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RESUMEN

La responsabilidad de las empresas por las violaciones de los derechos
humanos en el extranjero ha sido objeto de debate desde hace algin tiempo. Ha
habido repetidos intentos de hacer responsables a las empresas de las violaciones
(supuestas o reales) de los derechos humanos en especial en la infraestructura de sus
proveedores mediante el endurecimiento de las normas de responsabilidad. A
continuacion, se esbozan las consecuencias juridicas y practicas que son cuestionables,
asi como los retos globales y desafios pendientes referentes a la responsabilidad de la
empresa, al derecho penal empresarial y su vinculacién a los derechos humanos.

ABSTRACT

Corporate responsibility for human rights violations abroad has been the
subject of debate for some time. There have been repeated attempts to hold
companies accountable for violations (alleged or actual) of human rights especially in
the infrastructure of their suppliers by tightening standards of accountability. The
following lines the legal and practical implications that are questionable as well as the
global challenges and remaining challenges regarding corporate accountability,
corporate criminal law to human rights.
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1. INTRODUCCION.

Esta investigacion tiene por objetivo el analisis de cual es el desarrollo de la

. .z . . 11 ,
dimensién transnacional del derecho penal empresarial” y los desafios de la
vinculacion de los diferentes elementos juridicos de la responsabilidad penal por la

1 . s, ™ , .

Hay que tener en cuenta respecto la terminologia utilizada en el presente articulo de las expresiones:
derecho penal de las empresas (Unternehmensstrafrecht) y derecho penal de las asociaciones
(Verbandsstrafrecht) son utilizadas de manera sindnima en el derecho aleman.
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vulneracién de Derechos Humanos por parte de empresas multinacionales®. La

importancia del tema es que contiene diferentes dimensiones del ambito penal y
derechos humanos, y no existe un consenso cierto sobre ciertos aspectos como en que
medidas las empresas son responsables por las lesiones a derechos humanos. Si bien
existe un consenso que los Estados son juridicamente responsables por las lesiones a
los derechos humanos, hoy en dia este aspecto se vincula a las empresas desde la
perspectiva del derecho penal internacional. El reto dificil de llevar a cabo, y que
constituye un desafio para quien lo afronta se relaciona a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, tema que se relaciona a defectos de organizacion, y por tanto se
pueden prevenir a través de programas de cumplimiento. Es decir, se les puede exigir
responsabilidad por no implementar las medidas necesarias para impedir
determinados actos de peligro.

El tema se puede expande aun mas en relacién con los factores relacionados
con los derechos humanos y la corrupcion. 3 Actualmente los propdsitos de estos ejes
tematicos funcionan hasta el momento de manera disociada, cuando en realidad se
encuentran dirigidos hacia fines concordantes. De este modo, existen modernas
iniciativas desde el derecho internacional publico y el derecho penal empresarial a fin
de responsabilizar a las empresas transnacionales por las vulneraciones de derechos
humanos que pudieran derivar de su actuacion directa o indirecta en otros paises.

El presente trabajo se dedica, en su primera parte, a analizar la
transnacionalidad de los 6rganos de gobierno de las empresas como a garantes de la
actividad empresarial —no cause dafios a terceros— y las actuaciones delictivas que
deben ser supervisar y prevenir abusos y violaciones de derechos humanos. La
segunda parte del trabajo se refiere a la responsabilidad de las empresas como sujetos
por abusos de derechos humanos: desde la perspectiva del deber de proteccién del
Estado y desde el deber de proteccién de las empresas transnacionales. La tercera
parte analiza, en qué medida se han establecido y qué modificaciones fundamentales
se derivan de ello en la relacion al derecho penal de las empresas, la prevencion de la
criminalidad empresarial y la direccién de las empresas.

Teniendo en cuenta el desarrollo internacional del debate, el problema
fundamental a que debemos referirnos se refiere a ciertas lagunas relacionadas con la
proteccion inadecuada de los derechos humanos y la responsabilidad penal de las
empresas”.

Esto se debe a los numerosos ambitos normativos que se vinculan entre si y se
encuentran formulados de manera muy general, y que por de pronto se declaran
ahora como el marco de accién aplicable. El efecto de es que ya no esta claro para las

2 . . 7 . . .

En este trabajo se utiliza el término “empresa“ en referencia a toda la variedad de estructuras
empresariales, incluidas las grandes empresas, empresas corporativas, transnacionales, multinacionales,
consorcios, franquicias.

3 . , m , .z

La terminologia utilizada en el presente articulo, del concepto de corrupciéon como “abuso del poder

publico para obtener un beneficio privado” (ilicito).
4 . . s . .
Demetrio Crespo, E., Vulneracién de Derecho Humanos por empresas multinacionales, 2018, p. 14.
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empresas qué normas concretas deben seguir para cumplir con la ley. ¢{Dénde debe
trazarse la linea entre un delito penal "normal" y una violacion de los derechos
humanos? Esta pregunta debe ser respondida antes de cualquier discusiéon ante el
endurecimiento de la responsabilidad penal.

La complejidad reside en la variedad de efectos que derivan de estos ambitos y
las consecuencias en las que puedan incidir las caracteristicas del derecho penal
empresarial y los derechos humanos.

A partir de esta base, el presente articulo tiene por objeto introducir la
estructura del derecho penal transnacional de la empresa a través de los derechos
humanos, y esbozar las esferas del derecho normativo de las cuales derivan la
responsabilidad penal y los riesgos respecto a las actividades empresariales.

Finalmente, sélo a través del analisis de estas cuestiones se podran identificar
los riesgos que permitirdn elaborar y aplicar estrategias de en qué medida cuales son
los obstaculos de las modificaciones expuestas, a fin de reducirlos al minimo. Las
consideraciones sobre cudles son los retos y desafios pendientes de manera de
avanzar hacia un instrumento juridico vinculante y que contenga un marco del
Derecho penal de la empresa moderno, serdn las conclusiones que finalizaran este
articulo.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Los tribunales de derechos humanos y los organismos establecidos por tratados
ampliamente ratificados sobre derechos humanos han afirmado repetidamente el
deber del Estado de proteger los derechos humanos, incluso cuando se trate de
regular a agentes no estatales. Segln el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), el Comité de Derechos Humanos opina lo siguiente: las obligaciones
positivas de los Estados Parte de garantizar los derechos reconocidos en el Pacto se
habran cumplido plenamente solo si el Estado protege a las personas, no sélo contra
las violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto que comentan sus agentes,
sino también contra los actos que cometan particulares o entidades y menoscaben el
disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto, en la medida que pueden aplicarse
entre particulares o entidades privadas. Esta postura es adoptada por el Comité de
Derechos Econdmicos, sociales y Culturales del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En este sentido en 2011, los Estados miembros de Naciones Unidas refrendaron
unanimemente los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos. El
respaldo a esta idea, se basa en el texto normativo que los gobiernos mismos no
habian negociado, sino fue realizado con el respaldo del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, presentado por el representante Especial de las Naciones Unidas
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John G. Ruggie en 2008.” Los Principios Rectores otorgan los pasos que los Estados y
las empresas deben seguir para aplicar el “marco para proteger, respetar y remediar:
un marco para las empresas y los derechos humanos”.® Esto implica el deber de
identificar, prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados

por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.7

Los tres pilares fundamentales de estos principios8 prevén funciones estatales
de 1) asegurar la proteccidon contra violaciones de derechos humanos mediante la
regulacion y supervision de las empresas el respecto a los derechos humanos, 2) una
responsabilidad independiente de las empresas de respetar los derechos humanos y
3) asi como ofrecer el acceso a mecanismos de reparacion eficaces.” Por otra parte,
cabe resaltar el principio rector 11 que establece: “Las empresas comerciales deben
respetar los derechos humanos”. En el comentario se describe la responsabilidad de
respetar los derechos humanos como una norma mundial para la conducta que se
espera de todas las empresas comerciales, independientemente de dénde realicen sus
actividades.™®

Las Directrices de Naciones Unidas establecen un deber de optimizacion, pero
gue puede ir mucho mas alld de las decisiones de labor legislativa. Esto puede ser
apropiado para los Estados con una proteccion de los derechos humanos débilmente
desarrollada, aunque es cuestionable si esto puede aplicarse también a los Estados
altamente regulados, con una proteccion diferenciada respecto a la salud en el
trabajo, seguridad o procedimientos con participacion publica. Por ultimo, estas
Directrices establecen las obligaciones de la empresa, no sélo con respecto a sus
propias actividades comerciales, sino también respecto a la conducta relacionada con

> ONU, Asamblea General, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas, A/69/263; UN, Asamblea General, Informe del Grupo de
Trabajo sobre la cuestidon de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
A/71/29; UN, Asamblea General, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, A/70/263; UN, Consejo de Derechos
Humanos, los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresa, A/HRC/RES/17/4/.
® Human Rights Council, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of
human rights and transnacional corporations and other business enterprises.
" ONU, Consejo de las Naciones Unidas, Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos: Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para , proteger, respetar y
remediar”, A/HRC/17/L.17//31, junio de 2011.
¥ Los tres pilares fundamentales se refieren a: 1) El deber del Estado de proteger contra las violaciones
de los derechos humanos cometidos por terceros, mediante la adopcién de medidas politicas,
legislativas y de sometimiento a la justicia; 2) Una responsabilidad independiente de las empresas de
respetar los derechos humanos. Las empresas deben actuar con la debida diligencia para evitar infligir
los derechos humanos de terceros y para hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos en las que estén implicadas; 3) La necesidad de que las victimas puedan disponer de un mayor
acceso a mecanismos de reparacion eficaces, ya sean judiciales o no judiciales.
® Informe del Representante Especial del Secretario para la cuestion de derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, principios 3, 5
y 25.
1% john Ruggie, Geschiftsstelle Deutsches Global Compact Netzwerk (Hrsg.), Leitprinzipien fiir Wirtschaft
und Menschenrechte, 2. Aufl. 2014, p. 15.
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los derechos humanos de los proveedores, filiales y socios comerciales nacionales y

extranjeros™.

En el mismo sentido la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), viene emitiendo orientaciones sobre el abastecimiento
responsable dirigidas a las empresas que operan en sus paises miembros. La Guia de
Debida Diligencia de la OCDE es la norma internacional de referencia que ayuda a
cumplir sus obligaciones.12

Respecto a la responsabilidad penal de las empresas, si bien los Estados
miembros de la UE, permiten que sus drganos jurisdiccionales apliquen directamente
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, (aunque no el Reino Unido), esto podria
hacerse extensivo a litigios entre particulares. Sin embargo, los érganos de jurisdiccion
de los Estados europeos no siempre estan dispuestos a reconocer la aplicabilidad del
derecho internacional a los casos de demandas contra empresas. De este modo, la
experiencia demuestra que el ministerio fiscal, o institucién en que reside la decisién
de proseguir con un caso, suele mostrarse reacio a iniciar acciones penales en este tipo
de circunstancias, y en el Reino Unido ni siquiera existe una legislacién al respecto.13

En multiples ocasiones, las empresas han aducido que no pueden ser
consideras penalmente responsables por vulnerar el derecho internacional en materia
de derechos humanos al no tratarse de personas fisicas. Asi pues, sélo se formula una
expectativa, no una norma de derecho internacional. A largo plazo, ese Soft Law de
derecho no vinculante contribuird a configurar el desarrollo del derecho internacional.

Por otra parte, los tribunales regionales de derechos humanos han afirmado de
forma habitual que el Estado es responsable de regular las acciones de los
particulares.® Respecto al deber de los Estados de garantizar la proteccién de los
derechos humanos, el sistema interamericano de DDHH, tanto la CIDH como la Corte
IDH han reconocido que la misma implica el deber de los Estados de organizar su
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.” En particular, el
deber de proteccidn de los Estados de garantizar los derechos humanos, se manifiesta

" Esto puede llevar a las consecuencias que se muestran en el caso Chandler c. Cape, en el que una

empresa es considerada responsable de su propio incumplimiento del deber por parte de personas que

han sido perjudicadas por terceros "relacionados" con ella.

2 OCDE, Organizacidn para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (2011). Lineas Directivas de la

OCDE para las empresas multinacionales. Disponible en:

http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf.

B El tercer pilar: El acceso a los recursos judiciales para las victimas de las violaciones de los derechos

humanos cometidas por empresas transnacionales, ICAR, CORE, ECCJ, diciembre 2013, p. 92.

1 véase Young, James y Webster contra el Reino Unido, Sentencia del TEDH serie A, ap. 49 (1981); de

conformidad a la Corte IDH; Veldsquez Rodriguez contra Honduras, Sentencia, serie C, N° 4, parr. 172

(1988).

> UN, Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 31: Naturaleza de la obligacién juridica

general impuesta a los Estados parte en el pacto, CCPR/C21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, parr. 8.
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a través de dos garantias complejas, el debido proceso (art. 8 CADH) vy la proteccién
judicial (art. 25 CADH) que incluyen el deber de investigar las violaciones a los
derechos convencionales y su reparacién eficaz, y la obligacién de poner fin a esta
violacidn, este bloque de derechos ante el poder judicial puede ser vulnerados por
actos de corrupcién. En este sentido, todo acto de corrupcidon que sucede en el
desarrollo del ejercicio de actos de gobierno, incidira de manera negativa en el terreno
del disfrute de los derechos y libertades fundamentales; al menos configuraran
violaciones concretas al deber general de garantia establecido en instrumentos
internacionales.®

Los Estados europeos, en particular, pueden impedir las violaciones de
derechos humanos en el extranjero por parte de empresas con sede en la Unién
Europea sin entrar en conflicto con sus propios valores. Por lo tanto, deben presionar
para que se respeten los derechos humanos basicos a través de las fronteras. De esta
manera pueden al mismo tiempo satisfacer la debilidad del estado de derecho en los
paises del cono sur, de la que sufre la economia americana mediante la aplicacién
extraterritorial de la ley penal.17

Sin embargo, en la actualidad, ni en el derecho internacional escrito, ni en la
practica de los Estados se sugiere que las empresas estdn legalmente obligados a
respetar todos los derechos humanos.'® Tampoco las empresas estan en igualdad para
defender sus derechos e intereses en los mecanismos de justicia transnacional.*

No obstante, se utiliza a los Estados para vincular indirectamente a las
empresas con los derechos humanos. En este sentido, los Estados no sélo deben
respetar los derechos humanos por si mismos, sino también tienen el deber de
protegerlos contra la influencia de terceros, ya sean individuos o empresas.
Especialmente en lo que respecta a la aplicacién en los sistemas juridicos nacionales,
hay muchas cuestiones que requieren una mayor investigacién. Sin embargo, ya existe
una tendencia a ampliar el ambito territorial de los tribunales extendiendo los deberes
de las empresas (matrices) en materia de derechos humanos y establecer en el
Derecho penal empresarial la responsabilidad de las empresas por conductas
arriesgada de terceros independientes, pero constituye una obligacién para toda la
empresa, como de sus filiales, proveedores o empresas de la de suministro.

16 T . sy e R . . s

Salvioli F., Transparencia y politicas publicas: dimensiones contemporaneas de los Derechos Humanos,
en Proteccién Internacional de Derechos Humanos y Estado de Derecho. “Studia in honores Nelson
Mandela”, Joaquin Gonzélez Ibafiez (dir.), 2009, p. 101-104.

v Ruggie, Geschaftsstelle Deutsches Global Compact Netzwerk (Hrsg.), Leitprinzipien fir Wirtschaft und
Menschenrechte, 2014, A(HRC/17/31), p. 4.

18 Rose, C., International Anti-Corruption Norms, 2015, p. 13.

19 . . . . . .

Por ejemplo: en Colombia en la actualidad existen algunas estrategias, pero requieren de reformas
legislativas como por ejemplo la creacion de un registro especial de victimas empresariales del conflicto
armado o la inclusion de estas en un registro ya existente.
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3. LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS COMO SUJETOS POR ABUSOS DE
DERECHOS HUMANOS

En toda Europa se observan esfuerzos nacionales para responsabilizar a las
empresas que operan a nivel internacional de la violacidn de las normas de derechos
humanos por parte de sus filiales y proveedores en el extranjero: En Suiza se ha
producido un debate sobre el proyecto de ley de la denominada "iniciativa de
responsabilidad empresarial”. En Francia, por otra parte, se crearon hace varios afios
obligaciones de aplicaciéon juridica en materia de derechos humanos. Esta ley ya ha
sido declarada parcialmente inconstitucional por el Tribunal Constitucional francés en
lo que respecta a las disposiciones sobre las multas. Ademas, el deber de supervision
de todos los proveedores y subcontratistas era una extensién inadmisible de la
responsabilidad®.

El gobierno alemdan también tiene la intencidn de utilizar el "Plan de Accidn
Nacional para las Empresas y los Derechos Humanos" (PAN) para que las empresas
alemanas se orienten inicialmente hacia un autocompromiso voluntario®. Si no, el
gobierno aleman ya ha anunciado medidas legislativas. En ese caso, es probable que se
introduzcan reglamentos de obligacidn y responsabilidad basados en las propuestas de
otros paises europeos.

El estado actual del deber de las empresas como sujetos responsables de
proteccion por abusos de derechos humanos, debe evaluar la responsabilidad de las
empresas a través de dos cuestiones principales, respecto al aspecto penal y de
derechos humanos.

Las empresas (transnacionales) han operado durante mucho tiempo en el
desarrollo de estos acontecimientos. Si bien al principio fueron propulsoras del
desarrollo econdmico, en las ultimas décadas cada vez mas empresas han fundando
filiales o trasladando sus instalaciones de produccién al extranjero, y transfiriendo la
produccién de productos a intermediarios de empresas asociadas extranjeras. Como
resultado, las empresas multinacionales tienen una influencia considerable en las
condiciones de vida y de trabajo de muchas personas en los paises, con efectos
positivos: la divisidn mundial del trabajo ha aumentado el producto interno bruto de
muchos paises principalmente los ubicados en el cono sur y han mejorado la calidad de
vida de muchas personas. Sin embargo, los factores que impulsan la divisién de trabajo
a nivel mundial siguen siendo los costos favorables resultantes de salarios mds bajos y
la escasa reglamentacion en dichos paises.*

%% | 0i nO 2017-399 du 27.3.2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises
donneuses d'ordre.
*! Nationaler Aktionsplan — Umsetzung der VN-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte, 2016—
2020.
Kubiciel, Korruptionsbekampfung — international Rechtsentwicklung und Rechtswandel in
Transitionsstaaten, ZStW 120 (2008), p. 429, 431 y sgts.
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El hecho de que las fabricas textiles, en las que empresas alemanas también
han hecho fabricar ropa, se derrumbaran e incendiaran y cientos de trabajadores
perdieran la vida, también se debe a la reglamentacién y supervisién inadecuadas de
paises como Bangladesh. Estos Estados fracasan como garantes de sus ciudadanos,
quienes estan particularmente necesitados de proteccién debido a su pobreza: sélo
aquellos que son pobres y tienen que alimentar a una familia pueden ser apretados
juntos a cientos de otras costureras en un edificio estrecho de varios pisos sin
suficiente proteccion contra el fuego.” En estos Estados débiles con fuerza de trabajo
modesta, las empresas multinacionales pueden producir a bajo costo, pero sus
acciones en esos Estados tienen un impacto particularmente fuerte en los derechos
humanos. Esto plantea la cuestion de si las personas juridicas — es decir, las empresas,
pero también asociaciones — estan legalmente (y no solo moralmente) obligadas a
respetar los derechos humanos. Segun la opinidn general, la respuesta es no, porque el
derecho constitucional nacional y las convenciones internacionales de derechos
humanos, suelen formularse de manera general y servir de guia, y sélo son vinculantes
y obligatorias para los Estados. De esta forma, las empresas sélo estan vinculadas
directamente si se dan las condiciones que causen efecto directo sobre terceros.?*

En cambio, los derechos humanos estan protegidos por el derecho penal
internacional contra las acciones de los particulares, como el genocidio. En este caso,
el derecho internacional proporciona una base suficiente para suponer que las
personas juridicas privadas estdn obligadas a respetar los derechos humanos,
independientemente que los tratados prevean o no el castigo o la sancién de las
personas jurl'dicas.25 De todos modos, existen excepciones. Asi pues, ni siquiera los
derechos humanos fundamentales, como el derecho a la vida o a la integridad fisica,
generalmente no tienen un efecto directamente vinculante para los particulares, ya
sean que se refieran a personas fisicas o juridicas. Sin embargo, la falta de derecho
internacional vinculante para las empresas hace justicia a las realidades de una
economia globalizada con empresas transnacionales. La posibilidad que las empresas
pongan en peligro los derechos humanos es en si misma una razoén suficiente para
reconocer a las empresas transnacionales — que estan relacionadas con el sector
privado — como sujetos de derecho internacional y, por lo tanto, tengan la obligacién
de proteger de forma directa o indirectamente los derechos humanos. A esto hay que
agregar que los Estados estan trabajando en aplicar las Directrices de las Naciones
Unidas sobre las empresas y los derechos humanos, que establecen nuevos vy
trascendentales deberes de atencidn a las empresas, incluidas sus filiales, la cadena de

2 El 25 de noviembre de 2012, se produjo un incendio en una fabrica textile de Bangladesch causé la
muerte de al menos 1.100 personas y dejé 2500 heridos, en dicho recinto se confeccionaban ropas para
empresas de Europa y Estados Unidos para posteriormente ser exportadas.El mismo hecho se repitié el
10 de setiembre de 2016 dejando al menos 20 muertos y 70 heridos. Cfr. Deutsche Welle.
2 SpielRhofer, Wirtschaft und Menschenrechte, NJW 2014, p. 2473.
> Koster, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater (multinationaler) Unternehmen fir
Menschenrechtsverletzungen, 2010, p. 98.
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suministro y los socios comerciales, junto a la integracion de los derechos humanos en

los sistemas de cumplimiento y los contratos de derecho civil.

Las empresas transnacionales (multinacionales), representan un desafio para el
derecho internacional, que originalmente estaba orientado a los Estados. Sin embargo,
estas directivas a las empresas, asociaciones y asociaciones industriales, sélo pueden
ser directrices “Utiles”, pero no pueden liberar a las mismas de su responsabilidad, es
decir no reconocen el hecho que el poder econédmico no es una razén reconocida del
derecho internacional y las obligaciones juridicas internacionales. Otros sostienen que
las empresas transnacionales comparten una caracteristica esencial de los sujetos de
derecho internacional: la falta de subordinacion de los sujetos a las normas
reconocidas de derecho internacional®. Asi como un Estado no estd subordinado a
otros Estados, las empresas transnacionales son capaces de “actuar, en principio, sin
que ninguna entidad superior las restrinja (...)”?’. De todos modos, las organizaciones
de la sociedad civil pueden juzgar esto de manera muy diferente, lo que trae aparejada
la privatizacion de los derechos humanos.

Esto puede ser cierto en lo que respecta a los paises mas débiles especialmente
del cono sur, en los que se producen o cuyas materias primas explotan. Sin embargo,
las empresas multinacionales pueden estar ciertamente sujetas a la legislaciéon de sus
paises de origen — por ejemplo, en Europa — o a las normas de los acuerdos
internacionales. El hecho de que esto fracase por falta de voluntad politica de los
Estados no puede ser un argumento para elevar simplemente a las empresas a sujetos
de derecho internacional.?®

Respecto al aspecto del derecho penal, debe tenerse en cuenta que la discusién
mencionada anteriormente respecto al deber de protecciéon de las empresas no ha
guedado sin efecto. Desde hace unos diez afios las empresas se centran cada vez mas
en evitar sanciones (en especial relacionadas a delitos de corrupcién) y mejorar sus
relaciones comerciales, ya sea a través de la implementacidon del sistema de
Responsabilidad Social Corporativa (RSC) o a través de la implementacién de modelos
de prevencion o sistemas de cumplimiento (Compliance). En este sentido, sirven mas
alla de politica legal, a la jurisdiccién y al asesoramiento juridico de las empresas.”

En especial el término Responsabilidad Social Corporativa es conocido por su
vaguedad. Sin embargo, si existe un preconcepto social comun que podriamos tomar
como base de una discusidn de politica legal, es que este término indica que maximiza
beneficios, orientados a las ganancias, sin hacerlo por razones intrinsecas, sino porque
una Responsabilidad Social Corporativa vale la pena. Es decir, estas medidas sirven
para cultivar la buena imagen de la empresa, y por otro lado se pretende promover la

%% Consultar Declaracién de Sullivan en Caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Co. (Shell), Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, sometido en virtud de la Alien Tort Statue, en Ruggie, Solamente
negocio? Multinacionales y derechos humanos, 2014, pp. 227.
2 Geldermann, Volkerrechtliche Pflichten multinationaler Unternehmen, 2009, p. 150.
8 Geldermann, Vélkerrechtliche Pflichten multinationaler Unternehmen, 2009, p. 302.
» SpieBhofer, Wirtschaft und Menschenrechte, NJW 2014, p. 2475.
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libre iniciativa voluntaria de la comunidad empresarial para evitar una dura regulacion
estatal. Pero por, sobre todo, las medidas de Responsabilidad Social Corporativa se
consideran parte de una estrategia de gestion de riesgos, la cudl tiene como fin evitar
mas que nada la responsabilidad de la empresa y sus (’)rganos.30

En resumen: el principal objetivo no es solo evitar las violaciones a derechos
humanos en el extranjero, sino prevenir la responsabilidad penal. El siguiente objetivo
es en caso que hubiera violaciones a derechos humanos, que las victimas tengan
acceso a mecanismos de reclamacion y de reparacion y a su vez de la prevencion de
riesgos, asi como medicién del dafo.

4. LA TRANSNACIONALIDAD DEL DERECHO PENAL EMPRESARIAL EN EL AMBITO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La dimensién de esta discusion tiene ademas un fondo transnacional que se
refiere a la universalidad de los derechos humanos que argumenta a favor de un
derecho penal empresarial con eficacia extraterritorial.

Teniendo en cuenta este desarrollo internacional del deber de proteccion y
respeto de los Derechos Humanos, el mismo surge en un contexto de pais con
instituciones estatales débiles, y como consecuencia del debilitamiento de regulacion
del Estado y de la falta de compromiso de las Empresas en el orden social para abordar
los impactos negativos de los derechos humanos. En este sentido hay que tener en
cuenta que la simple adhesion de normas y estandares generales de derechos
humanos no protege adecuadamente los intereses de los sectores mas vulnerables de
la sociedad, por ejemplo, nifios, migrantes, mujeres, personas con discapacidad vy
pueblos indigenas. En este sentido hay que afiadir que las victimas de la delincuencia
econdmica se encuentran interrelacionadas a vulneraciones que se refieren a derechos
civiles, politicos y a derechos econdmicos, sociales y culturales como el nivel de vida
adecuado, la salud y el medio ambiente3.

Esto parece indicar la idea que la pobreza y la desigualdad es un fendmeno
relativamente nuevo, aunque ya existia desde hace tiempo, y recién luego de la
Segunda Guerra Mundial, se generalizé la opinién del derecho a la dignidad humana.
Esto indica que la existencia y respeto de los derechos humanos era universalmente
valida, pero se ha cultivado la idea de ignorar las violaciones de derechos humanos en
el tercer mundo. Recién con el final de la Guerra fria los regimenes corruptos vy las
dictaduras vividas, en especial en América Latina perdieron el apoyo incondicional de
sus poderes de proteccioén. Y si bien, es cierto que durante las dictaduras la sociedad
civil ha relegado el debate de enjuiciamiento de hechos de corrupcion y el andlisis de

30 SpieBhofer, Wirtschaft und Menschenrechte, NJW 2014, 2473, 2474.
3! cantd Rivera, Los desafios de la globalizacion, [IDH, 2017, p. 37
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los mismos, es importante destacar que hoy en dia la percepcion de la sociedad civil
sobre la corrupcién en las dictaduras no es la misma.*?

Si bien es cierto que los actuales sistemas democraticos atraviesan enormes
dificultades de funcionamiento, y dentro de los mismos se pueden identificar
situaciones de corrupciéon estructural; factores tales como: el autoritarismo que adn
poseen las propias sociedades, o la falta organizacién respecto a reglas de trabajo de
instituciones democraticas que favorecen a practicas corruptas. De esta manera mas
alla que los hechos de corrupcion contintan, son mas visibles en la democracia, y por
ende existe una mayor investigacion y lucha contra la impunidad de las mismas.
Ademas, estos hechos han marcado una identificacidon de aspectos relacionados con el
derecho a la vida, integridad personal y las garantias judiciales, y cuestiones
relacionadas a la integridad de los derechos humanos, los derechos econdémicos,
sociales y culturales, asi como la relaciéon entre la democracia y los derechos
humanos.*

A este contexto actual se han sumado las violaciones de derechos humanos por
parte de empresas transnacionales en el extranjero y que se refieren por ejemplo a
informes sobre condiciones de trabajo inhumanas en obras de construccién de la Copa
Mundial de Futbol en Qatar, el colapso de fabricas textiles en Bangladesh, pagos de
sobornos por parte de empresas occidentales en Africa, bancos que se apoderan de los
activos de funcionarios corruptos.®* Al respecto, se exponen en particular —no solo las
empresas que producen armas u equipos militares— las empresas que distribuyen
bienes o prestan servicios que se necesitan en situaciones de conflicto armado. Sin
embargo, también estan expuestas las empresas que hacen negocios en paises en los
gue se producen regularmente violaciones de los derechos humanos. Esto se aplica en
los casos que empresas participen en grandes proyectos de infraestructura en los que
se llevan a cabo regularmente amplias medidas de reasentamiento o que, por otras
razones, encuentren resistencia por parte de la poblacién afectada.

En el analisis preliminar que aqui se expone, no pueden excluirse los riesgos de
responsabilidad penal, y para ello deberian adoptarse medidas de aplicacién basados
en procedimientos de auditoria y control de normas. A fin de utilizar las informaciones
existentes y evitar decisiones contradictorias, esos procedimientos deberan vincularse
a lineamientos de derecho penal como por ejemplo sobre autoria y participacion y del
cumplimiento de derechos humanos®. El caracter general y el gran ndmero al cudl se
relacionan estos elementos a las caracteristicas especiales de los riesgos de
responsabilidad penal y para los cudles habrd que tomar en cuenta los diferentes

32 salvioli F., El sistema interamericano de derechos humanos a favor de la democracia substancial, en
Garantias N° 3, 2000, p. 24- 31.
* salvioli, F., Transparencia y politicas publicas: dimensiones contempordneas de los Derechos
Humanos, en Proteccidn Internacional de Derechos Humanos y Estado de Derecho. “Studia in honores
Nelson Mandela”, Joaquin Gonzalez Ibafez (dir.), 2009, p.103.
3 SpieRhofer, Wirtschaft und Menschenrechte, NJW 2014, p. 2473.
> Bock, Voélkerstrafrecht und Criminal Compliance, CZZ 2010, p. 164.
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sistemas juridicos en relacidon con el principio de universalidad, que requiere sobre

todo los riesgos especificos de cada pais®.

En distintas jurisdicciones surgen ejemplos de violaciones extraterritoriales de
los derechos humanos, relativos a la responsabilidad empresarial y la debida diligencia.
Como alude el caso Danzer y su filial SIFORCO?’ en la Republica Democratica del Congo
(RDC)*®, en la cudl la legislacion congolefia establecia en el contrato con la empresa
que se dedica a la explotacién forestal la obligacién de llevar a cabo proyectos sociales
en la zona que opera. A pesar de que, en el 2005, se establecieron las condiciones, en
2009 SIFORCO modificd el pliego y establecidé nuevos plazos para el cumplimiento de
las obligaciones. En el 2011, el trabajo seguia sin llevarse a cabo y el 20 de abril varios
individuos tomaron algunas herramientas y equipos pertenecientes a la Empresa.
Luego de algunas negociaciones, en la madrugada del 2 de mayo de 2011 la empresa
proporciond a las autoridades congolefias camiones y conductores para transportar a
autoridades, entre ellos miembros del ejército y la policia cometieron numerosos
abusos, detenciones arbitrarias y destruccion de bienes, ademas violaron a cinco
mujeres, entre ellas tres nifias. En este caso, dichos camiones de las empresas llevaron
a las personas detenidas a la carcel. De hecho, numerosos testimonios mencionan que
el gerente de la empresa pagd sobornos a las autoridades administrativas que
transportaban a la carcel a las personas detenidas™’.

La querella penal fue presentada ante la fiscalia del Estado de Tubinga, en
Alemania el 25 de abril de 2013. Esta fue precedida por la disputa entre la aldea y la
filial, que se habia negado a pagar la indemnizacidén originalmente acordada por los
servicios de la empresa de deforestacion.* La querella sostenia que el gerente de la
Empresa era responsable de supervisar y vigilar al personal de SIFORCO para que las
fuerzas de seguridad no interviniesen en el conflicto entre los habitantes y la empresa.
Si bien la empresa rechazé la veracidad de las acusaciones de violacion y asesinato,
reconocio el trato inhumano hacia las personas y destruccién de bienes llevado a cabo
por los militares.*!

3 Kirsch, Volkerstrafrechtliche Risiken unternehmerischen Tatigkeit, NZWist 2014, p. 213.

7 Empresa Danzer de propiedad alemana con sede en Suiza, dedicada a la explotacion forestal en la

Republica Democratica del Congo (RDC) desde los afios setenta y continua estando en el pais a através

de una filial de su propiedad, la Société Industrielle et Forestiére du Congo (SIFORCO, por sus siglas en

francés).

% Estudio de caso Danzer en la RDC, El tercer pilar: El acceso a los recursos judiciales para las victimas de

las violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas transnacionales, ICAR, CORE, ECCJ,

diciembre 2013, p. 107-110; European Center for Constitucional & Human Rights (ECCHR) (2013).

Criminal Complaint Against Senior Manager Danzer, Spezial Newsletter, Berlin, Alemania, 25 de abril

2013. Disponible en: http://www.ecchr.de/index.php/danzer-en.html.

¥ Greenpeace, Stolen Future: Conflicts and Logging in Congo’s Rainforests — The Case of Danzer,

septiembre, 2020, n. 1, p. 1. Disponible en:

http://www.greenpeace.org/international/Global/international/publications/forest/2011/stolen%20fut

ure-pdf.

40 SpielRhofer, Wirtschaft und Menschenrechte, NJW 2014, p. 2473.

*! Estudio de caso Danzer en la RDC, Correo electrénico de Gabriel Tagba Munzonzo, SIFORCO, Amol

Mehra, director international Corporate Accountability Roundtable, 26 de noviembre de 2013,
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De lege lata, la legislacion alemana exige que las empresas y grupos de

empresas informen sobre las medidas adoptadas para garantizar el cumplimiento de
los derechos humanos en la cadena de suministro. Por otra parte, el hecho de crear
unas condiciones de trabajo seguras y conformes con los derechos humanos son
absolutamente esenciales para las filiales extranjeras y los proveedores de la economia
(europea) ya fue establecido por el legislador europeo en 2016 a través de la Directiva
2014/95/UE (Directiva RSC). La Directiva RSC es una expresion de un objetivo europeo
de promover una politica empresarial sostenible. En Alemania, esta Directiva se aplicé
en los articulos 289b, 289c y 315b, 315c del Cddigo de Comercio. Desde entonces,
todas las empresas (o grupos de empresas) con mas de 500 empleados han tenido que
presentar una declaraciéon "no financiera". En esta declaracion se debe proporcionar
publicamente informaciéon sobre las medidas adoptadas en todo el Grupo para la
proteccion del medio ambiente, la proteccion de los empleados, el compromiso social,
el respeto de los derechos humanos y la lucha contra la corrupcién y el soborno.

Esto ya fomenta una considerable presién social y de la sociedad para actuar.
En consecuencia, las empresas estan pagando millones de euros en concepto de
indemnizaciéon a las victimas en caso de dafios, principalmente por "razones de
imagen" y a menudo sin ningun requisito legal. Sin embargo, son precisamente estos
requisitos de RSC de fabricacién casera los que facilitan a los tribunales la
determinaciéon de la responsabilidad por posibles violaciones por parte de los
proveedores o las propias empresas, por ejemplo, debido a la falta de vigilancia de los
proveedores extranjeros.

En este sentido, los Estados Unidos poseen una legislacién federal penal sobre
los derechos humanos de aplicacion extraterritorial que puede ser utilizada contra
empresas en casos de genocidio, crimenes de guerra, tortura y reclutamiento forzoso
de nifios soldado. Sin embargo, existen escasas acciones penales iniciadas por estos
delitos y no dan lugar a indemnizaciones por dafios y perjuicios a las victimas. Pese a
esto, cuentan con una legislacién sobre los minerales de zonas en conflicto, en la
seccion 1502 de la Ley Dodd-Frank Act de Reforma de Wall Street y proteccién de los
Consumidores de 2010,* la misma impone a empresas estadounidenses que cotizan
en la bolsa obligaciones de divulgacién y presentacion de informes en relacién con el
uso de determinadas materias primas originarias de la Republica democratica del
Congo (RDC) o de sus paises vecinos. Con ello pretende frenar la financiacién de
grupos armados mediante el comercio y la extracciéon de los minerales del conflicto.
Asimismo, su impacto ha contribuido al desarrollo de obligaciones estatales vy
responsabilidades empresariales en relacién al comportamiento de estas ultimas, no

archivado por ICAR. Entrevistas telefdnicas y por correo electrénico a Global Witness, 11 de noviembre
de 2013. El tercer pilar: El acceso a los recursos judiciales para las victimas de las violaciones de los
derechos humanos cometidas por empresas transnacionales, ICAR, CORE, ECCJ, diciembre 2013, p. 107-
110.
42Ley Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act de 2010, diciembre, 2020.
(Disponible en: www.sec.gov/about/laws/wall-streetreform-cpa.pdf).
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solo con la creacién de un deber de transparencia, sino también mediante la aplicacién
de la debida diligencia.”

Desde el punto de vista de la Unidn Europea, el 1 de enero de 2021 entrard en
vigor el reglamento sobre los minerales de zonas de conflicto®. Su objetivo es
contribuir a frenar el comercio de cuatro minerales: estafo, tantalio, wolframio y oro,
los cuales se extraen recurriendo al trabajo forzoso o se utilizan para la financiacién de
conflictos armados. De esta forma empresas de la Unién Europea deberan contar con
un certificado comunitario que garantice que no incentiven conflictos y abusos de
derechos humanos en zonas de conflicto.* El Reglamento de la Unidn Europea no crea
la obligacidon de presentar informes, se refiere mas bien a un sistema voluntario de
auto-certificacion de empresas de bienes de consumo que tendrdn que informar las
medidas que toman para identificar y abordar los riesgos detectados en sus cadenas
de suministro de metales y minerales.

En los tribunales estadounidenses son contados los numeros de casos en que se
ha condenado a empresas transnacionales a pagar dafios y perjuicios por violaciones
de derechos humanos cometidas en el extranjero. Esto por sobre todo porque
recientemente han sido mucho mas restrictivos en el reconocimiento de las demandas
por dafos y perjuicios contra empresas extranjeras.46 Sin embargo, si el derecho civil
no fue suficiente efectivo es obvio que se debe dar mayor importancia al derecho
penal empresarial (transnacional). A esto se afladen otros mecanismos de regulacion
qgue influencian en el régimen juridico privado y el derecho estatal.

Desde la perspectiva del derecho internacional, la misma se aplica
directamente a las empresas, aunque solo cuando sea sobre la responsabilidad
internacional activa por el incumplimiento del Estado de llevar la diligencia debida. En
este sentido, la regulacién de directivas puede atribuir responsabilidad estatal y
permite atribuir un delito a una empresa, cometido por actores privados o detectar los
parametros de imprudencia que tengan relevancia penal, los deberes de control o
aspectos de la pena. Dicho de otra forma, al no ser violaciones directamente
imputables al Estado, el actor privado deberia ser considerado como el garante directo
de la regla violada.

i Martin-Ortega, Human Rights Due Diligence for Corporations, 2013, p. 67.

4 Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que
se establecen obligaciones en materia de digiligencia debida en la cadena de suministro por lo que
respecta a los importadores de estafo, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originados de zonas de
conflicto y algo riesgo.

* se aplica directamente a entre 600 y 1.000 importadores de la UE, pero los principales afectados
serian las 880.000 compaiiias europeas (la mayoria pymes) de materias primas y empresas
importadoras de transformacion de metales es decir estafio, tantalio, wolframio y oro, los cuales se
utilizan para fabricar numerosos productos de consumo en el UE, en la industria automovilistica,
electrdnica, aeroespacial, para empaquetado, construccion, iluminacién, maquinarias y herramientas,
asi como joyeria..
4 Saage-MaalR/Klinger, Unternehmen von Zivilgerichten wegen der Verletzung von Menschenrechten,
2018, p. 250.
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Desde la perspectiva del derecho penal de las empresas puede no solo tener un
efecto simbdlico y retributivo, sino también puede tener un efecto preventivo y de
orientacién del comportamiento. En este sentido, cabe la pregunta de qué manera son
relevantes los programas de cumplimiento normativo (compliance) o desde la
perspectiva criminolégica el efecto que producen en la violacién del deber de cuidado
en relacion a delitos imprudentes, para determinar el dmbito de aplicacién del riesgo
permitido, en la comisién u omisién de un delito penal relacionado con la empresa.*’
Sin esa atribucioén, el acto pareceria ser meramente una mala conducta del empleado y
no un delito corporativo.*® Esto indica penalmente una empresa efectiva, puede
reducir los “potenciales costos” de la conducta irregular en el extranjero. Esto significa
que, idealmente, los pagos de sobornos en el extranjero sean tan poco rentables como
la tolerancia de condiciones de trabajo econdmicas (de poco costo), pero peligrosas en
establecimientos extranjeros. Sin embargo, el derecho penal de las empresas no sélo
es un elemento disuasorio, sino que también puede conducir a un cambio de actitud
de los encargados de adoptar decisiones (gerentes, directivos) en las empresas al
dejarles en claro que también ellos pueden ser considerados responsables de sus
actos.

En consecuencia, la clave en la discusidn sobre la responsabilidad penal de las
empresas y en especial de su actuar en el extranjero, se desarrollan sobre la base de
justiciabilidad y derechos humanos, a través de estrategias de cumplimiento normativo
(compliance), acciones colectivas®, la responsabilidad social de la empresaso, entre
otras, que operan en un pais de acogida contra la corrupcién del Estado, lo cudl
evidencia que las empresas multinacionales tienen ciertamente el potencial de
mejorar la gobernanza y, por tanto, las condiciones de vida del cono sur.

En este sentido, el derecho penal de las empresas, no solo es débil interna
como externamente, sino también conlleva a desventajas econémicas y de politica
exterior tangibles. Estas desventajas deberian remediarse a través de un enfoque
coordinado, para empezar a través de una iniciativa de la Unidn Europea, de promover
no solo valores, sino directrices para el derecho penal de las empresas a nivel
mundial.”

* Kubiciel, Compliance als Strafausschlussgrund in einem kiinftigen Unternehmensstrafrecht, FS-

Wessing 2016, p. 69 y sgts.
a8 Seelmann, Kollektive Verantwortung im Strafrecht, 2002, p. 22.
9 Pieth, en: el mismo (Ed.), collective Action: Innovative Strategies to Prevent Corruption, 2012, p. 3, 13
y sgts.
13 responsabilidad social de la empresa, en el marco del Estado social y Democratico de Derecho, de
la economia social de mercado y del desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye una
conducta exigible ineluctablemente ineluctablemente a la empresa. Los diversos dmbitos de aplicacién
se refieren a los derechos laborales de los trabajadores, el clima laboral interno, asi como al buen
gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza mas las relaciones entre la empresa y la comunidad y su
entorno. Ademas, la obligacion de la empresa de prever y evitar pasivos ambientales y conflictos
sociales.
>t Kubiciel, Die deutschen UnternehmensgeldbuRen, NZWist 2016, p. 178.
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Finalmente, hasta aqui se puede concluir que es posible que un derecho penal
(transnacional) empresarial eficaz no pueda mejorar las condiciones de trabajo y la
vida en el extranjero en su conjunto, pero contribuye a evitar actos que no sélo
cumplen los requisitos penales nacionales, sino que violan los derechos humanos
universales.

5. LOS RETOS DE LA TRANSNACIONALIDAD DE LA DELINCUENCIA ECONOMICA,
LA CORRUPCION, EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO
PENAL EMPRESARIAL

A partir de la base anterior, es posible identificar que el enfoque basado en los
derechos humanos implica un cambio de eje, el cudl no solo refiere a los efectos de la
delincuencia econdmica y la corrupcién en la eficacia econdmica, sino respecto a las
consecuencias devastadoras que las mismas tienen en la vida de las personas.” A
partir de esta relacion se presenta dos aspectos principales, relacionadas a la
corrupcion:

1) El aspecto negativo de la corrupcién como vulneracion de derechos humanos, pero
no solo como obstaculo estructural del ejercicio y goce de derechos individuales, sino
también de derechos colectivos.

2) El efecto positivo se refiere a los aspectos relacionados con la prevencién y la lucha
contra la corrupcién, la cual puede tener un efecto positivo en el goce y ejercicio de los
derechos humanos.”®

5.1. Los retos de la responsabilidad penal en casos de delincuencia econémica,

corrupcion y vulneracion de derechos humanos

Es importante destacar que un Estado democratico de Derecho, el derecho
penal se funda en la dignidad de la persona y demds derechos humanos>. Por tanto,
no se puede justificar la intervencion del derecho penal sino como ultimo recurso. Por
otra parte, sin renunciar a la reaccion del derecho penal, es posible identificar la
corrupcién como un fendmeno complejo debido a la variedad de efectos que derivan
de la misma, y la pluralidad de dmbitos en la que pueden incidir.

Desde la perspectiva del derecho penal se deberd distinguir las conductas
realizadas por las empresas en especial en paises subdesarrollados que resultan de
comportamientos delictivos de sus paises de procedencia. En la practica, los delitos a
los cudles se refieran deberan distinguir los elementos relacionados a los supuestos de
aplicacion del principio extraterritorial del derecho penal, en los casos de violaciones a

>2 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Mesa Redonda sobre las consecuencias Negativas
de la Corrupcién en el disfrute d elos Derechos Humanos. 18 de abril de 2013, A/HRC/23/26, p. 4.
> ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Mesa Redonda sobre las consecuencias Negativas
de la Corrupcién en el disfrute d elos Derechos Humanos. 18 de abril de 2013, A/HRC/23/26, p. 5.
> Peters, A. Corrupcién y Derechos Humanos, 2015, pp. 20-25.
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derechos humanos que es diferente a la potestad constituida por el derecho

internacional y no una obligacién.

Por otra parte, surgen las cuestiones relativas a la responsabilidad penal que
derivan de acciones u omisiones, de directivos y empleados. El desafio es que el
derecho penal no se convierta se centre solo en conductas imprudentes o descuidadas
sino un sistema que admita todas las conductas que pudieran causar un dafio evitable
y estén vinculadas a la aplicacidon coherente del derecho penal. No obstante, se debera
configurar a través del criterio de control efectivo que surge de la capacidad de legislar
de un Estado sobre las personas fisicas o juridicas que se asienten en su territorio la
posibilidad de investigarlas y la de lograr el cumplimiento de la obligacion estatal del
efectivo control a través de medidas referidas al derecho y la garantia del debido
proceso, que prevé un sistema de justicia independiente e imparcial, y los relacionados
al derecho del debido proceso penal.55 Por el contrario, el incumplimiento de la
obligacion estatal referida a dichos derechos, causara el efecto de la pérdida de la
legitimidad y credibilidad® y a su vez violan el derecho a un juicio justo.

Es precisamente la considerable incertidumbre juridica que traeria consigo una
responsabilidad empresarial mas estricta lo que haria que la participacidon de las
empresas (alemanas) en el extranjero fuera un riesgo de responsabilidad inmanejable.
Como resultado sectores importantes de la economia sufririan notablemente. En la
actualidad tampoco esta claro hasta qué punto la responsabilidad debe "llegar" a la
cadena de suministro: ¢ Debe la empresa también ser responsable del comportamiento
del proveedor (regional) del proveedor (regional)? ¢Y cdmo se tratard a las empresas
que utilizan proveedores alemanes que, debido a su tamafio, no estarian cubiertos por
la responsabilidad empresarial, pero que sin embargo integran a los proveedores
extranjeros en la cadena de suministro? En cualquier caso, la responsabilidad de un
miembro de la cadena de suministro en cuyo negocio la empresa alemana tiene poca o
ninguna influencia no seria razonable. No esta claro dénde debe trazarse la linea aqui
la linea de responsabilidad.

Una consecuencia directa de esta incertidumbre juridica seria que las empresas
se abstendrian en adelante de realizar inversiones o establecer relaciones
contractuales en las regiones emergentes del mundo. Esto no sélo conduciria a una
considerable desventaja competitiva, sino que también seria fatal para la globalizacién
de las empresas alemanas y no sélo para los propios paises afectados. Después de
todo, estos paises suelen depender de la inversidn y el empleo extranjeros. El
consumidor también se veria afectado por el calculo del riesgo de responsabilidad, por
el aumento de los precios.

> ONU. Asamblea General. A/67/305, Informe de la Relatora Especial sobre la Independencia de los
magistrados y abogados. Sra. Gabriela Knaul, 13 de agosto de 2012, parr. 21-23; ONU. Asamblea
General. E/CN.4/2004/60, Informe del Relator Especial sobre la Independencia de los magistrados y
abogados. Documento presentado por Sr. Leandro Despouy, 31 de diciembre de 2003, parr. 39.
*® CIDH. Corrupcién y derechos humanos, Resoluciéon 1/18, 2 de marzo de 2018, p. 3.
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Por cierto, los riesgos potenciales dificilmente serian asegurables - el sector del
seguro industrial como tal se veria sacudido. La "pdliza paraguas" adquiriria un nuevo
significado y las empresas alemanas tendrian que tratar de "cubrir" la responsabilidad
ampliada con conceptos de seguro.

No se puede negar que la lucha contra la delincuencia econémica vy la
corrupcion se conceptualiza de manera incompleta si no se la examina desde un
prisma de los derechos humanos. Esta cuestion va mucho mas alld de aspectos
morales y éticos y por ello, la propia expansién del concepto de corrupcién al ambito
privado abarca la idea que el mercado econdmico empresarial que por el momento
debe autorregularse. Precisamente, por ello resulta necesario aclarar los aspectos que
tienen relacién al ambito de proteccion y desafios de los derechos humanos, el
derecho penal empresarial, la delincuencia econémica y la corrupcidn.

El objeto de andlisis de la corrupcion no solo abarca la relacién publica y privada
de la oferta-demanda, de paises y/o empresas, que en cualquiera de ambos casos se
refieren a actos de corrupcién graves e intolerables, que requieren de la intervencion
del derecho penal. En estos casos, habra que tener en cuenta la perspectiva que se
quiera adoptar sobre la corrupcién, en sentido amplio (publica o privada), para
determinar el contenido de las obligaciones del Estado y el incumplimiento de una
obligacion.

La expansidn del derecho internacional de derechos humanos, ha evolucionado
de manera progresiva y es necesario analizar el vinculo entre la conducta corrupta vy la
vulneracién de un derecho humano. Esta relacion presenta la corrupcién como
obstaculo para el disfrute de derechos humanos, esto es: “como impacto especifico en
el disfrute efectivo de los derechos humanos de la colectividad en general” y a su vez
las consecuencias a que se refiere frente a la vulneracion de los derechos humanos.”’
Por lo tanto, cabe analizar los actos enmarcados como actos corruptos, los cuales
pueden ser conductas antecedentes o conducentes a la violacion de derechos
humanos. En estos casos dichas conductas pueden provenir del ambito privado-
empresarial (sobornos, evasién de impuestos, defraudacién), o del dmbito publico-
administrativo (cohecho, nepotismo, en cada ambito de actividades sociales), este
aspecto puede traer como consecuencia el incumplimiento de la obligacién de
garantizar derechos sustantivos, en especial a través del andlisis del impacto de la
corrupcién en los derechos sociales, econémicos y culturales®®. Por dltimo, a través del
analisis de la delincuencia econdmica y las consecuencias de la corrupcidn, es posible
identificar que la clave de una lucha efectiva para reprimir la corrupcion, es

>’ CIDH. Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VII.110, 9
de marzo de 2001, parr. 45.
% ONU. Comisién de Derechos Humanos. Subcomisién de Promocién y Proteccién de Derechos
Humanos. La corrupcion y sus repercusiones en el disfrute de derechos humanos, en particular derechos
econdmicos, sociales y culturales. Documento presentado por Christy Mbonu. 14 de mayo de 2003.
E/CN.4/Sub.2/2003/18.
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complementar la perspectiva penal a través de mecanismos de prevencién y su

vinculacion a la proteccidn de derechos humanos.

5.2. Los desafios relacionados a la prevencion penal, lucha de la corrupcién y los

derechos humanos

Desde hace unos afios se ha introducido a través del derecho internacional la
idea de la vigencia de los derechos humanos como mecanismo positivo para prevenir
la corrupcion. El propdsito al cudl se refiere es promover e incrementar reformas por
parte del Estado en la lucha contra la corrupcién, impulsando reformas relacionadas
con el buen gobierno. Este enfoque, se centra en aspectos relacionados a la
desigualdad y con especial relacién a grupos vulnerables. Esta perspectiva, se ha
desarrollado destacando la corrupcién de los gobiernos y que las instituciones del
Estado, en especial en paises subdesarrollados, se vieran afectados sin poder disminuir
las practicas corruptas. De la misma forma que los Estados estdn obligados al
cumplimiento de principios internacionales de respeto de los derechos humanos, esta
obligacidon se ha ampliado a las Empresas en la adopcion de medidas de control y
mecanismos reales de prevencién, como presupuestos de disfrute de los derechos
humanos. Para el efecto, actualmente existen leyes y normas que propician el respeto
de los derechos humanos y que y deberan tener en cuenta tanto las actividades del
Estado como las Empresas, con el fin de identificar el compromiso de prevenir
consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, a través de
los mecanismos que trascienden y abordan el problema desde el aspecto de la
prevencion, con medidas no penales; como ser de transparencia, rendicion de cuentas
y el acceso a la justicia en el ambito de derechos humanos™.

De este modo desde el ambito estatal y empresarial los efectos relacionados a
la prevencién y lucha contra la corrupcidon desde la perspectiva de los derechos
humanos, tienen una importante relacidon con el acceso a la jusl‘icia60 como derecho
fundamental,®* el derecho al debido proceso penal, y el deber de proceder con la

> ONU. Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe final del Comité Asesor del Consejo
de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de corrupcién en el disfrute de derechos
humanos A/HRC/73, 5 de enero de 2015, parrafo 28.
% E| derecho de acceso a la justicia se consagra en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; en el art. 8 Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), en conexion con el art. 25
CADH; el art. 6 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (proceso equitativo) y el art. 47 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea, incluido en el capitulo sobre Justicia, garantiza el derecho al acceso efectivo a la justicia.
L gl aspecto principal del concepto de acceso a la justicia es que si una victima no tiene derecho al
mismo, no puede ejercitar sus derechos, ni obtener reparaciéon de los dafos y perjuicios sufridos. Por
tanto, comprende no sélo el establecimiento por ley de un proceso que lleve a una decisién sobre la
materia, sino también una serie de garantias de orden procesal. Ademas de la capacidad procesal, la
duracion de los procedimientos, los gastos legales y asistencia juridica y reparaciones disponibles. Corte
IDH, ,,Caso Cantos vs. Argentina “, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C N°. 97, Parr. 54 y 55.
Corte IDH, ,Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama “, 28 de noviembre de 2003, C 79; Corte IDH,
»Mohamed vs. Argentina “, 23 de noviembre de 2012, C 2.
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diligencia debida en materia de derechos humanossz, y como consecuencia en la
mayoria de los casos esto se extiende a la necesidad de elaborar un programa de
cumplimiento en la materia.

Existen pronunciamientos en Tribunales sobre casos complejos relacionados a
los impactos de los derechos humanos por el accionar de las empresas, y reconocen el
acceso a la justicia como derecho fundamental, el cudl comprende “no sélo el acceso a
la prestacion jurisdiccional, sino asimismo el acceso al derecho mismo.”®® De esta
forma, el acceso a la justicia no se agota en el hecho que se tramiten los respectivos
procesos internos, sino que exige que el Estado garantice a que estos se aseguren, en
un tiempo razonable, la satisfaccion de los derechos que tienen las partes del mismo.**
Precisamente, estos aspectos precisan tener en cuenta tanto el Estado y las empresas,
si desea extender practicas eficientes contra la lucha de la corrupcién y que dejen atras
no solo problemas sustantivos sino procesales-probatorios.

Asimismo, del derecho internacional de los derechos humanos, se desarrolla el
concepto de un requerimiento de diligencia debida el cudl implica la evaluacién de las
conductas el seguimiento y efectos de actividades sobre los derechos humanos,
ademas de abarcar la identificacion y evaluacién de las consecuencias negativas sobre
los mismos. El objetivo de la diligencia debida consiste en el requerimiento de tomar
todas las medidas y hacer todas las investigaciones necesarias para lograr el objetivo
de proteccion de los derechos humanos y el castigo en caso de violaciones de derechos
humanos.

Esto incluye no solo los deberes del Estado®, relativos a prevenir, castigar,
investigar y reparar los dafios ocasionados no solo por personas individuales, sino
también por las personas juridicas privadas o empresas. En este sentido, los Estados no
son directamente responsables por la conducta ilicita de actores privados, pero sus
actos le serdn atribuidos al Estado por complicidad o aquiescencia en su comision®. En
este sentido, los tribunales internacionales han desarrollado en su jurisprudencia que
la afectacion de los derechos que guardan relacidén con el actuar de la empresa, las
actividades comerciales, sus operaciones o el resultado de las mismas. En este sentido,
es importante que la responsabilidad de prevenir esas consecuencias se asigne a
niveles y funciones adecuados dentro de la empresa®’.

Es importante destacar que los Estados han reconocido la vinculacion descripta
anteriormente entre la corrupcidn, los sobornos transnacionales, malversacién de

62 Nash/Aguilé/Bascur, Corrupcion y derechos humanos: una mirada desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 26.
63 Cancgado Trindade, A., El derecho de acceso a la justicia en su amplia dimensién, 2012, p. 12.
o Cancgado Trindade, A., El derecho de acceso a la justicia en su amplia dimensidn, 2012, pp. 280-284.
® Corte IDH. Vedzquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie CN° 4, §
172.
66 Shelton, Dinah y Carozza, Paolo G., Regional Protection of Human Rights, 2013, p. 575.
®” Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2007. Serie C N° 171; Caso Ximenes Lopez Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie
C N° 149.
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fondos publicos y abusos a derechos humanos. Esto ha contribuido en gran medida al

fin previsto del derecho internacional, del caracter relativo a la diligencia debida y lo
cual ha colaborado a poner mecanismos y herramientas idéneas, por parte de algunos
Estados de mejorar la legislacion nacional y hasta exigir mecanismos que garanticen la
rendicion de cuentas de las Empresas.68 Esto a su vez, significa que el Estado deberd
contar con un sistema judicial y administrativo suficientemente adecuado para
prevenir y detener violaciones de derechos humanos, asi como reconocer el derecho a
la tutela judicial contra actos violatorios que se produzcan en su territorio y/o
jurisdiccién y la garantia al acceso efectivo a mecanismos de reparacion.®

Sin embargo, mientras no ocurran tales hechos, el Estado y las empresas
deberdn demostrar que actud de manera diligente para evitarlo. La cuestion orientada
desde el derecho internacional de derechos humanos, se orienta a que el Estado a fin
de evitar su responsabilidad se comprometa para lo que debera probar que empled
todos los medios para prevenir el abuso de derechos por parte de una empresa o
personas juridica. La respuesta de quien serd considerado responsable ya sea el Estado
o la empresa, probablemente debera ser examinado y dependerd caso por caso.

Esto indica, que las empresas, en especial las transnacionales deberan tomar
todas las medidas y hacer todas las investigaciones y gestiones necesarias para
prevenir, castigar y reparar los dafios ocasionados por los actos de las personas o
entidades privadas y que tengan en especial una posible violaciéon a los derechos
humanos.’”® El hecho de delegar a las empresas internacionales determinados aspectos
gue se encuentran vinculados estdndares de la buena direccién y procedimientos de
direccion de las empresas, puede ser en muchos casos la Unica forma de recuperar
parte del control estatal’’. En términos objetivos las medidas que han sido
sistematizadas para la prevencién y control de la criminalidad empresarial se refieren a
los programas de cumplimiento —Compliance Programs—, Responsabilidad Social
Corporativa —Corporate Social Responsability— asi como Risk Managment, Corporate
Governance, Business ethics, Code of Conduct e Integrity codes. Este sistema de
sanciones y estimulos estructurados de manera positiva, como mediante un sistema
represivo que contenga sanciones sensibles y gran posibilidad de esclarecer los
hechos’.

68 ACNUDH, ,The Human Rights Case Againts Corruption”, Ginebra 2013, puede consultarse en:
www.ohchr.org/Documents/Issues/Development/GoodGovernance/Corruption/HRCaseAgainstCorrupti
on.pdf, y la resolucién 23/9 del Consejo de Derechos Humanos.
* ONU, Asamblea General, Consejo de Derechs Humanos, 35° periodo de sesiones, Mejores practicas y
forma de aumentar la eficacia de la cooperacién transfronteriza entre los Estados en lo que respecta a la
aplicacién de la legislacon en la cuestién de las empresas y los derechos humanos: Estudio del Grupo de
trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
A/HRC/35/33, de 25 de abril de 2017, p. 17-21.
70 Sheldton, D./Carrozza, P., Regional Protection of Human Rights, Oxford University Press, 2013, p. 575.
& Sieber, Programas de compliance en el derecho penal de la empresa, 2013, p. 99.
7 Sieber, Programas de compliance en el derecho penal de la empresa, 2013, p. 65-70.
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Desde esta perspectiva, esta cantidad de exigencias (autorregulacién) en los
sistemas privados de regulacidon de las empresas, coinciden con el criterio del deber de
control efectivo con las cuestiones de responsabilidad penal de las empresas que se
plantean sobre todo en relaciéon con las conductas omisivas. No obstante, existen
limites juridicos en relaciéon al efecto que las empresas asumen una cantidad de
funciones estatales, en especial que tienen relacién con las garantias penales o la
privatizacién de las tareas de la persecucién penal.

Finalmente, para crear estructuras efectivas con miras a la prevencion de la
corrupcién y prevencién de violaciones de derechos humanos, el Derecho penal de la
empresa a fin de disponer de mecanismos efectivos represivos y de control, que tenga
su contenido de injusto material respecto de la empresa —el cudl sea limitado por la
culpa o en forma condicién objetiva de punibilidad— y que ante los nuevos retos del
derecho penal de la empresa cumplan con una punibilidad accesoria limitada, asi como
con las debidas garantias procesales.73

6. CONCLUSIONES

En un mundo globalizado, es ciertamente mas que deseable la proteccidn significativa
y eficaz de los derechos humanos (también por parte de las empresas). Sin embargo,
no sera posible transferir el estandar correspondiente de Estados industriales
occidentales a todas las regiones del mundo "de la noche a la manana". El camino
hacia esta meta sélo puede ser tomado a través de un consenso de RSC globalmente
uniforme y vinculante. Por lo tanto, en general, no es posible que un pais vaya por su
cuenta, lo cual desdibujaria fatalmente la ley y la moral en términos de politica
simbdlica. Queda aln mucho por ver y se deberia tener en cuenta:

1. Las empresas transnacionales (multinacionales) estan en condiciones de causar
grandes dafios a personas y al medio ambiente debido a su poder econdmico y
su influencia. Las empresas multinacionales tienen un conjunto limitado de
derechos juridicos internacionales, por lo que deben ser consideradas como
sujetos de derecho internacional. Si bien dogmaticamente habria la posibilidad
de regular internacionalmente la responsabilidad de las empresas
transnacionales, los intentos han fracasado por falta de voluntad y la
incapacidad de la comunidad internacional de Estados de acordar regulaciones
vinculantes.

2. La opinion de que sdélo los Estados reconocen una subjetividad original en
virtud al derecho internacional pasa por alto el hecho de que casi todas las
entidades anteriormente mencionadas derivadas del derecho internacional
tienen obligaciones en virtud del derecho internacional sin reconocimiento
previo. Esto justifica la conclusién de conceder en el sentido de subjetividad
juridica internacional con ciertos criterios que se apliquen a una entidad no
estatal. Lo fundamental seria dejar en claro qué deberes deben observarse.

7 Tribunal Federal aleman en el caso “Mannesmann”, NJW 2006, p. 522 (523), respecto a la creacion y
los efectos de las distintas formas de medidas que forman parte de los programas de compliance.
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3. Desde el punto de vista juridico, existe un interés de armonizacién de aspectos
relacionados a la economia, los cuales reducen costos y elimina desventajas
competitivas de las empresas mediante la aun débil regulacidon del derecho
penal. Por tanto, deberian elaborarse directrices uniformes para las sanciones a
empresas multinacionales.

4. Los Estados no tienen interés que sus empresas sean castigadas varias veces
por diferentes Estados por violaciones a una ley.

5. El cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales de las empresas
transnacionales (multinacionales) debe tener lugar a nivel internacional, desde
la perspectiva del proceso penal y derecho penal de la empresa, las
atribuciones no deberian extenderse atribuciones generales en los procesos, ni
tampoco a las personas no inculpadas.

6. En el caso de las organizaciones no gubernamentales se les conceda la
subjetividad que se desprende del derecho internacional depende si se
cumplen los criterios establecidos en cada caso concreto. En la actualidad, este
aspecto no puede asumirse.

7. Afin de enfocar esta problematica de manera eficaz en el ambito internacional
se deberia acordar primero normas comunes para la imposicidon de sanciones,
segundo la prohibicién de la doble incriminacidn, y, por ultimo, y a su vez la
implementacién del ne bis in idem en el derecho penal empresarial y comercial.

8. Por ello, el desafio del derecho internacional de derechos humanos se refiere al
derecho de reparacién por vulneraciones de derechos y relacionados a las
actividades de empresas de negocios. En especial las vulneraciones producidas
en relacion a derechos como a la salud, agua y tierra, derechos de pueblos
indigenas, medio ambiente y derechos laborales. Las empresas tendran que
comprometerse a cumplir con el concepto de “debida diligencia” es decir
actuar con los deberes de cuidado de manera razonable y tomar decisiones
ponderando previamente todos los elementos y el proceso de la cadena de
suministro. De este modo, deberan verificar sus practicas y asegurarse un
proceso continuo, proactivo y reactivo a través del cual las empresas sean
capaces de identificar, gestionar e informar sobre riesgos en su cadena de
suministro y no contribuir a conflictos u otras actividades ilegales relacionadas.
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