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Tutela judicial efectiva en el tema
de las empresas transnacionales
y los derechos humanos

Maria Chiara Marullo®

Introduccion

Medioambiente, empresas transnacionales y derechos humanos integran y
conforman un problema mundial que requiere urgentes respuestas legales',
y para cuya resolucion se deberian atender soluciones desde el derecho
comparado (en el ambito civil, penal y procesal) y el derecho internacional
(ptblico y privado), atendiendo a la doctrina internacional imperante en este
ambito? En este sentido, legislacion y jurisprudencia llegan a ser soportes

Universitat Jaume I de Castellon, Espana.

! Entre otros, A. Bonfanti, Imprese multnazionali, dirit umani e ambiente: profli di dirito
internazionale pubblico e privato. Sobre desarrollo sostenible y empresas transnacionales,
véanse, entre otros: Hervé D. y J. Schonsteiner, “Empresas, medio ambiente y derechos
humanos: La zona industrial de Quintero-Puchuncavi”, pp. 131-162; J. D. Sachs, The age
of sustainable development; E. . Zamora Cabot, Zamora Cabot, E J., “Desarrollo sostenible
y empresas multinacionales: Un estudio sobre los acaparamientos de terra (land grab-
bings) en clave de responsabilidad”.

2 Entrela doctrina mas reciente, S. Deva y D. Birchal (eds.), Research Handbook on Human
Rights and Business; E. Lépez Jacoiste Diaz y C. Ferndndez Liesa (eds.), Empresas y derechos
humanos; M. C. Marullo y E J. Zamora Cabot (eds.), Empresas y derechos humanos: temas
actuales; F. . Zamora Cabot, ]. Garcia Civico y L. Sales Pallarés (eds.), La responsabilidad
de las multinacionales por violaciones de derechos humanos.
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necesarios paralograr este objetivo y en un futuro, esperamos no muy lejanos®,
responsabilizar a las empresas por las graves violaciones a los derechos
humanos perpetradas en cualquier lugar del mundo; al mismo tiempo, para
garantizar una tutela judicial efectiva internacional a las potenciales victimas
afectadas por dichas violaciones; se trata de que estos instrumentos ayuden
a superar las numerosas barreras legales y procedimentales a las que se
enfrentan actualmente, tanto en el estado en cuyo territorio se verificaron
los hechos como en otros foros, y que han favorecido, hasta el momento, la
impunidad de los entes*. En el marco del Proyecto Europeo Human Rights in
Business, liderado por el Instituto Globernance del Pais Vasco®, hemos tenido
la oportunidad de analizar dichas barreras avanzando propuestas para
superar el mayor de los obstaculos: encontrar una jurisdiccion competente
para conocer las pretensiones de las victimas®.

3 Sobre las negociaciones de un tratado vinculante empresas y derechos humanos, véan-
se la pagina web del Business & Human Rights Resource Centre. La versién revisada
del Draft, Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, The
Activities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises. Vid., entre otros,
A. Pigrau Solé y D. Iglesias Marquez, “La versi6 revisada de 1'Esborrany del Tractat
sobre Empreses i Drets Humans: cap a la segiient ronda de negociacions”. Sobre este
tema, véanse también, L. Cata Backer, “Systemic Constraints and the Human Rights
Obligations of States and State Owned Enterprises” “Moving Forward the UN Guiding
Principles for Business and Human Rights: Between Enterprise Social Norm, State
Domestic Legal Orders, and the Treaty Law that Might Bind them All”, p. 457.

* Enrelacién conloslitigios transnacionales empresas, derechos humanos y medioambiente:
R. Baisch, “Human rights violations of subsidiaries Liability of Parent Companies for
Human Rights Violations of Subsidiaries”; L. Carballo Pifieiro, “Litigacién internacional
y danos al ambiente”; J. Grimheden, “Civil Litigation in response to corporate human
rights abuses: the European Union and its Member States”; E. Enneking, Multinational
Corporations, Human Rights Violations and a 1789 US Statute. A Brief Exploration of the Case
of Kiobel v. Shell, en Nederlands Internationaal Privaatrecht; E J. Zamora Cabot, “Kiobel v.
Royal Dutch Corp. y los litigios transnacionales sobre derechos humanos”.

> El proyecto, financiado por el “Civil Justice Programme of the European Union” ha
tenido como objetivos: “aims at researching and resolving some of these problems in
the EU context, training stakeholders (judges, lawyers, activists, businesspersons and
victims) to use the mechanisms which provide the necessary access to justice in the
EU and disseminating the results of the research done so that stakeholders and the
public in general become aware of the obstacles preventing access to justice for victims
of environmental and human rights (HRs) abuses committed by corporations in third
countries and of possible solutions”. Mas informacién sobre el Proyecto europeo en la
pagina web de Human Rights in Business.

6 Vid.].]. Alvarez Rubio y K. Yianniabas (eds.), Human Rights in Business: Removal of Barries
to Access to justice in the European Union y el Informe Access to legal remedies for victims of
corporate human rights abuses in third countries, february 2019.
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La finalidad de este trabajo es tomar conciencia de este problema que afecta
a la humanidad y revisar, de forma sucinta, los mecanismos, estrategias
y acciones con los que contamos y que puedan garantizar el derecho de
acceso a la justicia méas amplio y a todos los niveles, conforme a la meta
16.3 de los Objetivos de desarrollo sostenible. La nueva agenda de las
Naciones Unidas 20307 ha enfatizado el rol fundamental de este objetivo
para unas sociedades mas justas y pacificas y con ello erradicar la pobreza
y las desigualdades®. Por ello, en los siguientes apartados trataremos el
tema de la tutela judicial efectiva, relacionandola con los objetivos de
desarrollo sostenible, pasando sucesivamente a analizar las acciones y
estrategias para responsabilizar a las empresas transnacionales por las
violaciones de los derechos humanos y al medioambiente, abordando
el tema de los litigios civiles internacionales y de la creacién de nuevos
foros para otros afectados, como pueden ser los consumidores.

1 La “problematica relacién” negocios-derechos humanos-
medioambiente

La acumulaciéon de poder econémico’, las complejas estructuras
empresariales, como las cadenas de suministro globales, el fendmeno de
las puertas giratorias entre el sector financiero, y los poderes estatales y el
sector privado, la desregularizacién en el ambito supranacional en el tema
de los negocios y los derechos humanos, son solo algunas de las razones
que han permitido que las actuaciones de las empresas transnacionales
queden en la total impunidad™.

Las empresas transnacionales, actores de primer orden en la economia
mundial, desarrollan sus actividades en diferentes territorios, tanto de

7 Maés informacién en la pagina web de las Naciones Unidas.

8 Mas informacion sobre el objetivo 16 y sus metas, en particular la meta 16.3 relativo a
la igualdad en el acceso a la justicia, en la pagina web de las Naciones Unidas.

2 De gran interés, State of power 2020: the corporations.

1 Vid. entre otros, A. Guaman Hernandez, La impunidad de las empresas transnacionales por
violaciones de derechos humanos; L. Sales Pallarés y M. C Marullo, “El“angulo muerto” del
Derecho Internacional: las empresas transnacionales y sus cadenas de suministro”; E J.
Zamora Cabot y M. C. Marullo, “Las grandes empresas y su incidencia sobre el sistema
democratico”
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Estados desarrollados como de Estados en via de desarrollo y, a falta de
una regulacién vinculante internacional, que responsabilice a los entes
por sus actividades ilicitas cometidas extraterritorialmente', hay un
riesgo muy elevado de impactos sociales y ambientales negativos, en
muchos casos irreversible'2. Demostracion de ello, en las tiltimas décadas,
han sido los estudios desarrollados por investigadores internacionales
donde se evidencia el rol de dichos entes, afectando con sus actividades
las comunidades locales®, en particular, participando directamente o
favoreciendo determinados conflictos internos interétnicos, en particular
los relacionados al control y uso de tierras y recursos naturales™.

De la misma forma, muchas empresas se han visto involucradas en
numerosas graves violaciones de las normas internacionales vulnerando
los estandares laborales internacionalmente reconocidos; entre otras
ellas, cabe mencionar el tema de la esclavitud moderna y del trabajo
forzoso y trabajo infantil”®. En lo referente al sector textil, uno de los mas
globalizados, muchas han sido las denuncias de talleres de esclavos en las
cadenas de suministro globales, vinculados a las empresas que se dedican
a las diferentes fases de produccién y distribucién de los productos®®.

T L. Cata Backer, “Multinational corporations, transnational law: the United Nations’
norms on the responsibilities of transnational corporations as a harbinger of corporate
social responsibility in international law”.

12 EJ. Zamora Cabot, “Las empresas multinacionales y su responsabilidad en materia de
derechos humanos: una visién de conjunto”. En relacién con la problematica del cam-
bio climatico, véase D. Iglesias Mdrquez, “Empresas, derechos humanos y el régimen
internacional del cambio climatico: la configuracion de las obligaciones climaticas para
las empresas”.

13 Sobre este tema, vid., entre otros, . E. Esteve Moltd, “La estrecha interdependencia entre
la criminalidad de las empresas transnacionales y las violaciones al derecho internacional
de los derechos humanos y del medio ambiente: lecciones del caso Bhopal”; A. Pigrau,
“The Texaco-Chevron case in Ecuador: Law and justice in the age of globalization”.

4 Entre otros, N. Reguart-Segarra, “Business, Indigenous Peoples’ Rights and Security in

the Case Law of the Inter-American Court of Human Rights”; E Gémez Isa, “El despla-

zamiento forzado de los pueblos indigenas en Colombia”.

S.J. New, “Modern slavery and the supply chain: the limits of corporate social respon-

sibility?”; D. Bulan Hampton, “Modern Slavery in Global Supply Chains: can National

Action Plan son Business and Human Rights closet he gap?”.

!¢ En relacién con este tema véanse, entre otros, M. C. Marullo, M. J. Mufioz Torres y M.
A. Fernéndez Izquierdo, “Los derechos humanos en las cadenas de suministro globales:
el caso del sector textil”.
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Finalmente, pero no menos importante, las diferentes actividades
empresariales, en sectores estratégicos, como el sector energético, han
tenido y tienen importantes impactos sobre el medioambiente.

Podriamos decir que, en este sentido y de forma sistematica, en muchos
paises en via de desarrollo, las transnacionales estain empeorando la
calidad de vida de determinadas comunidades, afectando sus derechos
basicos a la vida, salud y uso de tierras y recursos naturales. Acabar con
la impunidad de los entes y garantizar una tutela judicial efectiva a las
victimas tiene, por tanto, que ser considerada una prioridad para los
Estados, donde se desarrollan las actividades empresariales y los paises
donde las empresas estén domiciliadas, pues con ello se contribuira
también al cumplimiento de los objetivos de desarrollo sostenible y, en
particular, a erradicar la pobreza y las desigualdades'®.

2. La tutela judicial efectiva y los objetivos de desarrollo
sostenible

Cuando hablamos del derecho al acceso a la justicia, hablamos de un
derecho humano fundamental® esencial para garantizar unas sociedades
mas pacificas y justas. Su proclamacién se convierte, por tanto, en una
garantia indispensable al resultar fundamental para el ejercicio de otros
derechos humanos. Para garantizar este derecho, los paises deberian
eliminar todos los obstaculos y crear medidas adecuadas para que todas las
personas, con independencia de su sexo, origen, condiciones econémicas
y sociales, tengan la posibilidad de llevar cualquier conflicto, ante el

17" Entre otros, I. Prihandono, “Barriers to transnational human rights litigation against
transnational corporations (1Ncs): The need for cooperation between home and host
countries”.

8 Entre otros, S. Nam, “Reducing the Governance Gap for Corporate Complicity in
International Crimes”.

19 Este derecho esta reconocido en numerosos tratados internacionales, entre otros, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 y en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales se encuentra en el
articulo 6 el mismo derecho; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en la que
sus articulos 8 y 25.
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sistema de administracién de justicia. En otras palabras, garantizar una
tutela judicial efectiva a todas las personas®.

En el ambito de interaccion de los negocios y los derechos humanos donde
el acceso a la justicia, entendido como acceso a los mecanismos judiciales,
ha sido cuestionado de manera reiterada en el caso de violaciones a
los derechos humanos y al medioambiente perpetradas por entes
transnacionales*. Las numerosas barreras legales y judiciales, a nivel
nacional y supranacional, han impedido a las victimas el acceso a los
mecanismos de reparacioén y han favorecido la impunidad de los entes.
En particular, en el lugar donde se verificaron los hechos, las barreras se
han concretizado en la falta de voluntad o de capacitad de los tribunales
que deberian poder conocer dichas violaciones. Cuando hablamos de
falta de voluntad, entendemos que los importantes intereses econémicos
de los Estados y el alto grado de corrupcién han debilitado la integridad
de las instituciones democraticas y fomentando con ello la impunidad,
incrementando el nivel de pobreza y la desigualdad®.

En la nueva agenda de Desarrollo sostenible 2030, el acceso a la justicia es
considerado como un factor que puede incidir en el proceso de desarrollo
sostenible y, al mismo tiempo, como una herramienta para prevenir y superar
la pobreza, mediante la basqueda y la utilizacién de mecanismos propios
del sistema de justicia, conforme a los principios y normas de proteccién

20 Sobre este tema, véanse el informe de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos: El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Estudio de los estdndares fijados por el sistema interamericano de derechos
humanos.

2 A. Munoz Fernandez, “Tutela judicial efectiva y foro de necesidad: su aplicacién a
acciones contra las multinacionales por violacions de derechos humanos”.

2 Sobre este tema es interesante la Resolucion 1/18. Corrupcién y derechos humanos, de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la que se evidencia como “la
corrupcion tiene un impacto grave y diferenciado en el goce y ejercicio de los derechos
humanos por parte de grupos histéricamente discriminados, tales como las personas en
situacién de pobreza, las mujeres, los pueblos indigenas, [...] afecta de forma especial-
mente profunda a quienes son objeto de trata y trafico de personas como los migrantes,
nifas, ninos y mujeres. [...] Enfatizando que la corrupcién tiene multiples causas y
consecuencias y en su desarrollo participan numerosos actores, tanto estatales como
entidades privadas y empresas y por ello se requiere el establecimiento de mecanismos
efectivos para erradicarla con el fin de garantizar los derechos humanos”. El texto se
puede consultar en la pagina web de la Comision.
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de los derechos humanos. En particular, la meta 16.3 esta intimamente
conectada a otros tratados internacionales relativos a la proteccion y
garantia de los derechos humanos y que establecen obligaciones erga omnes
para los paises, entre otros, el articulo 8 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos®: “Cualquiera tiene derecho a un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes por actos que violen los derechos
fundamentales que le otorga la Constitucién o por ley”. O al principio
10 de la Declaracion de Rio*, sobre la proteccién del medioambiente:
“[e]ffective access to judicial and administrative proceedings, including
redress and remedy, shall be provided”. Por lo tanto, se hace un nuevo
llamamiento a los paises a tomar las medidas necesarias para garantizar
la existencia de un recurso efectivo disponible para todas las victimas
de violaciones de derechos humanos y dafos ambientales, también si las
violaciones son perpetradas por personas juridicas.

En este sentido, el ops 16 esta dirigido a garantizar la igualdad de acceso a
la justicia para todos y tiene, por tanto, como finalidad garantizar que los
paises tengan leyes efectivas, justas y accesibles, y sistemas de justicia que
puedan brindan seguridad y proteccién a todas las personas, para permitir
mecanismos efectivos de reparacién por los dafios ocasionados también
por los entes. Por lo tanto, alcanzar este objetivo es relevante no solo
nacionalmente, sino también en términos de gobernanza global. Podria
proporcionar bases para el desarrollo de un acceso minimo, y necesario,
a la justicia como estandar, en el derecho transnacional global, para
evitar la denegacion de justicia y otorgar a cualquier persona el derecho
de traer sus reclamaciones ante un tribunal. El derecho transnacional,
incluyendo las novedosas regulaciones sobre el control de las cadenas
de suministro globales® y la obligaciéon de publicacién de la informacién
no financiera®, podria en un futuro proporcionar herramientas ttiles a
las victimas afectadas negativamente por las actividades corporativas.

% Mas informacioén ver la pagina web de las Naciones Unidas.

% Mas informacion la pagina web del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente.

% Sobre este tema, L. Sales Pallarés y M. C Marullo, “Informes de sostenibilidad y planes
de vigilancia: explorando nuevos caminos para luchar contra laimpunidad empresarial”.

% Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2014,
por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de
informacion no financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas
grandes empresas y determinados grupos, pout L 330, del 15 de noviembre de 2011.
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Al mismo tiempo, somos de la opinién de que la respuesta a esta
problematica mundial no puede depender solamente de los paises; hay
una corresponsabilidad, en el respeto y garantia de los derechos humanos
y proteccion del medioambiente, entre los Estados y el sector privado®. La
nueva agenda 2030 ha puesto de relieve también la necesaria cooperacion
entre el sector publico y el sector privado®, objetivo de desarrollo sostenible
17 y lallamada Alianza Pablico-Privado para el desarrollo sostenible®, una
alianza que permitirfa proteger y garantizar de manera mas efectiva los
derechos humanos y establecer mecanismos eficaces, pudiendo prevenir
la comision de graves violaciones y, al mismo tiempo, estableciendo otros
mecanismos, extrajudiciales, en los que el sector privado podria tener un
rol importante para garantizar una justa reparacion a las victimas.

Por ello, se hace necesario una nueva lectura de las empresas como
actores, a la par de los paises, también en el proceso de desarrollo
sostenible de las sociedades, para alcanzar las metas de la Agenda
2030. Las transnacionales pueden contribuir claramente al desarrollo
econémico y social de las comunidades en las que actiian de forma
sostenible y equilibrada®. Trabajar de forma sostenible y equilibrada
significa poner en marcha estrategias y acciones empresariales que
puedan reducir los riesgos y minimizar los impactos negativos y,
finalmente, remediar los danos ocasionados.

Una responsabilidad compartida sobre estos temas y dirigida a fomentar
una “accién concertada de todos los actores, y especialmente de las
empresas, cuyo papel es clave en las transformaciones que los ops infieren

Sobre este tema, J. Ferndndez Gaztea y A. Munoz Fernandez, “Comply or explain
in the Eu, or the new human rights reporting obligation: an analysis of directive
2014/95/u”.

Sobre este tema, M. A. Arévalo Moscoso, “Corresponsabilidad entre Estado y empresas
en el respeto y proteccién de derechos humanos en Latinoamérica”.

Sobre este tema, J. Carrién Rabasco, “¢Puede ser la empresa transnacional un agente
de desarrollo humano sostenible en paises empobrecidos?”.

El Objetivo de Desarrollo Sostenible 17 esta conectado con los principios: 1y 2 del
Pacto Mundial: “Fortalecer los medios de ejecucién y revitalizar la Alianza Mundial
para el Desarrollo Sostenible”. Mas informacion en la pagina web de Pacto Mundial,
Red Espanola.

H. Cantt Rivera, “Derechos humanos y empresas: Hacia una conducta empresarial
responsable”.

27

28

29
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en los patrones de produccién y consumo, de generacién de valor
social y medioambiental, en la preservacion de nuestro planeta”?,
ademas con consecuencia directa en la tutela efectiva de los derechos
e intereses de las victimas de abusos corporativos. En esta linea, en
particular en el tema del acaparamiento de tierras y recursos y los
derechos de las poblaciones indigenas, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos ha enfatizado como los Estados y las empresas
tiene el deber de proteger, de garantizar y también de reparar, en los
casos de impactos negativos sobre las comunidades locales, creando
mecanismos accesibles y efectivos:

El articulo 40 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas establece [...] “una reparacion
efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos”.
[...] Eldeber de reparacion es aplicable no sélo al impacto negativo
de actividades llevadas a cabo por las autoridades del Estado,
sino también por empresas comerciales u otros actores privados.
En este dltimo tipo de casos, los Estados tienen la obligacién
de asegurar que existan mecanismos efectivos y accesibles de
reparacion®.

3. Las acciones contra las empresas transnacionales por
violaciones de derechos humanos

En los tltimos anos han crecido exponencialmente las investigaciones
sobre los posibles mecanismos e instrumentos para responsabilizar a
las empresas por las violaciones que se han verificado en detrimento
de los derechos humanos y del medioambiente o para supervisarlas
a fin de minimizar los posibles riesgos de violaciones y garantizar con

3 Para mas informacién véanse el Plan de Accién para la Implementacion de la Agenda 2030,
Hacia una Estrategia Espaiiola de Desarrollo Sostenible, publicado el dia 29 de junio de
2018.

#  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Derechos de los pueblos indigenas
y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales Normas y jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, p. 385. En relacién con la reparacién
por daios medioambientales, E Guerra Schleef, “Reparacién del dafio ambiental de los
territorios de los pueblos indigenas y tribales: una aproximacion a partir los estdndares
interamericanos de derechos humanos”.
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ello una tutela judicial efectiva a las victimas®. Sin embargo, el tema de
la responsabilidad de las empresas transnacionales sigue siendo muy
controvertido debido a diferentes factores, como la personalidad juridica
internacional de las empresas®. Frente a la imposibilidad de obtener
justicia en el lugar donde se verificaron los hechos, la pregunta que nos
hacemos es: {qué foros podrian tener las victimas u otros afectados por
las actividades ilicitas de las empresas?

En primer lugar, y tras un andlisis previos de los mecanismo internos en
los lugares donde se cometieron los ilicitos internacionales®, opinamos
que un paso muy importante para la lucha contra la impunidad de
las corporaciones y para garantizar una tutela judicial efectiva a las
victimas, se podria dar modificando el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional®, permitiendo a este 6rgano conocer casos de crimenes
internacionales en los que participan también personas juridicas¥,

¥ Sobre este aspecto, el profesor Pigrau Solé habla del enorme y complejo debate sobre
las responsabilidades que corresponden a las empresas de los impactos negativos de sus
actividades. En este debate se evidencian las diferentes vias impulsadas por los Estados,
a través de los Planes Nacionales, y el Consejo de Derechos Humanos a través de los
Principios Rectores y de la propuesta de Tratado Internacional, vias que no tienen que
ser consideradas incompatibles en cuanto que podrian avanzar simultdneamente para
lograr la rendicién de cuentas de las empresas y el acceso a la justicia de las victimas
de graves violaciones a los bpHH perpetradas por éstos. Mds informaciéon Business &
Human Rights Resource Centre, Principios rectores y tratado internacional: sobre la
compatibilidad y la oportunidad de impulsar ambas dindmicas de manera simultdnea.

3 Un parte de la doctrina, siguiendo el enfoque llamado “State Centric Approach to
Human Rights”, considera que las empresas no estarian obligadas por las normas in-
ternacionales a proteger y garantizar los bbHH al no reconocerse una personalidad
juridica internacional a los “Non-State-Actors”. Eric de Brabandere, State-Centrism and
Human Rights Obligations Challenging ‘Stateless” Approaches towards Direct Corporate
Responsibility.

% QObras citadas.

% Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional.

37 Cabe mencionar que en el Borrador de Estatuto para el establecimiento del Tribunal
Penal Internacional se debati6 la posibilidad de someter a las empresas transnacionales
por la violacion del derecho penal internacional, ya que el concepto de persona utilizado
podria ser interpretado de forma mas amplia, incluyendo a las personas fisicas y a las
juridicas. Finalmente, esta propuesta no encontré el consenso necesario: “Existe una
profunda divergencia de opiniones por lo que se refiere a la conveniencia de incluir
en el Estatuto la responsabilidad penal de las personas juridicas. Muchas delegaciones
se oponen firmemente a ello, en tanto que algunas son firmemente partidarias de la
inclusiéon. Otras mantienen una posicién abierta. Algunas delegaciones consideraron
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superando de esta forma los obstdculos de los ordenamientos penales
de los diferentes paises®.

Somos conscientes de que poner en marcha una reforma y ampliacion
del alcance de la jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional, mas alla
del debate juridico sobre los aspectos de derecho procesal y de derecho
sustantivo que pueda generar, es una decision politica que debera tomar
la comunidad internacional en su conjunto. Al mismo tiempo, opinamos
que esta decision se justificaria por las caracteristicas de este 6rgano,
pues es indudable que seria el foro méas apropiado, en los supuestos de
falta de voluntad y capacidad de los tribunales de los lugares donde se
verificaron los hechos, para determinar la responsabilidad de los entes
por su participacion en determinados crimenes internacionales.

En esta linea, cabe mencionar que a raiz de la solicitud de examen
preliminar al Tribunal Penal Internacional en 2014*, respecto a los despojos
y acaparamiento de tierras por parte de grandes empresas transnacionales,
relacionados con el cultivo y la comercializacion del azticar en Camboya®,
los fiscales del Tribunal anunciaron, en septiembre de 2016*, que iba

que el hecho de incluir inicamente la responsabilidad civil o administrativa de las per-
sonas juridicas podria constituir una solucién intermedia. No obstante, esa posicién no
se ha examinado detenidamente. Varias delegaciones partidarias de la inclusién de las
personas juridicas consideraron que el término en cuestién deberia hacerse extensivo
alas organizaciones sin personalidad juridica”. Informe del Comité Preparatorio sobre
el establecimiento de una Corte Penal Internacional.

¥ Muy interesante también el informe presentado en abril de 2020 sobre Derecho Penal
Internacional y Protecciéon del Medioambiente.

¥ Communication Under Article 15 of the Rome Statute of the International Criminal
Court The Commission of Crimes Against Humanity in Cambodia July 2002 to Present.
El resumen en inglés de la comunicacion se puede consultar en la pagina web.

% En el comunicado de la Federacion Internacional por los Derechos Humanos se afirma
que: “Richard J. Rogers, el abogado de las victimas camboyanas probé que en los tltimos
catorce anos, unas 770.000 personas (el 6 % de la poblacién), se han visto afectadas por
el acaparamiento de tierras en Camboya. 145.000 personas han sido trasladadas por la
fuerza desde la capital Phnom Penh. Los que han sido expulsados de sus tierras siguen
sufriendo en campos de reasentamiento condiciones deplorables donde la inseguridad
alimentaria y la enfermedad son corrientes. Las minorias indigenas se han visto afectadas
de forma desproporcionada por estos traslados forzados, y la mitad de su poblacién
ha sido excluida de sus tierras ancestrales”. Mas informacién en la pagina web de la
Federacion Internacional por los Derechos Humanos.

41 Office of the Prosecutor, Policy paper on case selection and prioritisation, septiembre
2016.
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a dar una especial consideracién a la comisién de crimenes de lesa
humanidad y de genocidio, cuando se realizaran o produjeran el resultado
de acaparamiento de tierras y de recursos naturales, a través de empresas
transnacionales*.

Pasando a otros foros para las victimas, muy interesante son los nuevos
mecanismos activados que podrian suponer unos avances importantes
en el tema de la tutela judicial desde la perspectiva civil. Hablamos del
reciente desarrollo en el tema de los litigios transnacionales sobre ilicitos
internacionales®; litigios presentados ante las autoridades judiciales del
Estado donde las empresas transnacionales estdn domiciliadas*, para
determinar el grado de participacion en los abusos de las empresas
transnacionales domiciliadas en el foro, empresas matrices, y su
responsabilidad civil. Cabe mencionar que en muchos casos el recurso a
estos tribunales del Estado de origen puede ser la tinica opcién realmente
disponible para entablar acciones indemnizatorias o de reparacion de
los dafios causados.

Entre otros casos, mencionamos en Europa el caso Vedanta®, frente a los
Tribunales Ingleses por los dafios medio ambientales y las violaciones

# Esta priorizacion se veria reafirmada por el trabajo de la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, que persiste en vincular los acaparamientos de tierras y recursos
con las actividades empresariales. Recientemente, en un Informe publicado el 20 de
febrero de 2019 sobre las graves violaciones de derechos humanos en Sudén, se observa
un vinculo entre el conflicto y la economia de Sudén del Sur donde, incluso antes de la
independencia, existian preocupaciones sobre la apropiacién indebida de los recursos
naturales, especialmente del petréleo. Mas informacién en Naciones Unidas, Consejo
de Derechos Humanos. En el informe se lee que no hay duda de que el petréleo esta
intrinsecamente relacionado con el conflicto en este pais y con las graves violaciones
de los derechos humanos. De la misma forma, el Observatorio de Multinacionales en
América Latina, oMAL, ha denunciado en muchas ocasiones las conductas ilicitas de em-
presas transnacionales relacionadas con el crimen de ecocidio. Entre otros documentos,
véanse OMAL, “Mineras y petroleras causantes de ecocidio en México”.

# Obras citadas.

“ Vid. ]. J. Alvarez Rubio y K. Yiannibas, “Access to justice for business-related Human
Rights”; D. Iglesias Marquez y M. C. Marullo, “Seeking Access to Justice for Victims of
Corporate Abuses through the Sustainable Development Goals Rethinking Sustainable
Development in Terms of Justice”.

*  Business & Human Rights Resource Centre, Vedanta Resources lawsuit (re water con-
tamination, Zambia).
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de derechos humanos en Zambia, y los casos Kiobe 1II* en Holanda e
Ikebiri”” en Italia, por los destrozos medioambientales y otras violaciones
de derechos humanos perpetradas en Nigeria, contra grandes companias
petroleras, como la Royal Dutch Shell y Eni oil. En tanto, en el continente
americano, podemos mencionar el reciente y muy importante caso de
Nevsus*; una demanda contra una empresa minera canadiense por su
presunta complicidad en las graves violaciones de derechos humanos,
como trabajo forzoso, esclavitud y actos de torturas en la mina Bisha de
Eritrea.

De cara a la posibilidad de utilizar la via de los litigios transnacionales
para garantizar una tutela judicial efectiva para dafios que afectan a la
humanidad, como son los destrozos al medioambiente, mencionamos
la propuesta de Convencién Internacional Relativa al Delito Ecocidio®
del grupo de trabajo REPMULT, sobre responsabilidad penal empresas
multinacionales por violaciones de derechos humanos y al medioambiente,
cuyo articulo 2 establece:

1. A los efectos de la presente Convencion, se entenderd como
ecocidio cualquiera de las siguientes conductas intencionadas que
se cometan como parte de una accién generalizada o sistemética'y
que afecten a la seguridad del planeta: a. El vertido, la emisién o
la introduccién en el aire o atmdsfera, el suelo o las aguas de una

% Para mas informacién véanse la pagina web del Business & Human Rights Resource
Centre. Hemos analizado los casos Kiobel I y II en M. C. Marullo y EJ. Zamora Cabot,
“Transnational human rights litigations. Kiobel's Touch and Concern: a test under
construction”.

¥ Business & Human Rights Resource Centre, Ext and the Nigerian Ikebiri case.

% Business & Human Rights Resource Centre, Nevsun Resources Ltd. v. Araya: What the
Canadian Supreme Court decision means in holding Canadian companies accountable
for human rights abuses abroad. Véanse también nuestro trabajo F J. Zamora Cabot
y M. C. Marullo, “Empresas multinacionales y dd.hh.: {Hacia el fin de la impunidad?
Apuntes a la decisiéon del tribunal supremo canadiense en Nevsun Resources Itd. v.
Araya”.

% El ecocidio figur6é como crimen internacional en los trabajos preliminares de 1996 para
la creacion del Estatuto de Roma, pero no encontré el consenso necesario en las ne-
gociaciones. Sobre este tema, de gran interés: “El ecocidio fue suprimido del borrador
del Estatuto de Roma por presiones de Et.uu., Francia, Gran Bretafia y Holanda”. Sobre
este tema, véanse Diario del Derecho, “Ecocidio; por Adan Nieto Martin, Jacobo Dopico
Gomez-Aller y Luis Arroyo Zapatero, Catedraticos de Derecho Penal”. En relacion con
la propuesta, véanse la pagina web del grupo REPMULT.
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cantidad de materiales o radiaciones ionizantes; b. La recogida, el
transporte, la valoracion o la eliminacién de residuos, incluida la
vigilancia de estos procedimientos, asi como la posterior reparacion
de instalaciones de eliminacién, e incluidas las operaciones
efectuadas por los comerciantes o intermediarios en toda actividad
relacionada con la gestiéon de los residuos; c. La explotacién de
instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa, o en las
que se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos;
d. La produccién, la transformacién, el tratamiento, la utilizacion,
la posesién, el almacenamiento, el transporte, la importacion,
la exportacién y la eliminacién de materiales nucleares u otras
sustancias radiactivas peligrosas; e. La matanza, destruccién, la
posesion o la apropiacién de especies protegidas o no de fauna o
flora silvestres; f. Cualquier otro comportamiento de naturaleza
analoga cometido intencionalmente y que suponga un atentado
a la seguridad planetaria, 2. Los comportamientos previstos en el
apartado anterior constituyen un ataque a la seguridad planetaria
cuando ocasionen: a. Un dafo sustancial, permanente y grave, a
la calidad del aire, el suelo o las aguas, o a animales o plantas, o a
sus funciones ecoldgicas, b. La muerte, enfermedades permanentes
o males incurables y graves a una poblacién o cuando impidan
de manera permanente a una poblacion el disfrute de sus tierras,
territorios o recursos. 3. Los comportamientos contemplados en el
apartado 1 deben ser cometidos intencionadamente y conociendo
el caracter generalizado o sistematico de la acciéon en la que se
circunscriben. Estos comportamientos se consideran también
intencionales cuando su autor supiera o debiera haber sabido que
existia una alta probabilidad de que su accién constituia un ataque
contra la seguridad del planeta.

Enrelacién con la responsabilidad de las personas juridicas por la comision
o participacién en las actividades antes mencionadas, el articulo 5 establece:

1. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con sus principios
juridicos, las medidas necesarias para que una persona juridica
pueda ser considerada responsable del crimen ecocidio [...]. 2.
Cada Estado parte adoptard, conforme a sus principios juridicos,
las medidas necesarias para que las personas juridicas puedan
ser penalmente responsables cuando la ausencia de supervision
o control por parte de la persona juridica haya hecho posible que
una persona bajo su autoridad cometa, en beneficio de la persona
juridica, un crimen de ecocidio.
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3.1 Los nuevos foros para los consumidores

Desde hace ya algtn tiempo se nos plantea la figura del consumidor
como una fuerza necesaria en el empefio de frenar los continuos abusos
perpetrados a manos de las multinacionales™. Y en este sentido, de
forma muy sucinta, pasamos ahora a comentar nuestra actual linea de
investigacion: nuevos foros para garantizar una tutela judicial efectiva.
En este marco, estamos trabajando el tema relativo a la informacién no
financiera presentada por las grandes marcas y la posible distorsién que
esta Gltima puede tener en los mercados. Hablamos en este sentido de
la creacioén de foros alternativos que legitimarian a otros sujetos, como
pueden ser las asociaciones de consumidores, a entablar demandas para
pedir indemnizaciones por responsabilidad contractual o extracontractual
alas empresas que se vieran involucrada en un grave ilicito internacional®.
Estas demandas no se fundamentarian, por tanto, en el ilicito internacional
ocurrido extraterritorialmente, sino en la falta de informacion o informacién
fraudulenta presentada por las empresas en los paises en el que distribuye
el producto al consumo; en otras palabras, por no haber debidamente
informado sobre su desempefio empresarial conforme a la obligacién de
diligencia debida del reporting™.

Un informe reciente™ ha evidenciado cémo estén surgiendo movimientos
sociales y politicos que estan creando un nuevo consumidor mas consciente
del mundo que le rodea y mas exigente con el compromiso social de las
marcas™, y participante activo en la promocién de los derechos humanos
y del medioambiente al esperar que las marcas tomen partido por los
problemas que le rodean (el cambio climatico o los temas relacionados al
fenémeno de la esclavitud moderna, entre ellols). Por tanto, solo aquellas

% En este sentido, vid. A. Munoz Ferndndez y L. Sales Pallarés, “Las leyes anti esclavitud:
primeras respuestas judiciales”; A. Munoz Fernandez y L. Sales Pallarés, “Leyes internas
sobre transparencia de multinacionales: los particulares como agentes de la lucha contra
las nuevas formas de esclavitud”.

1 L. Sales Pallarés y M. C Marullo, “La insostenibilidad de las empresas certificadas”.

% L. Sales Pallarés y M. C. Marullo, “Informes de sostenibilidad...”, obra citada.

% Hotwire, El liderazgo frente al nuevo consumidor B2B2C: marcas con conciencia social. Las
entrevistas para elaborar el informe se realizaron durante diciembre y enero de 2019.

% Sobre este aspecto profundizaremos en el siguiente apartado.
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marcas que consigan demostrarle que comparten sus valores y creencias
seran las elegidas por éL

En el mismo sentido, encontramos diferentes estudios sectoriales que
han analizado el impacto que la responsabilidad social corporativa
tiene® y que puede llegar a manifestarse a través de ejemplos como los
sellos de comercio justo® o los de productos ecolégicos”. Evidencian
estos estudios en todo caso, que existe cada vez més un planteamiento
activo del consumidor hacia un consumo socialmente y medioambiental
sostenible, que hace hincapié en el respeto de determinados estandares
internacionales sociales, laborales y medioambientales, en especial, cuando
en las legislaciones nacionales se rebaja la proteccién de los trabajadores o
se omiten medidas aptas para prevenir o minimizar los impactos negativos
sobre las comunidades afectadas por las actividades empresariales. De
hecho, parece evidente que los consumidores, una vez identificadas las
practicas enganosas o no responsables, se muestran dispuestos a penalizar
a las empresas dejando de consumir sus productos.

Esta situacién también abre una brecha sobre la cuestion de la justiciabilidad
en el sentido de otorgar cauces adecuados para conseguir una justicia
material cuando, como consumidores, queramos denunciar la vulneracién
de derechos humanos por parte de las empresas con las que contratamos.
El modo en que creemos que deberia afrontarse seria doble: por un lado,
el Estado deberia activar mecanismos para controlar la proliferacién de
sellos, certificaciones vinculadas a las estrategias de responsabilidad

% Véase el estudio elaborado por PricewaterhouseCoopers, “La actitud del consumi-
dor hacia la Responsabilidad Social Corporativa (rsc)”. En relacién con el tema del
“Reputational Cost”, remitimos al estudio de B. I. Baglayan, M. McVey y K. Wodajo, Good
Business: The Economic Case for Protecting Human Rights, donde se analizan los efectos
de las practicas engafnosas, desleales y de otros impactos negativos sobre el medioam-
biente y las comunidades, en términos de imagen para la empresa en relacién con los
consumidores y a los mercados.

% Sobre este tema puede obtenerse mds informacién en la pagina web de Fairtrade.

7 Sobre el tema de la acreditacién ecolégica y los sistemas de gestién de la calidad véase
respectivamente el Reglamento (Ug) 2018/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de
30 de mayo de 2018 sobre produccién ecolégica y etiquetado de los productos ecolégicos
y por el que se deroga el Reglamento (ce) niim. 834/2007 del Consejo, po L nim.150, de
14 de junio de 2018 y el Reglamento (cE) nim. 66/2010 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecolégica de la UE, DO L ndim.
27 de 30 de enero de 2010 y la 1so 9001:2015.
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social corporativa de las empresas, ya que la informacién dada podria
ser enganosa para el consumidor y de competencia desleal para las
otras empresas y/o los clientes del sector. Piénsese, por ejemplo, en una
empresa que anadiera a sus productos una etiqueta, certificado o sello,
que garantizara que se ha elaborado libre de trabajo infantil o forzado. Si
después se descubriera que en alguna fase del ciclo de produccién fueron
empleados nifnos o esclavos. Como consumidores ¢no podriamos sentirnos
engafnados al haber comprado ese producto por unas caracteristicas
inexistentes y querer estar legitimados a entablar alguna accién por ser
afectados, aunque indirectamente, por esta informacién?

Esta cuestion, la de proporcionar amparo judicial, seria la segunda
cuestiéon que los Estados deberfan resolver de manera homogénea, pues
el consumidor se enfrenta a un mercado global y, por tanto, pareceria
légico que, cuando considerara sus derechos vulnerados por mensajes
publicitarios destinados a distorsionar la realidad, pudiera denunciar
dichas practicas. Sin embargo, la realidad no viene a ser tan facil, ya
que las acciones o los foros de competencia judicial van a depender de
normativas internas en muchas ocasiones, lo que puede chocar con la
dimensién internacional en la que se produce la contratacién internacional.
No obstante, creemos firmemente que esta via judicial podria ser un
complemento Gtil y necesario a los demas mecanismos, para hacer frente
a la problematica, empresas, derechos humanos y medioambiente.

Conclusiones

Pese a la gran cantidad de pruebas contra las empresas Royal Dutch Shell,
ENI, Vedanta y Nevsus, estas tltimas han logrado eludir la justicia durante
anos por los danos al medioambiente y por la presunta complicidad
en las otras graves violaciones a los derechos humanos, perpetradas
en Nigeria, Zambia y en Eritrea. Durante décadas a las victimas se
les ha negado una tutela efectiva de sus derechos frente los danos
medio ambientales y a las graves violaciones en las que estas empresas
transnacionales han desempeniado un papel importante por no haber,
entre otros ilicitos, controlado las actuaciones de sus filiases y no haber
garantizado mecanismos adecuados de reparacién de los danos. Esto
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ha pasado en otros sectores y en otros paises a lo largo y ancho de este
mundo. Esperamos que las recientes decisiones de los tribunales holandés,
italiano, inglés y canadiense representen un importante paso hacia la
justicia para todas las victimas de crimenes internacionales cometidos
por o con la complicidad de grandes empresas transnacionales, para que
las responsables rindan cuentas por sus actuaciones y no se encuentren
protegidas por el vacio legal internacional existente o la impotencia o
falta de voluntad de los tribunales de lugar donde los crimenes se hayan
perpetrado.

Al mismo tiempo, seguiremos investigado nuevos foros para complementar
el sistema existente de remedios judiciales y dar voz a otros actores en la
protecciéon del medioambiente y de los derechos humanos y garantizar
con ello una tutela judicial efectiva internacional en el marco de los
litigios trasnacionales.
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