridica distinta y se rigen por el principio de
responsabilidad limitada.®? Algunos autores han propuesto recurrir a la nocion de unidad
econdémica del Derecho sancionador de la competencia. En este &mbito, cuando la
empresa matriz de un Estado determina el comportamiento de sus filiales de otro Estado

29 Véanse también los problemas de imputacion en el Derecho Penal internacional (apdo. 3).

30 Asi, NIETO (2019), p. 17.

31 Sobre los modelos, NIETO (2008), passim.

32 Estos son dos de los mayores obstaculos para que las empresas matrices rindan cuentas a nivel judicial
por las violaciones graves de derechos humanos cometidos por sus filiales. El principio de responsabilidad
limitada implica que los accionistas de una empresa no pueden ser considerados responsables de las deudas
de la empresa mas alla del valor de su inversion. Asi, PIGRAU SOLE et al. (2016), p. 46 y 47.
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y éstas participan en un acuerdo anticompetitivo, la empresa matriz resulta también
responsable con independencia de cuél haya sido su comportamiento en relacién con el
caso concreto. Lo importante aqui es probar el control efectivo que realiza la matriz sobre
su filial 2

También se ha recurrido a la teoria del levantamiento del velo corporativo o la doctrina
de la desestimacion de la personalidad juridica societaria. De esta forma se resolveria,
aunque no siempre,®* el problema de las filiales, no asi de las violaciones cometidas por
los proveedores y subcontratistas, ya que ambos eslabones de la cadena de suministro no
forman parte del grupo empresarial. Los deberes de diligencia permitirian extender la
responsabilidad a eslabones de la cadena de suministro. Sin embargo, el problema sigue
siendo determinar donde acaban los deberes de vigilancia por parte de la empresa matriz
y, por tanto, deja de ser responsable. Una adecuada definicion de los deberes de diligencia
dara seguridad juridica a las empresas en su actividad comercial, a la par que posibilidad
la conformidad con los postulados del principio de legalidad penal.

Aun disponiendo de una norma penal-sustantiva que reconociese la responsabilidad penal
(o de otro tipo) a las empresas multinacionales, su validez empirica® seria nula o muy
limitada si no se aplica de forma extraterritorial. Los jueces nacionales no siempre tienen
competencia para perseguir los delitos cometidos por empresas fuera de su territorio. El
principio de justicia universal no se reconoce en todos los Estados y alli donde se acepta,
no es en “estado puro”, sino con muchas limitaciones (se introduce, por ejemplo, la
necesidad de que haya victimas nacionales). La doctrina ha apuntado, asi, hacia el
principio de personalidad activa.®

Por otro lado, aun siendo posible iniciar el procedimiento, suelen aparecer problemas
probatorios ocasionados por la deslocalizacion de las victimas que no se encuentran en el
Estado enjuiciador: conseguir pruebas documentales sobre los dafios y testificales es muy
dificil. Ligado a lo anterior estan los problemas de la cooperacion judicial internacional.
Los modelos de cooperacion clasicos con los Estados en los que se suelen cometer las
violaciones las comisiones rogatorias no funcionan bien. Se tramitan con lentitud y, en
ocasiones, con la idea intencionada de “no llegar a ningun sitio”,*” sin olvidar, como ya

33 Asi, KUNTZ (2017), pp. 253 y ss.

34 Se haria responsable a la matriz por los actos u omisiones cometidos por sus empresas subordinadas si
se demuestra una relacion estrecha entre la matriz y sus respectivas filiales, es decir, se ha de probar un
control efectivo (directo o indirecto) de direccién o coordinacion por parte de la matriz respecto a las
actividades de la filial (por ejemplo, porque la matriz y la filial tienen juntas directivas similares, politica
comunes o tomas de decisiones comunes). La propiedad de las acciones o la mera posibilidad de control a
la filial no es por si misma suficiente. Véase PIGRAU SOLE et al. (2016), p. 49. También UN High
Commissioner for Human Rights Improving accountability and access to remedy for victims of business-
related human rights abuse” (HRC/32/19, 10 May 2016).

35 Sobre la validez empirica de las normas como criterio de evaluacion legislativa, MUNOZ DE MORALES
ROMERO (2010), p. 26 y ss.

% NIETO MARTIN (2019), p. 24.

37 En los Paises Bajos, por ejemplo, el fiscal decidié no ejercer la accion penal contra determinadas
empresas holandesas por su presunta complicidad en crimenes de guerra relacionados con la construccion
de un muro y los asentamientos israelies en los Territorios Palestinos Ocupados. Asi, Al-Haq / Report of
war crimes and crimes against humanity by Riwal, 15 March 2010, disponible en
http://www.alhag.org/images/stories/PDF/accoutability-files/Complaint%20-%20English.pdf (visitado el
23.05.2019).
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se ha resaltado, que los propios Estados requeridos aun teniendo voluntad, no tienen
ordenamientos juridicos sdlidos para practicar las diligencias probatorias solicitadas®.

Finalmente, aun llegando a una condena a la empresa seria dificil ejecutar la sentencia.
La imposicion de una multa a una corporacion quedaria vacia de contenido. Es decir, la
condena solo tendria efectos simbdlicos al no contar con medios para hacerla efectiva. Es
lo que puede ocurrir, por ejemplo, cuando la empresa no tiene muchos bienes en el
territorio del Estado en el que ha sido condenada. De nuevo habria que acudir a
instrumentos de cooperacion y aunque en el marco de la Union Europea existen
instrumentos de reconocimiento mutuo,® no existe a nivel internacional un exequatur
penal.

2.2. La responsabilidad civil

En el ambito del Derecho civil los jueces nacionales son también reacios a extender la
responsabilidad de las filiares a las sociedades matrices por hechos cometidos en el
extranjero®®. Aunque existen desarrollos en otros ordenamientos juridicos*, es la
jurisdiccidn estadounidense la que aporta una mayor experiencia gracias a una ley muy
antigua (1789), la Alien Tort Claims Act (ATCA) [Ley de reclamaciones por agravios
contra extranjeros]. Evidentemente, esta ley no se pensé en su origen para estos
menesteres, sino para resarcir a los embajadores por los dafios causados por agresiones
ilicitas y aquellos agraviados por actos de pirateria maritima.

La seccion 1350 de la ATCA establece la jurisdiccion de los tribunales de distrito
norteamericanos para conocer de las acciones civiles presentadas por un extranjero por
agravios cometidos en violacion de las leyes de las naciones o de un tratado vinculante

38 A este respecto, la estrategia, indica Nieto Martin, ha girado en torno a las investigaciones internas
realizadas por las propias empresas como un elemento mas de sus programas de cumplimento y, por tanto,
de sus deberes de diligencia. Véase NIETO (2019), p. 24 y ss.

39 Decision Marco 2005/214/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias [DOUE L 76, de 22.03.2005].

40 Sobre la responsabilidad civil en distintas zonas geograficas, véase BRIGHT (2013).

41 Hasta la fecha, los jueces ingleses han dejado claro que una matriz puede tener un deber de diligencia
hacia los empleados o personas afectadas por las actividades de sus filiales en el extranjero. Para ello se ha
de probar un deber de cuidado en base a criterios de previsibilidad, proximidad y razonabilidad. Sobre estas
cuestiones, SANGER (2019), pp. 4-9. En Vedanta Resources PLC and Another (Appellants) v Lungowe
and Others (Respondents) [2019] UKSC 20 (Vedanta n 1), se discutia si Vedanta, sociedad matriz, tenia
responsabilidad por los dafios sufridos por ciudadanos de Zambia que supuestamente habian sufrido
lesiones personales, dafios a la propiedad y pérdida de ingresos, servicios y disfrute de la tierra debido a la
contaminacion y los dafios ambientales causados por una de sus filiales por las descargas toxicas de la mina
de cobre de Nchanga. El deber de cuidado se fundamenta en la concurrencia de ciertos indicios: 1) el objeto
social de la empresa matriz y filial son idénticos o similares; 2) la empresa matriz tiene o deberia tener una
mayor experiencia comparada con la de la filial; 3) la empresa matriz tiene conocimiento del trabajo de la
filial; y 4) la empresa matriz deberia haber previsto que su filial actuaba en base a la experiencia que esta
le proporcionaba. El tribunal britanico determind que se daban los cuatro indicios en este caso y, lo que es
mas importante, extendi6 el deber de cuidado de la compafiia matriz no s6lo a los empleados de su filial
sino también a terceros. Sobre este caso, BLANCO (2019), passim. En cambio, antes en Okpabi v. Royal
Dutch Shell, desestimaron que Royal Dutch Shell (RDS) tuviera un deber de diligencia con respecto a la
contaminacién y los dafios ambientales causados por los derrames de hidrocarburos procedentes de los
oleoductos y la infraestructura explotada por su filial nigeriana, Shell Petroleum Development Company of
Nigeria Ltd (SPDC). Finalmente, en AAA v. Unilever, se confirmé que Unilever no tenia la obligacion de
adoptar medidas efectivas para evitar actos violentos durante la celebracion de las elecciones presidenciales
de 2007 en Kenia. En la doctrina mas reciente, NOVOGRODSKY (2017), pp. 220-222.
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para los Estados Unidos (en adelante “EE. UU.”). Durante la década de los ochenta®? la
ATCA fue la via predilecta de los abogados para exigir responsabilidad en materia de
derechos humanos, pues la norma permitia a los extranjeros iniciar una accion civil ante
los tribunales americanos por un delito cometido fuera de los EE. UU., siempre y cuando
dicho delito constituya una violacion de las leyes de las naciones o de un tratado
especifico vinculante para dicho pais. Dicho de otro modo, la ACTA permite la accion
civil sin existir una conexion factica con los EE.UU. Asi ocurri6 en Filartiga v. Pena-
Irala (1980), donde la familia de un paraguayo victima de tortura consiguié una
indemnizacion por dafios y perjuicios por parte de un policia paraguayo residente en los
EE. UU.

Era cuestion de tiempo explorar el mismo camino demandando no ya a personas fisicas,
sino también juridicas. Sin embargo, la doctrina del forum non conveniens se presento,
salvo pequefias excepciones, como un gran obstaculo procesal para admitir las demandas
contra las grandes multinacionales. La doctrina del forum non conveniens® permite al
tribunal desestimar un caso cuando existe otra jurisdiccion alternativa apropiada. Para
determinar qué foro es el mas apropiado tienen en cuenta pardmetros de naturaleza
procesal (por ejemplo, la conveniencia del foro para los testigos, la practica de pruebas,
las costas del proceso), de efectividad del proceso (por ejemplo, ejecuciéon de la
sentencia), y de interés publico respecto a la jurisdiccion elegida (carga de trabajo del
tribunal competente para conocer el caso).

No es dificil imaginarse como las empresas norteamericanas vieron en dicha doctrina una
oportunidad como estrategia de defensa.** Y es que, aun existiendo leyes como el ATCA
que pueden ser aplicadas de forma extraterritorial, el tribunal debe determinar qué foro
es el apropiado®. En In Re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster (1986)“ los jueces
americanos desestimaron una demanda interpuesta por el gobierno indio y las victimas
del desastre de una planta de gas en Bhopal, India, a finales de 1984. Méas de 2.000
personas murieron y alrededor de 200.000 resultaron heridas debido a la fuga de un gas
letal de una planta quimica perteneciente a Union Carbide India Ltd (UCIL), filial de la
matriz con sede en EE.UU. Union Carbide Corporation (en adelante “UCC”), que poseia
el 50,9% de las acciones de UCIL. Los abogados de los demandantes llevaron el asunto
ante los tribunales norteamericanos porque el derecho de dafios indio estaba todavia sin
codificar, no existiendo en esa época una practica jurisprudencial solida.*’ Por su parte,
la demandada UCC solicité la desestimacion del caso alegando forum non conveniens. El
tribunal determin6 que la India era el foro apropiado para conocer del caso, entre otras
razones por considerar que un tribunal extranjero no es el mas apropiado para determinar
una violacion de las normas medioambientales indias, ni para juzgar la suficiencia de
dichas normas para evitar dafios a personas. En consecuencia, eran los tribunales indios
los que estaban en una mejor posicion para interpretar y aplicar las leyes y normas
aplicables. Ademas, se determind que el sistema judicial de la India era independiente y
progresista y estaba suficientemente desarrollado. Otra razon que colocaba a los

42 El ATCA quedo practicamente en desuso desde su adopcion en 1789 hasta practicamente 1980. En esos
200 afios solo dos tribunales basaron en el ATCA su jurisdiccidn.

43 Para una revision histérica de esta doctrina hasta el caso Bhopal, ZAMORA (1990), pp. 533-564. Sobre
el periplo judicial del caso Bhopal, ESTEVE (2016), pp. 1-38.

4 ROGGE (2001), p. 299.

45 DUNCAN (2016), p. 69.

46 634 F. Supp. 842 (S.D.N.Y. 1986).

4T GALANTER (1985), pp. 273-294.
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tribunales indios en una posicion mas apropiada para conocer del litigio era que todas las
victimas eran indias, no habia ningun trabajador americano en la planta, los testigos eran
hindues y la mayoria no hablaban inglés, y que seria mas facil obtener las pruebas en
dicho pais. Dicho de otro modo: no existia ninguna conexién con los EE.UU. mas alla de
albergar en este pais la sede de la matriz que, a su vez, disponia del 50,9% de las acciones
de la filiar.

De la doctrina forum non conveniens logrd escaparse un caso del que se pensd que
marcaria un “antes” y “después” en la materia, aunque al final no fue asi. Se trata de Doe
v. Unocal Corp. (2002). Los aldeanos birmanos alegaron que la empresa Unocal, directa
o indirectamente, habia sometido a los demandantes a trabajos forzados, asesinatos,
violaciones y torturas cuando trabajaban en la construccion de un gasoducto en Birmania
(Myanmar). En realidad, las victimas sefialaron como autores directos de las violaciones
al ejército quien los habia desalojado forzosamente y habia cometido las violaciones. La
responsabilidad de la corporacion se fundamentaba en que habia favorecido la comisién
de tales violaciones de derechos humanos contra la poblacion civil. En primera instancia
el tribunal desestimd la demanda alegando que el ATCA solo se aplica cuando la
violacion se realiza por parte del Estado o sus agentes y se puede demostrar la
intervencion de terceros privados. Sin embargo, en segunda instancia el tribunal sostuvo
que no era necesario que la violacién de los derechos humanos se hubiera producido a
través de la accién de un Estado siempre y cuando se trate de delitos cuya autoria no
necesariamente tiene que atribuirse a un agente estatal tal y como es el caso de los
crimenes de guerra, el genocidio o la esclavitud. Ademas, el tribunal determin6 que el
trabajo forzoso era una forma moderna de esclavitud, por lo que era posible establecer
mediante la ATCA la responsabilidad de actores privados ya sean personas fisicas o
juridicas (corporaciones). El tribunal llegd a esta conclusion aplicando la doctrina del
aiding and abetting utilizada por los tribunales penales internacionales para la ex-
Yugoslavia y Ruanda®®. Dado que Unocal gestionaba el proyecto sobre la construccion
del oleoducto por parte del gobierno militar, debia conocer los planes del gobierno
consistentes en la explotacion laboral y represion de la poblacion disidente. Por ello, la
corporacion podia ser llevada a juicio. Sin embargo, el caso termind con un acuerdo
secreto entre las victimas y la empresa en 2004. Unocal indemniz6, aunque no se sabe la
cantidad, y, en consecuencia, la apelacion se retir6 y la decision del tribunal en segunda
instancia que, no obstante tenia que ser aprobado por el pleno, se anulo.

Unocal dio lugar a un segundo grupo de casos*® pero fue en cierto modo un “espejismo”.
No se cumplieron los prondsticos. Todo lo contrario: en vez de aceptar demandas contra
corporaciones por violaciones de derechos humanos en el extranjero, los jueces
americanos empezaron a delimitar la aplicacion extraterritorial de la ATCA®. Una
importante limitacion en este sentido es la interpretacion restrictiva que hacen los
tribunales americanos sobre los derechos humanos susceptibles de dar derecho a una
indemnizacion en base a la ATCA en caso de ser violados. Parece aceptarse que las

48 Para un comentario de este caso con especial énfasis en la doctrina del aiding and abetting, DE
SCHUTTER (2006), passim.

49 In re South African Apartheid Litigation (2004); Sarei v. Rio Tinto (2008); y Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energ y, Inc. (2009).

50 KINLEY et al. (2004), pp. 940-941.
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normas de jus cogens son también aplicables a las corporaciones®. Sin embargo, el
ATCA excluye practicamente a todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
(derecho a la salud, educacién, vivienda, medio ambiente, etc.). Dicho de otra forma: se
excluyen los derechos que normalmente son mas propensos a vulnerarse por parte de las
empresas°2. Por otro lado, el ATCA solo se aplica a actores no estatales cuando puede
probarse una conexidn entre su accion y del Estado donde se produce la violacion.
Ademas, se ha de probar una conexion entre los autores de la violacion y los EE. UU.

En Kiobel contra Royal Dutch Petroleum Co>® fueron demandadas tres empresas: Royall
Dutch Petroleum Company, con sede en los Paises Bajos, Shell Transport and Trading
Company p.l.c., con sede en el Reino Unido y su filial Shell Petroleum Development
Company of Nigeria, Ltd (SPD), con sede en Nigeria. Los demandantes eran ciudadanos
nigerianos que habian huido a EE. UU. como solicitantes de asilo politico. El objeto de
la demanda era la violacion del derecho internacional por parte de estas tres empresas al
haber ayudado e instigado al gobierno nigeriano para realizar ejecuciones extrajudiciales;
crimenes de lesa humanidad; actos de tortura y tratos crueles e inhumanos; detenciones
ilegales; violaciones del derecho a la vida, la libertad, la seguridad, del derecho de
asociacion; entre otros. Segun los demandantes las tres empresas habian proporcionado a
las fuerzas nigerianas alimentos, transporte y financiacion economica y les habian
permitido utilizar sus dependencias y establecimientos para la realizacion de los ataques.

La demanda se inadmitid sobre la base de que el derecho de las naciones no reconoce la
responsabilidad de las empresas. En concreto, se alego que como ninguna empresa habia
sido nunca responsable, ni penal ni civilmente, en base al derecho internacional
consuetudinario de los derechos humanos, un tribunal nacional no podia hacerlas
responsables de dichas violaciones.

El asunto lleg6 al Tribunal Supremo (en adelante, TS) que enfocé el problema no tanto
desde la dptica de los sujetos vinculados al derecho internacional, sino de las condiciones
que deben darse para que un tribunal extranjero pueda conocer demandas por dafios
causados por violaciones a las leyes de las naciones ocurridas en el territorio de Estados
soberanos distintos a los EE.UU. Dicho de otro modo, la cuestion a dilucidar era si, aun
tratdndose de una reclamacion que tiene encaje en el &mbito de aplicacion material, e
incluso personal del ATCA (violaciones de derecho internacional cometidas por personas
fisicas o juridicas), el tribunal tiene competencia para valorarla cuando el hecho no se
comete en el territorio de los EE.UU.

Los demandados se apoyaron en la presuncién en contra de la extraterritorialidad de las
normas, a no ser que se indique por el legislador lo contrario. Dicha presuncion tiene
como finalidad evitar problemas diplomaticos o de politica exterior. Como el ATCA no
decia nada al respecto, no era posible aplicar la norma en el caso de dafios cometidos en
el extranjero. Los demandados apoyaban su argumento en una interpretacion historica y
teleoldgica del ATCA: la norma no se dictd, como ya se ha indicado, pensando en su
aplicacion extraterritorial.

51 Sin embargo, tal y como ya se ha indicado no existe ningtin instrumento de Derecho internacional publico
que vincule a las corporaciones con el jus congens. No obstante, parte de la doctrina lo hace extensible.
Asi, CLAPHAM (2000), p. 189; RAMASASTRY (2002), p. 96; STEHENS (2002), pp. 71-72.

52 KINLEY et al. (2004), p. 941.

%3621 F. 3d 111 - Court of Appeals, 2nd Circuit 2010.
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El TS desestimd la demanda aplicando la presuncion en contra de la extraterritorialidad
ya que todos los hechos se habian cometido fuera de los EE.UU. Ademas, el TS advirtid
que, aun cuando existiese algun vinculo territorial con EE.UU., este tiene que ser de gran
intensidad para poder desvirtuar la presuncion. Ademas, si lo que se pretende es aplicar
la ley extramuros, dice el TS, es al legislador a quien compete incluir una disposicion que
asi lo indique.

Kiobel fue un duro golpe para los activistas en derechos humanos. Sin embargo, la
cuestion clave, esto es, si las empresas pueden ser responsables en base al ATCA por las
violaciones de derechos humanos que cometen, seguia sin encontrar respuesta. En Jesner
v. Arab Bank®, se discutia si la transferencia de fondos a grupos terroristas por parte de
un banco y los posteriores ataques terroristas daban derecho a indemnizacién. ElI TS
volvid a recurrir a la interpretacion histérica de la ley para indicar que no se dictd para
estos menesteres. Ademas, indicd que la Gnica conexion que existia en este caso con los
EE.UU. era que el banco arabe habia utilizado su sucursal de Nueva York para compensar
las transacciones. Asimismo, no habia quedado probado que la accidn de transferir fondos
violase una ‘“norma especifica, universal y obligatoria” de derecho internacional.
Igualmente, se insistio en el hecho de que responsabilizar a las empresas extranjeras
acarrea conflictos diplométicos que no competen al poder judicial solucionar. Nada dijo
respecto a las corporaciones estadounidenses.

3. El Derecho penal internacional
3.1. De Nuremberg a la CPI: Societas delinquere non potest

Las graves violaciones de derechos humanos han estado siempre en la agenda politica de
las organizaciones internacionales. Como conseguir una represion eficaz de los crimenes
contra la humanidad® fue un largo camino que llegd a todo su esplendor con la entrada
en vigor del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el 1 de julio de 2002. El
Estatuto logr6 una definicion unificada de las infracciones a escala internacional y, lo que
es mas importante, desembocO por primera —Yy Unica— vez en la historia en el
establecimiento de una jurisdiccion permanente internacional con competencia para
castigar dichos crimenes en el caso de pasividad por parte de los Estados.

Desde sus origenes hasta la actualidad, la proteccion penal a escala internacional de los
derechos humanos ha tenido como principal foco de atencion las violaciones cometidas
por personas fisicas vinculadas a los aparatos de poder. Si al derecho romano se le debe
la méxima societas delinquere non potest como obstaculo hasta hace bien poco a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en muchos ordenamientos juridicos (en
Esparia, por ejemplo, no se introdujo dicha responsabilidad hasta 2010), son los juicios
de Nuremberg los “culpables” de haberla expandido al Derecho Penal internacional. Asi,
por ejemplo, ya el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional®® limitaba la
responsabilidad penal a las personas fisicas y su articulo 9, pese a dirigirse a la

5 Jesner v. Arab Bank, 584 U.S., 18-26 (2018).

% Los crimenes contra la humanidad protegen bienes juridicos personalisimos como la vida, la integridad
fisica, la salud, la libertad, entre otros. Se diferencias de los delitos tradicionales (homicidio, lesiones, etc.)
en que los ataques a los mismos se cometen de manera generalizada o sisteméatica a través de un Estado u
organizacion. Sobre su evolucion, definicion y requisitos, GIL (2016), pp. 202-215.

56 UN Treaty Series (UNTS) 82 (1951) 280 (8.8.1945).
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criminalizacion de determinadas organizaciones, no se utilizé en el caso de empresas sino
de organizaciones politicas en sentido estricto®’.

En los juicios de Nuremberg se dejo claro que “los crimenes contra el Derecho
internacional se cometen por hombres, no por entidades abstractas y solo castigando a las
personas que cometen tales crimenes se pueden hacer cumplir las disposiciones del
derecho internacional®®. Pese a lo anterior, Nuremberg tiene el gran mérito de haber
reconocido que los crimenes internacionales cometidos durante el Reich aleman se
perpetraron a gracias al apoyo de muchas compariias multinacionales lo cual propici6 el
enjuiciamiento a titulo individual de sus dirigentes®. Asi, por ejemplo, en casos
posteriores como 1G Farben®® mas de veinte empresarios fueron condenados por la
compra y utilizacion de los judios de los campos de concentracion como mano de obra
forzada®. Se reconocia asi el caracter instrumental de las empresas®?, en este caso de 1G
Farben, en la comision de los delitos si bien las organizaciones no podian estar bajo la
acusacion de haber cometido un crimen internacional ni, por tanto, ser objeto de
enjuiciamiento®.

Los posteriores desarrollos del Derecho Penal internacional son herederos de la doctrina
Nuremberg. Pese a que el Derecho Penal internacional ha evolucionado mucho en lo que
se refiere a los titulos de imputaciéon en concepto de autor, ni los tribunales ad hoc

57 Elarticulo 9 del Estatuto penal militar establecia que “en el juicio de aquella persona o personas miembros
de alguin grupo u organizacion, el Tribunal podra declarar (en relacién con cualquier acto por el que dicha
persona o personas puedan ser castigados) que el grupo u organizacién a la que pertenecia la citada persona
0 personas era una organizacion criminal”.

%8 Caso EE.UU. c. Goring. Proceso de Nuremberg, Noviembre de 1945- Octubre 1946, Judgement, Vol. I,
pp. 234-235.

59 LIPPMAN (1995), p. 42.

80 Caso EE.UU. c. Carl Krauch y otros. Juicios de Nuremberg, 14 de agosto de 1947-29 de julio de 1948,
Judgment, Vol. X. En la misma linea, los casos Friedrich Flick y Zyklon B. (EE.UU. c. Friedrich Flick,
Juicios de Nuremberg n° 10, at 11 (1952) y Alfried Krupp (EE.UU. c. Krupp, Juicios de Nuremberg n° 10
(1950)).

61 Para un comentario sobre este caso, JESSBERGER (2010), pp. 783-802.

62 E| caracter instrumental de las empresas también se ha reconocido en algunos casos nacionales de forma
similar a Nuremberg, es decir, aunque no se llego a sancionar a la empresa, al menos si que se reconocio
via judicial su responsabilidad. Asi, por ejemplo, en los Paises Bajos, el empresario Frans van Anraat fue
condenado a titulo de complice por la venta de gas mostaza a Saddam Hussein. La pena fue de 17 afios de
carcel, no obstante, se le redujo en apelacion por la dilacién del proceso. Asi, Public Prosecutor v. Frans
Cornelis Adrianus van Anraat, disponible en http://www.internationalcrimesdatabase.org/Case/178/Van-
Anraat/ (visitado el 11/10/2019). También en este pais Guus Kouwenhoven fue condenado a 19 afios de
carcel también a titulo de cémplice, entre otros hechos, por financiacion ilegal del conflicto en Liberia y
Sierra Leona. Véase Trial Internacional, disponible en https://trialinternational.org/latest-post/guus-van-
kouwenhoven/ (visitado el 11/10/2019). En Bélgica, el trafico de “diamantes de sangre” llevé al banquillo
de los acusados al empresario Desaedeleer por comercializar con Charles Taylor, ex-presidente de Liberia,
condenado ademas a 50 afios de carcel por crimenes de guerra y contra la humanidad por la CPI. No llego
a ser condenado por fallecer mientras estaba en prisién provisional. Sobre este caso, Trial International,
disponible en https://trialinternational.org/latest-post/michel-desaedeleer/ (visitado el 11/10/2019).

6 BERNAZ (2015), p. 320; CLAPHAM (2000), p. 167.
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(Yugoslavia® y Ruanda®), ni tampoco la Corte Penal Internacional (en adelante “CP1”°°)
tienen como &mbito de aplicacion subjetivo a las personas juridicas®’. Es mas, ni siquiera
en este Gltimo tribunal se discutié la posibilidad de al menos exigirles una responsabilidad
civil o administrativa®.

Una de las razones que explican este vacio respecto a las empresas es que en el proceso
de armonizacion que desembocO en la creacion de la CPl no cabia hablar de una
criminalidad transnacional generalizada o al menos no comparable a la de otros sectores
(los delitos de trafico, la criminalidad financiera, etc.). La mayor parte de las masacres se
localizan en un Estado concreto o en un Estado principalmente afectando puntualmente a
otros limitrofes®. En el caso de las empresas, las masacres y atentados también se ubican
en determinadas zonas del planeta (fundamentalmente, en Estados africanos y
latinoamericanos). Sin embargo, la deslocalizacion de la actividad productiva lleva a las
grandes empresas a no actuar en sus Estados de origen, sino en otros donde normalmente
la regulacion en materia de seguridad e higiene en el trabajo, medioambiental, etc., les es
mucho més beneficiosa. El Estado no estd siempre detrés de los abusos, sino una filial e
incluso, en la gran mayoria de los casos, alguna de las empresas integrantes de la
denominada cadena de suministro (proveedores y empresas subcontratadas).

Ha sido precisamente el tradicional enfoque de la justicia penal internacional en la
violencia estatal sin tener en cuenta las causas socioecondmicas de los abusos™ la que ha
impedido extender en la esfera internacional de forma generalizada la responsabilidad

& Al Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia se le debe la utilizacion de la doctrina de la
empresa criminal conjunta. TPIY. El Fiscal vs. Tadi¢, sentencia de apelacion, 1T-94-1-A-AR77, 27 de
febrero de 2001, par. 196. Sobre esta cuestion, GUTIERRES (2014), pp. 109-146.

5 Asi, los casos Musema y Nahimana sustanciados ante el Tribunal Penal Internacional para Ruanda. TPIR,
El Fiscal vs. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan Ngzese, sentencia ICTR-995-2A, 3
de diciembre de 2003 y TPIR. El Fiscal vs. Musema, sentencia ICTR9613l, 27 de enero de 2000.

% En el borrador del Estatuto para la CPl de 1993, se hacia referencia a la CPI respecto a las personas
acusadas por los Estados partes por la violacion del Derecho penal internacional” (énfasis afiadido). Varios
autores vieron en este borrador una clara intencién de incluir en la jurisdiccion de la CPI tanto a las personas
fisicas como juridicas. Asi, CHIOMENT]I (2006), p. 288.

Mas tarde hubo una propuesta con Francia a la cabeza para hacer extensible el Estatuto de Roma a las
personas juridicas. U.N. Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an
International Criminal Court, Summary Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the
Committee of the Whole, 5, U.N. Doc. A/Conf.I83/C.I/WGGP/L.5/Rev.2 (Vol. I1), (Junio 15- Julio 17,
1998). Sin embargo, fracasd principalmente por dos razones. La primera porque hacia depender la
responsabilidad penal corporativa de una condena previa a la persona fisica y los modelos de imputacién
eran variados en la practica de aquellos Estados que reconocian la responsabilidad penal de las personas
juridicas (HAIG (2008), p. 203; CLAPHAM (2000), pp. 139 y 195). La segunda porque presentaba
problemas de cara al principio de complementariedad. En concreto, se argument6 que cuando los Estados
partes no proveyesen la responsabilidad penal de las empresas en sus respectivos ordenamientos, se
justificaria la intervencién de la CPI ya que dichos Estados se considerarian incapaces o reacios a perseguir
a las empresas en el caso de los crimenes previstos en el Estatuto. Sobre esta cuestion, AMBOS (2016), p.
986 y KYRIAKAKIS (2008), pp. 115-151.

57 SLYE (2008), p. 955.

% STAHN (2018), p. 101. Si se ha discutido esta posibilidad por la International Law Commission a la hora
de redactar su propuesta de Convenio de crimenes contra la humanidad. La propuesta de convenio reconoce
la responsabilidad de las personas juridicas por crimenes contra la humanidad pero deja en manos de los
Estados la naturaleza de la sancidn. Sobre la propuesta de convenio, véase el nimero especial del Journal
of International Criminal Justice, VVol. 16, Issue 4, de septiembre de 2018.

8 LELIEUR (2009), p. 48.

70 para una critica sobre el incorrecto enfoque histérico de la justicia penal internacional desocupandose de
los delitos econdémicos y sus actores, KYRIAKAKIS (2017), pp. 221, 222.
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penal a las empresas’. La prioridad durante la postguerra fue, como ya se ha indicado,
responsabilizar penalmente a los dirigentes o altos directivos de la empresa por
complicidad empresarial (aiding and abetting”®). Sin embargo, la via de la complicidad
empresarial ha pasado a un segundo plano en la jurisdiccion de la CPI. Pese a estar
facultada para investigar y castigar a altos cargos y directivos por los delitos vinculados
a su actividad empresarial global, la CPI no lo ha hecho nunca.

Durante algun tiempo se pensé que esta tendencia podria cambiar gracias al Documento
de seleccion y priorizacion de casos de la Oficina del Fiscal de la CPI de 2016.7% Este
texto establece como criterios para medir la gravedad del caso los dafios sociales,
econdémicos y ambientales infligidos a las comunidades afectadas y menciona ademas las
categorias especificas de delitos que suelen darse en la practica como aquellos que se
cometen por medio de la destruccion del medio ambiente, la explotacion ilegal de los
recursos naturales o el despojo ilegal de tierras o que dan lugar a ello. Es verdad que el
documento no hace referencia expresamente a la responsabilidad de las empresas, si bien
ha tenido un gran efecto simbdlico:’* ha desembocado en la proliferacion de
Comunicaciones via articulo 15 ante la CPI.” Asi, por ejemplo, la Comunicacion relativa
a la ocupacion de tierras en Camboya y la participacion de empresas en delitos contra
solicitantes de asilo en los centros de detencion de Nauru e Isla Manus™® o la ya
mencionada Comunicacién en el caso Chiquita Brands. El hecho de que aparezca el
nombre de una empresa en este tipo de declaraciones les puede acarrear un gran dafio
reputacional.”’

Ahora bien, cuatro afios después de la publicacién del mencionado documento la situacion
sigue siendo la misma: ningun caso de complicidad empresarial se ha investigado por la

"L SCHABAS (2005), pp. 425, 425-44 y STAHN (2018), p. 98.

2 En Derecho Penal internacional, el término complicidad no coincide con el concepto de participacion
doméstico que se utiliza en muchos ordenamientos juridicos, entre ellos, el espafiol. De hecho, a veces se
ha sefialado que “complice” puede también referirse a un coautor, colaborador e inductor [Prosecutor v.
Krnojelac, ICTY Case No. IT-97-25-A, Appeal Judgment, 17 September 2003 (“Krnojelac Appeal
Judgement”), para. 70]. No obstante, normalmente “complicidad” se utiliza de una forma mas restrictiva
como colaboracion (aiding and abetting) [Prosecutor v. Tadic, ICTY Case No. I1T-94-1-T, Trial
Judgment, 7 May 1997 (“Tadic Trial Judgment”), paras. 674 and 688]. En el caso del Estatuto de
Roma, el articulo 25.3, parrafos b y c se refieren a distintas formas de participacién: b) ordenar,
proponer o inducir la comisién del crimen; c) facilitar la comisién del crimen, sea complice o encubridor,
0 colaborar de algin modo en la comision o la tentativa de comisidn del crimen, incluso suministrado los
medios para su comision. Estos modos de participacion son sutilmente diferentes a los previstos en los
tribunales anteriores. Asi, tal y como indica AKSENOVA, la planificacion se omite; la instigacion se
sustituye por la proposicion e induccion; la ayuda e incitacion esta precedida por las palabras “con el
propésito de facilitar la comisién de un crimen y el requisito de “contribucion sustancial”, muy
utilizado por los tribunales predecesores no aparece en la descripcion de “complicidad” del articulo
25,3. AKSENOVA (2012). Como mucho mas detalle, AKSENOVA (2016), passim.

3 Office of the Prosecutor. Policy Paper on Case Selection and Prioritisation, Septiembre de 2016,
disponible  en: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=policy-paper-on-case-selection-and-
prioritisation (visitado el 3/5/2019).

* BERNAZ (2017), pp. 15-16. También AMBOS (2018), p. 61.

S Las comunicaciones dan pie al Fiscal a inicia de oficio una investigacion.

6 Communiqué to the Office of the Prosecutor of the International Criminal Court Under Article 15 of the
Rome Statute on the Situation in Nauru and Manus Island: Liability for crimes against humanity in the
detention of refugees and asylum seekers, 14.2.2017, disponible en https://www-cdn.law.stanford.edu/wp-
content/uploads/2017/02/Communigu%C3%A9-to-Office-Prosecutor-IntICrimCt-Art15RomeStat-
14Feb2017.pdf (visitado el 03/05/2019).

" BERNAZ (2017), p. 16 y STAHN (2018), p. 125.
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CPI. Y lo que es peor: aunque la tendencia fuese distinta, el Derecho Penal internacional
en sede empresarial seguiria enfrentandose a los clasicos problemas de imputacion. En
estos casos suele ocurrir que, aunque se fundamente la posicion de garantia de los
dirigentes empresariales, es complicado demostrar el uso final del bien suministrado. Asi,
por ejemplo, en el suministro de armas hay que demostrar que dichas armas se utilizaron
en los ataques contra la poblacidn civil; en la venta de softwares que permiten la censura
online hay que probar que se utilizaron para bloguear contenidos, etc.

Complicada es también la prueba del elemento cognitivo del dolo respecto a los
comportamientos ilicitos’® y mas aln en el caso de los denominados comportamientos
neutrales. Las conductas neutrales punibles exigen que el sujeto sepa con certeza que lo
que suministrado se utiliza como instrumento del delito’. Asi, por ejemplo, habria que
demostrar que el banco sabia que el dinero que prestaba a un grupo paramilitar se iba a
utilizar para comprar armas y realizar matanzas.

Por otro lado, la insuficiencia del Derecho penal internacional también queda patente en
la definicion actual de los crimenes contra la humanidad, los cuales no captan los diversos
comportamientos realizados en el seno empresarial que pueden afectar a los derechos
humanos. El art. 8.2 b iv) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) tipifica
como crimen de guerra “lanzar un ataque intencionado a sabiendas de que causara
pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea”.
En este sentido, es un crimen internacional el uso de armas de destruccion masiva,
bacterioldgicas o quimicas o los intentos de provocar desastres naturales (erupciones
volcénicas, terremotos, etc.) siempre y cuando dichos ataques se cometan en tiempos de
guerra. Para los tiempos de paz —cuando suelen ocurrir estos delitos— falta un crimen
de ecocidio internacional que incluya los dafios al medio ambiente provocados por
empresas®®. Ademas, se ha de tener en cuenta que determinados delitos que a priori estan
desconectados de los derechos humanos, su realizacion acaba teniendo un gran impacto
en ellos. Asi, siguiendo a Nieto !, la especulacion con indices de materias primas en los
mercados financieros que da lugar a graves crisis alimentarias en muchos paises; la
publicidad falsa sobre las leches de formula como sustitutivas de la lactancia materna, las
grandes catastrofes medioambientales, etc., son constitutivas de un delito de abuso de
mercado, publicitario o medioambiental, respectivamente, pero también son
comportamientos que encierran violaciones graves de derechos humanos.

3.2. ¢Podran ser alguna vez las empresas responsables en el Derecho Penal internacional?

El hecho de que actualmente no exista una jurisdiccién penal internacional para perseguir
las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas y que existan problemas de

® MANACORDA (2017), p. 49.

9 En sede de autoria se dan los mismos problemas y se afiaden otros en sede de culpabilidad. Los tribunales
penales internacionales han recurrido con frecuencia a la teoria de la joint criminal enterprise, la cual parte
del acuerdo previo entre todos los coautores teniendo cabida en dicho acuerdo cualquier comportamiento
que sea previsible. Véase AMBOS (2007), p. 24 y ss. Tampoco deben minusvalorarse los problemas de
prueba que implica esta teoria si el objeto de la prueba se centra en la existencia de un pacto preciso y
cerrado. AMBOS (2018), p. 156 y ss.

80 NIETO (2019), pp. 33-34.

81 Con mas detalle, NIETO (2018), pp. 279 y ss.
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imputacion en sede de responsabilidad individual también trasladables a la imputacion de
las empresas, no significa que no deba ampliarse el Derecho Penal internacional a las
personas juridicas para hacerlo asi mas eficaz.8? Una mayor eficacia también exigiria ir
maés alla de los core crimes internacionales introduciendo, por ejemplo, un delito de
ecocidio.® Pero también, como indica Nieto,® se han de trasladar al Derecho Penal
internacional las medidas de control internas y due diligence. A modo de ejemplo, una
empresa que suministre bienes a un pais en zona de riesgo tiene que establecer
mecanismos para controlar la finalidad que se le da al bien suministrado.

Ahora bien, para ello se requiere voluntad politica. La ampliacion del &mbito de
aplicacion subjetivo de la CPI es a medio plazo poco factible. No obstante, ya hay algunos
“brotes verdes” encaminados en esa direccion. Se trata de las decisiones de un tribunal
hibrido, el Tribunal Especial para el Libano (en adelante, “TEL”) y de los esfuerzos
legislativos de una corte de ambito regional, la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (en adelante, “CADHP”), seran en el futuro un punto de inflexion para
reconocer jurisdiccion penal internacional para perseguir a las empresas.

El TEL fue creado para la investigacion y procesamiento de los responsables de los
hechos terroristas de 2004% que acabaron con la vida, entre otros, del Primer Ministro
libanes, Rafiq Hariri, y ha dado un giro a la doctrina de Nuremberg. Los hechos versaban
sobre la publicacién en una cadena de television, Al Jadeed TV, y en un periddico, Al
Akhabar, de los nombres de las personas citadas como testigos ante los procesos
sustanciados ante el TEL. Se les imputaba un delito de obstruccion a la justicia. En
primera instancia se desestimaron los cargos contra dichas empresas al considerar que el
TEL se aplica s6lo y exclusivamente a las personas fisicas de conformidad con la Regla
60bis del Estatuto TEL en virtud de la cual “el Tribunal (...) podra imputar por desacato
a quienes con conocimiento y voluntad interfieran en la administracion de justicia (...)”.8
Sin embargo, la fiscalia recurrid y el Tribunal de Apelacion le dio la razén indicando que
el ambito de aplicacion subjetivo del TEL debia interpretarse en interés de la justicia vy,
por tanto, la Regla 60bis “engloba efectivamente a las personas juridicas™®’, pues
“quienes” puede englobar a ‘“cualquier persona, fisica o juridica”. Para hacer una
interpretacion en interés de la justicia el TEL recurri6 al articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en virtud del cual, “un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. En base
a lo anterior, el TEL recurre a la evolucion de la discusion sobre la posibilidad de hacer
responsables a las empresas por violaciones graves de derechos humanos citando a los
Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos de 2011. Ademas,
para la Sala de Apelacion, el reconocimiento de la responsabilidad penal de las
corporaciones no puede hacerse depender de la inexistencia de ningun otro precedente en

8 AMBOS (2018), p. 29.

8 NIETO (2012), pp. 137-164. Existen propuestas muy elaboradas de ecocidio y otros delitos
medioambientales. Véase NEYERT (2012), passim.

84 En profundidad, NIETO (2020), p. 148y ss. .

8 Naciones Unidas, Resolucion del Consejo de Seguridad No 1664, 29 de marzo de 2006. Para un
comentario a esta jurisdiccion, FRASCHINA (2008); LINAN (2019).

8 TEL, Caso New TV S.A.L, Redacted version of decision in proceedings for contempt with orders in lieu
of an indictment, STL-14-05/1/CJ, 31 de enero de 2014.

87 TEL, Caso Akhbar Beirut S.A.L. e Ibrahim Mohamed Al-Amin, decision interlocutoria de apelacion sobre
la competente subjetiva en los procesos de desacato, STL-14-06/PT/AP/AR126.1, Sala de Apelaciones, 23
de enero de 2015, p. 71.
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los tribunales internacionales ni de la exclusion de su @mbito de aplicacion de la CPI, pues
ello no se debe ciertamente a una imposibilidad real, sino mas bien a una decisién de
naturaleza politica e incluso al azar. De hecho, la responsabilidad penal de las personas
juridicas se reconoce en una gran mayoria de ordenamientos juridicos. Los nuevos
desarrollos sobre la cuestion llevan, a juicio del TEL, a considerar que la responsabilidad
penal de las empresas esta a punto de alcanzar el estatus de principio general de derecho
internacional®.

Con estas resoluciones se reconocio por primera vez la jurisdiccion de un tribunal
internacional para juzgar a las personas juridicas. Es verdad que el desacato no es
precisamente un delito que implique per se una violacion de derechos humanos. Ademas,
el delito estd desvinculado de los factores socioeconémicos de los conflictos y el TEL
tiene una jurisdiccidn territorial y material muy limitada. Sin embargo, no por ello dejan
de tener importancia por su efecto simbdlico: ambas decisiones podréan ser invocadas en
el futuro como precedentes jurisprudenciales. Corroboran, ademas, que la responsabilidad
penal de las empresas en el marco del Derecho Penal internacional es conceptualmente
factible y no es una cuestion ni mucho menos zanjada®.

En la misma direccion cabe destacar la futura jurisdiccion supranacional para perseguir
violaciones de derechos humanos cometidas por personas juridicas de la CADHP. En
2014 se aprobo el Protocolo Malabo en virtud del cual se modifica el Estatuto de dicha
Corte reconociendo su competencia ratione personae sobre las personas juridicas
privadas por la comision no solo de crimenes internacionales tradicionales sino también
delitos econdmicos relacionados como la corrupcidn, la explotacion ilicita de recursos
naturales o el blanqueo de capitales®. Se trata del primer texto legal que, de entrar en
vigor®!, estableceria el primer tribunal penal supranacional con competencia sobre las
corporaciones.

4. El Derecho internacional de los derechos humanos
4.1. Soft law vs. hard law: ¢ Vias alternativas o complementarias?

Si en el caso del Derecho Penal internacional las personas juridicas han quedado al
margen, el derecho internacional de los derechos humanos ha seguido el mismo
planteamiento. Y es que como es bien sabido el derecho internacional en general solo
afecta a los Estados a no ser que via tratado internacional estos se obliguen a hacer algo
que afecte a las personas fisicas o juridicas. La Carta Internacional de los Derechos
Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 contienen obligaciones dirigidas
solo y exclusivamente a los Estados®®. Cuestion distinta es que los Estados puedan ser
responsables de garantizar el respeto de los derechos humanos por parte de agentes no

8 TEL, Caso New TV S.A.L.y Khayat, Sala de Apelacion, 67.

8 BERNAZ (2015), p. 325.

% Para un comentario sobre el ambito de aplicacion subjetivo y objetivo del Protocolo asi como sobre el
modelo de imputacion, KYRIAKAKIS (2019), pp. 61-64.

91 Si bien su futuro es todavia muy incierto al no haber sido ratificado todavia por ningin Estado. El
Protocolo necesita para entrar en vigor la ratificacion de 15 Estados partes y hasta la fecha solo ha sido
firmado, que no ratificado, por 10 Estados africanos. Fuente: African Human Rights Yearbook, Vol. 2, 2018,
p. 21 (n. 96).

92 FORCADA (2018), p. 60.
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estatales. Es lo que se conoce como el efecto horizontal de los derechos humanos u
obligaciones positivas de tutela®®. Los Estados cumplen dicha obligacion a través de sus
politicas publicas y legislativas. No obstante, el tercero que comete la violacion, por
ejemplo, la empresa, no seria responsable de haber vulnerado el Derecho internacional de
los derechos humanos, sino el Estado.

A diferencia del Derecho Penal internacional, en el campo del derecho internacional de
los derechos humanos ya no va a interesar solo la represion, sino tambiéen la prevencion
de los abusos y reparacion a las victimas. Otra diferencia entre ambos es que en el derecho
internacional de los derechos humanos, a la responsabilidad de los directivos
empresariales se va a unir la de la propia empresa y, en particular, la de todo su entramado.
El objetivo no va a ser solo que la empresa se abstenga de violar los derechos humanos
(obligacién negativa), sino también esté obligada a protegerlos en el marco de su
actividad (obligacion positiva), lo cual implica prevenir comportamientos que vulneren
derechos humanos y, en el caso de no haberlos evitado, resarcir o reparar a las victimas
de los abusos.**

Aunque ha habido varios intentos de adoptar un tratado internacional sobre la materia®®,
lo cierto es que hasta la fecha todos han fracaso, si bien actualmente se esta discutiendo
un proyecto de Tratado Internacional sobre la responsabilidad de las empresas en el
ambito de los derechos humanos, cuyo proceso de gestacién no puede entenderse sin
hacer referencia a los Principios Rectores de Naciones Unidas. Puede asi decirse que, en
realidad, ha sido el soft law el que ha tomado la delantera en el camino de la
responsabilizacion corporativa.

Los fallidos conatos de instrumento vinculante en los afios 90, fundamentalmente porque
los Estados en vias de desarrollo necesitaban atraer la inversion extranjera, llevd a
Naciones Unidas a un cambio de estrategia. Para ello cred un érgano subsidiario de la
Comision de Derechos Humanos, la Sub-Comision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos, al que le encomendo la redaccion de un documento que estableciese
responsabilidades estatales en materia de derechos humanos. En su primer intento (2003)
fracasd.®® Sin embargo, el impacto de las empresas en los derechos humanos no quedo

9% Siguiendo a KHOURY y WHYTE (2006), p. 107, en la literatura las obligaciones positivas y el efecto
horizontal se presentan a menudo de manera intercambiable. Sin embargo, son cosas distintas
interconectadas. Las obligaciones positivas de tutela obligan al Estado a legislar o hacer cumplir con lo
regulado; el efecto horizontal hace al Estado responsable de las violaciones en la esfera privada.

9% En realidad, la dicotomia entre obligaciones positivas y negativas de las empresas ya se habia discutido
en el marco de la Responsabilidad Social Corporativa (RSC) con las Lineas Directrices de la OCDE para
empresas multinacionales (1976) y la Declaracion tripartita de los principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social de la OIT (1977) que establecieron los puntos de contacto nacionales
con la funcion de promover, divulgar y facilitar la puesta en practicas de dichas lineas directrices. Mas tarde
se insistio en la autorregulacién, es decir, en el compromiso de las empresas para establecer codigos de
conducta cuyo cumplimiento aminoraria el impacto negativo de sus actividades sobre los derechos sociales,
laborales, el medioambiente y, en definitiva, en materia de derechos humanos. Asi, el Pacto Mundial de
NN.UU. (Global Compact), 1999.

% Para una exposicion de los intentos fallidos de regulacion internacional de las actividades de las
multinacionales via hard law, FORCADA (2018), pp. 61 y ss. En lengua inglesa, DE SCHUTTER (2006),
pp. 1-3.

% Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights, UN ESCOR,
55th sess, 22nd mtg, Agenda Item 4, UN Doc E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (26 August 2003, adopted 13
August 2003).
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relegado a un segundo plano, si bien “cambié de manos”. El proyecto fue asumido por
John Ruggie, Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales. Como
se vera después sus Principios Rectores son ya toda una referencia en la cuestion y han
tenido un fuerte impacto a nivel regulatorio. Parte de su éxito se debe a que con ellos se
supo contentar a casi todos, pues tuvieron una gran acogida por la comunidad empresarial
y los Estados. La sociedad civil, por su parte, aun reconociendo la iniciativa como
positiva, no fue tan entusiasta optando,®” con el apoyo de algunos Estados (Ecuador,
Sudafrica), por continuar el camino de un tratado internacional vinculante. Tres afios méas
tarde el Consejo de derechos humanos votd una propuesta®® para iniciar un proceso
intergubernamental encaminado hacia la adopcion de un texto vinculante. La pugna entre
el hard-law y soft-law volvia aparecer. Los paises occidentales y la comunidad
empresarial criticaron el proyecto por entender que no habia pasado un periodo de tiempo
razonable para evaluar el impacto de los Principios Rectores. Al igual que otros autores
considero que ambas vias son complementarias.*® La doctrinal® ya ha apuntado cémo la
propuesta de tratado provocd un mayor activismo entre los Estados a la hora de
implementar los Principios Rectores a través de los denominados Planes de Accion
nacionales. Desde la presentacion del proyecto los Estados han empezado a implementar
politicas publicas y adoptado normas encaminadas a transponer la doctrina Ruggie. Por
otro lado, aunque el futuro del tratado es incierto!®?, es un hecho que cada vez que se
celebra una ronda de sesiones, la materia no hace sino cobrar mas importancia en las
agendl%zinternacional y regional (Unidn Europea, la Organizacién de Estados Americanos,
etc.).

4.2. Los Principios Rectores de Naciones Unidas

El pedregoso camino hacia un instrumento vinculante en la esfera internacional propicid
una ruta alternativa a partir de los afios 70:1% la del soft-law, es decir, la via del derecho
no vinculante. Primero fue el Pacto Mundial de NN.UU. y la Responsabilidad Social
Corporativa, pero el maximo “culpable” del cambio son, sin duda, los denominados
Principios Rectores sobre empresas y Derechos Humanos'® de Naciones publicados en
2011 Pese a su caracter no vinculante, los Principios rectores son la norma de referencia
en la materia y la guia hacia un “modelo empresarial sostenible”'® con 31 principios,
cada uno de ellos explicados detalladamente. Se distribuyen en tres bloques o pilares
interdependientes.

97 Sobre la importancia de las ONGs para la adopcién del Tratado y su impacto en las negociaciones,
BERNAZ y PIETROPAOLI (2017), pp. 287-311.

% Elaboration of an International Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and Other
Business Enterprises with Respect to Human Rights, HRC Res 26/9, UN GAOR, 26th sess, 37th mtg,
Agenda Item 3, A/HRC/RES/26/9 (14 July 2014, adopted 26 June 2014) (OEIWG Resolution’).

% LETNAR y CARRILLO-SANTARELLI (2018), p. 229.

100 BLACKWELL y VANDER MEULEN (2006), pp. 51, 73y 74.

101 No parece que vaya a prosperar. Asi, con referencias, PEREZ CEPEDA (2019), p. 136 y ss.

102 CANTU (2017), p. 1202.

103 para una evolucidn histdrica de los distintos instrumentos de soft law, FORCADA (2018), pp. 71y ss.
104 Sobre su gestacion y contenido ESTEVE (2011), pp. 317-351.

105 E] G20 se refiri6 a los Principios Rectores como una norma baésica a utilizar para evitar a nivel mundial
abusos en las cadenas de suministro. G20 Leaders’ Declaration: Shaping an interconnected world
(8.7.2017), p. 4, disponible en: https://www.consilium.europa.eu/media/23955/g20-hamburg-leaders_-
communigu%C3%A9.pdf (visitado el 8/5/2019).
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Los Principios Rectores confirman la obligacion de todos los Estados de respetar y
proteger los derechos humanos ante abusos no solo cometidos por los poderes publicos,
sino también por terceros. La “obligacion de respetar” es negativa en el sentido de
abstenerse de cometer cualquier violacion, mientras que la “obligacion de proteger” es de
naturaleza positiva porque obliga a los Estados a adoptar todas las medidas necesarias
para proteger los derechos humanos. Dichas medidas han de ser de tipo preventivo pero
también reactivo una vez cometida la violacion. En consecuencia, el Estado tiene la
obligacion de investigar, castigar y reparar las violaciones de derechos humanos
cometidas tambien por las empresas multinacionales y para ello tiene que adoptar
medidas legislativas apropiadas (por ejemplo, estableciendo jurisdiccion).

En el Bloque | se consagra al deber del Estado de proteger los derechos humanos derivado
de los tratados e instrumentos internacionales. Dichas normas internacionales les obligan
a la adopcion de medidas politicas, legislativas y judiciales efectivas para la salvaguardia
de los derechos humanos. En cierto modo funcionan como una directiva europea, pues
establecen una obligacién de resultado (proteccion eficaz de los derechos humanos), no
asi de medios. Por tanto, los Estados tienen un margen de apreciacién a la hora de adoptar
las medidas que estimen méas adecuadas para la consecucion de dicho objetivo. Por eso,
en cualquier caso, deben garantizar el castigo penal de las multinacionales por violaciones
graves de derechos humanos pero también (una cosa no excluye a la otra) han de
garantizar que las empresas implanten de manera correcta y eficaz medidas de
autorregulacion interna.

Los Principios Rectores exigen al Estado que se dote de un marco normativo que asegure
el cumplimiento de sus obligaciones y que debera estar plasmado en los denominados
planes nacionales de derechos humanos.!®® El propio Estado debe también seguir los
principios cuando actla como empresa 0 es accionista de una corporacion. Ademas, el
Estado debe establecer clausulas contractuales en las operaciones comerciales que tenga
con las empresas a efectos de evitar impactos negativos en los derechos humanos.

En Espafia, el Consejo de Gobierno aprob6 en 2017 el Plan de Accion Nacional de
Empresas y Derechos Humanos,’ el cual ha sido criticado por las ONG. El principal
defecto del Plan es su falta de concrecion, particularmente en lo que concierne al
establecimiento por parte de las empresas de procedimientos de diligencia debida. Otro
déficit del Plan de Accién espafiol es que no prevé un diagnostico global sobre la
adecuacion nacional a los deberes de proteccion de los derechos humanos ni sobre la
suficiencia y adecuacion de los mecanismos judiciales y extrajudiciales de reparacion. %

En el Blogue Il se incluyen principios sobre la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos en sus relaciones directas con sus clientes y en todas sus
“relaciones comerciales” con otras entidades y personas, los proveedores, filiales
propiedad de una empresa matriz e incluso subcontratistas. De ellas se espera (1) que

108 Todos los planes de accion se pueden consultar en https://globalnaps.org/ (visitado el 08/05/2019).

107 Resolucion de 1 de septiembre de 2017, de la Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores, por la que
publica el Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos (BOE n° 222, de 14.9.2017). Sobre
el mismo y otras medidas europeas, PEREZ (2019), p. 134 y ss.

108 para maés criticas, PIGRAU SOLE (2018), p. 4. La critica es trasladable a la mayoria de los planes de
accion de los distintos Estados miembros. Asi, “Improving access to remedy in the area of business and
human rights at the EU level”, Opinion 1/2017 of the European Union Agency for fundamental rights,
Viena, 10.4.2017, p. 65.
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adopten y participen en las politicas publicas sobre derechos humanos en los foros
internacionales, supranacionales y nacionales; (2) implementen el principio de diligencia
debida en materia de derechos humanos, es decir, identifiquen los riesgos en el sector y
adopten medidas para prevenirlos o mitigarlos; y (3) reparen los dafios que provoquen.

Finalmente, el Bloque I11 contiene una serie de principios dirigidos a garantizar el acceso
de las victimas a una reparacion efectiva a traves de mecanismos judiciales y
extrajudiciales’® que se rigen por una serie de caracteristicas. A este respecto, los
mecanismos de reparacion han de ser legitimos (suscitan confianza entre los grupos de
interés; accesibles (los deben conocer todos los grupos interesados); predecibles (el
procedimiento es claro y marca sus distintas etapas); equitativos (las victimas tienen un
acceso razonable a las fuentes de informacion, el asesoramiento y los conocimientos
especializados necesarios para entablar un proceso de reclamacién en condiciones de
igualdad); transparentes (las partes estan informadas en todo momento de la evolucién de
su reclamacion); compatibles con los derechos (se repara de forma digna no de manera
simbolica); ser fuente de aprendizaje continuo (la adopcién de las medidas pertinentes
han de servir para identificar experiencias con el fin de mejorar el mecanismo y prevenir
agravios y dafios en el futuro); y, finalmente, dar lugar a una participacion y dialogo
activos a través de consultas a los grupos interesados sobre su disefio y su
funcionamiento).

Uno de los puntos clave de los Principios Rectores es que consagran definitivamente la
diligencia debida entendida como el “proceso a través del cual las empresas identifican,
previenen, mitigan y responden de los impactos negativos de sus actividades sobre
derechos humanos” (principio n° 17). Este proceso, a su vez, abarca cuatro fases. La
primera es la de proceder a la evaluacion del impacto real y potencial de las actividades
empresariales sobre derechos humanos; la segunda consiste en adoptar medidas al
respecto; la tercera en realizar un seguimiento de aquello que la empresa hace en materia
de derechos humanos y, por ultimo, la empresa ha de comunicar o que “hace” para
prevenir o paliar las consecuencias negativas. A este respecto, han cobrado una especial
importancia los deberes corporativos de informacién sobre sus politicas adoptadas en
materia de derechos humanos. De hecho, existen ya varios modelos de reporte. Uno de
los méas importantes es precisamente el UN Guiding Principles Reporting Framework*,
aunque en Europa se utiliza mas el GRI (Global Reporting Initiative).

Como indica Nieto!!, los Principios Rectores no hacen sino exigir a las empresas que
implementen un programa de cumplimiento normativo en materia de derechos humanos,
si bien con rasgos propios y distintivos respecto a los programas de cumplimiento en otros
sectores.

En primer lugar, la compliance en materia de derechos humanos es participativa. La
empresa valora los riesgos de impacto negativo en los DDHH recurriendo a expertos

109 p, 33y ss. Los mecanismos extrajudiciales tienen que ser legitimos, accesibles, predecibles, equitativos,
transparentes, compatibles con los derechos y fuente de aprendizaje continuo. La web Access Facility
(http://accessfacility.org/) ofrece informacion sobre los casos que se han llevado a mediacién, asi como un
listado de facilitadores. Sobre los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en esta materia,
PIGRAU SOLE et al. (2016), p. 16 y ss. Mas recientemente, ZAGELMEYER (2018), passim.

10 Una wversion en espafiol puede consultarse en  https://www.ungpreporting.org/wp-
content/uploads/fUNGPRF_SP-Dec2017.pdf (visitado el 30/06/2019).

11 NIETO (2018), p. 285.
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independientes externos a la propia organizacion y consultando incluso a los grupos
potencialmente afectados y otras partes interesadas.

En segundo lugar, el cumplimiento estd orientado a dafios a terceros, es decir, a los
titulares de derechos. En la compliance “al uso™, se valoran los riesgos para la propia
empresa, por ejemplo, la seguridad de sus trabajadores. En cambio, en la compliance en
DDHH se da un paso mas, pues no solo se valoran los riesgos para los trabajadores de los
equipos de trabajo, sino también si el uso de equipos obsoletos puede acarrear fugas de
gas que provoquen un dafio grave a la poblacion colindante. Aqui también es relevante
resaltar que la valoracion de riesgos no debe hacerse en sentido de “riesgo social”, sino
de riesgo para titulares de derechos. Asi, por ejemplo, si una empresa quiere establecer
una filial en un determinado pais cuyas leyes no reconocen el derecho de asociacion, los
riesgos para los derechos humanos se han de abordar como cuestion estratégica, de tal
forma que el conflicto entre respetar los derechos humanos y la legislacion local
claramente contraria a los mismos deberia pesar mucho en contra de la decision de invertir
en dicho pais. Abordar los derechos humanos como meros riesgos sociales implicaria en
el ejemplo anterior que la empresa no reconsideraria su decision de invertir en el pais
objetivo, a no ser que la ausencia de una libertad de asociacion efectiva pusiera en peligro
los activos o la reputacion de la empresa.

Tercero, la compliance en DDHH abarca a todos los sujetos ajenos a la propia empresa
que intervienen en la cadena de suministro, es decir, a proveedores y subcontratistas que
son normalmente los que cometen las violaciones. La cadena de suministro se define
como “todas las actividades u operaciones que tienen lugar en el ciclo de vida ascendente
y descendente de un producto, proceso o servicio, incluyendo el abastecimiento de
materiales, la produccién, el consumo y la eliminacion/reciclaje”!'?. Evidentemente, la
adopcion de medidas de diligencia debida es mas facil dentro que fuera de la empresa
(respecto a terceros). Y, a su vez, dentro de la cadena de suministro es menos complejo
respecto a las filiares sobre las que la empresa matriz tenga control. Cuando mas lejos
este el eslabdn, més dificil serd igualmente. Las empresas suelen asi alegar el problema
de la trazabilidad en la cadena de suministro.

Cuarto, se trata de un cumplimiento destinado a la reparacion del dafio. No solo se exige
que la empresa adopte nuevas medidas una vez producido el dafio para que no vuelva
suceder lo mismo. También han de reparar el dafio a las personas afectadas. Y para ello
no solo esta la via judicial, pues existen otros caminos al margen de los tribunales de
justicia para obtener incluso mejores resultados. Por ejemplo, la creacion de entidades
con infraestructura propia especializadas en la resolucion de conflictos. Asi ocurrio, por
ejemplo, con la Fundacion Renova.'*® Esta fundacion se cre6 como consecuencia de la
mayor catastrofe medioambiental que ha tenido lugar en Brasil tras la firma de acuerdos
transaccionales entre varias empresas (Samarco, Vale do Rio Doce y BHP Billiton, etc.)
y el Ministerio Pablico Federal de Brasil y otras autoridades, para mitigar los impactos
socio ambientales de la catastrofe. Dichos acuerdos obligaban a la adopcion de medidas
como el reasentamiento de los afectados, la financiacion de proyectos para estudiar
deslizamientos, inundaciones y desalojos en funcion de las lluvias, etc.

12 Asi, SMIT et al. (2020), p. 65.
113 para mas informacion, https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/ (visitado el 26/3/2020).
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Finalmente, la transparencia es una pieza fundamental en este tipo de cumplimiento
normativo. La empresa a través de sus informes de gestion rinde cuentas anualmente y se
responsabiliza de sus acciones. La informacion publica se convierte asi en una fuente de
dafios reputacionales.

5. Del soft law al hard law: los deberes de diligencia debida y las obligaciones de
transparencia

5.1. Introduccién

Como se ha podido comprobar, el soft-law aumenta la sensibilidad sobre la materia
animando a las empresas a comportarse de una manera mas responsable.** Su punto débil
es, como puede imaginarse, su caracter no vinculante y, en consecuencia, la falta de
control y aplicacion sobre su cumplimiento.t!® Por ello, una parte de la doctrina considera
que los mecanismos de rendicion de cuentas globales de las corporaciones son muy
débiles®®,

Sin embargo, lo que ha ocurrido en esta materia es muy similar a lo acontecido en otros
sectores. En el caso del medioambiente, la lucha contra la corrupcion o el blanqueo de
capitales, por ejemplo, todo se gesto primero a base de soft law gracias a la accién de un
numero de actores lideres (por el ejemplo, el Grupo de Estados contra la corrupcion
(GRECO) o el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI). Con el tiempo las
empresas integraron buenas practicas que después se fueron consolidando para,
finalmente, llegar a la adopcidn de normas vinculantes a nivel nacional e internacional.
En el caso que nos ocupa, un actor lider, Naciones Unidas, toma las riendas en los afios
70 y consigue décadas después la adopcion de los Principios Rectores en 2011 que sin
duda han influenciado las politicas corporativas!!’, pero también las decisiones de politica
legislativa por parte de los poderes publicos a nivel internacional, supranacional y
nacional®!é,

En este sentido se observan tres tipos de normas que transponen algunas de las
obligaciones positivas de los Principios Rectores a las que antes se hizo referencia (Tabla
1).

114 Asi, por ejemplo, ZERK (2006), p. 36.

15 Entre otros, SCHREMPF-STIRLING y WETTSTEIN (2015), p. 5; MENA (2012), p. 530.

16 por ejemplo, CAMPBELL (2006), pp. 255-269: McCORQUODALE (2009), pp. 385-400; 0
VOICULESCU (2009), p. 419-432.

17 MUCHLINSKI (2012), p. 150.

118 Recientemente, MACCHI y BRIGHT (2020), p. 218 y ss.
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Tabla 1. Normas que incluyen obligaciones de transparencia y/o de diligencia debida.

Norma Obligaciones Sanciones Obligaciones Sanciones
de de diligencia
transparencia
California
Transparency
in Supply X - -
Chains  Act
2010 (US)
Modern
Slavery Act - X - -
RU (2015)
Modern
Slavery Act — X - -
Australia
(2018)
Dodd-Frank
Act, sec 1502, X - -
2010 (USA)
Child Labour No reportar: Ausencia 0
Due Diligence multas de hasta mecanismos
Law 2019 (PB) X 8.200 euros'®® inadecuados de
(en vigor no diligencia
antes de 2021) debida: multas
de hasta el 10%
volumen de
negocio
Reincidencia:
posible
responsabilidad
penal
Directiva Los EEMM
2014/95 sobre X deben -
estados no establecer
financieros “sanciones
efectivas,
proporcionadas
y disuasorias‘
(art. 51)
Ej. Espafia: la
Ley 11/2018 no
establece
sanciones
Ley de Multa Responsabilidad
vigilancia X civil por no

19 | ITTENBERG y BLINDER (2019), p. 3.
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francesa
(2017)

Reglamento
(UE) Ne
995/2010
(madera)

por violaciones graves de Derechos humanos”

Los EEMM
estableceran
“sanciones
efectivas,
proporcionadas
y disuasorias”.

tener planes de
vigilancia o no
aplicarlos
correctamente
Hay que probar
la relacion entre
el dafio sufrido y
cualquier
incumplimiento
de los deberes
de  vigilancia
establecidos en
laley

Los EEMM
estableceran
“sanciones
efectivas,
proporcionadas
y disuasorias”

(art. 19)
*Espafia: Ley de
contrabando vy
RD 1088/2015
Reglamento Los EEMM Los EEMM
(UE) 2017/821 X estableceran X estableceran
(minerales) “sanciones “sanciones” (art.
efectivas, 16).
proporcionadas La norma deja
y disuasorias”. abierta la
posibilidad de
proceder a una
armonizacion de
las sanciones en
el futuro.

Un primer grupo de normas presta atencion a los deberes de informacion de las empresas
sobre sus politicas en materia de derechos humanos, por ejemplo, la Modern Slavery Act
del Reino Unido o la Directiva europea sobre los estados no financieros (5.2). Un segundo
grupo de normas da un paso més afiadiendo a los deberes de disclosure obligaciones de
diligencia debida en sectores especificos. Seria el caso, por ejemplo, de la Ley de
diligencia debida para evitar la explotacion infantil*?® recientemente adoptada en los

120 Aprobada en junio de 2019, esta norma obliga a determinadas empresas a presentar una declaracion
sobre las medidas de debida diligencia adoptadas en relacion con el trabajo infantil en todas sus cadenas de
suministro. Segun esta norma la diligencia debida se entiende como una evaluacion acerca de si los bienes
y servicios que suministra la empresa han sido producidos con trabajo infantil. Para la calidad de esta
evaluacion, la ley hace referencia a la “Guia sobre el trabajo infantil para las empresas” de la OIT. Esta
guia se basa a su vez en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos (UNGP). La ley no obliga a la empresa a ofrecer garantias de que no se produce trabajo infantil
en sus cadenas de suministro, sino a hacer lo que cabe razonadamente es esperable para evitarlo. En el caso
de no informar o no establecer un plan de diligencia debida se establecen sanciones administrativas y
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Paises Bajos; del Reglamento (UE) 2017/821 del PE y del Consejo, de 17 de mayo de
2017, por el que se establecen obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena
de suministro por lo que respecta a los importadores de la Union de estafio, tantalio y
wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo,**! que
obliga a las empresas europeas que importan estafio, tantalio y tungsteno de zonas en
conflicto y de alto riesgo a llevar a cabo acciones de diligencia debida para evitar la
financiacion de grupos armados y fuerzas de seguridad (todavia no en vigor hasta 2021),
0 el Reglamento (UE) 995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre
de 2010, por el que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan
madera y productos de la madera®?? que les exige lo mismo para evitar la tala ilegal y la
desforestacion de los bosques.

Finalmente, una tercera generacion emergente de leyes (5.3) que se inicia con la Ley de
vigilancia francesa de 2017, prosigue con la propuesta de ley a iniciativa popular en Suiza
titulada “A favor de Multinacionales Responsables”.}?® La novedad en estos casos
respecto a las anteriores leyes es que se definen las condiciones en las que una sociedad
puede ser considerada civil o penalmente responsable por dafios cuando no se realiza la
debida diligencia en materia de derechos humanos. Y esta obligacion de diligencia debida
no recae solo respecto a la matriz, sino también respecto a sus filiales y sus proveedores
en cualquier parte del mundo obligandolas a identificar los riesgos, adoptar medidas para
evitarlos y redactar informes sobre sus politicas corporativas en esta materia.

La Tabla 2 muestra como un gran problema al que después se hara referencia es la falta
de enforcement o de eficacia empirica de las normas debido a la ausencia de sanciones o
su no aplicacion.*?*

5.2. Los deberes de reporting o disclosure

La transparencia se ha convertido en una estrategia de legitimacion clave para los actores
e instituciones de la gobernanza global.!® Si las empresas tienen la obligacion de
presentar todos los afios un informe sobre su situacion financiera, ¢ Por qué no obligarlas
también a informar a la sociedad sobre sus politicas en derechos humanos y otros
menesteres de caracter social?

Se trata en realidad de una forma de supervision que obliga a las empresas a rendir cuentas
publicamente con la finalidad de evitar violaciones de derechos humanos. Ninguna
empresa quiere ver comprometida su reputacion, lo cual ocurrira si la informacion que ha

penales de caréacter simbdlico (multas penales de unos 4.000 euros). Para saber méas sobre esta nueva ley,
Mvo platform, “Update: Frequently Asked Questions about the new Dutch Child Labour Due Diligence
Law”, disponible en https://www.mvoplatform.nl/en/frequently-asked-questions-about-the-new-dutch-
child-labour-due-diligence-law/ (visitado el 26/3/2020).

121 DOUE L 130, de 19.5.2017. Aqui también se observa la transicion del soft-law al hard-law. Este
reglamento tiene su origen en la Guia diligencia debida de la OCDE para la gestion responsable de las
cadenas de suministro de minerales procedentes de zonas de conflicto y de alto riesgo (2011) que luego se
hizo extensible a todos los minerales (Guia de la OCDE de diligencia debida para la participacion
significativa de las partes interesadas del sector extractivo, 2016). Para una evolucion de las obligaciones
de diligencia debida en el sector de los minerales, VIOQUE (2020), passim.

122 DOUE L 295, de 12.11.2010.

123 Sobre la misma, BUENO (2020), pp. 239-258.

124 Asi, también, BRIGHT (2020), p. 3.

125 MACCARTHY y FLUCK (2016), p. 416.
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de proporcionar desvela algun asunto turbio. Una informacion negativa sobre sus
practicas empresariales en materia de derechos humanos y otras materias condicionaria
las decisiones de compra de los consumidores y obligaria a las empresas si quieren volver

a “vender” sus productos y servicios a adoptar politicas encaminadas a prevenir
violaciones de derechos humanos.

Ademas, al proporcionar informacion y fomentar el didlogo, la sociedad civil tendria ante
si una herramienta a priori valiosisima para intentar modificar las practicas de las
multinacionales, aunque es verdad que hasta la fecha no existen estudios sobre la eficacia
de esta estrategia.'?®

Pese a ello, es una realidad la cada vez mayor voluntad gubernativa de legislar en esta
direccion?’: cada vez hay mas Estados (EE. UU.,*?® Reino Unido y Australia) que
cuentan con normas de “reporting o disclosure” y la UE tampoco se ha quedado atras. La
Directiva 2014/95/UE del PE y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, sobre divulgacion
de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas
grandes empresas y determinados grupos,'?® que a su vez modifica la Directiva
2013/34/UE, sobre los estados financieros anuales, consolidados y otros informes afines
a ciertos tipos de empresas'®, obliga a determinadas empresas a divulgar la informacion
sobre sus politicas empresariales en materia de derechos humanos, medio ambiente,
anticorrupcion, recursos humanos (RRHH) y diversidad en los consejos de
administracion. El deber de publicar los denominados “estados no financieros” recae
sobre aquellas empresas que tengan mas de 500 trabajadores™®!, si bien hay Estados
miembros que han ampliado el &mbito de aplicacion subjetivo de la obligacion. 132

En un primer momento, Espafa transpuso la directiva a través del Real Decreto-Ley
18/2017, de 24 de noviembre.’*® Actualmente, es la Ley 11/2018 sobre informacion no
financiera y diversidad.®* Segln la exposicion de motivos de esta norma la informacion
proporcionada debe ser auditada, si bien “la actuacion del auditor se limitara inicamente
a la comprobacion de que la citada informacion se ha facilitado en los informes
correspondientes”. Es decir, el auditor solo comprueba si la empresa ha aportado la
informacion. Ahora bien, la empresa que no aporte la informacion no financiera ha de

126 | EBARON y RUHMKORF (2017); PHILLIPS et al. (2018).

127 | EBARON y RUHMKORF (2019), p. 15.

128 De hecho, algunos Estados de EE. UU. legislaron antes que los Principios Rectores. Es el caso de la
California Transparency in Supply Chains Act 2010 (SB 657). Esta ley se caracteriza también por disponer
obligaciones de reporte por parte de las empresas acerca de los controles que implementan para evitar la
esclavitud y el tréfico de personas en sus cadenas de suministro.

129 DOUE L 330, de 15.11.2014.

130 DOUE L 182, de 29.6.2013.

131 Seglin KMPG, en Espafia se trataria de unas 600 empresas. LUQUE-VILCHEZ y LARRINAGA (2017),
p. 104,

132 por ejemplo, Espafia también obliga a proporcionar la informacién no financiera a las sociedades de
capital y sociedades que, o bien tengan la consideracién de entidades de interés publico de conformidad
con la legislacién de auditoria de cuentas, o bien, durante dos ejercicios consecutivos retinan, a la fecha de
cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes: Que el total de las partidas del
activo sea superior a 20.000.000 de euros; que el importe neto de la cifra anual de negocios supere los
40.000.000 de euros; que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea superior a
250.

133 BOE n° 287, de 25.11.2017.

134 BOE n° 314, de 29.12.2018.
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explicar de forma clara y motivada por qué no lo hace o por qué no tienen implementadas
dichas politicas.

Llama la atencidn que, pese a obligar el Derecho de la UE al establecimiento de sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias por el incumplimiento de sus disposiciones
(articulo 51), el legislador espafiol no diga nada al respecto.

Una ultima norma de estas caracteristicas adoptada en el seno de la UE es el Reglamento
(UE) 2019/2088 del PE y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019 sobre la divulgacion
de informacidn relativa a la sostenibilidad en el sector de los servicios financieros*®. Esta
norma establece obligaciones de divulgacion en lo que respecta a la integracion de los
riesgos de sostenibilidad que los inversores tienen en cuenta en sus procesos de toma de
decisiones de inversion o de asesoramiento.!®

El principal problema de la “informacion no financiera” es su comparabilidad. De nada
sirve que cada empresa informe sobre estos aspectos utilizando criterios o indicadores
diversos que dificultan cuando no impiden por completo comparar dicha informacion con
la proporcionada por otra empresa. Para facilitar la comparacion de la informacion no
financiera se han de utilizar estandares internacionales de indicadores no financieros®*’
como son las directrices de la Comision europea y los estandares de la Global Reporting
Initiative (en adelante “GRI”)!%. El GRI aglutina una serie de indicadores que las
empresas siguen como modelo de reporte en distintos temas (derechos humanos en
general pero también en particular cuestiones de trabajo infantil, explotacion laboral,
anticorrupcion, derechos de los pueblos indigenas, etc.). Pero la falta de homogeneidad
sigue siendo evidente, pues la informacion se presenta siguiendo el orden y la narrativa
que las empresas estiman oportuno incluyendo un indice que permite identificar donde se
informa sobre un determinado indicador y no siempre utilizan todos, lo hacen en distinto
orden, no siempre ponen ejemplos concretos, etc.3®

135 DOUE n° 317, de 9.12.2019.

136 Para un analisis de esta norma, véase HOOGHIEMSTRA (2020), pp. 1-13.

137 En concreto, la exposicion de motivos de la Ley 11/2018 indica lo siguiente: “Al facilitar esta
informacion, las empresas obligadas deben basarse en marcos nacionales, marcos de la Unién Europea,
pudiendo utilizarse el Sistema de Gestién y Auditoria Medioambientales (EMAS) adaptado a nuestro
ordenamiento juridico a través del Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, 0 en marcos internacionales tales
como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas, los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas, el Acuerdo de Paris sobre cambio climético, los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos que ponen en practica el marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y
remediar», las Lineas Directrices de la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmicos (OCDE)
para Empresas Multinacionales, la norma (ISO) 26000 de la Organizacion Internacional de Normalizacion,
la norma (SA) 8000 de la Responsabilidad Social Internacional, la Declaracion tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Iniciativa
Mundial de Presentacion de Informes de Sostenibilidad del GRI (Sustainability Reporting Standards), u
otros marcos internacionales reconocidos”.

138 Este Gltimo parece ser el mas utilizado. Segiin LUQUE-VILCHEZ y LARRINAGA (2017), p. 106, la
ratio de divulgacion de memorias elaboradas en Espafia siguiendo el GRI ha ido in crescendo en el periodo
analizado (1993-2015).

139 Asi ocurre, por ejemplo, en el Informe de Gestion Integrado de Repsol. Afio 2019, disponible en
https://www.repsol.com/imagenes/global/es/informe-gestion-integrado-informe-verificacion-estado-
informacion-no-financiera-2018 tcm13-147660.pdf [visitado el 30/11/2020]. Repsol estd muy bien
valorada segulin el Corporate Human Rights Benchmark (CHRB). Segn este ranking, la compafiia fue en
2019 la empresa del sector del gas y petroleo mejor valorada y la 7° en el ranking global, de las 195 empresas
analizadas. El ranking mide varias cosas, entre ellas, cdmo informa la empresa de sus politicas en materia
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La Modern Slavery Act de 2015 del Reino Unido se adoptd con un proposito méas concreto
como es erradicar la esclavitud moderna en el Reino Unido. Para ello recurre al Derecho
Penal (delitos contra los trabajadores, trafico de personas, etc.)*°. Sin embargo, interesan
ahora sus disposiciones por las que se establecen obligaciones de informacion
(reporting/disclosure) por parte de las empresas con un volumen de negocios anual de 36
millones de libras esterlinas 0 mas.

El deber de informacion se refiere a las medidas que han adoptado para prevenir que en
sus cadenas de suministro la explotacién laboral, la esclavitud y la trata de personas. La
norma indica donde ha de aparecer la informacion (en la respectiva web de empresa). La
ley no exige detallar las politicas o resultados concretos obtenidos con su aplicacion, pero
el art. 54(5) especifica algunos aspectos sobre el contenido de la informacion como son
las medidas de diligencia debida adoptadas para prevenir la esclavitud y la trata de seres
humanos en sus actividades comerciales y, en particular, en la cadena de suministro. Sin
embargo, las empresas pueden indicar que no han adoptado ninguna medida a este
respecto.

Siguiendo a Bloomfield y Lebaron,*! hasta la fecha muy pocas empresas incluidas en el
ambito de aplicacion de la norma cumplieron sus obligaciones de “disclosure”. Segun el
informe realizado por la coalicion Core,'*? de las 12.000/17.000 empresas que a priori
estan dentro del ambito de aplicacion de la norma, poco mas de 6.000 habian redactado y
publicado el informe!*®. A los problemas cuantitativos se unen los cualitativos y también
de enforcement.

Con relacion a lo primero, la calidad de la informacion proporcionada es muy pobre y no
cumple muchas veces ni siquiera con los requisitos legales. La informacion que las
empresas suelen proporcionar podria catalogarse de “cosmética”, pues se refiere a las
actividades filantrdpicas, a sus asociaciones con ONG para abordar cuestiones sociales,
sus cadigos de conducta para evitar la explotacion laboral, sus certificaciones éticas, etc.
Evidentemente, se trata de medidas interesantes, pero no por ello efectivas. Ya existen
estudios que cuestionan la eficacia de las certificaciones éticas e incluso de las auditorias
privadas para detectar y afrontar los casos de explotacion laboral,'** mas ain si pese,
habiendo cumplido sobre el papel, la empresa no modifica sus politicas. Por otro lado, la
informacion no se centra en aquellas partes de la cadena de suministro donde hay mas
probabilidades de que exista explotacion laboral: las subcontratas.!*® Ademas, y a
diferencia de la directiva europea, no se obliga a proporcionar la informacién utilizando
indicadores o estandares internacionales. La falta de estandarizacion impide comparar
correctamente la informacion de todas las empresas. Por otro lado, tampoco existe un

de derechos humanos. Repsol obtiene 70 puntos sobre 100. En materia de transparencia alcanza 7,4 puntos
sobre 10. Se le critica, no obstante, que no siempre ponga ejemplos concretos de las practicas.

El Corporate Human Rights Benchmark puede consultarse en https://www.corporatebenchmark.org/
[visitado el 30/11/2020].

140 MANTOUVALOU (2018), pp. 1022 y ss.

141 BLOOMFIELD y LEBARON (2018), pp. 2-3.

142

143 Otros informes reflejan una cifra incluso menor (1.700). Asi, BLOOMER (2017).

144 LEBARON (2018), p. 37 y ss. También BARTLEY (2018), pp. 180 y ss.

145 BLOOMFIELD y LEBARON (2018), p. 3.
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registro oficial para acceder a la informacion. Hay que consultar la web de cada empresa
en concreto.

Respecto a lo segundo, nadie “controla” ni la veracidad de la informacién ni tampoco
siquiera que se haya proporcionado. Es aqui donde las ONG deben desempefiar un rol
activo para que la informacion implique riesgos reputacionales para las empresas y, en
consecuencia, modifiquen sus politicas corporativas. Ademas, y aqui la critica es
trasladable no al legislador europeo que lo prevé expresamente, sino a los Estados
miembros (entre ellos Espafia), no se establecen sanciones pecuniarias en caso de
incumplimiento. Por tanto, estos deberes de reporting son de obligado cumplimiento
(hard law) en lo concerniente a la redaccion y publicacion de un informe anual con
informacion sobre las politicas corporativas sobre la material#e.

Estos déficits llevaron al Gobierno del Reino Unido a encargar la elaboraciéon de un
informe para sopesar la pertinencia de una reforma de la Modern Slavery Act. El informe
se publicé en enero de 2019'%, estableciendo que la obligacion de reporte actual
insuficiente y recomendando modificaciones de contenido. Por ejemplo, el informe
solicita introducir una obligacién de informacion méas concreta para que la empresa
informe sobre su estructura, cadena de suministro, sus procedimientos de diligencia
debida, las medidas adoptadas para evaluar y gestionar los riesgos para los derechos
humanos; la eficacia de dichas medidas en relacion con los indicadores de rendimiento;
y la formacidn sobre la esclavitud y la trata de personas que ha puesto a disposicion de su
personal. En otros términos: recomienda que las empresas estén obligadas a informar
sobre sus programas de cumplimiento normativo. Asimismo, recomienda eliminar el
precepto que actualmente habilita a las empresas informar de que no han tomado ninguna
medida para hacer frente a la esclavitud y la trata de personas. Finalmente, el informe
deja constancia de la necesidad imperiosa de establecer sanciones en caso de
incumplimiento.

Con una gran influencia de su homoéloga britanica, la Modern Slavery Act'*® de 2018
australiana entré en vigor en enero de 2019. El &mbito de aplicacion de esta norma es mas
reducido: solo empresas con un volumen de negocio anual superior a 100 millones de
ddlares australianos (unos 62 millones de euros). Sin embargo, los deberes de reporting
son mas intensos al exigirse informacion sobre la estructura, operaciones y cadena de
suministro, exposicién al riesgo y eficacia de las medidas adoptadas para abordar el
riesgo. La ley también crea un registro (en el Reino Unido no existe tal y como se ha
indicado) gestionado por el Estado que permitira a los consumidores, inversores y
autoridades reguladoras valorar el grado de cumplimiento de la empresa con los derechos
humanos.

El talén de Aquiles de esta norma sigue siendo la inexistencia de sanciones en caso de
incumplimiento. La facultad de que el gobierno puede enviar una solicitud por escrito a
las entidades incumplidoras solicitando una explicacion y/o la adopcién de medidas
reactivas no parece suficiente.

146 En relacion con la Modern Slavery Act, MOMSEN y SCWARZE (2018), p. 575.

147 En total son cuatro informes disponibles en https://www.independentmsareview.co.uk/ (visitado el
08.05.2019).

148 Sobre esta norma, SINCLAIR (2019), pp. 86-87; FORD (2018), pp. 1-21; MCGREGOR (2018), pp.
407-413.
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5.3. Los deberes de vigilancia y la responsabilidad civil por dafios

La diferencia de este grupo de normas que ahora se van a analizar respecto a las anteriores
es que ademas de las obligaciones de reporting y compliance las multinacionales van a
ser responsables por los dafios cometidos por sus filiares. Por ser Derecho vigente se
prestaré atencion a la Ley de Vigilancia empresarial francesa.!#°

Esta norma impone una obligacion de vigilancia a las empresas matrices francesas con
mas de 5.000 trabajadores entre ellas y sus respectivas filiares o mas de 10.000
trabajadores entre ellas y sus filiares ubicadas en Francia y en el extranjero.’® Las
empresas afectadas tienen que establecer, divulgar e implementar un plan de vigilancia
efectivo que incluya un mapa de riesgos, la adopcidon de medidas encaminadas a prevenir
los ataques graves a los derechos humanos y libertades fundamentales, a la salud y la
seguridad de las personas asi como del medioambiente que resulten de las actividades
empresariales y de aquellas sociedades controladas por ella directa o indirectamente, asi
como de las actividades de sus proveedores o subcontratistas con los que la empresa tiene
una relacién comercial estable.

Pero sin duda, lo mas importante, es el régimen de responsabilidad civil al que somete a
las empresas francesas: aquellas empresas que no establezcan dichos planes de vigilancia
0 no los apliquen correctamente podran ser responsables a titulo culposo de acuerdo con
los articulos 1240 y 1241 del Cddigo Civil francés. En este caso el demandante tendra
que probar la relacion entre el dafio sufrido y cualquier incumplimiento de los deberes de
vigilancia establecidos en la ley.

La ley preveia multas de hasta 10 millones de euros cuya graduacion se hacia depender
de la mayor o menor gravedad del incumplimiento de los deberes de vigilancia. Sin
embargo, el Consejo Constitucional declaré inconstitucional las disposiciones relativas a
las multas civiles por razones de falta de taxatividad en la tipificacion de las
infracciones™!. En concreto, la decision del Consejo Constitucional indico que los
términos utilizados por el legislador como “medidas razonables de diligencia debida” y
“acciones apropiadas de mitigacion de riesgos”, eran muy generales, que la referencia a
las violaciones de los “derechos humanos” y “libertades fundamentales” era muy amplia
e indeterminada al igual que el &ambito de aplicacion subjetivo de la norma.

Pese a que la inconstitucionalidad de la sancién priva de efectividad la obligacion de
implementacion de los deberes de vigilancia por parte de las empresas, lo cierto es que
no hacerlo les puede originar riesgos financieros y reputacionales y, por eso, las empresas
en mayor o menor medida han apostado por la diligencia debida.'®? En este sentido, un
estudio de 20182 que evaltio los primeros planes de vigilancia, destaca que la gran

149 Loi n° 2017-399, du 27 mars 2017, relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d’ordre.

150 COSSART et al. (2017), p. 317 y 320.

151 Conseil Constitutionnel, Décision n® 2017-750 DC du 23 mars 2017. En la doctrina, véase DANIS-
FATOME et al. (2020), p. 365y ss. y CONAC (2020), p. 102-107.

152 Edh (2019), p. 19.. Segln este estudio, la ley de vigilancia francesa impulsé al 70% de las empresas a
empezar a realizar mapas de riesgos sobre impactos negativos para los derechos humanos y el medio
ambiente y a revisarlos asi como las medidas que se adoptan.

153 Entreprises pour les Droits de ’'Homme (EDH) and B&L Evolution, “Application of the Law on the
Corporate Duty of Vigilance: Analysis of the First Published Plans”, 25 de abril de 2018, disponible en
https://www.e-dh.org/userfiles/Edh_2018 Etude EN_V4.pdf.
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mayoria de las empresas realizaron o comenzaron a plantearse la identificacion de los
proveedores de riesgo, ya fuese a través de la revision de los procedimientos existentes o
mediante el establecimiento de nuevos procedimientos para asi cumplir con la legislacion
francesa.

Ahora bien, las empresas todavia tienen que esforzarse mas. EI mencionado informe
dejaba constancia de que los riesgos de impactos negativos para las comunidades locales
quedaban en un segundo plano, asi como los relativos al medio ambiente, ocupando un
mayor protagonismo los riesgos mas internos (para la propia empresa®®*) como son los
asociados a los derechos fundamentales de los empleados (ejemplo, prohibicién del
trabajo forzoso y trabajo infantil, libertad sindical y no discriminacién). Respecto a las
obligaciones de transparencia, algunos estudios aconsejan que los planes de vigilancia
deberian publicarse en un documento independiente y no integrarse en el informe de

cuentas anuales'®.

Desde un punto de vista material se ha criticado que los planes de vigilancia sean
incompletos, no se actualicen ni supervisen y no siempre incluyan una lista de las
empresas controladas, los proveedores y subcontratistas con los que la empresa tiene
relaciones comerciales, su actividad, una lista de sus empleados, su ubicacion y los
riesgos de impactos negativos para los derechos humanos vinculados a su actividad. El
aspecto de la compliance participativa también es objeto de critica, pues es poco
frecuente contar con participacion de los interesados en la elaboracion de los planes de
vigilancia analizados ni se sabe muy bien como esta tiene lugar®®. Otra critica recurrente
se canaliza hacia los canales de denuncia®®’. A este respecto se ha indicado que varias
empresas se conforman con una direccion de correo electronico, lo que dificulta poder
utilizarla en paises con acceso a Internet limitado®®®,

Conclusiones

Una de las lecturas que se extrae de la jurisprudencia Nuremberg contra lideres de
empresas por la participacion de sus empresas en la comision de violaciones masivas y
graves derechos humanos es que el castigo solo y exclusivamente de las personas fisicas
no abarca bien la denominada “cultura corporativa o empresarial”. En otras palabras,
excluir a las personas juridicas de la responsabilidad penal incrementa las probabilidades
de que las personas fisicas cometan delitos en el seno de la empresa. A contrario sensu,
la sancién penal de la persona juridica empuja a los socios y dirigentes a adoptar medidas
orientadas hacia la prevencion del delito y evita utilizar a la persona fisica como un mero
chivo expiatorio. La responsabilidad penal corporativa también se ha apuntado como una
herramienta mas apropiada para hacer factible la recuperacion de activos y satisfacer la
responsabilidad civil, gracias al patrimonio del que suele disponer la empresa.

Sin embargo, hoy en dia la responsabilidad penal de las empresas por violaciones graves
de derechos humanos es una quimera tanto a nivel nacional como internacional, aunque
como hemos visto por razones distintas. EI Derecho Penal internacional esta todavia muy
lejos del consenso sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la materia

154 yéase también el Informe de RENAUD et al. (2019), p. 10.

155 RENAUD et al. (2019), pp. 10 y 11.

156 BRIGHT (2020), p. 9.

157 En la doctrina, por todos, véase GARCIA MORENO (2020), passim.
158 RENAUD et al. (2019), p. 18.
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gue nos ocupa. Y aun cuando se contase con el consenso habria que ir mas alla de los
core crimes internacionales introduciendo nuevos tipos penales.

A nivel nacional alli donde las personas juridicas pueden ser penalmente responsables
siguen existiendo una serie de remoras que impiden su castigo. A los clasicos problemas
de falta de jurisdiccion o cooperacion judicial, se unen las no menos importantes trabas
de fundamentacion de la imputacion. Se han explorado las vias de la omision para
responsabilizar a la matriz por lo que ha hecho su filial.**° Para ello la matriz tiene que
ostentar un deber de vigilancia sobre las fuentes de peligro que se derivan de la filial. En
este sentido, los deberes de garantia de la matriz se deben intensificar cuando su actividad
empresarial se desarrolle en una zona especialmente de riesgo como son los Estados
fallidos o con sistemas juridicos no sdlidos. Es, en palabras de Ambos®, el criterio de la
relacion del comportamiento especificamente peligroso con la actividad de la empresa
que se conceptualiza de forma amplia como riesgo abstracto tipico del comportamiento
con el negocio. En este sentido, cualquier comportamiento destinado a satisfacer el interés
empresarial de maximizacion de ganancias puede justificar dicha relacion y fundamentar
asi la posicién de garantia.

Por todo lo anterior, la apuesta por el soft-law y por las vias de la autorregulacion siguen
siendo una estrategia que tarde o temprano acabaré por dar sus frutos a nivel legislativo.
Los Principios Ruggie son la mejor prueba. En la actualidad son muchos los Estados que
estan planteandose introducir la diligencia debida de una forma més o menos amplia. Esta
claro que las obligaciones de transparencia se han acogido con mas facilidad tanto el
ambito nacional (Reino Unido, Australia, EE. UU.) como a nivel europeo. La obligacion
de establecer medidas de diligencia debida parece haber encontrado mayor empuje en
determinados ambitos sectoriales. En esta linea van los dos reglamentos de la UE sobre
las obligaciones de diligencia debida en el sector de la madera y respecto a la extraccién
de minerales en zonas de conflicto. Lo que esta claro es que las obligaciones de due
diligence han venido para quedarse y buscan asentarse en todo el planeta. En la UE este
desenlace parece estar mas cerca. La Comision europea en su Plan de Accion: Financiar
el desarrollo sostenible!®! anunci6 en 2018 que evaluaria “la posible necesidad de exigir
a los consejos de administracién que establezcan y comuniquen una estrategia de
sostenibilidad, incluido un procedimiento adecuado de diligencia debita en toda la cadena
de suministro” (Accioén n° 10). Apenas dos afios después en su Study on due diligence
requirements through the supply chain, ya se plantean las distintas opciones de politica
legislativa: no hacer nada; adoptar nuevas directrices en la materia, profundizar en las
obligaciones de transparencia;'®? la introduccion de obligaciones de diligencia debida
como estandar de cuidado (con un enfoque sectorial o integral). EI Comisario de Justicia,
Didier Reynders, ya ha indicado que la Direccion Generalde Justicia lanzara una consulta

159 AMBOS (2018), pp. 72-75.

160 AMBOS (2018), p. 78.

161 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco Central
Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones [COM(2018) 97 final,
Bruselas, 8 de marzo de 2028].

162 Recientemente, se ha cerrado el tramite de consulta pablica sobre la revision de la Directiva sobre la
divulgacion de informacion no financiera. Disponible en https://ec.europa.eu/info/law/better-

regulation/have-your-say/initiatives/12129-Revision-of-Non-Financial-Reporting-Directive [visitado el
30/11/2020].
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publica sobre la iniciativa proximamente con la finalidad de presentar una propuesta en
el segundo semestre de 2021.163

Ahora bien, la diligencia debida tendra que venir acompafiada también de nuevos tipos
penales que sepan captar los problemas particulares que se originan en materia de
derechos humanos. De ahi la necesidad de crear un Derecho Penal economico de los
derechos humanos en la linea propuesta por Mongillo'®* y, mas recientemente, por Nieto
Martin,'®® quien aboga por tipos especificos de contrabando, de falsedad en el balance no
financiero e incluso de incumplimiento genérico de obligaciones de due diligence similar
al de la Bribery Act britanica en materia anticorrupcion.

163 | .a Comisién Europea ha publicado un adelanto de evaluacién de impacto actualmente sometido a
consulta publica.

164 MONGILLO (2019), p. 667 y ss.

185 NIETO (2020), pp. 161 y ss.
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