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Sibien hay situaciones en las que las empresas y sus directivos son responsables directos e inme-
diatos de violaciones de los derechos humanos, frecuentemente se acusa a las empresas de estar
implicadas con otros sujetos en la comisién de esas violaciones. En situaciones como esa, los
activistas y las organizaciones de derechos humanos, los encargados de las politicas publicas
en la esfera internacional, los expertos de las administraciones publicas y las propias empresas
usan hoy la expresion “complicidad de las empresas en violaciones de los derechos humanos”
para describir lo que se considera como una participacion indeseable de las empresas en esas
violaciones. Esta evolucién ha dado lugar a un gran nimero de informes, anélisis, debates y
preguntas: ¢qué es lo que significa que una empresa sea complice?; ¢cudles son las consecuencias
de la complicidad?; ¢cdmo pueden evitar las empresas convertirse en complices?; ;como se
puede hacer responsable a las empresas cuando son cémplices? Aunque el uso del concepto de
complicidad es muy comuin, en muchos aspectos hay todavia una considerable confusion e
incertidumbre acerca de los limites y, en concreto, de la responsabilidad legal, de cardcter civil
o penal, que se pueda derivar de esa complicidad.

En marzo de 2006 la Comisién Internacional de Juristas (CIJ) les solicité a ocho expertos
juristas que formaran parte del Panel de Expertos Juristas de la CIJ sobre Complicidad
Empresarial en Crimenes Internacionales (el Panel). Se le pidié al Panel que estudiase cudndo
las empresas y sus directivos se podian considerar legalmente responsables conforme al derecho
penal o civil en caso de que participaran con otros sujetos en la comisién de violaciones manifi-
estas de los derechos humanos y que proporcionase criterios para identificar la clase de situacio-

nes que deberfan evitar las empresas prudentes.

En este primer volumen de su informe final, el Panel reine en un tnico texto de sintesis su
comprension del derecho civil y penal a partir de los estudios efectuados en los volumenes 2
y 3. Recurriendo al lenguaje de las politicas publicas, el Panel describe la clase de conducta que
deberia evitar una empresa si no desea convertirse en complice de violaciones manifiestas de
los derechos humanos y colocarse en una zona de riesgo legal a consecuencia de ello.
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de los derechos humanos, y por la vigencia de los principios del Estado de derecho.
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Nicholas Howen redact6 este volumen. Leah Hoctor, Magda
Karagiannakis y Andrea Shemberg hicieron cometarios al texto. Wilder
Tayler contribuy6 al estudio de las cuestiones juridicas y de politicas
plblicas. El Panel revisé el volumen durante el proceso de redac-
cién un minimo de tres veces. Leah Hoctor y Réisin Pillay editaron el
volumen. Stephen Coakley colaboré en la investigacion. Priyamvada
Yarnell ayud6 en su produccién. Carlos F. Morales de Setién Ravina
lo tradujo. Carlos Lopez revisé la traduccion. Ademas de darles las
gracias a los miembros y asesores del Grupo de Direccién, también hay
que agradecerles su contribucién a Carlos Lopez y a los que comen-
taron las versiones previas.

También quisiéramos darles las gracias al gran nimero de personas
que ayudaron en las diferentes etapas que requirié el estudio del Panel,
y en particular a Alexandre Arregui y Anthony MacDonald, abogados
en practicas en la Comisién Internacional de Juristas durante el
periodo 2006-2007. También le tenemos que dar las gracias en espe-
cial al Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos
por alojar la pagina web del proyecto durante su proceso de elabo-
racion: http://www.business-humanrights.org/Updates/Archive/
ICJPaneloncomplicity.

La ayuda financiera del Departamento de Asuntos Exteriores y
Comercio Internacional de Canada, Irish Aid y el Departamento de
Asuntos Extranjeros, Asuntos Politicos, Division, IV, de Suiza, hicieron
posible que el Panel estudiara el tema de este estudio y la elaboracién
de este informe. Gracias al apoyo y la colaboracién de Friedrich-
Ebert-Stiftung, el Panel pudo realizar una consulta entre todos los
interesados en octubre de 2006.
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Presentacion

En marzo de 2006 la Comision Internacional de Juristas (Cl)) les solicitdé a ocho
expertos juristas que formaran parte del Panel de Expertos Juristas de la ClJ sobre
Complicidad Empresarial en Crimenes Internacionales (el Panel). El Panel se creé
para estudiar cuando las empresas y sus directivos se podian considerar legalmente
responsables conforme al derecho penal o civil en caso de que participaran con
otros sujetos en la comisién de violaciones manifiestas de los derechos humanos.

Los miembros del Panel son juristas destacados en sus diferentes areas de conoci-
miento, provienen de los cinco continentes y representan las tradiciones del derecho
angloamericano y del derecho continental europeo.” Los miembros del Panel son:
Andrew Clapham, Claes Cronstedt, Louise Doswald-Beck, John Dugard, Alberto Le6n
G6mez-Zuluaga, Howard Mann, Usha Ramanathan y Ralph G. Steinhardt.

Durante la elaboracion del estudio, la ClJ solicité la participacion de varios expertos
como asesores del Panel, entre los cuales cabe mencionar a Eric David, Errol
Mendes, Peter Muchlinski, Anita Ramasastry y Cees van Dam.

Los miembros del Grupo Director del Proyecto fueron: Widney Brown y Peter
Frankental (Amnistia Internacional), Arvind Ganesan (Human Rights Watch), Patricia
Feeney (Rights and Accountability in Development), John Morrison (Business Leaders
Initiative on Human Rights; TwentyFifty Ltd.), Sune Skadegaard Thorsen (Lawhouse
DK; ClJ Dinamarca) y Salil Tripathi (International Alert).

El Panel recibi6 varios trabajos de investigacién de destacados académicos,
abogados y asesores legales de empresas en varios temas relevantes. Entre esos
autores pueden mencionarse a Larissa van den Herik (derecho penal interna-
cional), David Hunter (derecho medioambiental internacional), Olivier de Schutter
(derecho de la Unién Europea), Jennifer Zerk (responsabilidad por dafios en el
derecho angloamericano), Celia Wells (derecho penal empresarial), Jonathan
Burchell (derecho penal comparado de la responsabilidad solidaria), Beth Stephens
(procesos judiciales en los Estados Unidos por violaciones manifiestas de los
derechos humanos), Rachel Nicolson y Emily Howie (personalidad juridica inde-
pendiente, responsabilidad limitada y velo corporativo), Sunny Mann (derecho de
la competencia) y John Sherman (directrices estadounidenses para la elaboracion
de sentencias aplicables a organizaciones demandadas).

* El panel habla de “common law and civil law legal traditions” para referirse a las dos grandes tradiciones
juridicas del mundo occidental: la anglosajona y la de origen francogermanico. La expresion que usa el
Panel es la mas comtn en el derecho comparado anglosajon. Sin embargo, en la tradicion europea las clasi-
ficaciones son distintas e incluso muchas veces se prefiere dejar “common law” sin traducir para referirse
a esa tradicion juridica anglosajona. Aunque tal vez no la mas rigurosa, se ha elegido las traducciones de
“derecho angloamericano” y “derecho continental europeo” porque probablemente son las mas descriptivas
en términos geograficos y permiten entender bien la procedencia geografica de las tradiciones juridicas.
(N. del T.)
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En octubre de 2006, en una consulta organizada en cooperacién con Friedrich-
Ebert-Stiftung, el Panel dialogb con varios de los principales interesados, entre
los cuales habia representantes de ABB, Amnistia Internacional, BP, Building and
Wood Workers International, la Business Leaders Initiative for Human Rights, el
Centre for Corporate Accountability, Chatham House, The Coca-Cola Company, el
Foro Aleméan para los Derechos Humanos (Forum Menschenrechte), Global Witness,
Human Rights Watch, el Consejo Directivo de la OIT, el Comité Internacional de la
Cruz Roja, la Confederacion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres, el
Consejo Internacional sobre Politica de los Derechos Humanos, National Grid, el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Rights and
Accountability in Development, y Sherpa.

El Panel también les solicitd sus opiniones a abogados, representantes de las
empresas y otras personas mediante solicitudes de informacién por medios elec-
tronicos. Entre otras, se recibieron opiniones de Corporate Responsibility Coalition
(CORE), EarthRights, Global Witness y la Asociacion Internacional de Abogados de
la Defensa Penal.

Durante la elaboracién del estudio, el Panel se reuni6 tres veces en sesion plenaria.
Los tres vollimenes de este informe recogen las conclusiones y las recomendaciones
finales. El informe en su conjunto se aprob6 por cada uno de los miembros del Panel
y refleja sus ideas como colectivo. Sin embargo, algunas afirmaciones especificas
pudieran no corresponderse con la posicion concreta de un determinado panelista
o reflejarla completamente.
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1 Complicidad y responsabilidad legal de las
empresas en el siglo XXI

1.1 La conducta de las empresas y la exigencia de
responsabilidad

Hace seis décadas se condend a los directivos de algunas empresas por colaborar
activamente con el régimen nacionalsocialista aleman en la comision de algunos de
los peores crimenes de guerra que se puedan imaginar. Esos lideres empresariales,
actuando muchas veces a través de sus empresas, suministraron gas venenoso a
los campos de concentracién, aunque sabian que se usaria para exterminar seres
humanos; pidieron voluntariamente que se les enviase mano de obra esclava para
trabajar en sus fabricas; estuvieron de acuerdo en deportar, asesinar y maltratar a
trabajadores esclavos, o ayudaron a que eso ocurriera; donaron dinero para apoyar
alas criminales S.S., y enriquecieron a sus empresas mediante la confiscacion ilegal
de propiedad en la Europa ocupada por los alemanes.

Los informes sobre la participacion de empresas en violaciones manifiestas de
los derechos humanos no se detuvieron al terminar la Segunda Guerra Mundial.
Saber que un comercio boyante y la inversion de las empresas pueden ayudar a
elevar el nivel de vida de las personas no ha disminuido la preocupacioén por el
hecho de que las empresas también pueden causar considerables perjuicios. A las
empresas petroleras y mineras que desean conseguir concesiones plblicas y segu-
ridad para sus actividades se las ha acusado de entregar dinero, armas, vehiculos y
apoyo aéreo a las fuerzas militares o a grupos rebeldes, que luego éstos usan para
atacar, matar y causar la “desaparicion” de civiles. Hay empresas privadas de trans-
porte aéreo que presuntamente han sido parte esencial en los planes de algunos
gobiernos y han efectuado transportes extraordinarios e ilegales de sospechosos
de actos terroristas de un pais a otro. Se ha acusado a las empresas de vigilancia
privadas de cooperar ilegitimamente con los organismos de seguridad del Estado
para infligir torturas en centros de detencién administrados conjuntamente. Otras
empresas han proporcionado supuestamente informacién a gobiernos con la cual
éstos han podido detener y torturar a sindicalistas u otras personas acusadas de
ser opositores politicos. Hay empresas que han vendido supuestamente equipos de
computacion fabricados bajo pedido que han permitido al gobierno de un Estado
localizar y discriminar a las minorias, 0 maquinaria pesada de construccién que
se ha usado para demoler casas en violacién del derecho internacional. Otras
empresas son acusadas de apoyar a grupos rebeldes que cometen violaciones
manifiestas de los derechos humanos mediante la compra de diamantes ilegales,
o de incitar presuntamente al uso del trabajo infantil y a la creacion de condiciones
laborales propias de la maquila al exigir a sus suministradores que les suministren
los productos a precios siempre mas baratos.
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Por desgracia, estas violaciones de los derechos humanos no son nuevas. Lo que
ha cambiado es la insistencia de las victimas y sus representantes en exigir respon-
sabilidad a las empresas por su participacion en las violaciones manifiestas de
los derechos humanos. A ese hecho han contribuido varios cambios relacionados
entre sf.

En primer lugar, en el contexto de la interdependencia econémica mundial y los
impactos sociales y politicos que ha traido consigo, las empresas son uno de los
principales participantes en la globalizacién y cada vez tienen mas influencia y
poder. Las relaciones complejas entre las empresas y los individuos, entre las comu-
nidades y los gobiernos, implican que las actividades empresariales puedan tener
una enorme incidencia en las vidas de las personas. Hoy algunas empresas tienen
una considerable influencia politica y poseen mas poder econémico que muchos
Estados. Muchas han desarrollado relaciones empresariales y politicas con aquellos
en el poder, por ejemplo con gobiernos o grupos armados que perpetran violaciones
manifiestas de los derechos humanos. Mediante la privatizacién y la subcontrata-
cion, las empresas ejercen ahora funciones delicadas que en otros tiempos se le
reservaban al Estado. En el siglo XXI las actividades productivas de una empresa
tienen lugar simultdneamente en varios paises, como se puede observar en las
cadenas de suministro, la distribucién de productos, las operaciones empresariales
directas o las relaciones internas de los grupos empresariales.

En segundo lugar, en el mundo interconectado de nuestros dias surge un concepto
méas amplio de responsabilidad ética. Hoy todos nosotros estamos implicados de
alguna forma en los dafios que se causan a menudo en lugares distantes, como
la aceleracion del proceso de destruccion de la selva tropical cuando compramos
muebles hechos de madera tropical, o el fomento del trabajo infantil cuando
compramos balones de futbol hechos en maquilas donde trabajan nifios. Con este
sentimiento acrecentado de ser responsables del destino de otros, se vigilan muy
de cerca inclusive las acciones mas distantes y complejas de las empresas.

En tercer lugar, las victimas de violaciones de los derechos humanos y los grupos
que trabajan en beneficio de esas victimas han recurrido progresivamente al derecho
para limitar el poder de las empresas, hacer que aquellos responsables de las viola-
ciones respondan ante la sociedad, e interponer recursos y obtener reparaciones
judiciales. Esto ha llevado a un desarrollo vigoroso del derecho, caracterizado por
una bldsqueda de formas en las que modificar las diferentes ramas del derecho
nacional e internacional con el fin de conseguir que los particulares poderosos
respondan ante la sociedad por sus actos dafiosos. También ha originado debates
acerca de si se debe adaptar el sistema internacional de derechos humanos de
manera que no sélo contemple la responsabilidad de los Estados, sino también la
de las empresas, y como se podria hacer eso. Ademas, un propésito importante de
la relativamente reciente Corte Penal Internacional es conseguir justicia ante esas
violaciones, para lo cual puede declarar la responsabilidad de los particulares,
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incluidos los directivos de las empresas, por violaciones manifiestas de los derechos
humanos que constituyen delitos conforme al derecho internacional.

1.2 El Panel de Expertos Juridicos de la ClJ para el estudio de
la complicidad en las violaciones manifiestas de los derechos
humanos

En este contexto, la ClJ constituyé el Panel de Expertos Juridicos sobre Complicidad
en Crimenes Internacionales (el Panel).

Se le pidi6 al Panel que considerara en qué situaciones las empresas o sus represen-
tantes se podian considerar legalmente responsables conforme al derecho penal o
civil por ser “complices” de gobiernos, grupos armados u otros sujetos que cometen
violaciones manifiestas de los derechos humanos.

El propésito del Panel es elucidar las diferentes opciones legales con las cuales se
podria exigir esa responsabilidad. Con esto no pretende Gnicamente estimular un
mayor uso de esas opciones especificas, sino también instar a las empresas a que
no se conviertan en “cémplices”.

1.2.1 Aclarar el significado legal y en las politicas pablicas del
concepto de complicidad

Ya hace varios ahos que se usa la palabra “complicidad” de manera habitual en
los documentos sobre politicas piblicas, los articulos periodisticos y los lemas
de campaias sociales con el propésito de describir las diferentes formas en las
que alguien participa de forma indeseable en algo que otro sujeto esta haciendo.
Muchas veces el concepto de complicidad no se usa en un sentido juridico para
indicar que alguien es cdmplice de un delito, sino que se utiliza de manera colo-
quial, con un significado rico y polifacético: se quiere connotar que alguien se ha
visto atrapado y esta implicado en algo que es negativo e inaceptable. Ese uso del
término se ha convertido en algo habitual en los trabajos sobre actividades empre-
sariales y derechos humanos. Ha proporcionado una herramienta para aprehender
y explicar de una forma simple que las empresas pueden tener relacién con las
violaciones de derechos humanos y, dependiendo de cual sea la clase de relacion,
incurrir en responsabilidad y culpa.

Aunque hay muchas situaciones en las cuales las empresas y sus empleados son
los autores directos e inmediatos de las violaciones de derechos humanos, con
frecuencia se les acusa de estar implicados con otros sujetos en la comision de
violaciones de derechos humanos. En esos casos, hoy las organizaciones y los acti-
vistas de los derechos humanos, los encargados de elaborar las politicas publicas,
los expertos de las administraciones plblicas y las propias empresas usan conti-
nuamente la frase “complicidad de las empresas en las violaciones de derechos
humanos” para describir lo que se piensa que es una participacién indeseable de
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las empresas en esas acciones. Al igual que ha ocurrido con el concepto de impu-
nidad en el area de los derechos humanos —que ha adquirido un significado mucho
mas complejo, variado y rico que el significado histérico estricto de impunidad en
el derecho—, en el contexto de las empresas y los derechos humanos el concepto
de complicidad se usa de una manera mucho mas rica, profunda y amplia de lo que
se hacia en el pasado.

Esta evolucion ha dado lugar a un gran ndmero de informes, anélisis, debates
y preguntas: ¢qué es lo que significa que una empresa sea complice?; écudles
son las consecuencias de la complicidad?; écomo pueden evitar las empresas
ser complices?; écdmo se puede hacer responsables a las empresas cuando son
cdmplices? Aunque el uso del concepto es muy com(n, en muchos aspectos todavia
hay una considerable confusion e incertidumbre acerca de sus limites y, en concreto,
de la responsabilidad legal que se pueda derivar de esa complicidad, ya sea civil
o penal. Es eso lo que pretende aclarar el Panel en este informe. El Panel estudia
cuando esa complicidad da lugar a responsabilidad legal y a partir de ello describe
los principales elementos de las conductas que las empresas deberian evitar para no
cruzar el limite entre conductas juridicamente aceptables y no aceptables, y entrar
en una zona de riesgo legal.

A lo largo de este volumen y también del volumen 3 se usa el término “compli-
cidad” de la manera ya descrita, como una herramienta valiosa que proporciona
una descripcién evocadora de las diversas formas indeseables en las cuales las
empresas se pueden ver involucradas en las violaciones de derechos humanos
cometidas por otros sujetos.

Debido a que el concepto de complicidad tiene un significado especifico y técnico
en el derecho penal, relacionado muy de cerca con el concepto de “cooperacién
no necesaria”,” en el analisis del derecho penal internacional y nacional que el
Panel hace en el volumen 2 se utiliza el concepto de “participacion” en lugar del de
“complicidad”. Se hace por dos razones. La primera es que en el derecho penal la
complicidad tiene un significado concreto y restringido. En segundo lugar, porque
puesto que el concepto de complicidad en el derecho penal no se corresponde
necesariamente con el ambito completo de aplicacién del concepto politico de
“complicidad de las empresas con las violaciones de derechos humanos” que hemos
descrito, el Panel se prefirié concentrar en otros elementos de la responsabilidad
penal, distintos al de la cooperacién no necesaria. El propdsito de esto es reflejar
apropiadamente la zona de riesgo legal potencial que se cree que puede existir

* El concepto de “aiding and abetting” utilizado por el Panel en sus informes es un concepto de derecho
penal anglosajon que no se corresponde exactamente con el de “cooperacién no necesaria o complicidad
en estricto sentido” propio del derecho continental europeo, ya que dentro del concepto de “aiding and
abetting” podrian incluirse algunas conductas que cabria calificar de autoria directa en el derecho conti-
nental. No obstante, el uso que se hace en el informe de este concepto equivale en casi todos los casos
al de “cooperacién no necesaria” y por eso se usara aqui. Por su parte, el Estatuto de Roma en su articulo
25 habla de complices y encubridores, y describe conductas que se corresponderian con lo que la doctrina
califica de cooperadores no necesarios, o cdmplices en sentido estricto. (N. del T.)
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para las empresas implicadas con otros sujetos en violaciones manifiestas de los
derechos humanos.

Recuadro 1: Empresas, sociedades mercantiles y actividades
empresariales

Aunque el titulo del informe del Panel usa la frase “complicidad de las
empresas”, en todo el estudio se ha considerado cualquier organizacion
empresarial, con independencia de su estructura o composicion; de si es
grande o pequefa; de si es una entidad multinacional, transnacional o
nacional, o de si es de propiedad privada o estatal. El analisis del Panel y
sus conclusiones pretenden aplicarse en general a todas las organizaciones
empresariales y a lo largo de su informe el Panel usa los términos sociedades
mercantiles, empresas y actividades empresariales de manera intercam-
biable con el propésito de reflejar la amplitud del estudio.

Ademas, a lo largo de su informe, cuando el Panel se refiere a la responsabi-
lidad legal de las sociedades mercantiles o las empresas, deberia entenderse
que hace referencia indistintamente a la responsabilidad legal de una orga-
nizacion empresarial o de sus directivos, teniendo presente que el que se
pueda considerar responsable solamente a uno de ellos o a ambos depen-
dera de cada una de las jurisdicciones y del ordenamiento juridico aplicable.
Muchas veces —pero no siempre— el derecho penal se aplicara Gnicamente
a individuos —personas naturales—y, por consiguiente, en muchas jurisdic-
ciones, entre las cuales estaria en la actualidad la Corte Penal Internacional,
sblo podran ser juzgados los directivos de las empresas, pero no las orga-
nizaciones empresariales en si. Por otro lado, en todas las jurisdicciones se
reconoce que puede existir responsabilidad civil tanto de las organizaciones
empresariales (personas juridicas) como de los empleados de las empresas
(personas naturales).

Recuadro 2: Violaciones manifiestas de los derechos humanos

El andlisis del Panel se ha concentrado en las acciones que constituyen viola-
ciones de derechos humanos cometidas por los Estados o en los atropellos
a los derechos humanos efectuados por sujetos no estatales, incluidos los
grupos armados y las empresas. A lo largo de su informe, el Panel usa la
expresion violaciones de derechos humanos para describir esa clase de
conductas.
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Se le solicité al Panel que considerara algunas de las violaciones mas atroces
de derechos humanos, que con frecuencia tienen efectos devastadores no
s6lo en las victimas directas y sus familias, sino también en las comunidades
y las sociedades en las que ocurren. A lo largo de su informe, el Panel usa
el concepto de “violaciones manifiestas de los derechos humanos” para
describir conductas como esas. Por lo general, se entiende que ese concepto
describe una violacién de naturaleza flagrante equivalente a un ataque
directo e irrefutable contra los derechos humanos reconocidos internacional-
mente. Entre las violaciones manifiestas de los derechos humanos estarfan,
por ejemplo, los crimenes de lesa humanidad, las desapariciones forzadas,
las ejecuciones extrajudiciales, las detenciones arbitrarias prolongadas, la
esclavitud y la tortura. El concepto de violaciones manifiestas de los dere-
chos humanos esta en continuo desarrollo y expansion, y violaciones que
en otros tiempos no se consideraban violaciones graves, hoy se consideran
generalmente incluidas dentro de ese concepto.

1.2.2 La aplicacion de las leyes civiles y penales a las violaciones
manifiestas de los derechos humanos

Elinforme del Panel no realiza un analisis del derecho internacional de los derechos
humanos como mecanismo para exigir responsabilidad legal, sino que en lugar de
eso se concentra en otras dos areas del derecho: primero, en el derecho penal, y
en particular en el derecho penal internacional, complementado por conceptos del
derecho penal comunes a todos los sistemas nacionales; segundo, en el derecho
civil de la responsabilidad extracontractual, que existe tanto en las jurisdicciones
de derecho angloamericano (common law) como en las de derecho continental
europeo. El Panel opina que estos conjuntos de normas juridicas ofrecen en la actua-
lidad los medios mas fecundos para conseguir exigir responsabilidad a las empresas
cuando son complices de violaciones manifiestas de los derechos humanos.

El derecho penal internacional y nacional (volumen 2)

Las conductas que dan lugar a violaciones manifiestas de los derechos humanos
implicaran también muchas veces violaciones del derecho penal internacional vy,
por lo tanto, con frecuencia seran también crimenes conforme al derecho inter-
nacional. El derecho penal internacional define ilicitos penales con respecto a un
rango cada vez mas amplio de acciones, que el derecho internacional define como
crimenes. Impone también obligaciones a los Estados para perseguir y castigar
estos crimenes. En el volumen 2 de su informe, el Panel estudia en detalle las formas
en las cuales puede surgir responsabilidad penal para las empresas cuando parti-
cipan con otros sujetos en la comisién de violaciones manifiestas de los derechos
humanos que constituyen crimenes conforme al derecho internacional. También
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estudia resumidamente la responsabilidad penal en el derecho nacional con
respecto a esos crimenes.

Elinforme, al estudiar los crimenes desde la perspectiva del derecho internacional,
se ocupa principalmente de lo siguiente:

e crimenes de lesa humanidad, genocidio y apartheid;

e crimenes de guerra y, entre ellos, violaciones manifiestas de los Convenios
de Ginebra de 1949 y de su Protocolo | (que son aplicables a los conflictos
armados internacionales), violaciones del articulo 3 com(n al Convenio
de Ginebra y a su Protocolo Il (cuando se aplica a los conflictos armados
internos) y otras violaciones manifiestas del derecho internacional
humanitario.

e otras violaciones manifiestas de los derechos humanos, como la tortura y la
esclavitud, cuya criminalizacién se exige por el derecho internacional, y que
el derecho penal nacional deberia efectuar.

En cuanto a las razones por las cuales se puede imponer responsabilidad penal, el
informe se concentra en la cooperacién no necesaria, la finalidad criminal comdn y
la responsabilidad de los superiores jerarquicos. Estas causales de responsabilidad
penal se exploran en detalle en el volumen 2.

Mientras que todavia no existe ningtn foro internacional que tenga jurisdiccién para
juzgar a una empresa como persona juridica, se acepta en general que los direc-
tivos de las empresas pueden ser juzgados por delitos establecidos en el derecho
internacional por la justicia internacional. De hecho, el derecho penal internacional
se aplico en el &mbito de las actividades empresariales incluso en la época de su
gestacion, es decir, poco después de la Segunda Guerra Mundial, y se consideraron
responsables penales a los directivos de las empresas que en el curso de sus tran-
sacciones empresariales habian contribuido a la comisién de delitos reconocidos
por el derecho internacional y cometidos por los nazis. Ademés, a medida que los
sistemas juridicos nacionales incorporan el derecho penal internacional a su legisla-
cién interna se incluye frecuentemente a otros sujetos legales en la lista de autores
potenciales de un delito, entre los cuales estarian las empresas.

Responsabilidad civil (volumen 3)

La conducta que constituye el nicleo de las violaciones manifiestas de los derechos
humanos también sera contraria muchas veces al derecho nacional de la responsabi-
lidad extracontractual en las jurisdicciones de derecho angloamericano y de derecho
continental europeo. En el volumen 3, el Panel estudia el derecho comparado de
la responsabilidad civil extracontractual en la esfera nacional y las formas en las
cuales, en las distintas jurisdicciones, puede existir responsabilidad civil para las
empresas y sus empleados cuando son cdmplices de violaciones manifiestas de
los derechos humanos.

7
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Las normas juridicas de la responsabilidad civil extracontractual en los paises de
derecho angloamericano y continental europeo tienen cientos de afios de historia.
En todas las jurisdicciones se regulan las interacciones sociales entre diferentes
sujetos —las empresas son uno de ellos— y esa regulaciéon es muy anterior al
desarrollo de estandares internacionales de derechos humanos. La finalidad
de esas normas juridicas es proteger intereses personales, como la integridad
fisica y mental, la libertad personal, la dignidad y la propiedad, y determinar la
existencia de responsabilidad en situaciones donde el autor y la victima no
tienen entre si una relacién contractual. Estos conjuntos de normas se han apli-
cado siempre a la conducta de las empresas y es claro que la conducta de las
empresas puede causar dafios a los intereses protegidos por el derecho de dafios”
y que tanto las organizaciones empresariales como los directivos de las empresas
se pueden considerar responsables por esos actos.

Una zona de riesgo legal (volumen 1)

En el volumen 1 el Panel efectla una sintesis de cual es su comprensién del derecho
penaly el derecho civil, a partir de los estudios efectuados en los volimenes 2 y 3. El
Panel describe la clase de conducta indeseable para una empresa que no se quiere
convertir bajo ningln concepto en cémplice de violaciones manifiestas derechos
humanos y situarse como consecuencia de ello en una zona de riesgo desde el
punto de vista legal. En otras palabras, el volumen 1 pretende elaborar un conjunto
de principios generales y basicos capaces de reflejar la clase de complicidad que
podria dar lugar a responsabilidad legal.

1.2.3 El cambio de la conducta de las empresas necesario para
prevenir la complicidad

El Panel reconoce la aparicion constante de nuevas teorias acerca de dénde trazar
la linea entre la conducta empresarial que deberia generar responsabilidad legal
y la conducta que refleja una opcién empresarial legitima o que como mucho se
podria criticar en términos éticos o de politica pdblica. No obstante, los volimenes
2y 3 de este informe demuestran que los principios basicos de la responsabilidad
penal y civil son claros. Los volimenes 2 y 3 sefialan también la direccion en la
cual evoluciona el derecho, incluso si hay varias zonas grises que la legislacion y la
jurisprudencia todavia tienen que aclarar.

Este informe no les ofrece a las empresas la seguridad juridica que éstas piden
a menudo para saber cuando seran legalmente responsables como complices:
las empresas no podran saber con seguridad si en una situacion especifica se

* La expresion “derecho de dafos” es una definicion acuiiada en Espafia para referirse a lo que el derecho
anglosajon llama “law of civil remedies”, cuya traduccion literal no tendria sentido para un jurista de tradi-
cién continental europea. Aunque algunos le achacan falta de precision a la expresion “derecho de dafios”,
lo cierto es que intenta poner énfasis en la idea de que frente a cualquier ilicito extracontractual debe existir
una solucidn juridica o recurso en el derecho. (N. del T.)
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las declarara legalmente responsables o no. De hecho, seria imposible hacer eso
en un informe como éste, ya que por lo general cada caso dependeréa siempre
de los hechos (nicos y complejos que lo originan. Sin embargo, este informe
sefiala algunos limites generales mas alla de los cuales el Panel considera que el
comportamiento de las empresas se situara cuando menos en una zona de posible
responsabilidad legal. Les indica también a los fiscales, los abogados y las victimas
cuando y por qué el derecho puede —y deberia— considerar responsables a las
empresas si toman parte en violaciones manifiestas de los derechos humanos.

El Panel subraya que se le ha encomendado la tarea de considerar la responsa-
bilidad de las empresas como complices desde un (nico punto de vista: cuando
se puede considerar legalmente responsables a las empresas como cdmplices o
acusarlas de serlo. Hay muchos actos y omisiones de las empresas que hoy pueden
estar mas alla de cualquier sancién legal, pero que sin embargo muchas personas
distintas critican pdblicamente por ser un comportamiento inaceptable desde el
punto de vista de la moralidad o ética, o que pueden afectar a la imagen publica
de las empresas o tener consecuencias en sus mercados. El Panel cree que es
muy importante preservar las herramientas que permiten exigir la responsabilidad
social de las empresas y que pueden tener un impacto significativo en la mejora
de las practicas empresariales. De ninguna manera el trabajo del Panel deberia
servir para justificar limitaciones posibles al concepto de complicidad en los casos
donde puede surgir o alegarse responsabilidad legal. Ademas la ley también esta
cambiando y evolucionando con rapidez, y las conductas complices que hoy no dan
lugar a responsabilidad legal de las empresas pueden perfectamente hacerlo en
el futuro, a medida que el derecho incorpore nuevas concepciones sociales sobre
responsabilidad moral. Por lo tanto, las empresas se deberian guiar también por
criterios de politica publica y por consideraciones éticas ademas de por las reali-
dades del mercado, mas alla de consideraciones técnicas que permitan establecer
si en la practica se las puede acusar de ser legalmente responsables de violaciones
o se les pueden imponer sanciones legales.

9
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2 Prevenir la complicidad: cuando una empresa
se puede considerar legalmente responsable por
complicidad en violaciones manifiestas de los
derechos humanos

Cuando una empresa tiene relaciones con otros sujetos que cometen violaciones
manifiestas de los derechos humanos, éic6mo de cercana tiene que ser la relacién
con esas violaciones para que su conducta se cologue en una zona de riesgo legal
donde la propia empresa o sus empleados se puedan ver expuestos a responsabi-
lidad legal, conforme al derecho penal o al derecho de dafos?

Mediante las consultas, el trabajo de investigacion y la experiencia de sus miembros,
el Panel ha desarrollado un enfoque que cree que ayudara a cualquier empresa,
organizacion no gubernamental (ONG) o cualquier otro sujeto relevante a evaluar
si una empresa puede incurrir en responsabilidad legal en circunstancias donde
puede existir complicidad con violaciones de derechos humanos. También ayudara
a que las empresas identifiquen los comportamientos que deberian evitar. Ese es
el enfoque que se presenta en este volumen, que se deberia leer conjuntamente
con los vollimenes 2 y 3, ya que en ellos se proporciona un analisis juridico mas
detallado y preciso del derecho penal y del derecho de dafnos respectivamente.

El Recuadro 3 (pagina 11) describe este enfoque desde la perspectiva de la
conducta que una empresa deberia evitar para no situarse en una zona de riesgo
legal. El enfoque plantea varias preguntas relevantes en tres areas de estudio:

1. Causacion (contribucidn). iLa conducta de la empresa habilita, exacerba o
facilita las violaciones manifiestas de los derechos humanos? La causacion
y la contribucién se estudian en la seccién 2.1 (pagina 12).

2. Conocimiento y previsibilidad. ¢Sabia la empresa, o deberia haber sabido,
que probablemente su conducta contribuiria a la comisién de las violaciones
manifiestas de los derechos humanos? El conocimiento y la previsibilidad se
analizan en la seccion 2.2 (pagina 22).

3. Proximidad. {La empresa estaba cerca —geograficamente, o en funcién de la
duracion, la frecuencia o la intensidad de las interacciones o relaciones exis-
tentes— de las victimas o del autor principal de las violaciones de derechos
humanos? Las consecuencias de la proximidad se estudian en la seccion 2.3
(pagina 28).

La seccion 3 (pagina 32) aplica este enfoque a situaciones mas especificas y a los
conflictos usuales en los que se presentan a veces acusaciones contra las empresas
por complicidad.
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Recuadro 3: Los principios: causacion, conocimiento y proximidad

El panel considera que una empresa prudente deberia evitar las conductas
que se describiran a continuacién porque se cruzaria un limite a partir del
cual la empresa o sus representantes se podrian considerar responsables
conforme al derecho penal o al derecho de dafios. La responsabilidad en
es0s casos seria producto de su complicidad en violaciones manifiestas de
derechos humanos cometidas por un Estado, un grupo armado o cualquier
otro sujeto.

Una empresa deberia evitar una determinada conducta en las siguientes
situaciones:

En primer lugar, si mediante esa conducta la empresa o sus empleados
contribuyen a la comision de violaciones especificas y manifiestas de los
derechos humanos, ya sea mediante un acto o una omision, y si, con inde-
pendencia de cual sea la forma de autoria, complicidad o instigacién, la
conducta:

1. habilita las violaciones especificas, es decir, que esas violaciones no
hubiese ocurrido sin la contribucion de la empresa; o

2. exacerba las violaciones especificas, es decir, que la empresa
empeora la situacion, incluido el caso en que sin la contribucién
de la empresa algunas de esas violaciones hubieran sido de menor
gravedad o menos frecuentes; o

3. facilita las violaciones especificas, es decir, que la conducta de la
empresa hace mas facil llevar a cabo las violaciones o cambia la forma
en que se producen éstas, incluidos los métodos usados, el momento
de la ocurrencia o el grado de eficacia.

En segundo lugar, si la empresa o sus empleados activamente desean
habilitar, exacerbar o facilitar las violaciones manifiestas de los derechos
humanos; o aunque no lo deseen, saben o deberfan haber sabido a partir del
conjunto de circunstancias que existia el riesgo de que su conducta contri-
buyera a la comision de violaciones de los derechos humanos, o ignoran ese
riesgo de manera voluntaria.

En tercer lugar, si la empresa o sus empleados tienen una relacion proxima
con el autor principal de las violaciones manifiestas de los derechos
humanos o con las victimas de las violaciones, bien debido a su proximidad
geografica, bien debido a la duracion, frecuencia, intensidad o naturaleza de
la relacién, interacciones o transacciones correspondientes. A este respecto,
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cuanto mas cercanos estén la empresa o sus empleados de las situaciones
0 a los sujetos involucrados, tanto mas probable es que la conducta de la
empresa dé lugar desde el punto de vista juridico a responsabilidad legal
por haber habilitado o exacerbado los abusos, y tanto méas probable es que
el derecho considere que la empresa conocia el riesgo o deberia haberlo
conocido.

Hay diferencias en el lenguaje usado por las ramas del derecho penal y civil para
describir el vinculo causal y el conocimiento necesario que dan lugar a la respon-
sabilidad legal. Esas diferencias se describen brevemente en este volumen y se
estudian en mayor profundidad en los voliimenes 2 y 3. Ademas los requisitos
exigibles para que se den los elementos de la responsabilidad legal son distintos
en el derecho penal y en el derecho civil, y los niveles de prueba exigibles son
diferentes. Es mas, entre las diferentes jurisdicciones se observan diferencias aun
dentro de la misma rama, ya sea el derecho civil o el derecho penal, y los tribu-
nales pueden llegar a conclusiones diferentes partiendo de hechos parecidos. No
obstante, el Panel considera que la descripcién anterior del nivel de participacion
de una empresa en un hecho ilicito y el grado de conocimiento por su parte que
podria dar lugar a responsabilidad legal se corresponden adecuadamente con los
conceptos juridicos contemplados en el derecho civil y el derecho penal tanto de los
paises de derecho angloamericano como de derecho continental europeo. Ademas,
el Panel considera que, en tanto cuestidn de politica piblica y legal, esa clase de
conductas de las empresas deberian dar lugar a responsabilidad legal, ya sea penal
o civil, ya de la empresa como persona juridica o de sus empleados.

Las siguientes secciones estudian con mayor detalle las descripciones generales
de los elementos expuestos en los parrafos anteriores, e indigan sobre cuél es el
grado de participacion que se requiere para que una empresa se pueda considerar
responsable penal o civil por violaciones manifiestas de los derechos humanos.

2.1 Causacion y contribucion: habilitar, exacerbar y facilitar las
violaciones de derechos humanos

Como se ha explicado, el Panel considera que habra un vinculo lo suficientemente
cercano entre la conducta de una empresa y una violacién manifiesta de los dere-
chos humanos si la conducta de la empresa “habilita”, “exacerba” o “facilita” las
violaciones. Si una empresa contribuye a que se cometan violaciones manifiestas
de los derechos humanos mediante cualquiera de esas acciones, la empresa y sus
empleados se colocan en una zona del derecho donde se las podria considerar
legalmente responsables: de conformidad con el derecho penal, como cooperador
no necesario en un delito o como participante en una empresa criminal com(n; de
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conformidad con el derecho de dafos, por causar un dafo de manera intencional
o negligente a una victima.

No importa cudl sea la naturaleza de la conducta de una empresa si con ella se
proporciona un nivel suficiente de asistencia o incitacién a las violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos (al habilitar, exacerbar o facilitar la conducta de
un tercero). La empresa podria aconsejar o apoyar al autor principal del crimen e
instigarle a cometer el acto; comprar, alquilar o proporcionar bienes o servicios,
como armas, herramientas, financiacion, combustible, sistemas de computacién,
vehiculos o transporte, seguridad o infraestructura. La contribucién de una empresa
alas violaciones de los derechos humanos se podria producir mediante un acuerdo
empresarial, donde se prevé que para cumplir con sus obligaciones contractuales
el socio empresarial cometera actos que constituiran violaciones manifiestas de los
derechos humanos. La conducta de la empresa podria ser un acto positivo o una
omision —es decir, no haber actuado cuando debfa hacerlo, como el no renunciar a
recibir mano de obra esclava impuesta por el Estado—, con los cuales contribuiria
a la comision de violaciones manifiestas de los derechos humanos. En el mercado
mundial contemporaneo, por lo tanto, toda empresa, sin que importe cual sea su
actividad empresarial principal, necesita considerar si hay situaciones en las cuales
su conducta contribuira a que se cometan violaciones manifiestas de los derechos
humanos.

Hay diferencias considerables entre la forma en que el derecho penal (véase
volumen 2) y el derecho de dafios (véase volumen 3) describen respectivamente
el grado de cercania que debe tener la conducta complice con respecto a las viola-
ciones para que se pueda decir que las ha “causado”. Con respecto a la cooperacion
no necesaria, el derecho penal internacional indaga si existi6 asistencia practica,
instigacion o apoyo moral que tuviera efectos sustanciales en la comisién del delito.
Por su parte, el derecho de dafos se pregunta en general si el dafio se hubiera
producido de todas formas en caso de que la empresa no hubiera llevado a cabo
esa conducta o se hubiera abstenido de ejecutar cualquier accion. No obstante,
muchos de los actos u omisiones de las empresas que contribuyen a las violaciones
manifiestas de los derechos humanos estaran prohibidos simultdaneamente por el
derecho penaly por el derecho de dafos. Al explicar en los siguientes parrafos qué
se considera en la practica “habilitar”, “exacerbar” y “facilitar”, el Panel quiere
mostrar cuéles son las conductas que las empresas deberian evitar. Como es obvio,
para que pueda surgir responsabilidad legal, ademas de que se haya habilitado,
exacerbado o facilitado las violaciones de los derechos humanos, se necesitara
demostrar que la empresa tenia el estado mental exigido (conocimiento y previ-
sibilidad; secci6n 2.2) y también cierto grado de proximidad entre la empresa y el
autor o las victimas (seccion 2.3).
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2.1.1 “Habilitar”: las violaciones no habrian ocurrido sin la conducta
de la empresa

Esta es la situacion mas clara. Una empresa deberia ser responsable tanto conforme
al derecho penal como al derecho de dafios si las violaciones especificas cometidas
por el sujeto principal no hubieran ocurrido sin la participacién de esa empresa.
Siempre hay muchas causas que contribuyen a un resultado concreto, pero la
conducta de la empresa debe ser al menos uno de los elementos esenciales para
ello: un factor necesario para la comision de las violaciones, aunque usualmente
no es el Gnico.

Por ejemplo, puede que hubiera sido imposible para un organismo de seguridad
del Estado arrestar, torturar y matar a sindicalistas u otros oponentes politicos si
la empresa donde estaban contratados no los hubiera identificado previamente al
gobierno. O s6lo en el caso de que la empresa contrate los servicios de seguridad
del Estado o cierto personal de seguridad privado torturara o ejecutara extrajudi-
cialmente a los manifestantes de una comunidad que protesten delante de la sede
de una empresa. O Unicamente gracias a que una empresa proporciona aviones
0 una pista de aterrizaje a un grupo armado o fuerzas del gobierno, éstos podran
adentrarse en un territorio inaccesible, causar el desplazamiento forzado de la
poblacién o matar a una comunidad que vive en las proximidades de un lugar de
extraccion minera prospectiva.

En esas situaciones, la empresa forma parte de la cadena de causacion por un
acto u omision fundamental que “habilita” a otro sujeto para cometer violaciones
manifiestas de los derechos humanos. Sin la contribucion de la empresa, es impro-
bable que hubieran ocurrido las violaciones. Por ejemplo, para que las fuerzas del
Estado ataquen violentamente a una comunidad se necesitardn muchos elementos,
entre los cuales estaran tener suficientes soldados, armas, vehiculos, combustible
e informaci6n acerca de quién atacar y cuando hacerlo. Todos esos elementos son
necesarios pero no suficientes. Una empresa habra “habilitado” a las fuerzas del
Estado para que éstas lleven a cabo la violacién cuando haya contribuido a uno de
sus elementos esenciales.

2.1.2 “Exacerbar”: la conducta de la empresa empeora las
violaciones y el dafio causado

Una empresa puede ser también responsable conforme al derecho penal y al
derecho de dafnos cuando el autor principal lleva a cabo violaciones manifiestas
de los derechos humanos, pero la conducta de la empresa incrementa la variedad
de violaciones de los derechos humanos que comete el autor principal, el nimero
de victimas o la gravedad del dafio sufrido por las victimas (es decir, intensifica o
empeora los dafos causados). Esas situaciones cumplen con el criterio del derecho
de dafios en el sentido de que al menos parte del dano no hubiera ocurrido sin la
participacion de la empresa. En el derecho penal también se cumpliria con el criterio
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de la cooperacion no necesaria en el caso de que la conducta de la empresa hubiera
tenido un efecto sustancial negativo, como aumentar el nidmero de crimenes o su
gravedad, o el nimero de victimas o la gravedad de los dafios que se les causaron.

Por ejemplo, un Estado que esta desalojando a la fuerza e ilegalmente a cientos
de miles de ocupantes ilegales puede también destruir sus pertenencias y casas,
y lesionar a sus habitantes usando equipos de construccién para demoler las
casas. Un cuerpo de policia que tortura regularmente a los detenidos podria infligir
lesiones méas graves si se le proporciona cierto equipo, como porras eléctricas.

2.1.3 “Facilitar”: la conducta de la empresa cambia la manera en que
se llevan a cabo las violaciones

Una empresa también podria ser responsable conforme al derecho penal y al
derecho de dafos cuando las violaciones de derechos humanos hubieran ocurrido
de todas formas sin su ayuda o instigacién, pero su contribucidn hizo que fuera mas
facil llevar a cabo las violaciones o cambié la manera en la que tuvieron lugar, aun
cuando no agravara o intensificara el dafo.

Conforme a las normas del derecho penal internacional relativas a la cooperacion
en la comision de delitos o su facilitacién, no es necesario mostrar que el delito no
hubiera tenido lugar sin la asistencia o la instigacién del complice, sino Gnicamente
que ese delito no hubiera ocurrido de la misma manera. Se dira que la asistencia o la
instigacién han tenido no obstante un “efecto sustancial” si hizo que se cambiaran,
por ejemplo, los métodos usados para llevar a cabo los delitos, o el momento de
su ocurrencia o localizacién, o si la violacion acabé afectando a méas personas o a
personas diferentes, o aumenté su eficiencia.

En algunas jurisdicciones se aplican principios parecidos en el derecho de dafios. Sin
embargo, en otras jurisdicciones, para poder satisfacer el criterio de la causacion,
se necesitara demostrar que la conducta de la empresa cambi6 la naturaleza o el
grado del perjuicio sufrido, o hizo que las victimas de los dafios fueran otras, en
lugar de limitarse a afectar la manera en la que se produjo el dafio. Sin embargo, el
Panel considera que eso sera frecuentemente irrelevante en la practica, puesto que
cambiar la manera en que se infligié el dafio cambiara también en muchas ocasiones
su grado o naturaleza, o quiénes son las victimas.

Por ejemplo, aunque un Estado puede estar ya cometiendo violaciones manifiestas
de los derechos humanos, en el proceso de elegir como objetivos a disidentes poli-
ticos o a una minoria los programas mas complejos de computador vendidos por
una empresa pueden cambiar la manera en que se llevan a cabo las violaciones vy,
por lo tanto, permitir cometer también las violaciones de una manera mas eficiente,
infligir un mayor dafio a las victimas o afectar a mas personas.
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Habilitar, exacerbar o facilitar: una zona de riesgo legal

A la luz de su analisis, el Panel considera que las empresas actian inteligen-
temente cuando evitan cualquier conducta que habilite, exacerbe o facilite
las violaciones manifiestas de los derechos humanos cometidas por otros.
Una empresa deberfa evitar no sélo las situaciones en las que de no ser por
su participacién no hubieran ocurrido las violaciones manifiestas de los
derechos humanos, sino también aquellas en las que su conducta agravaria
la situacion al incitar a la comisién de una mayor variedad de violaciones
por el sujeto principal o al aumentar los dafios sufridos. También deberia
evitar las situaciones en las que su contribucién cambia la manera en que
se llevan a cabo las violaciones, incluidos los métodos usados, el momento
de su ocurrencia o el grado de eficacia.

2.1.4 El continuo de la causacion

Aunque en algunas situaciones puede ser dificil evaluar si la conducta de una
empresa esta vinculada lo suficiente con la comision de violaciones manifiestas de
los derechos humanos, el Panel opina que un andlisis a partir de los tres criterios
mencionados permite evaluar cuando la conducta de la empresa esta lo suficien-
temente implicada en las violaciones de derechos humanos como para que se la
pueda considerar responsable.

Algunas de las situaciones méas claras se observan cuando el autor principal de
las violaciones se vale directamente de la conducta de la empresa cémplice. Por
ejemplo, se podria pensar en situaciones en las que la policia arresta a un traba-
jador sindicalizado activista debido a una pista facilitada por la empresa, o un
grupo armado usa vehiculos o aeronaves proporcionados por una empresa para
atacar civiles, o una empresa contrata y paga a fuerzas de seguridad del Estado o
privadas, conocidas por sus violaciones de los derechos humanos, para que acaben
con las protestas locales. En esas situaciones, la participacién de la empresa es
con frecuencia muy tangible y es relativamente claro el vinculo entre su conducta
y la capacidad del autor principal para llevar a cabo violaciones manifiestas de los
derechos humanos.

Las situaciones son mas complejas cuando el autor no usa directamente la contribu-
cion de la empresa, pero esa contribucion fortalece la capacidad general del autor, al
proporcionarle, por ejemplo, financiacién muy necesitada, bienes o infraestructura,
como carreteras, ferrocarriles, sistemas de comunicacion o centrales eléctricas. Las
ventas de diamantes ensangrentados por el grupo rebelde Uniao Nacional para a
Indepéndicia Total de Angola (UNITA) se dice que fueron esenciales para su super-
vivencia, ya que con ellas consigui6, entre otras cosas, la financiacién necesaria
para continuar la guerra, durante la cual sus fuerzas cometieron crimenes de guerra
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sistematicos. Se han identificado vinculos directos entre los ingresos permanentes
del petréleo que recibe el gobierno sudanés y su capacidad de compra de material
militar, que luego usa para el desplazamiento forzoso de civiles.

Los diferentes grados en los cuales las empresas contribuyeron a la perpetua-
cion del apartheid en Sudéafrica y a las violaciones manifiestas de los derechos
humanos producto de él ilustran la complejidad a la hora de analizar cuando la
conducta de la empresa esta lo suficientemente cercana a las violaciones de los
derechos humanos como para decir que ha habilitado, exacerbado o facilitado esas
violaciones. La South African Truth and Reconciliation Commission (Comision de la
Verdad y la Reconciliacién; TRC por sus siglas en inglés) concluyd que las empresas
fueron fundamentales para la economia que permitié la supervivencia del Estado
del apartheid. Distingui6 tres niveles de responsabilidad moral. Se determiné que
las empresas que habian ayudado activamente a disefiar y ejecutar las politicas
del apartheid habian tenido una “participacion de primer grado”. Por ejemplo, eso
pasé en la industria minera, que trabajé con el gobierno para configurar las politicas
discriminatorias de las que se beneficiaron, entre ellas un sistema de mano de obra
formado por emigrantes. Se consideré que las empresas que sabian que el Estado
usaria sus productos y servicios para la represion habian tenido una “participacion
de segundo grado”, es decir, habfan aportado una ayuda mas indirecta. Un ejemplo
de ello seria el suministro por los bancos de tarjetas de crédito clandestinas, que
se usaron en acciones represivas de las fuerzas de seguridad, o el suministro de
equipos usados provenientes de la industria armamentistica y con los cuales se
cometieron violaciones de los derechos humanos. Este tipo de acciones se dife-
renciaban de otras transacciones mas indirectas, cuya contribucion a la represion
no se podia suponer que fuera inmediata o subsecuente, como construir viviendas
para los funcionarios publicos. Por Gltimo, la Comisidn identificd una “participacion
de tercer grado”: actividades empresariales ordinarias que se beneficiaban indirec-
tamente gracias a que operaban en el contexto racialmente estructurado de una
sociedad gobernada por el apartheid.

Testigo silencioso

A las empresas se las acusa frecuentemente de complicidad porque tienen acti-
vidades empresariales en paises donde ocurren violaciones manifiestas de los
derechos humanos y no intervienen ante las autoridades para intentar detener o
prevenir las violaciones, en otras palabras, son testigos silenciosos. La empresa
podria ser testigo silencioso de violaciones de los derechos humanos en su actividad
comercial o en relacién con ella, como cuando sus trabajadores de un grupo étnico
concreto son detenidos y torturados arbitrariamente o un grupo civil armado asesina
a civiles en un area en el cual la empresa tiene actividades. Alternativamente, las
violaciones podrian ocurrir en otra parte del pais, pero estar conectadas con la
empresa de alguna otra forma, o podrian tener lugar en todo el pais.

Segln los principios juridicos del derecho civil o penal existentes, el hecho de que
una empresa esté presente en el pais o un area del pais donde se estan cometiendo

17



18 | COMPLICIDAD EMPRESARIALY RESPONSABILIDAD LEGAL

violaciones manifiestas de los derechos humanos, si no concurre ningtn otro hecho
adicional, no hara normalmente responsable a la empresa como participante en las
violaciones de derechos humanos cometidas en el pais o la regidn. Sin embargo,
en algunas situaciones, el derecho no es indiferente a la presencia y el silencio de
las empresas. Aunque no se ha tomado ninguna decision al respecto todavia por
los tribunales, el Panel considera que puede haber situaciones especiales en las
cuales una empresa o sus empleados ejercen tal influencia, peso y autoridad sobre
los autores principales que su presencia silenciosa se interpretara por éstos como
una forma de comunicar su aprobacién y como un estimulo moral para cometer
violaciones manifiestas de los derechos humanos. En una situacién como esa, y
dependiendo de las circunstancias, la empresa podria ser responsable como coope-
rador no necesario de cualquier delito que ocurra. Cuanto mayor sea la influencia
politica y econémica de la que goce la empresa, mas probable sera que los ejecu-
tivos de la empresa se puedan encontrar en esas situaciones. Ademas, segln el
derecho de dafios, habra situaciones en las cuales el derecho considere que una
empresa tiene obligacion de tomar medidas activas para proteger a un individuo
0 a una clase de sujetos frente a posibles dafnos, y que de no hacerlo eso se consi-
derara una causa de los dafos sufridos. Esto es mas probable que ocurra cuando
hay una relacion estrecha entre la empresa y el causante del dafio, por ejemplo en
el contexto de una asociacién empresarial o de una relacién entre sociedad matriz
y subsidiaria. Si la empresa tiene una relacion particularmente cercana con las
victimas de las violaciones manifiestas de los derechos humanos, el no intervenir, no
revelar lo que ha ocurrido o no tomar activamente medidas también podria colocarla
en una zona de riesgo legal.

Incluso cuando no haya consecuencias legales, la presencia de la empresa en un
pais en el que ocurren violaciones manifiestas de los derechos humanos podria
plantear dilemas morales para sus directivos, despertar una percepcién publica
negativa de la empresa o tener consecuencias para su posicion en el mercado. Sin
embargo, el derecho sanciona la mera “presencia” Gnicamente cuando existe un
vinculo causal suficiente y directo (ademas de conocimiento y previsibilidad) entre
esa presencia y las violaciones especificas de derechos humanos, es decir, si la
conducta de la empresa se puede decir que habilit6, exacerb6 o facilité las viola-
ciones especificas de los derechos humanos.

Recibir un beneficio econémico

Relacionado muy de cerca con la cuestion del testigo silencioso se encuentra el
supuesto de la complicidad de la empresa que se beneficia comercialmente de
una relacién empresarial con autores de violaciones manifiestas de los derechos
humanos (en esas situaciones, las empresas suelen permanecer también en silencio
ante las violaciones). Hay al menos dos situaciones en las cuales se puede dar
esa situacion. En primer lugar, cuando una empresa puede obtener un beneficio
si compra o vende bienes o servicios a un sujeto que esta cometiendo violaciones
manifiestas de los derechos humanos. En segundo lugar, una empresa se puede
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beneficiar comercialmente de un entorno empresarial favorable creado en un pais
por otro sujeto que viola los derechos humanos, y gracias al cual puede tener acti-
vidades lucrativas en el pais. Por ejemplo, un Estado podria cometer violaciones
manifiestas de derechos humanos que le proporcionen a la empresa infraestructuras
0 aCcceso a recursos.

Como en el caso de la presencia de una empresa en un determinado lugar, la obten-
cién de beneficios es en si algo neutral desde el punto de vista legal. Una empresa
no se considerara legalmente responsable simplemente por tener una relacién
comercial con el autor de una violacién manifiesta de los derechos humanos a
menos que las circunstancias que rodean la transaccién permitan constatar que,
de hecho, la empresa ha habilitado, exacerbado o facilitado violaciones concretas
de los derechos humanos.

Aunque por lo general las empresas no seran juridicamente responsables Gnica-
mente por el hecho de obtener un beneficio en un entorno de negocios caracterizado
por las violaciones de los derechos humanos, en la practica un “beneficio econémico
meramente pasivo” se puede convertir facilmente en una contribucién mas activa
que habilite, exacerbe o facilite las violaciones manifiestas de derechos humanos.
Por ejemplo, una empresa tiene la intencién de establecer actividades empresa-
riales en un pais y, siendo asfi, le indica al gobierno que la actividad sindical o las
protestas continuas contra el desarrollo econémico serian un obstaculo importante
para invertir alli. Al haber hecho eso, puede haber tenido una influencia notable
en las violaciones cometidas para eliminar esos obstaculos. En otras situaciones,
las empresas ayudan al gobierno a crear un entorno empresarial del que se van a
beneficiar, como las empresas en Sudafrica que ayudaron al gobierno de ese pais a
crear el sistema del apartheid, que produjo consiguientemente grandes cantidades
de mano de obra barata.

Pagar impuestos

En ocasiones se acusa a las empresas de fomentar regimenes represivos en un
pais concreto mediante el pago de impuestos locales en el curso habitual de sus
actividades. Muchas veces los grupos armados también imponen a las empresas
exacciones que se parecen a un impuesto. Por ejemplo, durante los diez afios del
conflicto armado en el Nepal, la mayoria de las empresas pagaron regularmente un
“impuesto” del 5% al Partido Comunista del Nepal (maoista) cuando tenian activi-
dades empresariales en la parte del territorio controlada por los maoistas. Durante
la guerra civil en Sierra Leona, el Frente Unido Revolucionario (RUF, por sus siglas en
inglés) le cobrd un tributo a cualquiera que entrase en el territorio que controlaba.

De nuevo, frecuentemente una empresa no sera legalmente responsable por las
violaciones manifiestas de los derechos humanos si paga tributos habituales a
los sujetos que cometen esas violaciones. En muchos casos, el dinero no estara lo
suficientemente vinculado con las violaciones especificas de los derechos como
para considerar legalmente responsable a la empresa. Sin embargo, la conexién
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entre la conducta de la empresay las violaciones de derechos humanos podria ser
mas evidente. Por ejemplo, asf ocurre cuando la empresa paga un impuesto espe-
cial, como un “impuesto de guerra”, que se usa directamente por el gobierno para
financiar operaciones militares de las fuerzas de seguridad, en cuyo curso se sabe
que se cometeran violaciones manifiestas de los derechos humanos. Se puede justi-
ficar también que los tribunales usen criterios mas rigurosos para juzgar los hechos
si el ingreso fiscal es una contribucién fundamental a la existencia de un régimen
que lleva a cabo de manera sistematica violaciones manifiestas de los derechos
humanos. En esas situaciones, se puede transmitir en la practica la impresion de
que las empresas que desarrollan negocios en el pais se han convertido en parte
de una red de apoyo y contribucién considerables, con la cual se habilita, exacerba
o facilita la comisién de violaciones de los derechos humanos.

2.1.5 “Defensas” y excusas comunes

Con respeto a la causacion, el Panel ha encontrado que hay varias respuestas
usuales que las empresas suelen dar cuando se las acusa de complicidad en viola-
ciones manifiestas de los derechos humanos. Se debe estudiar directamente su
relevancia legal.

¢ Estabamos desempeiiando una actividad empresarial legitima. El hecho de
que una empresa esté llevando a cabo lo que en otras circunstancias seria
un acto legitimo en el curso ordinario de su actividad empresarial (como
proporcionar un préstamo, vender o comprar bienes, llevar a cabo trabajos
de construccion o extraer recursos) no exime a la empresa de responsabi-
lidad legal cuando se establece un vinculo causal necesario con la violacién
manifiesta de los derechos humanos (junto al conocimiento o previsibilidad).

Si no proporcionabamos la ayuda, otra empresa lo hubiera hecho y las
violaciones habrian tenido lugar de todas formas. No es una defensa que
exima de responsabilidad penal o civil el que otra empresa hubiera tenido
relaciones empresariales de algln tipo con el sujeto principal de las viola-
ciones si la empresa acusada no las hubiera tenido. Al habilitar, exacerbar o
facilitar las violaciones manifiestas de los derechos humanos cometidos por
el autor principal, la empresa puede formar parte de la cadena de causacion
y debe aceptar las consecuencias.

Nuestro negocio esta localizado en otro pais; ni siquiera estamos cerca del
lugar en el que tuvieron lugar las violaciones de derechos humaneos. Para
que se considere legalmente responsable a una empresa por ser presunta
codmplice de esas violaciones, no tiene que tener ninguna presencia empre-
sarial o estar siquiera cerca del lugar donde ocurren las violaciones de los
derechos humanos. Especialmente en un mundo como el nuestro, donde
predomina la tecnologia y las comunicaciones instantaneas, no es nece-
sario que una empresa esté presente en el lugar donde se llevan a cabo las
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violaciones de derechos humanos para que su conducta habilite, exacerbe
o facilite esas violaciones.

No teniamos control o influencia sobre las acciones del autor principal, asi
que épor qué se nos tendria que culpar de lo ocurrido? Siempre seréd una
cuestion probatoria el determinar si la conducta de la empresa ha habilitado,
exacerbado o facilitado las violaciones manifiestas de los derechos humanos.
Como se estudiara en la seccién 2.3 —que se ocupa de la proximidad—, se
evaluara de manera mas estricta el impacto de la conducta de una empresa
que tenga control o influencia sobre un sujeto que cometa violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos. Sin embargo, una empresa se considerara
legalmente responsable segln el derecho penal o civil si proporciona a un
tercero los medios para cometer violaciones manifiestas de los derechos
humanos mediante transacciones directas con el autor, aunque no exista
ninguna clase de relacion personal entre ellos o no tenga una influencia
politica o econémica concreta.

Nos limitabamos a cumplir con las leyes nacionales. En algunas situa-
ciones, la conducta presuntamente complice de la empresa no es ilegal en
el pais donde la empresa desarrolla sus actividades o no se podria denunciar
ante los tribunales nacionales. Sin embargo, cuando los representantes
de la empresa cometen violaciones manifiestas de los derechos humanos
que constituyen crimenes conforme al derecho internacional se les puede
arrestar y acusar penalmente en muchas mas jurisdicciones que en aquella
donde ocurri6 el crimen. Seg(n el derecho de dafios, se estan desmante-
lando progresivamente los obstaculos para demandar judicialmente a las
empresas en jurisdicciones distintas a aquellas en donde ocurri6 el dafio
y cada vez hay mas posibilidades de que las acciones de una empresa en
cualquier pais se sometan a una reclamacion de responsabilidad civil en
otro pais distinto al del domicilio de la empresa o de aquel en el que tiene
vinculos empresariales.

No teniamos opcion: se nos obligo a prestar ayuda. En el derecho penal,
sélo en circunstancias limitadas el acusado puede alegar la defensa de
coaccion o estado de necesidad. En el contexto del derecho de dafios puede
haber defensas parecidas que también sean relevantes. Aunque hay dife-
rencias entre los distintos sistemas legales, los empleados de la empresa
tendran que mostrar que se enfrentaban a amenazas de muerte o lesiones
corporales graves si se negaban a llevar a cabo la orden de ayudar a cometer
las violaciones de los derechos humanos. Por ejemplo, un grupo rebelde
podria amenazar de muerte a los empleados de una empresa para obligarles
a proporcionar combustible, camiones u otros materiales que le permitan al
grupo atacar un pueblo. Pero los empleados no podran alegar esa defensa
si la amenaza era causar dafos a la propiedad o reducir los beneficios de
la empresa, o si hicieron mas de lo que se les pidid y, por ejemplo, también
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proporcionaron armas o informacion al grupo sobre cémo eludir a las fuerzas
de seguridad del Estado.

¢ No se ha considerado responsable legalmente al principal sujeto invo-
lucrado en la violacion de los derechos humanos, asi que écomo pueden
hacernos responsables a nosotros? En el derecho penal o en el derecho
de dafos no es necesario que el sujeto principal se considere legalmente
responsable para poder acusar o juzgar a un participante accesorio. De
hecho, teniendo en cuenta la dificultad de hacer legalmente responsa-
bles a los gobiernos o a los grupos armados por violaciones manifiestas
de los derechos humanos, en la mayoria de las situaciones de presunta
participacion de las empresas en esas violaciones se las acusara o juzgara
independientemente del sujeto principal.

e Somos una empresa socialmente responsable y hemos gastado montones
de dinero para mejorar el bienestar humanitario y aumentar el desarrollo
de la comunidad. Las empresas que actdan en entornos complejos argu-
mentan frecuentemente que los dafios causados por su participacion en la
comision de violaciones manifiestas de los derechos humanos se ven supe-
rados por el beneficio que la empresa le da a la comunidad: crean empleos
y comercio, y dan dinero para proyectos humanitarios y de desarrollo. Para
el derecho, sin embargo, esas buenas acciones son irrelevantes a la hora
de decidir cuando una empresa se deberia considerar responsable por
conductas que habilitan, exacerban o facilitan las violaciones manifiestas
de los derechos humanos. En el mejor de los casos, a veces la conducta
general pasada de la empresay sus actividades benefactoras se tendrén en
cuenta como atenuante, sea en el momento de la imposicion de la pena por
un tribunal, sea en la determinacion de la cantidad o la clase de remedio o
reparacion que se le debe a la victima.

2.2 Conocimiento y previsibilidad del riesgo

Ademas de haber ayudado a causar las violaciones manifiestas de los derechos
humanos, para que se declare a una empresa responsable de esas violaciones tiene
gue haber existido también la culpabilidad necesaria. Esto plantea cuestiones rela-
tivas a la intencionalidad, el conocimiento y la previsibilidad del riesgo que, como
se estudia en mayor detalle en los voldmenes 2 y 3, el derecho penal y el derecho
de dafos tratan de manera distinta.

Las empresas dicen a menudo que nunca quisieron o desearon contribuir a la comi-
sion de las violaciones de derechos humanos y que no sabian que su conducta
contribuia a ellas. Sin embargo, el hecho de que una empresa no deseara o quisiera
contribuir a las violaciones manifiestas de los derechos humanos es irrelevante
para responder a la pregunta de si al adoptar una conducta concreta se convirti6 en
complice de esas violaciones y se colocé por lo tanto en la zona de riesgo legal. Se
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puede decir que practicamente ni el derecho de dafios que se analiza en el volumen
3, ni las acciones procesales permitidas por el derecho penal que se estudian en
el volumen 2, requieren el deseo de causar dafios por parte de la empresa cuando
se intenta determinar si la empresa era culpable en el grado requerido para la
existencia de responsabilidad legal. Puede surgir responsabilidad civil tanto en
el derecho penal como en el civil cuando una empresa desea contribuir de forma
activa a esas violaciones o sabia que su conducta contribuiria probablemente a las
violaciones, e incluso cuando no deseando que ocurrieran las violaciones, decidi6
actuar de todas formas como lo hizo, con lo que contribuy6 a ellas.

Ademas, como se estudia en el volumen 3, en el derecho de dafios puede surgir
responsabilidad incluso si una empresa no tiene conocimiento del riesgo de causar
un dafo, porque el derecho puede considerar que deberia haberlo sabido, ya que
el riesgo era razonablemente previsible. Como se explica resumidamente en el
volumen 2, un tribunal penal tampoco tomara como cierta sin mas la declaracién de
una empresa de que no tenia conocimiento de las violaciones. Aunque el derecho
nacional y el internacional requieren con frecuencia que una empresa tenga un cono-
cimiento efectivo de las posibles consecuencias de sus acciones, incluso cuando
una empresa alega que no conocia esas consecuencias un tribunal puede deducir
0 suponen a partir de las circunstancias concretas que la empresa tenia de hecho
ese conocimiento.

Por lo tanto, el Panel considera que en el mundo de hoy, en el que se estan desarro-
llando y multiplicando constantemente los procesos de comunicacion, las fuentes
de informacion y el conocimiento experto, para una empresa que desea evitar tener
responsabilidad legal es imprudente no tomar medidas que le permitan evaluar
cuidadosa y regularmente el impacto potencial de su conducta en los derechos
humanos, o que no recabe informacién sobre los riesgos asociados con ella. Si
tomase esas medidas, tendria el conocimiento necesario para modificar su conducta
de ser necesario.

2.2.1 La empresa quiere participar en la comision de violaciones
manifiestas de los derechos humanos

Cuando una empresa comparte con el autor principal la voluntad o el deseo de
cometer al menos algunas de las violaciones manifiestas de los derechos humanos,
tanto el autor principal como la empresa se podran considerar en todo caso respon-
sables segiin el derecho penal y el derecho de dahos, siempre y cuando se cumplan
los requisitos de la causacion.

Si la contribucién de la empresa a las violaciones manifiestas de los derechos
humanos alcanza un grado suficiente, el derecho penal podria tratar a los directivos
de la empresa como autores principales y considerarlos responsables de delitos
como el asesinato. Cuando una empresa participa con otras en la comisién de un
delito, el derecho penal le da una mayor importancia a la intencién criminal com(n
de la empresa, y no le presta tanta atencién a la magnitud de su contribucién a
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la ejecucion del plan. Conforme al derecho penal internacional y al de la mayoria
de los Estados, todos los miembros de un grupo que se unen para ejecutar inten-
cionalmente un plan criminal se pueden considerar responsables de los delitos
previsibles que cometan los otros participantes como parte de ese plan comdn,
incluso si por separado los individuos sélo ayudaron secundariamente a la comision
efectiva de los delitos y no eran conscientes de que los otros miembros del grupo
los cometerian.

Aunque muchas veces se dice que lo descrito ocurre en raras ocasiones, lo cierto
es que por desgracia las situaciones de este tipo si ocurren, sobre todo cuando una
empresa comparte un interés comercial comdn con un gobierno o grupo armado y
los beneficios potenciales derivados de su conducta son grandes. Por ejemplo, los
directivos de una empresa pueden compartir con un gobierno el deseo de eliminar
y expulsar por la fuerza e ilegalmente a una comunidad local que esta bloqueando
un gran proyecto de desarrollo. Podrian estar de acuerdo en que las fuerzas de segu-
ridad estatales, cuyo uso excesivo de la fuerza es bien conocido, se trasladen a esa
zona en helicdpteros de la empresa e intimiden a los lideres de la comunidad. Tanto
la empresa como los directivos se podrian considerar legalmente responsables si las
fuerzas de seguridad, para cumplir con ese plan, detienen, torturan y ejecutan extra-
judicial y arbitrariamente a los lideres de la comunidad, aun cuando esos métodos
no sean parte expresa del plan. Las empresas de seguridad contratadas para inte-
rrogar a los detenidos en los centros de detencién, donde un determinado gobierno
usa y permite la tortura como técnica de interrogacion, podrian compartir con el
gobierno la voluntad de usar esos métodos, con independencia de si pensaban que
estaba bien o mal recurrir a ellos.

2.2.2 La empresa sabia o deberia haber sabido que era muy
probable que su conducta contribuyera a la comision de violaciones
manifiestas de los derechos humanos

Aun si la empresa no desea contribuir de manera activa a las violaciones manifiestas
de los derechos humanos, se la considerara responsable si sabia o deberfa haber
sabido que su conducta contribuiria probablemente a esas violaciones.

Segln el derecho de danos, para determinar si una empresa es legalmente respon-
sable, los tribunales de los paises de derecho angloamericano y de derecho
continental europeo se preguntaran si una persona razonable que estuviera en la
situacién de la empresa, con la informacién disponible en ese momento, hubiera
sabido que habia un riesgo de que sus acciones pudieran causar dafo a otra
persona. Esto significa que el tribunal examinara, ademas de la conducta de la
empresa involucrada, lo que en su situacién hubiera hecho una empresa razonable
si hubiera sabido que existia el riesgo de causar dafios. El concepto de “persona
razonable” usado en el derecho europeo continental no remite a una persona
promedio, sino a un miembro responsable y cuidadoso de la sociedad. De esta
forma, el hecho de que una empresa no supiera que habfa riesgos de causar dafios
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sera irrelevante para el derecho de dafos, puesto que la ley declarara normalmente
que deberia haberlo sabido. Para evaluar lo que una persona razonable hubiera
conocido en esas circunstancias, la Corte tendra en cuenta una variedad de factores,
entre los cuales estara el haber comprobado que sus practicas en los procesos de
decision y valoracion de riesgos se corresponden con las usadas por la diligencia
debida (“due diligence”).

El derecho penal internacional y nacional es a menudo mas estricto, ya que requiere
la existencia de pruebas de que los empleados de la empresa sabian efectivamente
que su conducta ayudaria al autor principal a llevar a cabo el delito. Un tribunal
penal exigira a menudo pruebas de que los directivos de la empresa eran cons-
cientes de las consecuencias de sus acciones. En muchos casos, no bastara con que
una persona razonable en la misma situacion las hubiera conocido.

En esos casos, si no existen confesiones explicitas, cual era el conocimiento que
tenia la empresa o sus empleados se convierte en una cuestién que el tribunal
debe valorar. Ningtn tribunal aceptara sin mas la afirmacién de “nosotros no lo
sabiamos”. En lugar de ello, efectuara su propia investigacion y analisis de los
hechos para determinar si de las circunstancias y hechos circundantes se puede
inferir la existencia de un conocimiento subjetivo del riesgo. Friedrich Flick, un
industrial aleméan, fue condenado después de la Segunda Guerra Mundial por donar
grandes sumas de dinero a la direccién de las S.S., lo cual las ayud6 a llevar a cabo
actos criminales. La Corte determind que aunque el caracter criminal de las S.S.
no se conocia bien cuando Flick asistié a las cenas de recaudacion de fondos en
la década de los afos treinta, sus contribuciones y su ayuda continuaron mucho
tiempo después de que se conociera ampliamente su caracter criminal. Otro ejemplo
adicional seria el caso de Bruno Tesch, condenado por proporcionar gas venenoso al
campo de concentracién nazi de Auschwitz. Se le condené no sélo por la existencia
de pruebas que demostraban como habia asesorado al gobierno sobre formas mas
eficientes de matar a los prisioneros de los campos de concentracion, sino también
por las inferencias extraidas por el tribunal. El tribunal tuvo en cuenta la entrega de
cantidades constantemente crecientes de gas a los campos, muy superiores a las
razonables para la exterminacion legitima de plagas. La leccién que cabe extraer
de todo ello es que cuando los hechos indiquen otra cosa, los empleados de las
empresas no estaran protegidos y aun cuando nieguen insistentemente conocer las
consecuencias de su conducta podrén incurrir en responsabilidad legal.

Para que una empresa sea legalmente responsable no es necesario que conozca
el alcance pleno de las violaciones manifiestas de los derechos humanos a las que
contribuy6, o demostrar que deberia haberlo conocido, siempre y cuando supiera
gue se cometeria alguna violacién. Segtn el derecho penal internacional, no es
necesario que la empresa conozca el delito concreto que esta cometiendo el autor
principal, siempre y cuando sepa que esta contribuyendo a que se cometa un delito
entre varios posibles. Segtn el derecho de dafios, la empresa sera responsable del
dano que se pudiera prever razonablemente a consecuencia de su conducta. Por
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ejemplo, si una empresa le proporciona informacion a las fuerzas de seguridad que
les permite torturar o causar la desaparicion forzada de sindicalistas que trabajan en
la empresa, sera suficiente para el derecho el que la violencia y las lesiones perso-
nales resultantes fueran razonablemente previsibles, aun cuando no estuviera claro
en ese momento que las fuerzas de seguridad fueran a torturar especificamente a
los sindicalistas o a causar su desaparicion forzada.

2.2.3 Pruebas del conocimiento y la previsibilidad

Es claro, por lo tanto, que las deliberaciones internas y el conocimiento de los
empleados de la empresa, al igual que las circunstancias objetivas circundantes,
son relevantes tanto para determinar si una empresa sabfa o deberia haber sabido
que se producirian violaciones manifiestas de los derechos humanos a consecuencia
de sus acciones. Hay varias circunstancias y factores objetivos que ayudaran a un
tribunal a evaluar si la empresa sabia o debia haber sabido lo que ocurria.

1. Las averiguaciones efectuadas por la propia empresa le proporcionan esa
informacion o la empresa deberia haber llevado a cabo esas averigua-
ciones. A veces las averiguaciones llevadas a cabo por la empresa indicaran
que existe una posibilidad real de que otro sujeto con el cual la empresa
tiene tratos esté involucrado en violaciones manifiestas de los derechos
humanos o probablemente lo esté. Como se observo antes, y como se explica
en el volumen 3, incluso cuando una empresa no hace esas averiguaciones y
afirma que no tenfa conocimiento del riesgo de que ocurriesen violaciones,
los tribunales civiles determinaran que una empresa razonable hubiera
llevado a cabo esas averiguaciones, identificado los riesgos potenciales
y, por consiguiente, adoptado las medidas necesarias para minimizar esos
riesgos.

2. Informacion que se le comunico a la empresa. Una fuente externa, como
una organizacién no gubernamental, una comunidad local o una autoridad
administrativa del Estado, puede haberle comunicado a la empresa que sus
actividades empresariales contribuyen a la comisioén de violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos, o que el sujeto con el que hace negocios
tiene en circunstancias similares un historial de violaciones manifiestas de
los derechos humanos.

3. Informacion disponible piblicamente. En las zonas donde las empresas
tienen actividades comerciales o donde planean tenerlas, existe a menudo
mucha informacién publica disponible sobre el historial de derechos
humanos de aquellos que estan en el poder y sobre los riesgos de hacer
negocios con ciertos organismos administrativos estatales, grupos armados
de la oposicién u otras empresas. Las empresas pueden acceder a esa
informacién y deberian hacerlo. Esas fuentes de informacién pueden incluir
informes de expertos de organismos de la ONU, informes de primera mano
elaborados por los medios de comunicacién e informes de organizaciones
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no gubernamentales. A veces el volumen de informacién es tan abrumador
y omnipresente que es inverosimil que una empresa que lleve a cabo acti-
vidades empresariales normales en ese lugar alegue que no era consciente
de cémo se iban a usar ciertos productos o cierta financiacién o ayuda. Un
tribunal puede determinar que la empresa conocia esa informacién publica
0 que una empresa prudente deberfa haberla conocido.

4. Circunstancias inusuales. Puede haber elementos o circunstancias inusuales
en torno a una transaccién empresarial normal que harfan que una persona
razonable sospechase del propésito de la transaccién o de las cuales se
pueda inferir que la empresa complice conocia el propésito por el cual la otra
parte deseaba hacer el negocio y las consecuencias que tendria cumplir con
sus obligaciones contractuales. Por ejemplo, un cliente puede ordenar una
cantidad tan extraordinaria de un bien —por ejemplo productos quimicos—
que su utilizacion para cualquier otra cosa que no sea una actividad ilicita
sea muy improbable.

5. Duracion de la relacion empresarial. Cuanto mas tiempo dure la relacion
de una empresa con el autor principal de la violacion —por ejemplo, si
la empresa le vende en repetidas ocasiones productos que se usan para
cometer violaciones manifiestas de los derechos humanos—, mas probable
es que un tribunal considere que la empresa debia conocer o deberia haber
conocido cudl seria el impacto probable de su conducta.

6. Posicion de un empleado en la empresa. En funcion de la posicion que
una persona ocupe en una empresa, los tribunales supondran cual era el
conocimiento que ese empleado tenia de la violacion o del riesgo de que
se cometiera una violacion. Eso sera en especial pertinente si el empleado
era, por ejemplo, un miembro de uno de los comités o consejos donde se
tomaban las decisiones. La posicién de los directivos también podria ser
relevante a la hora de juzgar la situacion con respecto a los empleados o
contratistas a los que supervisa o dirige, o de los que recibe informes. Esa
circunstancia es todavia mas relevante cuanto mas préximos estén esos
directivos o contratistas a la comision de las violaciones concretas y mani-
fiestas de los derechos humanos.

Cualquiera de las sefiales de advertencia descritas en los parrafos anteriores haria
que una empresa prudente adoptara medidas para asegurarse de que no habi-
lita, exacerba o facilita las violaciones manifiestas de los derechos humanos. Una
empresa prudente llevaria a cabo las averiguaciones y las valoraciones pertinentes
y tomarfa las precauciones adecuadas en funcién de esas valoraciones.
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2.2.4 Ignorancia consciente: conocimiento y previsibilidad en un
mundo globalizado

¢Qué ocurre si una empresa no lleva a cabo una evaluacioén sobre los hechos y
las evaluaciones pertinentes usando la debida diligencia (“due diligence”), y tal
vez incluso evita saber mucho —o algo— sobre el uso final de la ayuda o de los
productos de la empresa que haré el otro sujeto? ¢Podria una empresa evitar mas
facilmente incurrir en responsabilidad si toma conscientemente todas las medidas
posibles para no saber, si decide no ver, si no averigua demasiado acerca de cémo
se usaran los bienes o servicios suministrados? El Panel subraya que el derecho
no le concedera a esa estrategia ningln beneficio legal, y en lugar de minimizar
las posibilidades de una empresa de incurrir en responsabilidad legal, aumentaran
las posibilidades de situar a la empresa en la zona de riesgo legal. Por lo tanto, el
Panel considera que ninguna empresa prudente buscaria protegerse de responsa-
bilidad legal recurriendo a una estrategia de “no preguntes, no digas nada” frente
a ciertos riesgos.

Es claro que el derecho de dafios no tolerara esa estrategia. En la medida en que
un sujeto prudente que estuviera en la posicién de la empresa hubiera apreciado
esos riesgos, entonces lo que la empresa supiera 0 no supiera acerca del riesgo
(conscientemente o de otra forma) sera irrelevante. Al definir y evaluar lo que una
empresa deberia haber sabido, el derecho de dafios considera a menudo que el
nivel de conocimiento de una empresa razonable se deberia valorar en funcién de
la debida diligencia, incluida la evaluacién del riesgo. Las normas juridicas estable-
ceran como criterio para juzgar la conducta lo que la empresa deberia haber sabido
a partir de la informacién proporcionada posiblemente por esas medidas.

Aungue en muchos casos un tribunal penal necesitara ir mas alld de las presun-
ciones y examinar si de hecho la empresa tenia conocimiento suficiente de que su
conducta podia contribuir a una o mas violaciones manifiestas de los derechos
humanos, no obstante el Panel considera que a menudo un tribunal penal inferira
de las circunstancias que una empresa conocia de hecho que su conducta habili-
taba, exacerbaba o facilitaba violaciones manifiestas de los derechos humanos.
Con pocos lugares en los que ocultarse y desde donde declarar “no sabfamos”, una
empresa prudente evitara construir falsos muros de ignorancia consciente entre su
actuary las consecuencias de sus acciones.

2.3 Proximidad: su impacto en la causacion y el conocimiento o
la previsibilidad

Las dos ltimos epigrafes se preguntan cuanto tendra que contribuir una empresa
a las violaciones de los derechos humanos —causaciéon— y cuanto debe saber
sobre cuales seran las consecuencias de su conducta —conocimiento y previsibi-
lidad— antes de que se la considere legalmente responsable por el derecho penal
o el derecho de danos. Detras de este analisis esta la idea de que cuanto mas cerca



VOLUMEN 1: AFRONTAR LOS HECHOS Y ESTABLECER UN CAMINO LEGAL

o préxima esté una empresa de aquellos que llevan a cabo las violaciones de los
derechos humanos o de aquellos que sufren las violaciones, méas probable es que
la empresa se pueda considerar legalmente responsable por ser complice. Esa
proximidad puede ser espacial, temporal o derivada de la relacién entre empresa
y autor del crimen. Esta seccion explica qué quiere decir el Panel cuando habla de
“proximidad”. Como se explica con mayor detalle en el volumen 3, las palabras
“proximidad” o “préximo” tienen significados legales técnicos en el derecho de
dafios. Sin embargo, el Panel no usa el término “proximidad” de esa forma sino que
mas bien lo usa en un sentido no juridico para transmitir un cierto grado de cercania.

Se exhorta frecuentemente a las empresas a apoyar y respetar los derechos
humanos en su “esfera de influencia”. Este concepto de “esfera de influencia”
sigue siendo bastante vago, aunque comparte con el concepto de proximidad la
idea de cercania. Puede ser (til para instar a las empresas no s6lo a que “no causen
dafios” a aquellos que tiene méas cerca o a que no sean complices en violaciones,
sino también ayudar a promover activamente los derechos humanos en los circulos
concéntricos de su influencia. Sin embargo, a los propdsitos de analizar cuando
existe responsabilidad legal, el Panel ha preferido usar un concepto independiente
de “proximidad”, mas amplio y descriptivo, cuyo contenido se parece mucho mas
al que utiliza el razonamiento juridico.

Tiene sentido que la cercania de una empresa con el autor principal, con las victimas
o con el dano infligido sea bastante relevante a la hora de determinar la respon-
sabilidad legal. En primer lugar, cuanto mas cerca esté la empresa del dafio o las
victimas, mas probable serd que tenga el poder, la influencia, la autoridad o la
oportunidad necesarios para que su conducta tenga un impacto suficiente sobre la
conducta del autor principal. En consecuencia, también serd mas probable que la
empresa incurra en responsabilidad legal. En segundo lugar, es mas probable que
la empresa conozca o pudiera haber conocido lo que realmente estaba ocurriendo.

Por ejemplo, en el derecho penal, cuanto méas intensa sea la interaccion entre el
complice y el autor principal, mas inverosimil sera la alegacién de una empresa o
sus directivos, acusados de ser cooperadores no necesarios, de que no conocian
las consecuencias de la asistencia practica prestada al autor principal.

En el derecho de dafos, cuanto méas cercana sea la relacién que se tiene con la
persona que ha sufrido el dafio, mas considerara el ordenamiento juridico que la
persona deberia haber previsto el riesgo de que su conducta pudiera causar danos
y, por lo tanto, mayores seran los requisitos que tendra que cumplir una empresa
para evitar o limitar el dafio. Estos requisitos pueden incluir medidas dirigidas a
evitar la produccion del dafio o, dependiendo de la cercania de la relacién con la
victima, el cumplimiento del deber de proteger a esa persona del dafio mediante
la adopcion de medidas activas de proteccion. Cuando existe ausencia de proxi-
midad a veces los tribunales pueden considerar que la conducta de una empresa,
aparentemente parte de la cadena de acontecimientos que lleva a la produccién del
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dafio, estd demasiado lejana en la cadena de causalidad —esta demasiado distante
0 remota— como para que una persona razonable hubiera podido prever el dafio.

Existencia de proximidad

Algunos de los factores que se pueden tener en cuenta para valorar la proximidad
entre una empresa y los autores principales, las victimas y el daho causado son los
siguientes.

1. Proximidad geografica. Una empresa puede tener mas conocimiento y
una mayor oportunidad de influir en los acontecimientos si las violaciones
manifiestas de los derechos humanos ocurren en el mismo lugar de las activi-
dades de la empresa o cerca de ellas. La interaccion cotidiana con los sujetos
responsables de las violaciones de derechos humanos, o con las victimas de
las violaciones, hace que sea mucho mas probable que la empresa prevea el
vinculo entre su conducta y las violaciones cometidas por estos sujetos.

2. Relaciones econdmicas y politicas. En la practica, cuanto mas control del
mercado tenga una empresa, mas acceso tendra a las esferas de podery a
informacion privilegiada, y tendra mayores oportunidades de influenciar las
acciones de los terceros que dependen de esa relacién empresarial.

3. Relaciones legales. Una empresa puede tener un control, influencia y
conocimiento considerables a causa de la naturaleza juridica de la relacién
empresarial con el violador de los derechos. Un acuerdo de colaboracién u
otra asociacién estratégica de largo plazo pueden llevar a procesos compar-
tidos de adopcidén de decisiones y a la coordinacién cercana de las acciones
entre los asociados. A pesar de la ficcion de que todas las personas juridicas
son totalmente independientes entre si, la relacién entre matriz y subsidiaria
o laintervencién concurrente de diferentes empresas en un consejo de direc-
cién como producto de acuerdos empresariales de largo plazo llevaran a
veces a una mayor proximidad, lo cual contribuird a un mayor conocimiento
e influencia mutuos.

4. Intensidad, duracion y textura de las relaciones. La estabilidad de la rela-
cién, la facilidad, cercania, frecuencia y duracién de los contactos, y los
contactos informales o personales seran también una prueba sobre el grado
de proximidad entre una empresa y los autores o victimas.

Las relaciones entre una empresa y el gobierno de su pais o los gobiernos anfi-
triones, los grupos armados u otros sujetos pueden ser muy variadas y tener
muchos matices. La conexién o la proximidad de una empresa con un sujeto que
infringe derechos a veces puede ser débil, debido al poco poder de mercado de la
empresa con respecto a ese sujeto, o a que la transaccion entre ellos es breve y
excepcional, 0 a que tiene una presencia antigua pero testimonial en un pais. Pero
aveces la relacién se compondra de una compleja red de interacciones personales,
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econdmicas y legales, creadora de un nivel de proximidad que puede situar a una
empresa, si se relinen los requisitos de causacion y la culpabilidad, en una zona de
claro riesgo legal en casos en los que el sujeto correspondiente comete violaciones
manifiestas de los derechos humanos.

El Panel considera que una empresa prudente deberia ser consciente de que cuanto
mas cerca esté del autor principal de violaciones manifiestas de los derechos
humanos o de las victimas, mas probable sera que se le acuse de complicidad y mas
cerca estara de la zona de riesgo legal, ya que su conducta tal vez haya habilitado,
exacerbado o facilitado las violaciones. Ademas, sera mas probable que el derecho
considere que la empresa conocia las violaciones o que deberia haberlas conocido.
El Panel cree que una empresa prudente tomara medidas para evaluar los riesgos
de esas relaciones antes de entrar en ellas, con lo cual tendra la oportunidad de
adoptar las medidas preventivas necesarias.
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3 Analisis de las situaciones en las cuales las
empresas son acusadas de complicidad

En las siguientes paginas, el Panel examina en particular la aplicacion de los tres
principios de causacion, conocimiento y proximidad en cuatro situaciones especi-
ficas donde se acusa a las empresas de ser complices en violaciones manifiestas de
los derechos humanos: a) cuando las empresas proporcionan bienes o servicios que
se usan por otros sujetos para llevar a cabo violaciones manifiestas de los derechos
humanos; b) cuando las empresas usan servicios de seguridad que al proveer dichos
servicios cometen violaciones manifiestas de los derechos humanos; ¢) cuando las
empresas compran bienes de un suministrador que comete violaciones manifiestas
de los derechos humanos durante la produccion o el suministro; y d) cuando el
socio empresarial perpetra violaciones manifiestas de los derechos humanos en
el contexto de un proyecto en el que ambos sujetos participan conjuntamente.
Estas clases de situaciones se exploran en mayor detalle en los voldmenes 2y 3 en
relacién con los limites del derecho penal y el derecho de dafios respectivamente.

El Panel quisiera subrayar que el analisis en los siguientes parrafos no pretende
ser exhaustivo. Hay numerosas situaciones y contextos mas alla de las que aqui se
contemplan donde pueden surgir acusaciones de complicidad, y de hecho dentro
de las cuatro relaciones empresariales contempladas aqui, existen muchas circuns-
tancias y situaciones posibles que el Panel no aborda.

3.1 Proporcionar bienes y servicios

Se acusa frecuentemente de complicidad a las empresas cuando proporcionan
bienes o servicios —como vehiculos, armas, tecnologia y equipos de comunica-
ciones, asistencia financiera o servicios logisticos— a sujetos que los usan para
cometer violaciones manifiestas de los derechos humanos.

Bienes y servicios bajo pedido

A veces las acusaciones de complicidad surgen del hecho de que una empresa ha
disenado bienes o servicios particulares para un uso especifico.

El Panel considera que en esas situaciones, una empresa se podria encontrar en
una zona de riesgo legal conforme al derecho civil o penal si los bienes o servicios
se usan para cometer violaciones manifiestas de los derechos humanos. Al disefar
o modificar bienes o servicios bajo pedido y proporcionarselos al sujeto correspon-
diente, la conducta de la empresa puede ser un factor causal en las violaciones. Por
ejemplo, puede ser que debido a la adaptacion de bienes o servicios particulares, el
comprador sea capaz de cometer violaciones de derechos humanos (habilitacién),
o0 causar dafios mas graves o a un mayor nimero de individuos (exacerbacion), o
pueda llevarlas a cabo mas eficientemente o de una forma diferente (facilitacion).
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El Panel considera que los tribunales determinaran frecuentemente que una
empresa que elabora bienes o presta servicios a medida de las necesidades de un
comprador particular tiene que saber, o cuando menos, deberia haber sabido, el
propésito para el cual se usarian los bienes o servicios. Por ejemplo, a peticion del
comprador, una empresa de computacién puede modificar programas de ordenador
genéricos. Con el fin de satisfacer las necesidades del comprador necesitara saber
para qué se usaran esos programas. Si el propésito de la modificacién es permitir a
un gobierno averiguar el paradero de un grupo minoritario y tomar acciones contra
él con el fin de discriminarlo sistematicamente, o incluso de eliminarlo, entonces
la empresa que suministra los programas de computador y los ajusta conveniente-
mente a las necesidades del cliente se puede encontrar en una zona de riesgo legal.

Bienes y servicios genéricos

El Panel también considera que aun cuando los bienes o servicios no se hagan o se
modifiquen bajo pedido, sino que sean bienes o servicios genéricos que la empresa
proporciona a muchos clientes, pueden existir todavia situaciones en las cuales una
empresa se considerara responsable si se los proporciona a un sujeto que luego los
usa para llevar a cabo violaciones manifiestas de los derechos humanos. Aunque
suministrar bienes y servicios genéricos es diferente a proporcionar bienes a la
medida de las necesidades de un cliente particular, el Panel cree que habra situa-
ciones en las cuales el proveedor de bienes o servicios genéricos sera legalmente
responsable.

Aveces, incluso si la provision de bienes o servicios puede ser un elemento integral
de la cadena de causacion, los tribunales penales y civiles pueden dudar a la hora
de establecer la responsabilidad legal de una empresa en esa situacion, debido a
gue consideren el mal uso de bienes o servicios genéricos mas alla del control de
la empresa. Sin embargo, el Panel cree que esa duda no existira ya —y asi deberia
ser— si hay pruebas de que la empresa es consciente del uso probable de los bienes
y servicios para cometer violaciones manifiestas de los derechos humanos.

Ademas, los tribunales pueden juzgar de manera mas estricta las circunstancias
donde haya factores que hubieran llevado a una empresa prudente a hacerse
preguntas, como cuando existen circunstancias especiales en torno a la transac-
cion, las practicas del comprador son conocidas o la empresa vende bienes que son
inherentemente peligrosos, como armas, municiones o ciertos quimicos. Un tribunal
puede indagar con mayor profundidad en una situacién donde los productos en
cuestion pueden tener usos legales e ilegales (los llamados bienes de doble uso).
Por ejemplo, un tribunal militar britanico condené a Bruno Tesch, propietario de una
empresa, por delitos de guerra: su empresa suministrd conscientemente gas vene-
noso Zyklon B a Auschwitz, donde las S.S. lo utilizaron para matar a los prisioneros.
Aunque el Ziklon B era un insecticida de uso general, Bruno Tesch fue declarado
responsable porque el Tribunal determiné que suministr6 cantidades cada vez mas
grandes del producto, aun después de conocer que los productos se usaban para
matar gente (véase volumen 2).
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El Panel cree que la cuestion de la proximidad tendra también un papel fundamental
en las situaciones relativas al suministro de bienes o servicios. Cuando existe proxi-
midad entre la empresa y el comprador o las victimas de violaciones manifiestas
de los derechos humanos, el Panel piensa que es mas probable que los tribunales
consideren que la empresa sabfa o deberia haber sabido que existia el riesgo de
que los productos se usaran para un determinado fin.

3.2 Proporcionar seguridad para las actividades de la empresa

Aunque es legitimo que las empresas velen por la seguridad de su personal y sus
actividades, se les ha acusado reiteradamente de complicidad por violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos en situaciones en las que las empresas usan los
servicios de fuerzas de seguridad privadas o del Estado que cometen violaciones
manifiestas de los derechos humanos mientras le prestan seguridad a la empresa.
El Panel cree que en esas circunstancias las empresas se situaran muchas veces
dentro de la zona de riesgo legal.

En esos casos, el grado de proximidad entre la empresa y las fuerzas de seguridad
normalmente sera grande. Con el fin de proveer servicios de seguridad apropiados,
la empresa y las fuerzas de seguridad necesitaran compartir cierto nivel de infor-
macion. Las fuerzas de seguridad pueden estar presentes en las instalaciones de
la empresa o pueden tener acceso a sus equipos. A veces la empresa paga una
retribucién econémica a los proveedores de seguridad a cambio de sus servicios.

En situaciones donde se dan estas clases de interacciones y relaciones cercanas,
el Panel cree que los tribunales penales o civiles pueden decidir que una empresa
conocia el riesgo de que ocurrieran violaciones manifiestas de los derechos
humanos por las fuerzas de seguridad. Eso sera todavia mas probable cuando las
fuerzas de seguridad en cuestién tengan un historial de violaciones manifiestas de
los derechos humanos. Cuando asi ocurre, es mas probable que un tribunal civil
dictamine que una empresa deberia haber conocido el riesgo, porque una empresa
prudente en su situacién hubiera efectuado una valoracién efectiva del riesgo.

El Panel considera también que en esas situaciones habra muchas veces varios
vinculos causales entre la conducta de la empresa y las violaciones manifiestas
de los derechos humanos. Puede ser que el propio acto de emplear fuerzas de
seguridad cause violaciones manifiestas de los derechos humanos. Ademas, sera
frecuente en esos casos que la empresa termine por suministrar a las fuerzas de
seguridad asistencia logistica o equipos, lo cual también la implicara en la cadena
de acontecimientos que lleva a la comisién de violaciones manifiestas de los dere-
chos humanos.
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3.3 Cadenas de suministro

Con frecuencia se acusa de complicidad a las empresas cuando las violaciones mani-
fiestas de los derechos humanos son cometidas por personas u organizaciones que
pertenecen a su cadena de suministro. Las acusaciones suelen ser que la empresa
afectada no tomé las medidas necesarias para asegurarse de que el suministro de
bienes no causaba violaciones de los derechos humanos o que la empresa impuso
de hecho unas condiciones de suministro que la implicaron directamente en las
violaciones manifiestas de los derechos humanos cometidas por su suministrador.

El Panel considera que la proximidad sera un elemento especialmente critico en ese
contexto. Muchas empresas tienen cadenas de suministro complejas que implican
a varias otras empresas. En la mayoria de esas situaciones, cuanto mas abajo esté
una empresa en la cadena de suministro, menor sera el conocimiento que tenga o
que se pudiera esperar que tuviera acerca de las practicas de sus suministradores y
con frecuencia los actos de la empresa tendran una menor influencia en la conducta
de éstos. A la inversa, cuanto mas cerca esté la empresa de su suministrador o mas
esencial sea éste para la actividad empresarial, mayor sera el conocimiento que
tenga la empresa o que se pudiera esperar que tuviera, y mayor sera la relevancia
que tenga su conducta para la situacion. Con ello se incrementaran las probabili-
dades de que haya habilitado, exacerbado o facilitado las violaciones manifiestas
de los derechos humanos.

En algunos casos, una empresa seréa el (inico comprador de todos los bienes produ-
cidos por un suministrador. En esas situaciones, la empresa compradora tendra
usualmente un elevado grado de influencia en su suministrador y, por ejemplo,
podra obligar a que esos productos tengan un precio tan bajo o exigir unos plazos
de entrega tan cortos que la Ginica manera de cumplir con esos requisitos para el
suministrador sera cometer violaciones de derechos humanos, como el uso de
trabajo infantil o trabajo forzado. En esas situaciones, el Panel cree que se podria
decir que la empresa habilit6, exacerbd o facilit6 el dafio que sufrieron los trabaja-
dores. Si, por otro lado, la empresa compradora es una mas entre otras compradoras
de productos del suministrador y contribuye s6lo a una pequefa cantidad del
ingreso total de éste, el vinculo causal entre la compra y el uso de trabajo infantil
o forzado sera débil.

A veces, si el suministrador esta bastante lejos en la cadena de suministro de la
empresa compradora, eso disminuird también el grado en el que se considera que
la empresa sabia que estaban ocurriendo violaciones manifiestas de los derechos
humanos o se podia esperar que lo hubiera sabido. No obstante, un tribunal puede
estimar que factores como el contexto, el lugar en el cual el suministrador lleva a
cabo sus actividades econdmicas, los antecedentes o las condiciones del contrato
de suministro alertaron o debieron haber alertado a la empresa del riesgo de que
pudieran estar ocurriendo violaciones manifiestas de los derechos humanos en su
cadena de suministro.
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3.4 Acuerdos empresariales formales

A veces se dice que las empresas son responsables de las violaciones de los
derechos humanos que comete otro sujeto con el que han concluido un acuerdo
comercial con el fin de llevar a cabo una empresa comercial particular. Las asocia-
ciones de riesgo compartido (joint-venture) son ejemplos comunes de esas
asociaciones comerciales, en las cuales las partes contribuyen cada una con dife-
rentes recursos o capacidades para llevar a cabo un proyecto empresarial que cada
una por separado no podria ejecutar y con respecto al cual comparten los beneficios
o los riesgos. Suele haber una colaboracion y coordinacién muy estrechas entre los
socios y existir negociaciones detalladas acerca de las acciones que tomara cada
uno de ellos para cumplir con su parte del acuerdo de asociacion.

El Panel considera que las empresas se pueden situar en una zona de riesgo legal
cuando celebran acuerdos comerciales formales, como una asociacion de riesgo
compartido, y su socio comete violaciones manifiestas de los derechos humanos
en el contexto de esas asociaciones.

El Panel cree que el hecho de que surja o no responsabilidad legal dependera de
las circunstancias en torno al acuerdo, entre las cuales estaria la influencia de éste
en la conducta del autor principal y la informacién de la que disponga la empresa
contratante sobre la conducta probable y real de su socio antes de firmar el acuerdo
y durante la ejecucioén del mismo.

A menudo habra un nivel de proximidad muy alto en esas situaciones, que tendra
impacto a su vez en el nivel de conocimiento que se supone que tiene una empresa
0 que deberia haber tenido sobre el riesgo de que sus socios perpetrasen viola-
ciones manifiestas de los derechos humanos. Se podria considerar que los propios
términos del acuerdo de asociacion empresarial constituyen el vinculo causal entre
la empresa vy las violaciones. Un tribunal puede determinar, por ejemplo, que sin
ese acuerdo no habrian ocurrido las violaciones de la misma manera o con la misma
intensidad, o las victimas serian otras.
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