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ANALISIS DE GENERO DE LA RESPONSABILIDAD
DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES POR
DELITOS DE TRATA DE PERSONAS

Aintzane Mdrquez Tejon’

Resumen

A pesar de la poca atencién que ha recibido la experiencia de las
mujeres y las nifias en la respuesta normativa a la responsabilidad
de las empresas, este articulo trata de exponer la manera en que la
regulacion internacional y la regulacion de la responsabilidad penal
de empresas por delitos de trata, en Espana, podria dar respuesta a
preguntas tan importantes y relevantes como la de cémo superar los
obstéculos jurisdiccionales en los casos de vulneraciones de derechos
por parte de empresas transnacionales.

Palabras claves: Trata, Derechos humanos, Empresas y perspectiva
de género, Responsabilidad penal de las personas juridicas.

Sumario

1. Introduccion. 2. La responsabilidad de las empresas en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos: la importancia de incluir la pers-
pectiva de género. 2.1. Estdndares internacionales y regionales. 2.2. La
responsabilidad de las empresas por violaciones de derechos humanos y
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el acceso a la justicia. 2.3. La responsabilidad de las empresas por viola-
ciones de derechos humanos y el acceso a la justicia. 2.4. Mirada hacia
el futuro: la importancia de incluir la perspectiva de género. 3. Trata y
empresas: obligaciones internacionales de acceso a la justicia. 3.1. La
trata de seres humanos como fendmeno con impacto diferenciado de gé-
nero. 3.2. Las obligaciones de los Estados en materia de trata. 4. Desde
el derecho internacional al Cédigo Penal espanol: jmodelo a seguir?
4.1. La regulacion del delito de trata en el Codigo Penal espariol. 4.2. La
Jurisdiccion de los tribunales penales esparioles en casos de vulneraciones
de derechos humanos extraterritoriales. 5. Conclusiones. Referencias.
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1. Introduccién

Es una realidad innegable que, en la actualidad, las violaciones de derechos
humanos se producen en diferentes contextos, en muchos de los cuales
intervienen empresas. La respuesta a cudl es —o debiera ser— la solucién
para prevenir, investigar y sancionar estas violaciones ha sido variada. Des-
de el derecho internacional de los derechos humanos hasta el derecho penal
nacional hay un abanico de diferentes aproximaciones legales (mds o menos
vinculantes) tanto dirigidas a las empresas como a los Estados, sin que exis-
tan vias de armonizacién universales, a pesar de la globalidad del fenémeno
(Carrasco, 2018).

La falta de perspectiva de género en este contexto es preocupante. Las mu-
jeres y las nifas corren un riesgo desproporcionado de explotacién y abusos
en el mercado laboral, por motivos de género; esto se debe a los estereoti-
pos de género y a la discriminacién que sufren en relacién con numerosos
factores sociales, econdmicos y politicos. Ademds, se enfrentan a obstdcu-
los adicionales cuando buscan acceder a la justicia después de que se han
producido tales abusos (ONU, Grupo de trabajo sobre la cuestién de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, 2019,

parrafo 19).

La trata de seres humanos cometida por empresas es una forma paradigma-
tica de violencia de género que evidencia el impacto diferenciado y despro-
porcionado que tiene el abuso de las corporaciones contra los derechos de
las mujeres y las nifias. La respuesta normativa a este fenémeno se estudiard
analizando, en particular, la legislacién penal relativa a la trata de personas
en la que participan las empresas en Espafia. Partiendo de las obligaciones
de derecho internacional, este trabajo expone también, desde un anilisis
comparativo, los obstdculos mds significativos de la normativa en este pais,
entre los que se encuentran las dificultades procesales penales que surgen
para establecer la responsabilidad de las entidades espafiolas por su activi-
dad en el extranjero.
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Nuestro objetivo es intentar dar respuesta a algunas preguntas: ;cémo supe-
rar los obstdculos jurisdiccionales en los casos de vulneraciones de derechos
perpetradas por empresas transnacionales?, ;tienen los Estados la obliga-
cién de desarrollar normas procesales que garanticen la responsabilidad ex-
traterritorial por violaciones de derechos humanos y el acceso a la justicia
por las victimas de trata por parte de empresas en el extranjero? La Relatora
Especial sobre las formas contempordneas de la esclavitud se refirid, ya en
2015, a esta dificultad procesal en los marcos normativos nacionales, en
casos de empresas transnacionales y trata reconociendo que:

en el contexto de las cadenas de suministro, una falta de jurisdiccién
extraterritorial afecta al acceso a las vias de recurso en relacién con
las formas contempordneas de la esclavitud y otras violaciones de los
derechos humanos que se cometen fueran del territorio en el que estd
domiciliada una empresa. (ONU, Relatora de formas contempord-
neas de esclavitud, 2015, pdrrafo 23)

A pesar de las limitaciones procesales, se analizard la posibilidad de que
el modelo espafiol —concretamente en lo que se refiere a la respuesta en
el dmbito material y procesal penal a la trata— pueda ser un ejemplo de
buena préctica a seguir para avanzar hacia un marco normativo de respon-
sabilidad de las empresas por vulneraciones de derechos humanos.

2. Laresponsabilidad delas empresas en el derecho internacional
de los derechos humanos: la importancia de incluir la
perspectiva de género

2.1. Estindares internacionales y regionales

Las empresas no tienen obligaciones directas en el dmbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, porque no son reconocidas como
sujetos que se someten a él. En los dltimos afios, esta realidad ha ido cam-
biando progresivamente a través del desarrollo del estindar de diligencia
debida, del que se deriva responsabilidad internacional para los Estados.
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Este estandar tiene su origen en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Serie C, Caso N.° 4, 1988,
parrafos 172y 176), donde se afirma que la falta de diligencia de un Estado
en la prevencién o respuesta por parte de agentes no estatales puede generar
responsabilidad internacional. Asi, el marco normativo de responsabilidad
de las empresas estd emergiendo sobre la base de la debida diligencia de las
empresas; son ejemplos de esto paises como Reino Unido (Modern Slavery
Act, 2015), Francia (Loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et
des entreprises donneuses d’ordre, 2017), Holanda (Wet Zorgplicht Kinde-
rarbeid, 2017), entre otros (Business and Human Rights Resource Centre,
2019).

Este marco normativo de diligencia debida de las empresas surgi6 a par-
tir de estdndares internacionales puramente voluntaristas, que pretendian
visualizar el problema de la complicidad de terceros en vulneraciones de
derechos humanos y reconocer la importancia de proteger y respetar tales
derechos para evitar su comisién. Surgieron asi normas de soft law, como
los 10 principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas, adoptado en
1999. Con posterioridad a este Pacto, concretamente en 2003, la Sub Co-
misién de Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas elaboré las Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos, en cuyo predmbulo se establecia que las empresas transnaciona-
les debian respetar los tratados de Naciones Unidas y otros instrumentos
internacionales (ONU, Sub Comisién de Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos, 2003). Finalmente, la Comisién de Derechos Huma-
nos de la ONU analizé estas normas en el 2004, y reconocié que contenian
“elementos e ideas utiles para someterlos a la consideracién”, pero decidié
no aprobarlas expresamente afirmando que “carecfan de autoridad legal”

(ONU, Comisién de Derechos Humanos, 2004).

Asi, el citado instrumento no fue aprobado, hasta que en el 2011 el
profesor John G. Ruggie redacté los Principios Rectores sobre las em-
presas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Na-
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ciones Unidas para “proteger, respetar y remediar” (ONU, Consejo de
Derechos Humanos, 2011). Los conocidos como “Principios Ruggie”,
o “Principios Rectores”, reconocen que los Estados deben adoprtar las
medidas adecuadas para investigar, sancionar y reparar los abusos contra
los derechos de particulares cometidos por las empresas en su territorio
y/o jurisdiccién. En concreto, el tercero de sus pilares se centra en el
deber de los Estados de reparar y garantizar el acceso a mecanismos de
reparacién para las victimas de violaciones de derechos humanos come-
tidas por empresas, ya sean mecanismos estatales (judiciales o extraju-
diciales, principios 25, 26 y 27) o no estatales (creados por las empresas
o0 por otros actores no estatales, principios 28, 29 y 30). Pero, ademis,
los principios imponen a las empresas la obligacién de respetar los de-
rechos humanos (segundo pilar). Sin perjuicio de esto, en el Principio
ntmero 12 se reconoce que la responsabilidad de las empresas de res-
petar los derechos humanos debe ser diferenciada de la obligacién legal
o responsabilidad juridica, que se define por las normas nacionales de
cada jurisdiccion.

Ademds de los “Principios Ruggie”, existen otros estidndares internacionales
relevantes. Por ejemplo, los convenios y las recomendaciones de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (OIT) juegan un papel fundamental en el
contexto de los derechos de las personas trabajadoras y contienen algunas
de las primeras referencias a la responsabilidad de los Estados de adoptar
medidas para proteger a las victimas de derechos humanos cometidas por
empresas, incluyendo algunos principios y derechos para la eliminacién del
trabajo forzoso y de la discriminacién. Es importante sefialar que los Esta-
dos estdn obligados por los convenios de la OIT que han ratificado, algunos
de los cuales los someten a la obligacién de promulgar legislacién especifica.
Por ejemplo, los Estados que han ratificado el Convenio sobre el trabajo
forzoso (OIT, N.° 29), entre los que se encuentra Espafia, estin obligados a
castigar estas pricticas imponiendo sanciones (como en los casos de trata de
personas por trabajo forzoso, como se explicard mds adelante). Ademis, la
entrada en vigor del Protocolo 2014 del Convenio sobre el trabajo forzoso,
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también ratificado por Espana, exige que los Estados miembros revisen las
estrategias de proteccién penal a los trabajadores.

De significativa relevancia son también las directrices para empresas mul-
tinacionales de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econé-
micos (OCDE, 2011). Estas consisten en recomendaciones de los gobier-
nos que se adhieren a ellas y estdn dirigidas a empresas multinacionales
con actividad en los paises adherentes o con sede en estos. Se trata de
principios, no vinculantes, sobre materias como los derechos humanos,
empleo y relaciones laborales, medio ambiente, lucha contra la corrup-
cién, consumidores, ciencia y tecnologia, competencia y cuestiones tri-
butarias. La diferencia de estas directrices con el resto de los instrumentos
antes senalados radica en la existencia de los dos sistemas de control idea-
dos por la OCDE para fomentar la eficacia y el cumplimiento de aquellas:
el comité de inversién y los puntos nacionales de contacto (Gétzmann y
Lorion, 2020).

Una vez senalados algunos de los instrumentos internacionales mds re-
levantes, es conveniente indicar, brevemente, que en el dmbito regional
—concretamente se analiza el marco de la Unién Europea (UE) por ser de
aplicacién en Espana—, los Estados miembros han reconocido también la
importancia del cumplimiento de los “Principios Ruggie” en distintos ins-
trumentos, desde la Comunicacién en Responsabilidad Social Corporativa
(Comisién Europea, 2011) hasta las conclusiones del Consejo de la UE
sobre Empresa y Derechos Humanos, en las que insta a los Estados a desa-
rrollar planes nacionales de empresas y derechos humanos y a promover la
implementacién de los principios (Consejo de la UE, 2016).

También se han promulgado distintas normas que desarrollan obliga-
ciones de diligencia debida. Particularmente cabe destacar la Directiva
N.°2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2014, sobre divulgacién de informacién no financiera de las empresas
y de determinados grupos sobre cuestiones como la proteccién del medio
ambiente, el respeto por los derechos humanos, la diversidad en los érganos
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de administracién, las medidas de anticorrupcién y soborno y la respon-
sabilidad social y el trato de empleados. Es digno de mencién también el
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
diligencia debida en la cadena de suministro referida a los importadores de
estano, tantalio y wolframio, sus minerales y oro de la Unién, originarios
de zonas de conflicto o de alto riesgo.

Por dltimo, hay que recalcar que desde la promulgacién del Reglamento de
Bruselas I (ahora Reglamento 1215/2012, Bruselas I Estados), los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE son competentes en
casos de responsabilidad civil presentados contra empresas que tienen su
sede social en el Estado miembro, con independencia de la nacionalidad
del demandado o de los demandantes y —en casos de responsabilidad ex-
tracontractual— del lugar donde fue ocasionado el dano (Arenas, 2013).

Por su parte, el Consejo de Europa también ha promulgado distintas re-
comendaciones sobre derechos humanos y empresas con el objeto de que
sus miembros cumplan con las obligaciones internacionales —por ejem-
plo, la recomendacién sobre derechos humanos y empresa del Comité de
Ministros, del ano 2016— y varios convenios —el Convenio penal sobre
corrupcidn o el de ciberdelincuencia, entre ellos— del Consejo de Europa
establecen obligaciones para los Estados de proteger los derechos de las
personas en caso las empresas los vulneren.

2.2. La responsabilidad de las empresas por violaciones de derechos
humanos y el acceso a la justicia

Los organismos de vigilancia de los Tratados de Naciones Unidas se han
referido en distintas ocasiones al hecho de que, como parte del derecho a
un recurso efectivo, existe la obligacién de los Estados de defender a los
individuos de los actos de terceros (en términos generales), y han sefialado
directamente a las empresas (también a las multinacionales que operan fue-
ra del territorio del pais) como esos potenciales terceros. En relacién con las
victimas de trata, esta obligacién es particularmente destacada por el Co-



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 179

mité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
en su Recomendacién General nimero 38 sobre trata de mujeres y nifias en

el contexto global de migracién, como se explicard en el siguiente apartado
(CEDAW, 2020).

El Comité de Derechos Humanos fue uno de los primeros érganos de Na-
ciones Unidas en pronunciarse en ese sentido. Asi, en la Observaciéon Gene-
ral niimero 31 sobre la naturaleza de la obligacién juridica general impuesta
a los Estados partes en el Pacto se reconoce que:

solo se podrdn cumplir plenamente las obligaciones positivas de los
Estados Parte de garantizar los derechos reconocidos en el Pacto si el
Estado protege a las personas, no solo contra las violaciones de los de-
rechos reconocidos en el Pacto que cometan 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 en
que puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas. (Comité
de Derechos Humanos, 2004, pdrrafo 8)

En el afio 2013, el Comité sobre los Derechos del Nifio, en la Observacién
General nimero 17, sobre el derecho del nino al descanso, el esparcimiento,
el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes, afirma que:

deben establecerse leyes, reglamentos y directrices, junto con las asig-
naciones presupuestarias necesarias y con mecanismos de vigilancia y
aplicacién eficaces, para velar por que todos los miembros de la so-
ciedad civil, incluido el sector empresarial, cumplan las disposiciones

del articulo 31. (Comité de los Derechos del Nino, 2013, parrafo 8)

De singular relevancia es el contenido de la Observacién General niimero
24 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que subraya
la obligacién de los Estados de adoptar un marco juridico que exija que
las empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos huma-
nos (Comité DESC, 2017, pérrafol6). Este Comité, en su tltimo infor-
me sobre Espana, sefialé con preocupacién la “existencia de algunos vacios
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normativos que no garantizan el cumplimiento de la obligacién de debida
diligencia en materia de derechos humanos por parte de las empresas” (Co-
mité DESC, 2018, pdrrafo 8). Por esta razdn, en este mismo informe se
recomienda al Estado espafiol que:

a) establezca mecanismos efectivos que garanticen la aplicacién de la
diligencia debida en materia de derechos humanos por parte de las
empresas a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos de violacio-
nes de los derechos contenidos en el Pacto; b) fortalezca el marco nor-
mativo aplicable para asegurar la responsabilidad legal de las empresas
respecto de las violaciones de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales cometidas directamente por estas o resultantes de actividades
de sus filiales en el extranjero; ¢) refuerce los mecanismos existentes
para investigar las denuncias presentadas contra las empresas y adopte
medidas efectivas para garantizar el acceso a recursos efectivos por
parte de las victimas, asi como a las reparaciones o compensaciones

correspondientes. (Comité DESC, 2018, pérrafo 9)

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, y conforme con el derecho
internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacién de
proteger a los individuos no solo por los actos de los 6rganos estatales sino
también de los danos producidos por las empresas. Mds alld de recomen-
daciones y/o directrices puramente voluntaristas, los estdndares internacio-
nales de derechos humanos exigen a los Estados que desarrollen un marco
juridico que a su vez exija que las empresas ejerzan medidas de diligencia
debida que identifiquen y mitiguen los riesgos de vulneraciones de derechos
humanos, eviten su produccién y, en el caso en el que se produzcan, exis-
tan medidas de respuesta ante las consecuencias negativas derivadas de sus
operaciones y de sus decisiones, incluidas las de las entidades empresariales
que controlan. Estas medidas de reparacion a las personas o grupos que se
vean afectados deben incluir el acceso a 6rganos judiciales independientes e
imparciales, y limitar los obstdculos en el acceso. Si los Estados incumplen
y no desarrollan estas obligaciones en el dmbito interno, podria derivarse
responsabilidad internacional.
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2.3. Mirada hacia el futuro: la importancia de incluir la perspectiva de
género

A la vista de los pronunciamientos de los érganos de los tratados, pare-
cerfa entonces que los “Principios Rectores” no plantean en la actualidad
ninguna novedad en el marco internacional de los derechos humanos y las
empresas y que, por tanto, no deben asumir un primer plano en la materia.
;O si? Podria argiiirse que la dispersién de los pronunciamientos por parte
de la comunidad internacional hace necesaria la complementariedad de es-
tos con los estdndares voluntarios, como guia para que los Estados cumplan
con sus obligaciones.

Quizd precisamente por lo anterior, tras la promulgacién de los Principios
Ruggie han ido surgiendo voces que consideran que estos han demostrado
ser insuficientes, por su lenta implementacién y su falta de fuerza vinculan-
te; por tanto, se torna necesario un mayor nivel de exigencia de responsa-
bilidad a las empresas, que no se encauce solo y/o necesariamente a través
de la responsabilidad de los Estados (Herndndez et al., 2019). Internacio-
nalmente estas voces comenzaron a abogar por un tratado universal vincu-
lante de derechos humanos y empresas que incluya responsabilidades por
la actividad de empresas transnacionales (Iglesias, 2019). La iniciativa fue
propuesta por Ecuador y conllevé que, en el 2014, el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas crease el grupo de trabajo intergubernamen-
tal en derechos humanos y empresas, con el fin de elaborar un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y
otras empresas respecto de los derechos humanos. Tras las tres primeras se-
siones del grupo, en el 2017 (Cantd, 2016) se elaboré un primer borrador
—el “Borrador Cero”—, que se publicé el 16 de julio de 2018, fue revisado
por el Grupo de Trabajo un ano después, y publicado seguidamente. En
el 2020 se public6 un segundo borrador, y en agosto de 2021 un tercero;
este ultimo fue objeto de discusiones en octubre de 2021. Al dia de hoy, la
realidad es que la elaboracién de este tratado vinculante y su ratificacién pa-
recen de dificil materializacién, dado que cuentan con un apoyo limitado.
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En el dmbito regional, el debate sobre la obligatoriedad de las normas de
debida diligencia para las empresas ha cobrado mayor relevancia en los dl-
timos afos; asi, el 27 de enero de 2021 la Comisién de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo adopté un informe en el que pide a la Comisién
Europea que presente una propuesta formal de ley europea de diligencia
debida; ella debia incluir sanciones en caso de incumplimiento y respon-
sabilidad civil por los danos causados o por el incumplimiento de los pro-
cedimientos de debida diligencia, siguiendo el modelo de otros paises en
Europa que han adoptado propuestas normativas similares. En febrero de
2022, la Comisién Europea adopté una propuesta de Directiva sobre la
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad que, en caso
de aprobacidn, obligard a los Estados miembros que atin no lo han hecho a
introducir normas nacionales vinculantes sobre diligencia debida.

Mis alld de lo expuesto, que no serd objeto de andlisis en este articulo, es
fundamental que cualquier propuesta sobre la materia, sea o no vinculante,
incorpore una perspectiva de género y aborde de manera diferenciada el
impacto que experimentan las mujeres en los casos de abusos de sus dere-
chos por parte de la empresas, para poder hacer frente a las barreras que ya
existen derivadas de la situacién de vulnerabilidad a la que se enfrentan las
mujeres debido a los estereotipos de género y la discriminacién interseccio-
nal, la feminizacién de la pobreza, la divisién sexual del trabajo, la sobre-
rrepresentaciéon de mujeres en la economia informal, entre otros factores
(Awori et al., 2018).

Hacia ese objetivo se orienta precisamente el informe sobre las dimensiones
de género de los Principios Rectores del Grupo de Trabajo de derechos hu-
manos y empresas transnacionales y otras empresas, publicado en el 2019,
en el que se reconoce que:

[h]ay indicios de que en los dltimos afios se ha producido una mayor
integracién de la perspectiva de género en las normas sobre las empre-
sas y los derechos humanos. Sin embargo, la mayoria de los Estados y

empresas siguen prestando poca o insuficiente atencién a las diversas
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experiencias de las mujeres cuando tratan de cumplir sus respectivas
obligaciones y responsabilidades dimanantes de los Principios Recto-
res. (ONU, 2019, pdrrafo 44)

Este informe afirma con rotundidad que:

[[Jas mujeres sufren los efectos adversos de las actividades empresariales
de manera diferente y desproporcionada. En ocasiones también enfren-
tan obstdculos adicionales para acceder a una via de reparacién efectiva.
Ademds, debido a las formas cruzadas y multiples de discriminacién,
diferentes mujeres pueden verse afectadas de manera diferente por las
actividades empresariales a causa de su edad, color, casta, clase, etnia,
religién, idioma, nivel de alfabetizacién, grado de acceso a los recursos
econémicos, estado civil, orientacién sexual, identidad de género, dis-
capacidad, residencia en una zona rural, situacién migratoria o perte-
nencia a un pueblo indigena o minoria. (ONU, 2019, pérrafo 2)

Este informe sobre dimensiones de género, entre otras cuestiones, identifica
otras normas que los Estados y las empresas deben seguir para implemen-
tar los Principios Rectores con una perspectiva de género. Estas normas
incluyen la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, de 1995; los
Principios para el Empoderamiento de la Mujer, de 2010; los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, de 2015; las normas de la OIT y la OCDE (referidas
mds arriba). Todos los Estados miembros de la Unién Europea han estable-
cido puntos nacionales de contacto de conformidad con lo recomendado
en las directrices de esta institucién, y muchos de ellos, incluido Espana,
han adoptado planes nacionales de derechos humanos (Marquez, 2015)
que permiten acceder a mecanismos extrajudiciales de reparacién. Algunos
de estos planes que, en su caso, podrian equipararse a lo que se consideran
politicas publicas —y aunque, en consecuencia, no gozan de cardcter vin-
culante—, si incorporan medidas desde la perspectiva de género (Instituto
Danés de Derechos Humanos, 2018).

El Grupo de Trabajo también se refiere a la Convencién sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Precisamen-
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te ha sido el Comité CEDAW el que ha analizado con mayor detalle las
obligaciones de los Estados frente a la conducta de agentes no estatales, si
no actuaban con la debida diligencia para prevenir, investigar, castigar, vio-
laciones de los derechos de las mujeres o reparar delitos/abusos cometidos
por estos.

En concreto, la Recomendacién niimero 28 el Comité CEDAW profun-
diza sobre los actores responsables de eliminar la discriminacién de género
incluyendo a las corporaciones nacionales y las que trabajan extraterrito-
rialmente (CEDAW;, 2010, pérrafo 36). En sentido similar se pronuncia la
Recomendacién niimero 34 sobre los derechos de las mujeres rurales, que
recopila y amplia lo dicho en el afo 2010 por este Comité, y manifiesta
expresamente que:

[[Jos Estados partes deberfan regular las actividades de los agentes na-
cionales no estatales dentro de su jurisdiccién, también cuando ope-
ran fuera del territorio del pais. (...). Los Estados partes deberfan
cumplir sus obligaciones extraterritoriales con respecto a las mujeres
rurales, entre otras cosas no interfiriendo, directa o indirectamente,
en el disfrute de sus derechos; adoptando medidas reguladoras para
evitar que cualquier agente bajo su jurisdiccién, incluidas las personas
fisicas, las empresas y las entidades publicas, vulneren o abusen de
los derechos de las mujeres rurales fuera de su territorio; (...). Las
mujeres rurales afectadas deberfan disponer de recursos adecuados y

eficaces cuando un Estado parte haya incumplido sus obligaciones
extraterritoriales. (CEDAW, 2016, pérrafo 16)

En su Recomendacién General nimero 37 —sobre las dimensiones de
género de la reduccién del riesgo de desastres en el contexto del cambio
climdtico—, publicada en el 2018, el Comité CEDAW vuelve a incidir en
la materia y hace referencia directa a los agentes no estatales y las obligacio-
nes extraterritoriales y manifiesta que, de conformidad con los Principios
Ruggie:

las empresas tienen la responsabilidad directa de respetar y proteger los
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derechos humanos, actuar con la diligencia debida para prevenir las
violaciones de los derechos humanos y proporcionar remedios efica-
ces para las violaciones de los derechos humanos relacionadas con sus

operaciones. (CEDAW, 2018, pdrrafo 41) (Enfasis nuestro)

Se describe, asimismo, la obligacién de los Estados parte de regular las acti-
vidades de los agentes no estatales dentro de su jurisdiccion, incluso cuando
operen extraterritorialmente y de disponer de:

remedios eficaces en los casos de violaciones de los derechos humanos
relacionadas con las actividades de agentes no estatales. Estas medidas
deben aplicarse a las operaciones que se realicen tanto dentro como
fuera del territorio del Estado parte de que se trate. (CEDAW, 2018,
pérrafo 43 d)

En su dltima Recomendacién General sobre trata en contextos de migra-
cién, el Comité CEDAW ha insistido sobre esta materia nuevamente, recal-
cando cédmo las politicas econémicas mundiales exacerban la desigualdad
econdémica que acaba manifestindose en formas de explotacién laboral que
reflejan el incumplimiento por parte de empresas de la obligacién de garan-
tizar que no haya victimas de trata en su cadena de suministro o produccién
(CEDAW, 2020, pérrafo 3). En relacién con las obligaciones de los Estados
y de las empresas, esta Recomendacién reconoce que “las obligaciones que
incumben a los agentes no estatales de respetar la probibicion de la trata tam-
bién dimanan de la norma imperativa (ius cogens) que prohibe la esclavitud,
la trata de esclavos y la tortura (...)” (parrafo 15). (Enfasis nuestro). De la
misma manera, el Comité insiste en que:

la obligacién directa de los Estados parte de prevenir, investigar, en-
juiciar y castigar los actos de trata de mujeres y nifas y de ofrecer
reparacion a las victimas se extiende a los actos u omisiones de todos
los autores, incluidos particulares, familiares y parejas, agentes y fun-
cionarios estatales, organizaciones y empresas, asi como agentes no
estatales, incluidos los grupos terroristas armados. (parrafo 17)
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Por tanto, el Comité recomienda a los Estados (pdrrafo 63.b) que para
prevenir y combatir la trata desarrollen marcos normativos que permitan
emprender acciones civiles tanto en el pais de operacién como en el de
constitucién, para los trabajadores de cadenas de suministro que resulten
perjudicados por el incumplimiento de leyes obligatorias de debida dili-
gencia (como las adoptadas en Francia o Reino Unido); para esto hay que
considerar la necesidad de:

(i)nvestigar con prontitud, enjuiciar y castigar debidamente a quienes
participan directamente en la trata y a quienes se muestran negligen-
tes al afrontar o prevenir la trata (...) velando por que las sanciones
impuestas sean proporcionales a la gravedad del delito y al grado de
responsabilidad del delincuente. (pdrrafo 105)

Parece, entonces, que el propio Comité sugiere la necesidad de hacer com-
patibles los dos marcos normativos, el de normas obligatorias sobre dili-
gencia debida para las empresas y el de responsabilidad penal por delitos
de trata; dado que este ultimo es insuficiente por si solo, se torna necesario
conectar la respuesta penal con el marco de los tratados internacionales de

derechos humanos (CEDAW,, 2020, pérrafo 19).

Precisamente de esa combinacién normativa para responder a la trata en
las cadenas de suministro hablaba también, en el 2015, la Relatora Especial
sobre las formas contempordneas de la esclavitud, en su informe sobre la
obligacién de rendicién de cuentas de los Estados y las empresas respecto a
la prevencién, mitigacién y la reparacién de las formas contempordneas de
la esclavitud en las cadenas de suministro:

esta obligacién de proteger podria traducirse en una combinacién in-
teligente de medidas para garantizar que las empresas asuman su obli-
gacién de respetar los derechos humanos, entre otras cosas mediante
la diligencia debida en materia de derechos humanos en todas sus
cadenas de suministro y que reparen los efectos adversos de sus acti-
vidades en los derechos humanos. (...) Hasta la fecha, los Estados han
adoptado distintos enfoques para abordar esta cuestion, entre ellos
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garantizar la responsabilidad penal, civil y extracontractual respecto
de violaciones de los derechos humanos relacionadas con las empre-
sas; establecer mecanismos para reglamentar dicho cumplimiento en
la proteccién del comercio y el consumidor; y tenerlo en cuenta en
las adquisiciones gubernamentales. La revelacién de informacién y la
transparencia también pueden incluirse entre las obligaciones juridi-
cas, en lugar de limitarse a las iniciativas voluntarias de responsabili-
dad social de las empresas. (ONU, Relatora formas contempordneas
de esclavitud, 2015, pdrrafo 30)

En sentido similar, en 2020, la Relatora Especial sobre trata de personas,
especialmente mujeres y nifias, incidié en la necesidad de que las empre-
sas apliquen medidas de diligencia debida relativas al respeto de derechos
humanos y, al mismo tiempo, obligaciones de informar sobre las medidas
adoptadas, asi como de proporcionar recursos para las victimas de trata en
sus operaciones, incluidas sus cadenas de suministro (ONU, Relatora Trata,
2020, pdrrafo 3). En el mismo informe se subraya que:

(a)demds de las obligaciones de los Estados con respecto a los tratantes
no estatales individuales, sus obligaciones de diligencia debida para
prevenir, investigar y penalizar la trata también requieren medidas
con respecto a las empresas, que complementen las medidas que esas
empresas pueden aplicar como parte de su obligacién de adoptar un
proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos, como
se establece en los Principios Rectores de las Empresas y los Derechos
Humanos. En el contexto de las medidas de lucha contra la trata, la
aplicacion territorial y extraterritorial de los derechos humanos signi-
fica que las obligaciones de los Estados en materia de diligencia debi-
da se ejercen extraterritorialmente respecto de quienes se encuentran
dentro de su jurisdiccidn, incluidos los agentes nacionales no estatales
(por ejemplo, las empresas). (pdrrafo 17)

A la espera del contenido, negociacién y ratificacién del potencial tratado
internacional, sobre la base de que la diligencia debida ha sido tradicional-
mente considerada en el 4ambito del derecho internacional de los derechos
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humanos como una herramienta para valorar en qué medida los Estados
cumplen con sus obligaciones internacionales —y, mds recientemente,
abarca también la forma de los Estados de abordar la conducta de agentes
no estatales (entre estos, las empresas)—, la conclusién inequivoca es que
el derecho internacional de los derechos humanos plantea obligaciones a
los Estados de regular el comportamiento de estos terceros. Por tanto, si las
empresas vulneran estos derechos y los Estados incumplen su compromiso
de prevenir, sancionar o reparar las acciones de estos agentes no estatales,
estos serdn signados como responsables (ONU, Relatora Trata, 2020, pa-
rrafo 17).

3. Tratay empresas: obligaciones internacionales de acceso a la
justicia

3.1.La trata de seres humanos como fenémeno con impacto
diferenciado de género

La trata es un fenémeno que genera un impacto diferenciado en mujeres y
nifas (ICAT, 2017). El Comité CEDAW, en su Recomendacién General

sobre trata, reconoce:

la naturaleza especificamente de género de las diversas formas de trata
de mujeres y nifias y sus consecuencias, entre otras cosas respecto de
los dafios sufridos, y reconoce también que la trata y la explotacién de
la prostitucién de mujeres y ninas es indudablemente un fenémeno
que hunde sus raices en la discriminacién estructural por razén de
sexo, que constituye violencia de género y que con frecuencia se ve
agravado en los contextos del desplazamiento, la migracién, la mayor
globalizacién de las actividades econémicas, en particular de las cade-
nas mundiales de suministro. (CEDAW, 2020, pdrrafo 10)

Multitud de informes e investigaciones han acreditado que la mayoria de
las victimas de trata son mujeres y ninas (UNODC, 2020). Si bien la ma-
yoria de mujeres detectadas son victimas de trata con fines de explotacién
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sexual, un gran ndmero de ellas son también victimas de trata con fines
de trabajo forzoso (OIT, 2017). Una vez que las ninas y mujeres son cap-
tadas por la red de trata, las victimas sufren una pérdida total de libertad.
Ademds, se encuentran completamente expuestas a situaciones de violencia
fisica, sexual y psicoldgica cuyos agentes son los propios miembros de la
red, representantes de la autoridad en los paises de trdnsito y poblacién
civil de los mencionados paises. Por ello, y pese a la extrema vulneracién
de sus derechos, las victimas de trata se ven muy a menudo imposibilitadas
de denunciar estas situaciones, dada la fuerte presién, coaccién y amenazas
de que son objeto por parte de las redes. Esto —unido al fracaso de las em-
presas para implementar politicas y précticas con perspectiva de derechos
humanos y género— permite que la trata con fines de explotacién laboral
continte sin control dentro de las cadenas de suministro.

3.2. Las obligaciones de los Estados en materia de trata

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, es-
pecialmente Mujeres y Ninos (Protocolo de Palermo), logré establecer un
consenso internacional, de cardcter vinculante, sobre la definicion de la
trata de personas. A pesar de esto, surgieron algunas voces criticas sobre
la necesidad de incorporar una perspectiva de derechos humanos, una res-
puesta penal a la solucién del fenémeno (Gallaguer, 2012) y la inclusién
y consideracién de la perspectiva de las trabajadoras sexuales en el debate
(Doezema, 2005). Ademds de este texto, en el articulo 6 de la Convencién
CEDAW se establece la obligacién juridica de los Estados de tomar todas
las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para suprimir todas
las formas de trata.

En el 4mbito regional —en la normativa especifica sobre la trata de seres
humanos aplicable a los Estados Parte del Consejo de Europa— destaca
el Convenio contra la Trata de Seres Humanos, elaborado en Varsovia,
el 16 de mayo de 2005 (Convenio de Varsovia), que constituye una Jex
specialis y un marco de referencia vélido para interpretar los derechos
y libertades recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
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(CEDH) segtin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH). Para los Estados miembros de la Unién Europea, las
obligaciones en materia de trata planteadas en el Convenio estdn refor-
zadas —ademds de por las disposiciones del Protocolo de Palermo— por
las Directivas N.® 2004/81/CEy 2011/36/UE de la Unién Europea, del
Parlamento Europeo y del Consejo; la segunda de ellas, relativa a la pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas (Directiva 2011 o Directiva sobre trata). Esta Directiva también
“reconoce la especificidad del fenémeno de la trata en funcién del sexo y
el hecho de que las mujeres y los hombres son a menudo objeto de trata
con diferentes fines”.

El articulo 4 del CEDH impone a los Estados la obligacién positiva de
penalizar y perseguir, efectivamente, cualquier acto encaminado a reducir
a un individuo a la servidumbre o someterlo a trabajos forzosos u obliga-
torios. El TEDH ha reconocido que la trata se encuentra comprendida
dentro de lo previsto por el articulo 4, y ha establecido una serie de obli-
gaciones positivas para los Estados en materia de trata: (i) garantizar la
existencia de un marco juridico nacional que asegure la proteccion efectiva
y préctica de los derechos de las victimas o potenciales victimas de trata;
(ii) tomar todas las medidas operativas necesarias para proteger a dichas
victimas; e, (iii) investigar toda situacién de trata de manera efectiva (Rant-
sev vs. Cyprus and Russia, nim. 25965/04 y 286. ECHR 2010; C.N. vs.
the United Kingdom, nim. 4239/08, §§ 67-69, ECHR 2012; Siliadin vs
Francia, nim. 73316/01, §§ 89 y 122, ECHR 2005-VII, 7L; Others vs
Grecia ntim. 40311/10, § 138, ECHR 2019; y, S.M vs Croacia [GC], nam.
60561/14, ECHR 2020). No se trata de una obligacién de resultados sino
de establecer los medios que permitan la identificacién y el castigo de los
responsables. Adicionalmente, en el caso Chowdury and Others vs Greece,
num. 21884/15, § 104, ECHR 2017, el TEDH reconocié que las obliga-
ciones positivas del articulo 4 del Convenio deben interpretarse a la luz del
Convenio de Varsovia, asi como en la forma que el Convenio es interpre-
tada por Grecia.
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El derecho internacional de los derechos humanos también establece la
obligacién de los Estados de garantizar el derecho al recurso efectivo. Entre
otros, este derecho estd reconocido en el Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos, articulo 2, la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién Racial, articulo 6, la Convencién
sobre los derechos del nifio, articulo 39, y la Convencién contra la Tortura,
articulo 14.

En el dmbito regional, el CEDH establece, en primer lugar, en su articu-
lo 6, que toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente, y dentro de un plazo razonable, por un tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley. En segundo lugar, en su articulo
13 sefala que todas las personas tienen derecho a un recurso efectivo ante
una instancia nacional cuando sus derechos y libertades hayan sido vio-
lados. El TEDH, en su interpretacién del Convenio, ha reconocido que,
conforme con su articulo 4, los Estados tienen la obligacién de implemen-
tar las medidas regulatorias necesarias que aseguren que las empresas no

utilicen a victimas de trata o de trabajo forzoso (caso Chowdury and Others
vs Greece, § 104).

Sobre la trata y el acceso a la justicia, la Relatora sobre formas contempora-
neas de esclavitud ha manifestado que:

los Estados tienen la obligacién, en virtud del derecho internacional
de los derechos humanos, de garantizar el derecho a interponer recur-
sos, incluido el acceso equitativo y efectivo a la justicia y a obtener
una reparaciéon adecuada, eficaz ¢ inmediata por violaciones de los
derechos humanos. (ONU, Relatora sobre formas contempordneas
de esclavitud, 2015, pérrafo 56)

Este informe reconoce que no son solo los Estados los que tienen obligacio-
nes, sino que “si las empresas determinan que han provocado o contribuido
a provocar consecuencias negativas, deben repararlas o contribuir a su repa-
racién por medios legitimos” (parrafo 57).
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Por tanto, las mujeres victimas de trata, en la medida en que han expe-
rimentado violaciones a sus derechos humanos, tienen derecho a un re-
curso efectivo por los dafnos que se les han causado. En estas garantias se
encuentra implicito el derecho al remedio en casos de trata cometidos por
empresas. Este acceso a la reparacién debe incluso asegurarse cuando las
vulneraciones se cometan fuera del territorio donde se encuentra domici-

liada la empresa responsable.

4. Desde el derecho internacional al Cédigo Penal espanol:
;modelo a seguir?

Conforme con todo lo explicado, cabe concluir que: (i) los Estados estin
obligados a regular el comportamiento de las empresas, y desarrollar nor-
mas procesales que garanticen la responsabilidad extraterritorial por viola-
ciones de derechos humanos y el acceso a la justicia por parte de las victimas
de violaciones de las empresas en el extranjero; y que (ii) ambas obligacio-
nes deben conectarse con la obligacién de investigar la trata y de proteger y
reparar a sus victimas garantizando el acceso a la justicia.

A partir de esta primera conclusién, surgen nuevas interrogantes. Y es que
si el derecho internacional de los derechos humanos no puede imponer
obligaciones a agentes no estatales, pero existe una obligacién estatal de
regular su conducta, ;qué naturaleza debe tener esta norma?, jes suficiente
contar con normativa nacional sobre diligencia debida?; o, si tenemos en
cuenta la gravedad de las violaciones objeto de regulacién, ;debemos ha-
blar de responsabilidad penal de las empresas en el dmbito nacional? Mds
aun, si existe la obligacion de investigar, perseguir y sancionar la trata de
seres humamos, ;co6mo esta se traslada en relacién con las victimas de trata,
respecto de las cuales existe una prohibicién imperativa, también para las
empresas? A continuacion, responderemos a estas interrogantes en relaciéon
con el caso espafiol.

Nos centramos en la respuesta penal, porque en Espana la participacién de
las empresas en planes de vigilancia, control y prevencién de abusos a los
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derechos humanos —extensibles a todas sus actividades y a toda su cadena
de suministros— es una opcién completamente voluntaria. No existen me-
canismos judiciales o administrativos de supervisién o control de la adop-
cién efectiva, por parte de empresas, de medidas de prevencién o diligencia
debida, como refiere el plan nacional de derechos humanos y empresa, ni
sanciones directas por la falta de implantacién de dichos mecanismos (Mar-

tin-Ortega, 2014).

A diferencia de lo que ha ocurrido en Espana, en Francia —por ejem-
plo— se promulgé, en marzo de 2017, una norma sobre diligencia debi-
da, la Loi de Vigilance, que impone a las empresas la obligacion de adoptar
medidas de “vigilancia razonable” apropiadas para identificar y prevenir
riesgos de atentados contra los derechos humanos, derivados de las ac-
tividades de la empresa o de aquellas sociedades que controla directa o
indirectamente. Se podria argiiir que esta respuesta es similar a la forma
en que el Cédigo Penal espaiol establece los requisitos que debe cumplir
un plan de prevencién de delitos, como se expondrd en los siguientes
apartados.

4.1. La regulacién del delito de trata en el Cédigo Penal espaiiol

A pesar de no existir normativa sobre diligencia debida obligatoria, desde
diciembre del ano 2010, con la introduccién de la responsabilidad penal de
la persona juridica en el Cédigo Penal espanol, se produjo un gran avance
en la responsabilidad de las empresas por vulneraciones de derechos hu-
manos. Precisamente, en el predmbulo de la reforma de 2010 se hacia re-
ferencia a que esta obedecia a la necesidad de adaptar la norma penal a las
obligaciones internacionales contraidas, especialmente en el dmbito de la
armonizacion juridica europea.

A partir de entonces, en el dmbito jurisdiccional penal las victimas pue-
den reclamar la responsabilidad de las personas juridicas. Ahora esta res-
ponsabilidad se regula desde dos enfoques en la prictica jurisdiccional
penal: (i) por la responsabilidad penal de la empresa como ente, por la
comisién de un ilicito penal de los previstos en el catdlogo de delitos que
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pueden cometer las personas juridicas; (ii) o bien, a través de la responsa-
bilidad civil ex delicto que ya existia con anterioridad a la reforma de 2010.
quey

Especificamente: una empresa puede ser penalmente responsable por la
comisién de un niimero determinado de delitos que la misma ley indica
(Dopico, 2018). Esto implica que no todas las vulneraciones de derechos
humanos desarrolladas en el Cédigo Penal como delitos pueden ser come-
tidas por la persona juridica. Asi, quedan fuera del catdlogo otros delitos
que en la prictica también pueden ser cometidos por empresas como, entre
otros, delitos contra los derechos de los trabajadores, lesiones, secuestros y
detenciones ilegales, amenazas, coacciones, extorsiones, la sustraccién de
cosa propia a su utilidad social o cultural o las usurpaciones y allanamiento
de morada.

Entre los delitos que si pueden cometer y de los que se deriva responsabi-
lidad penal para las empresas, se encuentra el delito de trata de seres hu-
manos, previsto y penado en el articulo 177, Estados, del Cédigo Penal.
Al igual que ocurre con la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la incorporacién en el 2010 y posterior modificacién de este precepto, en
el 2015, responden a la necesidad de armonizar la legislacién nacional con
los estdndares de derecho exigidos por los instrumentos internacionales y
regionales referidos mds arriba (Ferndndez, 2017).

El referido precepto castiga:

como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espafiol,
sea desde Espana, en trdnsito o con destino a ella, empleando violen-
cia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superio-
ridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o ex-
tranjera, o mediante la entrega o recepcién de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre
la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere,
incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas perso-
nas, con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicién de

trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o pricticas similares a
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la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad. b) La explotacién
sexual, incluyendo la pornograffa. ¢) La explotacién para realizar ac-
tividades delictivas. d) La extraccién de sus 6rganos corporales. €) La
celebracién de matrimonios forzados. (Articulo 177.1 Estados)

Esta definicién limita las formas de explotacién que pueden considerarse
un acto de t7ata de personas a una lista especifica y limitada de précticas de
explotacién, ademds de que no tipifica, en todos los supuestos, el consi-
guiente delito comuin equivalente en caso de consumacién (porque la trata
es un delito de intencidén que adelanta las barreras consumatorias, en el
momento de la captacién). Esto significa, por ejemplo, que el Cédigo Pe-
nal espanol no prevé un delito auténomo de trabajo forzado, ni sanciona
a las empresas por delitos contra los derechos de los trabajadores (Garcia y
Quintero, 2018). Por este motivo, en Espana existen voces que abogan por
la necesidad de promulgar una ley integral de trata que abarque todas las
formas de explotacién e integre una proteccién mds alld del Cédigo Penal
(Loria, 2019).

En relacién con el objeto de este articulo, lo relevante es que el citado 177
Estados si reconoce —en su apartado 7— la posibilidad de que las personas
juridicas sean responsables de este delito de trata: “cuando de acuerdo con
lo establecido en el articulo 31 Estados una persona juridica sea responsa-
ble de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondrd la pena de
multa del triple al quintuple del beneficio obtenido”.

Los criterios de imputacién objetiva de delitos a las personas juridicas se es-
tablecen en el articulo 31 Estados del Cédigo Penal (apartado 1) y se exige
que, para que una persona juridica sea responsable de los supuestos previs-
tos en esta norma, actien en nombre o por cuenta de la tal persona y en su
beneficio directo o indirecto. Asi, se establecen dos titulos de imputacién:

(i) Se prevé que la persona juridica responda si se constata la ejecucién
de un hecho tipico por los representantes legales de la empresa o por
aquellos que —actuando individualmente o como integrantes de un
6rgano de la persona juridica— estdn autorizados para tomar decisio-
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nes en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organi-
zacién y control dentro de la misma (articulo 31 Estados a).

(ii) Si se comete un ilicito penal por quienes —estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior—
han podido realizar los hechos dado que aquellos han incumplido
gravemente los deberes de supervisién, vigilancia y control de su acti-
vidad, atendidas las concretas circunstancias del caso (articulo 31 Es-
tados b). Dicha responsabilidad se origina, aunque no se haya podido
individualizar a la persona fisica o no se haya podido dirigir el proce-
dimiento contra ella.

Ademds, sin realizar una mencién expresa a la debida diligencia en materia
de derechos humanos, el Cédigo Penal contempla —como eximentes o
atenuantes de responsabilidad— la existencia de modelos de organizacién
empresariales orientados a la vigilancia y control idéneos para prevenir deli-
tos de la misma naturaleza del que se estd investigando (articulo 31 Estados
2). Este precepto establece:

si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabili-
dad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2 el drgano de adminis-
tracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del
delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen las medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma na-
turaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;
2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcidn de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica; 3.2 los autores individuales
han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion; y 4.2 no se ha producido una omision
o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia
y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 2.2. En
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los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacién parcial, esta circunstancia serd valorada a los

efectos de atenuacién de la pena.

Y el apartado 4 del mismo articulo 31 establece:

Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del
apartado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si,
antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente
un modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado para pre-
venir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisién.

Ademis, el propio Cédigo Penal (articulo 31 Estados, apartado 5) establece

cémo deben ser estos modelos de organizacién y gestién de los delitos, e

indica que:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de
decisiones y de ejecucién de las mismas en relacién con aquellos.

Dispondrdn de modelos de gestién de los recursos financieros adecua-
dos para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

Impondrén la obligacién de informar de posibles riesgos e incumpli-
mientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencidn.

Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

Realizardn una verificacién periddica del modelo y de su eventual mo-
dificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién,
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en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.

La implantacién de los planes supone, en consecuencia, una opcién com-
pletamente voluntaria de la empresa util para el caso de que efectivamente
se inicie un procedimiento penal por la comisién de algunos de los delitos
que pueden derivar en responsabilidad penal para la persona juridica. Sin
duda, esta aproximacién legal a la responsabilidad de las empresas plantea
modelos de vigilancia y control que pueden asemejarse a un proceso de
debida diligencia, tal como lo indican los “Principios Rectores”. Aunque
su inexistencia no es sancionable —cuando serfa idéneo que lo fuera—,
lo cierto es que sin duda se trata de un avance hacia contar con normas de
diligencia debida con consecuencias practicas en caso de vulneraciones de
derechos humanos y de falta de implementacién de estas.

En ese sentido, si comparamos la aproximacién al fenémeno del modelo
espafiol con la del modelo francés, la diferencia estd en la particularidad de
que la ley francesa de diligencia debida —ademds de establecer los requisi-
tos que debe cumplir un plan de vigilancia— también regula los supuestos
que provocan responsabilidad de las empresas por falta de debida diligencia.
Ast, la responsabilidad de las empresas francesas surge porque, en ausencia
de estos planes, los terceros legitimados pueden reclamar directamente en la
jurisdiccién competente que la empresa debe tenerlos y que estos deben ser
publicados; de modo que, en caso de incumplimiento de una orden judicial
en tal sentido, se podrd imponer multas. Pero, ademds, de manera similar al
enfoque penal espafiol, conforme con la norma francesa, aquellos afectados
por la falta de implementacién de estos planes pueden demandar a la em-
presa en el seno de un procedimiento sobre responsabilidad civil y reclamar
la reparacién de los danos por las vulneraciones que la falta de desarrollo de
estos planes les haya podido provocar. A pesar de que la respuesta francesa
es también, sin duda, un ejemplo a seguir, la implementacién prictica de
estas obligaciones estd empezando a generar algunos problemas (Savourey
y Brabant, 2021).
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4.2. La jurisdiccién de los tribunales penales espafioles en casos de
vulneraciones de derechos humanos extraterritoriales

Una vez explicada la aproximacién legal desde el punto de vista penal ma-
terial, hemos de indicar que entre los obstdculos o limitaciones mds signifi-
cativos de la regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica en
Espafia se encuentran las dificultades procesales que surgen para establecer
la responsabilidad de las entidades por su actividad en el extranjero.

Esto es asi, en primer lugar, debido a la personalidad juridica diferencia-
da de cada una de las entidades legales que generalmente componen los
grupos empresariales cuando desarrollan su actividad en el extranjero (Pe-
draz, 2013). Al respecto, es importante distinguir que en el ordenamiento
juridico espafiol existe la posibilidad de constituir empresas sucursales
y filiales de la matriz que controla el grupo empresarial. Las sucursales
carecen de personalidad juridica, si bien existe la obligacién de registrar a
las que si la constituyan, ya sea en territorio espafiol, ya sea en territorio
extranjero, toda vez que las sucursales se consideran como una suerte
de representante-unidad mds dentro del perimetro social. Por tanto, la
persona juridica matriz resultard directamente responsable de cualquier
actuacién desarrollada por la sucursal. En otras palabras, puede decirse
que la sucursal, a diferencia de la filial, goza de una personalidad funcio-
nal al cumplimiento de sus fines y al servicio de su autonomia operativa
de la casa matriz, sin patrimonio o personalidad juridica independiente
(Ferndndez del Pozo, 2020).

Por otro lado, téngase en cuenta que para la determinacién de la naciona-
lidad espafiola y, por consiguiente, para saber cudndo la ley espafola es la
lex societatis, se utilizan distintos criterios legales (Vivas-Tes6n, 2013). Asi,
a las sociedades civiles y las mercantiles personalistas les resulta de apli-
cacién el articulo 28 del Cédigo Civil y el 15 del Cédigo de Comercio,
respectivamente. Estos preceptos sefialan que son espafolas las sociedades
constituidas y domiciliadas en Espafia (Vivas-Tesén, 2013). A las socieda-
des mercantiles de capital se les aplica lo contemplado por el articulo 8 del
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Real Decreto Legislativo N.° 1/2010, del 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que establece que son
espafolas las sociedades domiciliadas en Espana (Vivas-Tesén, 2013). El
domicilio de las sociedades es el lugar concreto elegido por las partes para la
localizacién de su actividad juridica, el cual ha de establecerse con rigurosa
precisién en su documentacién, tal y como se desprende del articulo 24 del
Cédigo de Comercio: “los empresarios individuales, sociedades y entidades
sujetos a inscripcion obligatoria hardn constar en toda su documentacidn,
correspondencia, notas de pedido y facturacién, el domicilio (...)". Asi
mismo, la importancia de su determinacién queda también reflejada en el
articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece que “las per-
sonas juridicas serdn demandadas en el lugar de su domicilio”; por tanto,
es necesaria su determinacién para fijar la competencia territorial de los
tribunales y juzgados espafoles con el fin de conocer sobre las controversias
surgidas en torno a las personas juridicas.

Todo esto debe relacionarse con la reforma de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (LOPJ), introducida por la Ley Orgdnica N.° 1/2014, que limit6
el alcance de la competencia por parte de los érganos jurisdiccionales pena-
les espafioles. Hasta el afio 2009 esta ley reconocia el principio de justicia
universal absoluta; no obstante, sus reformas (primero en el afo 2009 y
posteriormente en los afios 2014 y 2015) han restringido significativamen-
te el acceso a la justicia penal espafola por parte de victimas extranjeras sin
arraigo en nuestro pais y la posibilidad de dirigir la accién contra extranje-
ros que no tengan la nacionalidad espanola o no se encuentren en territorio
nacional (Pérez Cepeda, 2015).

Después de las referidas reformas, los principios en los que se basa la re-
gulacién de la jurisdiccién penal de los tribunales espanoles —respecto de
delitos cometidos por personas juridicas y conforme con lo previsto en el
articulo 23 de la LOP]— son los siguientes:

Principio de territorialidad: los tribunales espanoles conocerdn de los de-
litos que se cometan en territorio nacional o a bordo de buques o acronaves
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espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales de los
que Espana sea parte.

Aunque no se hace mencién expresa de las personas juridicas —si aplica-
mos este principio de territorialidad a los delitos de trata cometidos por
empresas—, se podria concluir que la trata cometida por empresas con
domicilio social en Espana obviamente serfa perseguible por tribunales pe-
nales espanoles, pero también si el delito fuera cometido por sucursales de
las empresas matrices en el extranjero. En tal caso, se podria considerar que
las sucursales no tienen personalidad juridica propia y que, por ende, el de-
lito se comete en territorio espafol, por ser la empresa matriz la que asigna
el domicilio social del ente con personalidad juridica, y ademds podria ser
considerada como la responsable de la decisién o la beneficiaria indirecta
o directa.

Principio de nacionalidad y personalidad activa: los tribunales espanoles
conocerdn de los delitos cometidos en el extranjero cuando los responsa-
bles sean espafoles o extranjeros que hubiesen adquirido la nacionalidad
espafiola con posterioridad. Ademds de este requisito debe existir un delito
andlogo al cometido en el lugar de ejecucion, que el Ministerio Fiscal o la
victima interpongan querella.

Sobre la base del texto literal del precepto que recoge este principio de
personalidad activa (apartado 2 del articulo 23 de la LOPJ) se despren-
de que estd exclusivamente destinado a las personas fisicas (“espanoles o
extranjeros’), excluyéndose asi la competencia internacional de los tribu-
nales espanoles por delitos imputables a personas juridicas cometidos en
el extranjero. O bien, ;podria alegarse que toda referencia a los sujetos
activos —espanoles y extranjeros— contenida en los criterios de extrate-
rritorialidad deberia abarcar, a su vez, a personas juridicas? Esto podria
suponer una construccion analdgica respecto del apartado 4, donde si se
dirige expresamente a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
y asi podria argiiirse que se estaria atentando contra el principio de segu-
ridad juridica recogido en el articulo 9 de la Constitucién espanola, por
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falta de norma expresa de atribucién predeterminada de la competencia a
los tribunales espafoles.

Principio de especial proteccién: los tribunales espafoles son competen-
tes en atencién del bien juridico protegido e independientemente de la na-
cionalidad del autor del delito, siempre que se trate de determinados delitos
que estdn relacionados con la proteccion del Estado espafiol, entre los que
no se encuentra el delito de trata de seres humanos.

Principio de justicia universal: los tribunales espafioles conocerdn de los
hechos cometidos, por espafiol o extranjero, fuera del territorio espafiol
cuando estos sean susceptibles de tipificarse como determinados delitos,
entre los que se incluye la trata de personas, y siempre que se cumplan
una serie de requisitos. En los casos de trata, el apartado 4.m del articulo
23 de la LOP]J establece que ello serd posible, entre otros supuestos no
acumulativos, cuando “el procedimiento se dirija contra una persona juri-
dica, empresa, organizacién, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafa”.
(Enfasis nuestro)

A diferencia de lo previsto en los anteriores principios, expresamente se
recopilan en este apartado los delitos a los que es aplicable el principio de
justicia universal y en qué casos podrd seguirse el procedimiento contra
las personas juridicas involucradas. Ademds, se concreta que —en todos
los casos— las empresas deben tener su sede o domicilio social en Espana,
aunque se hace mayor o menor precision sobre el alcance de esta afirma-
cién. Asi, unicamente serfan perseguibles en Espana la financiacién del
terrorismo, la trata de seres humanos y la corrupcién entre particulares
o en las transacciones internacionales, y solo respecto de las sucursales (y
no las filiales) que tendrian como domicilio social el de la empresa matriz
en Espana.

Nuevamente surge la posibilidad de considerar el hecho de que aunque una
sucursal se registre en el extranjero, su domicilio social no serd el del lugar
del registro sino el de la matriz, de quien depende su personalidad juridica.
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Asumiendo la anterior hipdtesis como cierta y afiadiendo a ella que no
puede realizarse una interpretacién analégica del resto de preceptos, la con-
clusién serfa que —en cuanto el delito de trata se cometa por parte de una
empresa sin personalidad juridica propia fuera del territorio espafol, con-
forme con la regulacién procesal espafiola— si seria perseguible en Espana.
En otras palabras, la trata de seres humanos cometida en el extranjero por
las sucursales (y no las filiales) de empresas cuya matriz tiene domicilio so-
cial en Espana serfa perseguible por los tribunales penales espanoles.

Esta interpretacidn restrictiva significaria que quedarian exentas de respon-
sabilidad las acciones de las filiales de las empresas espafiolas en el extranje-
ro que cometieran este delito, porque —como tienen personalidad juridica
propia en el pais en el que se asientan— el domicilio social no estarfa en
Espana, independientemente del control efectivo que la matriz tenga sobre

la filial.

Sin embargo, lo expuesto debe ponerse también en relacién con el hecho
de que la Circular de la Fiscalia General del Estado N.° 1/2016, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 1/2015, advierte (conclusién
8.2) que para considerar que las personas juridicas cometen la accién tipica,
no es necesario “que se establezca una vinculacion directa con la empresa,
quedando incluidos auténomos, trabajadores subcontratados y empleados
de empresas filiales, siempre que se hallen integrados en el perimetro de su
dominio social” (Fiscalia General del Estado, 2016); esto garantiza, aparen-
temente, que las victimas puedan dirigir la accién contra la empresa filial,
incluso aunque no sea la matriz la que provoque el dafo inicial. Esta cues-
tién también podria ser objeto de debate a la luz de otros pronunciamientos
sobre obstdculos procesales similares en otros paises de nuestro entorno,
como en Reino Unido, en el caso Vedanta vs. Lungowe (Cabot, 2020) o en
Holanda, con el caso Shell, que abogan precisamente por analizar el con-
trol y el beneficio obtenido por la matriz, independientemente de dénde se
cometen los hechos delictivos y/o el dano.
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En este momento, y en la medida en que las circulares de la fiscalia no son
vinculantes para los tribunales, la conclusién es que la regulacién penal en
Espafia (material y procesal) pareciera restringir el acceso a la justicia de las
victimas de vulneraciones de derechos humanos por parte de empresas a
determinados y muy limitados supuestos, entre los que si se encuentra el
delito de trata de seres humanos.

5. Conclusiones

Conforme con el derecho internacional de los derechos humanos, es nece-
sario que los Estados establezcan los marcos juridicos y politicos adecuados
para que las empresas cumplan con su responsabilidad de prevenir, san-
cionar y reparar las violaciones de derechos humanos que se producen en
los casos de trata de seres humanos, y de garantizar el acceso a un recurso
efectivo a sus victimas. Esta obligacién de reparacién tiene una dimensién
extraterritorial.

Si bien la responsabilidad internacional solo comprometeria al Estado, el
que incumple la norma posterior que origina esta responsabilidad estatal se-
ria la empresa. Se trata pues de que los Estados promulguen marcos norma-
tivos en los que las violaciones de derechos humanos por parte de empresas
tengan consecuencias juridicas en el émbito interno, y que incluyan normas
procesales que garanticen la responsabilidad extraterritorial.

En relacién con las victimas de trata, este compromiso ha sido particu-
larmente destacado recientemente por el Comité CEDAW, en su dltima
Recomendacién general sobre trata, en la que se reconoce la obligacion de
los Estados de desarrollar normas materiales y procesales que garanticen
la responsabilidad extraterritorial por violaciones de derechos humanos y
acceso a la justicia por parte de victimas de violaciones de empresas, en el
extranjero, incluidas las victimas de trata. Ademds de este Comité, otros
érganos de derechos humanos de Naciones Unidas han ido sefalando la
ruta que han de seguir los Estados para garantizar marcos normativos que
—sobre la base de las normas internacionales— protejan a las victimas de
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trata y permitan enjuiciar los casos de trata de personas en contextos de
operaciones comerciales extraterritoriales.

En la prictica, el desarrollo de esos marcos normativos ha sido multidisci-
plinar. Es sin duda un avance significativo hacia lograr un marco normativo
vinculante el hecho de que cada vez mds paises dentro de la UE hayan
adoptado normas de debida diligencia para las empresas y que, en la propia
Unién Europea, se esté debatiendo una norma vinculante de diligencia de-
bida cuyo incumplimiento podria derivar en responsabilidad civil en casos
de dafios. Sin embargo, la responsabilidad civil de las empresas no es sufi-
ciente en los casos de graves vulneraciones de derechos humanos, como la
de trata de seres humanos, que son constitutivos de delito conforme con los
estandares internacionales y nacionales de aplicacién.

En Espafa, particularmente, se han creado mecanismos que permitirfan
hacer efectivas, en parte, las obligaciones y/o sugerencias provenientes de la
esfera internacional y regional. No obstante, el marco legal parece tener una
implementacién poco prictica en relacién con el fenémeno que intenta
regular, fundamentalmente por la falta de obligatoriedad en la adopcién de
medidas de diligencia debida y de previsién efectiva en lo que la actuacién
de las empresas en el extranjero se refiere.

No obstante, la regulacién del delito de trata en el Cédigo Penal espafiol
y la responsabilidad de las personas juridicas por su comisién, incluso en
el extranjero, es un ejemplo claro y paradigmadtico de la forma de trasladar
algunas de las obligaciones internacionales de los Estados —derivadas de
los tratados internacionales de derecho penal o derecho internacional de los
derechos humanos, incluidas las disposiciones que impiden la discrimina-
cién por razén de género—, tanto en lo que se refiere a la persecucién de la
trata, como a la responsabilidad de las empresas.

Junto con lo expuesto, es imprescindible que se encuentren soluciones para
remover los obstdculos de acceso a la justicia. En Espafa es muy dificil para
las victimas acceder a un recurso efectivo que les garantice el acceso a la
reparacion, en el caso de violaciones de derechos cometidas por empresas
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espafiolas, con personalidad juridica propia en el extranjero. Esto es asi
porque existen importantes obstdculos procesales en el sistema de justicia
espanol que dificultan, e incluso impiden, que este tipo victimas obtengan
justicia y reparacién (particularmente cuando las victimas son extranjeras,
como ocurre en la mayor parte de los casos de trata de personas).

A pesar de las lagunas procesales de esta traslacién, también la tipificacién
del delito de trata en el Cédigo Penal espanol podria servir de ejemplo tanto
sobre la forma de regular la responsabilidad penal de las empresas por vio-
laciones de derechos humanos, como sobre la identificacién de la ruta que
hay que seguir para superar estas dificultades procesales en los casos de em-
presas transnacionales. A la espera de una interpretacion integral por parte
de los tribunales espafioles que examine la responsabilidad penal de una
empresa espafiola (filial o sucursal de una empresa matriz con domicilio so-
cial en Espafia), la conclusién obvia es que cualquier propuesta normativa
que pretenda responder a la realidad del fenémeno de la responsabilidad de
las empresas trasnacionales en el extranjero puede fijarse en la normativa
penal espafola sobre trata como buena prictica a seguir en estos casos.

Aun con todo esto, la respuesta limitada Gnicamente al derecho penal es
insuficiente. Es urgente y necesaria una combinacién de normas de dili-
gencia debida obligatorias, similar a la francesa, por ejemplo, con conse-
cuencias practicas en caso de no implementacién, junto con normas que
exijan responsabilidad civil, laboral, administrativa o penal, segin la natu-
raleza y gravedad del ilicito. Por tltimo, siendo la normativa internacional
y regional sobre trata un ejemplo paradigmdtico sobre la prohibicién de la
discriminacién por motivos de género —y teniendo en cuenta que la crisis
de la COVID-19 ha exacerbado vulneraciones de derechos que prevalecian
antes del comienzo de la pandemia—, es ahora mds necesaria que nunca
la inclusién de la perspectiva de género en la debida diligencia de las em-
presas, y la integracién de esta responsabilidad con las disposiciones que
impiden la discriminacién por razén de género a nivel internacional, regio-
nal y nacional. Es vital que tanto los actores estatales como los no estatales
tomen las medidas necesarias para garantizar que cualquier iniciativa que se
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ponga en marcha incorpore una perspectiva de género y reconozca que las
violaciones de derechos humanos sufridas por las mujeres estdn arraigadas
en la desigualdad de género.
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