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RESUMEN: Ante las dificultades para enjuiciar por via penal las violaciones graves de derechos humanos
constitutivas de crimenes de Derecho internacional cuando en su comision estan implicadas empresas
transnacionales, cabe considerar la posibilidad de castigarlas como delitos de corrupcién. Los tratados
internacionales en esta materia ofrecen elementos para defender este planteamiento, ademas de
proporcionar algunas ventajas si se sigue esa via, entre las que destaca el facilitar su procesamiento
extraterritorial. No obstante, aunque pueda ser una estrategia potencialmente (til, también presenta algunos
inconvenientes significativos.

ABSTRACT: Given the difficulties to prosecute serious violations of human rights amounting to international
core crimes when there are transnational companies involved in their commission, punishing them as
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crimes of corruption merits consideration. International treaties in this field provide elements to defend
this stance. Besides, this path provides some advantages, particularly the facilitation of their
extraterritorial prosecution. However, although a potentially useful strategy, it also presents significant
drawbacks.
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|. INTRODUCCION

La implicacion de empresas en la comision de violaciones graves de derechos humanos
constitutivas de crimenes de Derecho internacional no es en absoluto novedosa. Yaen la
segunda posguerra mundial los juicios a empresarios que habian colaborado con el
gobierno nazi' pusieron de relieve las provechosas alianzas que se llegan a forjar entre
empresas y regimenes militares y dictatoriales, y que con el desarrollo del actual contexto
de globalizacién han sido y son aprovechadas por empresas trasnacionales que operan en
Estados distintos de aquellos donde se ubica su matriz. Como indica Manacorda, la
cooperacion de las empresas con regimenes que violan los derechos humanos se suele
traducir para las primeras en la obtencidn de un beneficio econémico de los actos de
violencia estatal y en la facilitacion de la comision de tales crimenes mediante el aporte
de los medios materiales necesarios para perpetrarlos, o incluso mediante la participacion
directa en la represion?,

1 Son significativos los juicios contra industriales celebrados ante tribunales militares estadounidenses con
sede en Nuremberg. En el asunto I1G Farben, el tribunal afirmé en la sentencia que “where a private
individual or a juristic person becomes a party to unlawful confiscation of public or private property by
planning and executing a well-defined design to acquire such property permanently, acquisition under such
circumstances subsequent to the confiscation constitutes conduct in violation of the Hague Regulations”
(MILITARY TRIBUNAL VI, The I.G. Farben Case [The United States of America vs. Carl Krauch, et al.],
“Decision and Judgment of the Tribunal”, en NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS UNDER CONTROL
CouNciIL LAaw No. 10, Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control
Council Law N° 10. Nuernberg, October 1946-April 1949, vol. VIII, U.S. Government Printing Office,
Washington, 1952, pp. 1132-1133, énfasis anadido). El tribunal consider6 que “the proof establishes
beyond a reasonable doubt that offenses against property as defined in Control Council Law No. 10 were
committed by [IG] Farben, and that these offenses were connected with, and an inextricable part of the
German policy for occupied countries as above described. [...] The action of [IG] Farben and its
representatives, under these circumstances, cannot be differentiated from the acts of plunder or pillage
committed by officers, soldiers, or public officials of the German Reich” (ibid., p. 1140, énfasis afiadido).
Sin embargo, reconocié también que en ese caso se estaba juzgando a individuos, no a empresas: “the
corporate defendant, [1G] Farben, is not before the bar of this Tribunal and cannot be subjected to criminal
penalties in these proceedings” (ibid., p. 1153). En similares términos se plantearon los casos Krupp y Flick.
Sobre estos y otros precedentes, vid. MAGRAW, K., “Universally Liable? Corporate-Complicity Liability
under the Principle of Universal Jurisdiction”, Minnesota Journal of International Law, vol. 18, n° 2, 2009,
pp. 470-471.

2MANACORDA, S., “Towards an Anti-Bribery Compliance Model: Methods and Strategies for a «Hybrid
Normativity»”, en MANACORDA, S., CENTONZE, F. y FORTI, G. (eds.), Preventing Corporate
Corruption. The Anti-Bribery Compliance Model, Springer, Cham / Heidelberg / New York / Dordrecht /
London, 2014, pp. 16-17.
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Sin embargo, las dificultades para procesar a las empresas responsables de violaciones
graves de derechos humanos cometidas en el extranjero son manifiestas®. Junto al hecho
de que no todos los Estados preven en sus ordenamientos internos la responsabilidad
penal de las personas juridicas por la comision de crimenes de Derecho internacional?,
uno de los principales problemas que se plantean es la limitada jurisdiccion extraterritorial
de los Estados sobre estos hechos®, normalmente basada en el principio de jurisdiccion
universal. Al respecto, dos son los mayores inconvenientes que se observan. Por una
parte, la creciente tendencia de los Estados a restringir el alcance de la jurisdiccion
universal ante violaciones graves de derechos humanos® -incluso cuando constituyen
crimenes de Derecho internacional- (por ejemplo, exigiendo alguna conexion relevante
con el Estado del foro, previendo la subsidiariedad de la competencia judicial, o haciendo
depender de la discrecionalidad del poder ejecutivo el ejercicio la accion penal’) reduce
las posibilidades de enjuiciar a los presuntos responsables de tales hechos®. Por otra parte,

% La mayoria de los casos planteados contra empresas por violaciones de derechos humanos cometidas
extraterritorialmente ha seguido la via civil. No obstante, la via penal esta siendo explorada en algunos
Estados, como Paises Bajos (por ejemplo, la querella contra Lima Holding B.V., empresa matriz de Riwal,
por crimenes de guerra derivados de su implicacion en la construccion del muro entre Israel y Palestina -
desestimada por considerarse que la contribucion de la empresa fue menor-), Suiza (por ejemplo, la querella
contra Argor-Hereus SA -vid. infra este apartado-, o la interpuesta contra Nestlé, por su implicacion en el
asesinato de un sindicalista colombiano -el delito se considerd prescrito-), o sobre todo Francia, donde
siguen abiertos los procesos penales contra las empresas Amesys y Qosmos (por haber proporcionado
equipamiento tecnol6gico que facilité la identificacién, detencidn y tortura de disidentes en Libia y Siria,
respectivamente) y Lafarge (complicidad en la comision de crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra en Siria).

4 Es el caso de Alemania, como se refleja en el caso de la implicacioén de Danzer Group y su filial SIFORCO
en las violaciones de derechos humanos sufridas por la poblacién de Bongulu (Republica Democrética del
Congo), atacada por la policia y el ejército congolefios en 2011. El asunto llegé a los tribunales alemanes,
donde solo fue posible plantear una querella (sin éxito) contra un directivo de Danzer, Olof von Gagern, al
no estar prevista la responsabilidad penal de las personas juridicas.

5 GUAMAN HERNANDEZ, A. y MORENO GONZALEZ, G., Empresas transnacionales y Derechos
Humanos. La necesidad de un instrumento vinculante, Bomarzo, Albacete, 2018, p. 37.

8 Al respecto, vid. por ejemplo ALIJA FERNANDEZ, R. A., “El alcance de la jurisdiccion universal a la
luz de la evolucion de la practica estatal”, Tiempo de Paz, n°® 112, 2014, pp. 13-18.

" Aunque ello no necesariamente impide el ejercicio de jurisdiccion extraterritorial. Asi, tras la autorizacion
del gobierno sueco, se pudo iniciar el proceso contra dos directivos de Lundin Petroleum por atrocidades
cometidas entre 1997 y 2003 en el territorio del actual Sudan del Sur. En Suecia solo pueden ser procesadas
personas fisicas, aunque estan previstas penas corporativas (Cap. 36, Sec. 7 a 10a del Codigo Penal sueco,
en https://www.government.se/498621/contentassets/7a2dcae0787e465e9a2431554b5eab03/the-swedish-
criminal-code.pdf, Gltima consulta: 08/05/20).

8 Esta tendencia restrictiva queda bien ejemplificada con los casos de Espafia y Bélgica. En Espafia se
sucedieron diversas reformas legislativas (Leyes Organicas 1/2009 y 1/2014) para restringir el alcance
absoluto del principio de jurisdiccién universal que en origen presentaba el art. 23.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial en Espafia. Al respecto, vid. SANCHEZ LEGIDO, A., “El fin del modelo espafiol de
jurisdiccion universal”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, vol. 27, 2014, pp. 1-40; ALIJA
FERNANDEZ, R. A., “The 2014 Reform of Universal Jurisdiction in Spain. From All to Nothing”,
Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, vol. 13, 2014, pp. 717-727. En 2003, la ley belga de
1993 (Loi relative a la répression des violations graves du droit international humanitaire, en la
denominacién resultante de la enmienda de 1999) fue objeto de dos modificaciones con apenas unos meses
de diferencia para restringir las condiciones de competencia de los tribunales belgas ante crimenes de
Derecho internacional. Sobre este particular, vid. REYDAMS, L., “Belgium Reneges on Universality: The
5 August 2003 Act on Grave Breaches of International Humanitarian Law”, Journal of International
Criminal Justice, vol. 1, n® 3, 2003, pp. 679-689; SANCHEZ LEGIDO, A, cit., pp. 15-16.
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aunque muchos Estados han adaptado sus ordenamientos juridicos para poder cumplir
con las obligaciones dimanantes del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI)°,
dicha adaptacion parece haber incidido negativamente sobre el principio de jurisdiccion
universal'®, Cabe recordar ademas que el ECPI solo prevé la responsabilidad penal de
individuos, y no de personas juridicas!!, por lo que su traslacion a los ordenamientos
juridicos internos no tiene por qué traducirse en una extensioén de la atribucion de
responsabilidad penal a las empresas por la comision de crimenes previstos en el Estatuto.
Al contrario, la creciente tendencia a incorporar la responsabilidad penal de las personas
juridicas en las legislaciones estatales podria ser un catalizador para que los Estados partes
del ECPI reintroduzcan este tema en su agenda, como apunta Carolina Kaeb??.

En este contexto, este estudio pretende evaluar si los tratados internacionales que abordan
la corrupcidn desde la perspectiva de la cooperacion penal internacional pueden ser una
herramienta til para ejercer jurisdiccion penal extraterritorial sobre la comision de
violaciones graves de derechos humanos por parte de empresas transnacionales que
operan en el territorio de un Estado distinto de aquel donde tienen su matriz. La
correlacion negativa entre la corrupcion y el disfrute de los derechos humanos viene
siendo puesta de relieve en las Gltimas décadas por las organizaciones internacionales, las
organizaciones no gubernamentales y la doctrina. En palabras del antiguo Secretario
General de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU), Kofi Annan, la
corrupcion “da pie a violaciones de los derechos humanos”®?, algo que corroboran los
estudios en la materia, que tienden a dar por hecho que un gobierno corrupto es un

9 QUESADA ALCALA, C., “Las normas nacionales de adecuacion al Estatuto de Roma y de cooperacion
con la Corte”, en INSTITUT CATALA INTERNACIONAL PER LA PAU (ICIP), El futuro de la Corte
Penal Internacional. Hacia el X aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, ICIP, Barcelona,
2012, pp. 30-31.

10 Ibid., pp. 31-32.

1 En todo caso, nada impide que los representantes de la persona juridica sean juzgados a titulo individual
(THOMPSON, R., RAMASASTRY, A. y TAYLOR, M. B., “Translating Unocal: The Expanding Web of
Liability for Business Entities Implicated in International Crimes”, George Washington International Law
Review, vol. 40,n°4, 2009, p. 871; SCHEFFER, D., “Corporate Liability under the Rome Statute”, Harvard
International Law Journal, vol. 57, 2016, Online Symposium, pp. 35-36).

12 KAEB, C., “The Shifting Sands of Corporate Liability under International Criminal Law”, The George
Washington International Law Review, vol. 49, n° 2, 2016, pp. 353-354. Vid. también KYRIAKAKIS, J.,
“Corporations before International Criminal Courts: Implications for the International Criminal Justice
Project”, Leiden Journal of International Law, vol. 30, n® 1, 2017, pp. 235-236. Cfr. AMBOS, K,
“Responsabilidad penal internacional de las empresas: una aproximacion desde la perspectiva de la praxis
juridica”, en AMBOS, K y BOHM, M. L. (eds.) y URQUIZO, G. (coord.), Empresas transnacionales y
graves violaciones de derechos humanos en América Latina, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 96-99.
13 ANNAN, K., “Prefacio”, en UNODC, Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Naciones Unidas, Nueva York, 2004, p. iii. Vid. asimismo SEPULVEDA CARMONA, M., La corrupcion
y los derechos humanos. Estableciendo el vinculo, Consejo Internacional de Politicas de Derechos
Humanos/Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, Versoix / Monterrey, 2009; NASH
ROJAS, C., AGUILO BASCUNAN, P. y BASCUR CAMPOS, M. L., Corrupcién y Derechos Humanos:
Una mirada desde la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Centro de
Derechos Humanos - Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2014, pp. 26-29;
HESS, D., “Business, Corruption, and Human Rights: Towards a New Responsibility for Corporations to
Combat Corruption”, Wisconsin Law Review, n® 4, 2017, pp. 642 y 664.
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gobierno que previsiblemente viola los derechos humanos*#, a la vez que demuestran que
la impunidad por delitos economicos retroalimenta la impunidad por violaciones graves
de derechos humanos?®. Incluso, entre la doctrina se ha llegado a plantear la discusion
sobre si la ausencia de corrupcion (“freedom from corruption”) deberia ser considerada
un derecho humano per se'®. Es sintomatica la atencion que el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (CDH) viene prestando al tema, plasmada en diferentes decisiones
y resoluciones!’ y en la solicitud al Comité Asesor de un informe sobre las consecuencias
negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos'®. Ademas, el informe
al 44° periodo de sesiones del CDH (junio de 2020) del Grupo de Trabajo de la ONU
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas (GTEDH) pretende aclarar “como la corrupcion que involucra al sector privado
repercute en los titulares de derechos en lo que respecta a la corrupcion que esta vinculada
a los abusos de los derechos humanos, los causa o contribuye a ellos™'®. Esta

14 COCKCROFT, L., Corruption and Human Rights: A Crucial Link, Transparency International, Berlin,
19 October 1998, p. 1; CARRANZA, R., “Plunder and Pain: Should Transitional Justice Engage with
Corruption and Economic Crimes?”, International Journal of Transitional Justice, vol. 2, 2008, p. 311. Los
analisis empiricos de Todd Landman y Carl Jan Willem Schudel confirman en cierta medida esta afirmacién
(LANDMAN, T. y SCHUDEL, C. J. W., Corruption and Human Rights: Empirical Relationships and
Policy Advice, Working Paper, The International Council on Human Rights Policy, Review Meeting:
Corruption and Human Rights, Geneva, 28-29 July 2007, p. 19, parr. 36), aunque modulan la relacion
causa-efecto (ibid., p. 19, parr. 37). Desde la éptica inversa, la promocion y proteccion de los derechos
humanos y la lucha contra la corrupcion se complementan y refuerzan mutuamente (NASH ROJAS, C.,
AGUILO BASCUNAN, P. y BASCUR CAMPOS, M. L,, cit., pp. 29-32).

15 CARRANZA, R, cit., p. 314. Cfr. DAVIS, K. E., “Corruption as a Violation of International Human
Rights: A Reply to Anne Peters”, European Journal of International Law, vol. 29, n° 4, 2018, p. 1296, para
quien la impunidad por corrupcion no necesariamente implica violaciones de derechos humanos.

16 A favor, por ejemplo, KOFELE-KALE, N., “The Right to a Corruption-Free Society as an Individual
and Collective Human Right: Elevating Official Corruption to a Crime under International Law”, The
International Lawyer, vol. 34, n° 1, 2000, pp. 149-178; MURRAY, M. y SPALDING, A., “Freedom from
Official Corruption as a Human Right”, Governance Studies at Brookings, January 2005, pp. 1-15. En
contra, PAMULA, A., “The Problem With Framing Freedom From Corruption as a Human Right”, The
Global Anticorruption Blog, 29/05/15, disponible en https://globalanticorruptionblog.com/2015/05/29/the-
problem-with-framing-freedom-from-corruption-as-a-human-right/ (4ltima consulta: 08/05/20); PETERS,
A., “Corruption as a Violation of International Human Rights”, European Journal of International Law,
vol. 29, n° 4, 2018, p. 1256.

17 ONU, doc. A/HRC/RES/21/13, Mesa redonda sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el
disfrute de los derechos humanos, 27 de septiembre de 2012, y docs. A/HRC/RES/23/9, 13 de junio de
2013; A/HRC/DEC/26/115, 10 de julio de 2014; A/HRC/RES/29/11, 2 de julio de 2015;
A/HRC/RES/35/25, 23 de junio de 2017, todos ellos sobre Las consecuencias negativas de la corrupcion
en el disfrute de los derechos humanos. Sobre iniciativas previas en el seno de la ONU, vid. JOINET, L.y
GILLIBERT, P., “Nations Unies: de la lutte contre I’impunité des violations graves des droits de I’homme
a la lutte contre la corruption”, en BORGHI, M. y MEYER-BISCH, P. (eds.), La corruption: [’envers des
droits de I’homme, Editions Universitaires Fribourg (Suisse), Fribourg, 1995, pp. 241-245.

18 ONU, doc. A/HRC/28/73, Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las
consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, 5 de enero de 2015.

19 GTEDH, Consulta de multiples partes interesadas y solicitud de insumos. Conectando las empresas y
los derechos humanos con la lucha contra la corrupciéon, p. 1, disponible en
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/WG/Call/Final_call_for_inputs_Consultation_WG_B
HR_25th_session_SP.pdf, y Connecting business and human rights with anti-corruption. Preliminary
concept note by the UN Working Group on Business and Human Rights, disponible en
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/WGCorruptionBHR.pdf (Ultima consulta de ambos
sitios web: 08/05/20). Por el contrario, el Proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante para
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preocupacion por la conexion entre corrupcion y derechos humanos se observa también
a nivel regional, destacando los trabajos que se vienen desarrollando en el ambito
interamericano?.

Asi las cosas, lo que aqui se pretende no es profundizar en el examen del impacto que la
corrupcion tiene en el disfrute de los derechos humanos, sino explorar la posibilidad de
subsumir las violaciones graves de derechos humanos en alguna/s de las modalidades
delictivas que recogen los tratados internacionales sobre corrupcion, de forma que ello
pueda justificar la aplicacion a tales supuestos de las disposiciones convencionales sobre
jurisdiccion penal a la comisién de tales violaciones por empresas transnacionales. Se
trata de una estrategia apenas explorada ante los tribunales penales internos, mas alla de
la querella interpuesta contra Argor-Hereus SA ante los tribunales suizos (archivada en
2015 por falta de pruebas) por el presunto blanqueo de oro saqueado por el Frente
Nacionalista e Integracionista (FNI), grupo armado de la Republica Democrética del
Congo (RDC)? que habria utilizado los beneficios de la venta del oro para financiar sus
operaciones y comprar armas, y la denuncia presentada en Londres contra la compafiia
britanica Hussar Ltd por los mismos hechos?2,

Por “violaciones graves de derechos humanos” se entenderan aqui aquellos
incumplimientos flagrantes o sistematicos de la obligacion de respetar los derechos

regular, en el Derecho internacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas (2019) no hace referencia expresa a la incidencia de la corrupcion sobre
los derechos humanos, aunque implicitamente esa idea parece subyacer al art. 5.5 (“In setting and
implementing their public policies with respect to the implementation of this [Legally Binding Instrument],
State Parties shall act to protect these policies from commercial and other vested interests of persons
conducting business activities, including those of transnational character, in accordance with domestic
law”). En cambio, abstenerse de préacticas corruptas si se incluia en el Proyecto de Cddigo de conducta para
las empresas transnhacionales -ONU, doc. E/1983/17/Rev.1 (Supp) - E/C.10/1983/S/5/Rev.1, Commission
on Transnational Corporations. Report on the Special Session, 7-18 March and 9-21 May 1983, pp. 15-16,
parr. 20-.

20 \id. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (COM.IDH), Empresas y Derechos
Humanos: Estdndares Interamericanos, OEA/Ser.L/V/1l, CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1 de noviembre de
2019, p. 39, parr. 53; COM.IDH, Corrupcion y derechos humanos: Estdndares interamericanos,
OAS/Ser.L/VI/II, Doc. 236, 6 de diciembre de 2019. En el marco del Consejo de Europa, vid. GRECO,
Corruption and Human Rights, disponible en https://rm.coe.int/factsheet-human-rights-and-
corruption/16808d9c83, 0 DIRECTORATE OF INTERNAL OVERSIGHT, Evaluation of the Council of
Europe’s Support in the Fight against Corruption, Council of Europe, Strasbourg, 2018, p. 15, disponible en
https://rm.coe.int/090000168093368f. En la Union Africana, vid. DEPARTMENT OF POLITICAL
AFFAIRS - AFRICAN UNION COMMISSION, Concept Note. Africa Human Rights Day: “Fighting
Corruption and Advancing Human Rights: Our Collective Responsibility”, 21 October 2018, disponible en
https://iwww.achpr.org/public/Document/file/English/african_human_rights_day concept_note.pdf (Gltima
consulta de los sitios web: 08/05/20).

2L Donde cometi6 numerosas atrocidades (vid. HUMAN RIGHTS WATCH, The Curse of Gold.
Demaocratic Republic of Congo, HRW, New York / Washington / London / Brussels / Geneva, 2005, pp. 2
y 36-57). Uno de sus lideres, Mathieu Ngudjolo Chui, fue procesado por la Corte Penal Internacional (caso
n° 1ICC-01/04-02/12) y finalmente absuelto por no haber quedado probada su responsabilidad mas alla de
toda duda razonable.

22 TRIAL, Argor-Heraeus SA and Hussar Limited, 16/05/16 (actualizado a 11/06/2019), disponible en
https://trialinternational.org/latest-post/argor-heraeus-sa-and-hussar-limited/ (Ultima consulta: 08/05/2020).
La investigacion en Reino Unido sigue en curso.
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humanos considerados fundamentales, esto es, protegidos por normas imperativas de
Derecho internacional general?. Precisando mas, y trasladando esta caracterizacion al
ambito penal, se tomaréan en consideracion aquellas conductas constitutivas de crimenes
de Derecho internacional propiamente dichos?* (international core crimes o “the most
serious crimes of concern to the international community as a whole”, en la férmula usada
por el predmbulo del ECPI, reproducida en el art. 8 del Proyecto revisado de instrumento
juridicamente vinculante para regular, en el Derecho internacional de los derechos
humanos, las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas [en adelante
Proyecto revisado 2019]): genocidio, crimenes contra la humanidad y, en su caso,
crimenes de guerra. Se busca de esta forma poder comparar las ventajas e inconvenientes
que el enfoque propuesto presenta respecto de los mecanismos propios del Derecho
internacional penal.

A tal fin, se examinaran los principales tratados internacionales sobre corrupcion con
vistas a identificar el hipotético encaje en sus disposiciones de las violaciones graves de
derechos humanos, asi como el alcance de la jurisdiccidn establecida en los mismos y su
extension a las personas juridicas. Para ello se comenzard por determinar como las
violaciones graves de derechos humanos podrian incluirse entre las conductas prohibidas
en tales instrumentos (8 I1), tras lo cual se valorar criticamente la utilidad de la propuesta,
prestando especial atencién a sus ventajas (sobre todo a la hora de perseguir
extraterritorialmente a las personas juridicas responsables de violaciones graves de
derechos humanos) (8 I11) y sus inconvenientes (8§ IV). El estudio se cerrard con las
conclusiones resultantes del analisis (8 V).

I1. LAS VIOLACIONES GRAVES DE DERECHOS HUMANOS: ¢ UNA FORMA DE
CORRUPCION?

Cinco son los principales tratados internacionales que en el &mbito universal y/o regional
regulan la cooperacion penal internacional en relacion con delitos de corrupcion: la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada mediante la

23 Se sigue en este punto el art. 40 del Proyecto de Articulos sobre responsabilidad internacional de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la Comisién de Derecho Internacional (CDI)
en 2001. Es sistematica la violacion que se lleva a cabo “de manera organizada y deliberada”, mientras que
“flagrante” alude “a la intensidad de la violacién o de sus efectos” (CDI, Comentario al art. 40, apdo. 8,
Anuario de la CDI 2001, vol. 11/2, p. 121).

24 Se sigue la terminologia usada por Doudou Thiam para referirse a aquellos crimenes tipificados
directamente por el Derecho internacional publico, por oposicion a otras modalidades delictivas reguladas
en tratados internacionales que establecen la obligacién de los Estados partes de tipificarlas en sus
ordenamientos juridicos internos, como ocurre con los crimenes transnacionales, de los que la corrupcion
de agentes extranjeros (vid. infra apartado Il) es un buen ejemplo (ONU, doc. A/CN.4/364, Primer informe
sobre el proyecto de cddigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, por el Sr. Doudou
Thiam, Relator Especial, 18 de marzo de 1983, en Anuario de la CDI 1983, vol. 11/1, Naciones Unidas,
Nueva York, 1985, pp. 152-153, parr. 31y 34).
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Resolucion 58/4 de la Asamblea General, de 31 de octubre de 2003% (en adelante
Convencién ONU); la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion (B-58), adoptada
por la Organizacion de Estados Americanos en Caracas el 29 de marzo de 19962 (en
adelante, Convencion OEA); la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, adoptada por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en Paris el 17 de
diciembre de 1997%" (en adelante, Convencion OCDE); el Convenio penal sobre la
corrupcion (ETS n° 173) del Consejo de Europa (CoE), adoptado en Estrasburgo el 27 de
enero de 1999%8 (en adelante, Convenio CoE), y la Convencién de la Unién Africana
(UA) sobre la prevencion y lucha contra la corrupcion, adoptada en Maputo el 11 de junio
de 20032 (en adelante, Convencion UA).

El nimero de ratificaciones de estos tratados internacionales revela un alto grado de
seguimiento, lo que sugiere un consenso generalizado entre los Estados respecto de la
necesidad de tipificar, reprimir y sancionar los actos de corrupcion. En consecuencia,
poder reconducir a sus disposiciones las violaciones graves de derechos humanos
incrementa las posibilidades de lograr el procesamiento extraterritorial de estas
conductas, superando las reticencias y los limites juridicos que siguen existiendo en
muchos Estados para responsabilizarlas penalmente por tales conductas. A tal fin, se
identificaran a continuacion los tipos penales previstos en los distintos instrumentos
objeto de analisis (8 1) para poder establecer en cudl/es de ellos podrian encajar las
violaciones graves de derechos humanos como elementos de la accion tipica (8 2).

1. Conductas delictivas previstas en los tratados internacionales sobre corrupcion

Los cinco tratados mencionados recogen diversos comportamientos que los Estados
deberéan tipificar en sus ordenamientos juridicos internos, aunque, COmo Se vera, unos
textos lo hacen con mas amplitud que otros. Asimismo, hay ciertas variaciones en cuanto
a los agentes (publicos —nacionales o/e internacionales- o/y privados) que pueden verse
implicados en los delitos.

25 BOE n° 171, de 19 de julio de 2006, pp. 27132-27153. En vigor desde el 14 de diciembre de 2005. En
mayo de 2020 contaba con 187 Estados partes; ademas, Barbados y Siria la han firmado, aunque no la han
ratificado, si bien Barbados es parte de la Convencién OEA.

2% En vigor desde el 3 de junio de 1997, con 34 Estados partes a mayo de 2020 (todos los miembros de la
OEA salvo Cuba).

27 BOE n° 46, de 22 de febrero de 2002, pp. 7155-7159. En vigor desde el 15 de febrero de 1999, con 44
Estados partes a mayo de 2020 (todos los miembros de la OCDE mas Argentina, Brasil, Bulgaria,
Colombia, Costa Rica, Lituania, Peru, Rusia 'y Sudéfrica).

28 BOE n° 182, de 28 de julio de 2010, pp. 65780-65812. En vigor desde el 1 de julio de 2002, con 48
Estados partes a mayo de 2020 (todos los miembros del Consejo de Europa méas Bielorrusia); ademés, ha
sido firmado por México y Estados Unidos. En el marco del CoE también se ha adoptado el Convenio Civil
sobre Corrupcién (ETS n° 174), que no serd objeto de analisis en este estudio, centrado exclusivamente en
la jurisdiccion penal.

29 En vigor desde el 5 de agosto de 2006. En mayo de 2020, 43 de los 55 Estados miembros de la UA eran
parte de la Convencion y otros 6, firmantes. Solo Cabo Verde, RepUblica Centroafricana y Marruecos no
habian realizado accién alguna en relacidn con este tratado, si bien los tres son parte de la Convencion
ONU.
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La Convencion ONU, la Unica de ambito universal, cubre una amplia variedad de
conductas delictivas en las que pueden estar implicados tanto funcionarios publicos
(nacionales, extranjeros o de una organizacion internacional) como actores privados.
Comenzando por el soborno tanto de funcionarios publicos -nacionales, extranjeros o de
una organizacion internacional (arts. 15y 16)- como en el sector privado —en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales (art. 21)-, en su version activa consiste
en la promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario pablico, en forma directa
o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones oficiales. En el caso de los funcionarios publicos
extranjeros o de una organizacion internacional, la finalidad es mas especifica, ya que el
soborno debe estar orientado a lograr que actlen o se abstengan de actuar en el ejercicio
de sus funciones oficiales “para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro
beneficio indebido en relacion con la realizacion de actividades comerciales
internacionales” (art. 16.1). El soborno activo en el sector privado se configura de manera
similar, si bien en ese supuesto el destinario del soborno sera una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella; la finalidad buscada es que,
“faltando al deber inherente a sus funciones”, esa persona actle o se abstenga de actuar,
y no se preve que el beneficio indebido pueda redundar en provecho de una entidad (art.
21.a). En su version pasiva, supone que un funcionario publico (arts. 15y 16) solicita o
acepta, en forma directa o indirecta, un beneficio indebido que redunda en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actde o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales. Esta modalidad esta
también prevista respecto del sector privado (art. 21.b), siendo extrapolables las
especificidades apenas sefialadas.

Junto al soborno, se recoge también en el convenio el trafico de influencias (art. 18),
consistente en la promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a
cualquier otra persona (delito activo)/la solicitud o aceptacion por un funcionario publico
(delito pasivo), en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de
una administracion o autoridad del Estado parte un beneficio indebido. También se
incluyen tanto la malversacién o peculado, apropiacion indebida u otras formas de
desviacion de bienes por parte de un funcionario publico (art. 17) como la malversacién
o peculado de bienes, cometidos intencionalmente en el curso de actividades econémicas,
financieras o comerciales, por una persona que dirija una entidad del sector privado o
cumpla cualquier funcidén en ella (art. 22); el abuso de funciones (art. 19), es decir, la
realizacion u omision de un acto, en violacion de la ley, por parte de un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para
si mismo o para otra persona o entidad; el enriquecimiento ilicito (art. 20), o sea el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario pablico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él, y el blanqueo del
producto del delito (art. 23). Finalmente, la convencion incluye los delitos de
encubrimiento (art. 24) y obstruccion a la justicia (art. 25) en relacion con las conductas
delictivas que enumera.
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El Convenio CoE también regula varios comportamientos delictivos en este ambito,
comenzando por el delito de corrupcion®® (arts. 2 a 11), equivalente al soborno en la
Convencién ONU. Asi pues, considera delictivos tanto “el hecho de proponer, ofrecer u
otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida” a alguna de las distintas
personas enumeradas en el convenio®! para si misma o para alguna otra persona, con el
fin de que realice o se abstenga de realizar un acto en el ejercicio de sus funciones
(soborno activo) como el hecho de que una de esas personas solicite o reciba, directa o
indirectamente, cualquier ventaja indebida para si misma o para alguna otra, o de que
acepte la oferta o promesa de esa ventaja, con el fin de realizar o de abstenerse de realizar
un acto en el ejercicio de sus funciones (soborno pasivo). También recoge el trafico de
influencias (art. 12), el blanqueo del producto de delitos de corrupcion (art. 13)%, y los
delitos contables (art. 14).

Por su parte, la Convencién OEA enumera en su art. VI una serie de conductas tipicas
que califica de “actos de corrupcion”: el soborno pasivo (art. VI1.1.a) y activo (art. VI.1.b),
el abuso de funciones (art. VI.1.c), y el aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes
provenientes de cualesquiera de los actos de corrupcion indicados (art. V1.1.d). Ademas,
permite a los Estados, por acuerdo mutuo, ampliar el alcance de la convencion en sus
relaciones respecto de cualquier otro acto de corrupcion no contemplado en ella (art.
VI1.1.2). Asimismo, incluye el soborno transnacional -a funcionarios publicos de otro
Estado- (art. VIII) y el enriquecimiento ilicito (art. 1X). Para ambos casos, la convencion
prevé dos posibles escenarios, con diferentes consecuencias juridicas: por un lado, entre
aquellos Estados que los hayan tipificado en sus ordenamientos juridicos internos seran
considerados actos de corrupcion a los efectos de la convencion; por otro lado, aquellos
Estados partes que no los hayan tipificado deberan igualmente brindar la asistencia y
cooperacion prevista en la convencidn en relacién con estos delitos, en la medida en que
sus leyes lo permitan.

El art. 4 de la Convencion UA también opta por establecer un listado de los actos de
corrupcién que quedaran cubiertos por la convencion, a saber: el soborno pasivo y activo
de funcionario publico (art. 4.1. ay b); el abuso de funciones (art. 4.1.c); la malversacion,
apropiacién indebida u otras formas de desviacién de bienes por parte de un funcionario
u otra persona (art. 4.1.d); el soborno en el sector privado (art. 4.1.e); el trafico de
influencias (art. 4.1.f); el enriquecimiento ilicito (art. 4.1.g, desarrollado en el art. 8), y el
uso u ocultacién del producto de los actos enumerados (art. 4.1.h). Adicionalmente, el
art. 6 recoge el blanqueo del producto de la corrupcion. Al igual que ocurre con la
Convenciéon OEA, los Estados pueden, por acuerdo mutuo, ampliar el alcance de la

30 Segln la traduccion contenida en el BOE. La version en inglés del texto habla de bribery, por lo que,
para mantener la homogeneidad con el resto de los instrumentos analizados y remarcar el contenido
especifico de esta conducta, aqui se considera preferible referirse en adelante a ella como “soborno”.

31 Agentes publicos nacionales, miembros de asambleas publicas nacionales, agentes publicos extranjeros,
miembros de asambleas publicas extranjeras, personas que dirijan o trabajen en cualquier calidad para una
entidad del sector privado (en el curso de una actividad mercantil), funcionarios internacionales, miembros
de asambleas parlamentarias internacionales, y jueces y agentes de tribunales internacionales.

32 Por remision al art. 6.1 y 2 del Convenio del Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito (ETS n° 141).
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convencion en sus relaciones respecto de cualquier otro acto de corrupcion y delitos
conexos no contemplados en el art. 4 (art. 4.2).

El tratado con un alcance mas restringido es la Convencién OCDE, que limita su &mbito
material al delito de soborno® (activo) de agentes plblicos extranjeros, definido en su
art. 1.1 como el hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda
(directamente o mediante intermediarios) a un agente pablico extranjero cualquier ventaja
indebida, pecuniaria o de otra clase, en beneficio de ese agente o de un tercero, para que
el agente actue o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio de funciones oficiales
con el propdsito de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio irregular en la
realizacion de actividades econdmicas internacionales.

2. Las violaciones de derechos humanos por empresas transnacionales como una
forma de corrupcion

Como se puede observar, al margen de las diferencias en la condicion de agente pablico
o0 privado de los sujetos activos y pasivos y la finalidad que se pretende buscar (incidir en
las funciones propias de un cargo publico o en las actividades economicas), la Unica
conducta comun a todos los instrumentos analizados es el soborno, delito en el que seria
posible encajar las violaciones de derechos humanos (graves o no) cometidos por
empresas, como se argumentard a continuacion tomando como referencia los dos
instrumentos que, dado su ndmero de Estados partes, reflejarian un consenso mas
generalizado, al menos en términos geograficos (Convencion ONU y Convencion
OCDE), aunque sin obviar las alusiones a los otros tratados mencionados cuando se
considere oportuno.

Maés alla de la potencial implicacién de empresas nacionales en delitos de soborno activo
0 pasivo, en relacion con las empresas transnacionales presenta un particular interés el
soborno activo de agentes publicos extranjeros, recogido en términos similares en los
arts. 16 de la Convencion ONU y 1 de la Convencién OCDE34. El analisis de los
elementos del tipo permite sustentar la afirmacién de que las violaciones de derechos
humanos por empresas transnacionales podrian encajar en esta modalidad de soborno.

En primer lugar, se requiere que haya una promesa, un ofrecimiento o una concesion de
un beneficio indebido a un agente publico extranjero. La determinacién de la condicion
de agente publico extranjero se asemeja en ambos instrumentos: toda persona que ocupe
un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea
designado o elegido, y toda persona que ejerza una funcién publica para un pais
extranjero, incluso para un organismo o una empresa publicos (art. 2.b de la Convencién
ONU). El art. 1.4.a de la Convencion OCDE amplia la definicion para incluir también en
ella a “cualquier funcionario o representante de un organismo publico internacional”,

33 La documentacion de la OCDE en espafiol no utiliza el término “soborno”, sino “cohecho”, aunque,
siguiendo la terminologia utilizada en la versién en inglés del texto (bribery) y para mantener la
homogeneidad con el resto de los instrumentos analizados, aqui se prefiere traducirlo por “soborno”.

34 También el art. 5 del Convenio CoE recoge el soborno a funcionarios publicos extranjeros, pero no se
introduce la finalidad de obtener ventajas en la realizacion de actividades econémicas internacionales.
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modalidad esta que en la Convencion ONU aparece definida separadamente en su art.
2.c) (“un empleado publico internacional o toda persona que tal organizacion haya
autorizado a actuar en su nombre”)*. En cuanto al beneficio, su destinatario no tiene por
qué ser el agente publico, sino que puede favorecer a una tercera persona, o incluso a una
entidad®. Tampoco es necesario que su naturaleza sea econémica, sino que puede ser
inmaterial®’; lo relevante es que se produzca una mejora de la posicion del agente o un
tercero con respecto a su situacion antes de la comision del delito®®, sin que excluya el
caracter delictivo de la conducta el que la ventaja obtenida o sus resultados sean de poco
valor®,

En segundo lugar, en cuanto al comportamiento que se pretende obtener del agente
publico —esto es, que actle o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio de
funciones oficiales-, conviene recordar que el Estado —y por ende sus agentes y 6rganos-
tiene tres obligaciones basicas respecto de los derechos humanos: respetarlos,
garantizarlos y protegerlos*. En este sentido, es perfectamente factible que el fin buscado
mediante el soborno sea que el agente del Estado, mediante su accion u omision, no
respete, garantice o proteja derechos humanos internacionalmente reconocidos. La
obligacion de proteger, que se concreta en la obligacion del Estado de impedir las
violaciones de derechos humanos por parte de terceros*, resulta aqui particularmente
interesante, puesto que abre las puertas a que las propias empresas cometan violaciones
de derechos humanos que, a su vez, y volviendo al elemento precedente, puedan favorecer
al agente publico o a terceros. Asi, no parece descabellado que se pudiera apreciar delito
de soborno en supuestos en los que se cometan violaciones de derechos humanos por
parte de empresas con el beneplacito de las autoridades estatales y de ello se derive un
beneficio para dichas autoridades, como podria ser, por ejemplo, el mantenimiento de su

% Otros instrumentos son ma4s restrictivos. Asi, el Convenio CoE establece que “se interpretara con
referencia a la definicion de «funcionario», «oficial piiblico», «alcaldey, «ministro» o «juez»” en el derecho
interno del Estado en el que la persona ejerza tales funciones™ (art. 1.a).

3 El informe explicativo del Convenio CoE pone como ejemplos de posibles beneficiarios un pariente, una
organizacion de la que el sobornado forme parte, o el partido politico al que pertenezca (COE, Explanatory
Report to the Criminal Law Convention on Corruption, 1999, pérr. 36, disponible en
https://rm.coe.int/16800cce441999, ultima consulta: 08/05/20).

37 Para el CoE serian ejemplos ilustrativos unas vacaciones, comida y bebida, un caso tramitado con mas
celeridad, una mejora de las perspectivas laborales... (ibid., parr. 37).

% 1bid.

39 Comentarios ala Convencion OCDE, en OCDE, Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales y Documentos Relacionados, OECD,
2010, disponible en https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery Spanish.pdf (Gltima
consulta: 08/05/20), p. 14, parr. 7, que contintan aclarando que sera un delito “independientemente de, inter
alia, [...] las ideas de la costumbre local, la tolerancia de esos pagos por parte de las autoridades locales, o
la supuesta necesidad del pago para obtener o quedarse con negocios o con otra ventaja indebida”. Por el
contrario, excluyen el carécter delictivo de la accién “si la ventaja fuera permitida o requerida por un
reglamento o ley escrita del pais del servidor publico extranjero, incluido el derecho jurisprudencial” (ibid.,
p. 14, pérr. 8).

40 vid., por ejemplo, la doctrina colectiva plasmada en las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Maastricht, 22-26 de enero de 1997), Directriz 11.6
(disponibles en castellano, por ejemplo, en Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comision de
Derechos Humanos del Estado de México, n® 72, 2005, pp. 120-125).

4 Ibid.
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posicion de poder mediante la “neutralizacion” de opositores o el control de una
determinada zona por el partido politico al que pertenece el agente publico.

Este ultimo escenario enlaza con el elemento de la finalidad de conseguir o de conservar
un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades econdémicas
internacionales. Es precisamente esta intencion especial la que permite abarcar con mas
precision la reciprocidad de las ventajas que, en contextos de violaciones graves de
derechos humanos, se suelen derivar de las estrechas conexiones entre el poder politico y
las empresas, a diferencia del delito de soborno de un funcionario pablico nacional (que,
a tenor de la literalidad de la Convencién ONU, esta pensado esencialmente para evitar
préacticas inadecuadas que generen un beneficio indebido Unicamente a los agentes del
Estado, mientras que los beneficios resultantes para quien realiza el soborno serian
irrelevantes a los efectos del delito)*2. Al respecto, si bien resulta claro qué implica la
consecucion o conservacion de un contrato, mas vaga es la referencia a un “beneficio
irregular”. Segin la OCDE, este debe ser entendido como algo a lo que la empresa
interesada “claramente no tendria derecho”*3, pero la duda persiste en cuanto al marco de
referencia normativo para determinar la legalidad del beneficio. En nuestra opinion, dicho
marco podria estar integrado tanto por el propio ordenamiento juridico interno como por
el ordenamiento juridico internacional, no solo en la medida en que el Estado haya
asumido voluntariamente obligaciones juridicas internacionales derivadas de normas
dispositivas, sino también y sobre todo por la aplicacion de normas imperativas (incluidas
las relativas a la obligacion de respetar la dignidad humana).

Un caso que puede ilustrar la traslacion de estos argumentos a la practica es la
participacion durante la dictadura argentina** de diversas empresas automovilisticas
internacionales —como Mercedes-Benz, Fiat o Ford- en la represion de trabajadores
sindicalmente activos, a la vez que hacian negocios con los militares. Por ejemplo, existen
indicios sélidos para vincular a la empresa Fiat con practicas represivas (detenciones,

42 En la misma linea argumental, otro delito que también podria servir para encajar las violaciones de
derechos humanos cometidas por empresas transnacionales podria ser el trafico de influencias (art. 18 de
la Convencion ONU), en la medida en que también parte de la premisa de que hay beneficios en dos
direcciones: para el funcionario publico o cualquier otra persona y para el instigador original del acto o
cualquier otra persona.

43 Comentarios a la Convencion OCDE, en OCDE, cit., p. 14, parr. 5.

4 El caso argentino -analizado también desde la perspectiva financiera en BOHOSLAVSKY, J. P. y
OPGENHAFFEN, V., “The Past and Present of Corporate Complicity: Financing the Argentinean
Dictatorship”, Harvard Human Rights Journal, vol. 23, n° 1, 2010, pp. 157-204- dista mucho de ser el
Unico, ya que la complicidad empresarial en dictaduras y conflictos es una constante. Vid., por ejemplo,
PAYNE, L., “Cumplicidade empresarial na ditadura brasileira”, Revista Anistia Politica e Justica de
Transicdo, n° 10, 2013, pp. 260-297; PRADO SOARES, 1. V. y FECHER, V., “Empresas privadas ¢
violagBes aos direitos humanos: possibilidades de responsabilizacdo pela cumplicidade com a ditadura no
Brasil”, Revista Anistia Politica e Justi¢a de Transi¢&o, n° 10, 2013, pp. 390-431; BOHOSLAVSKY, J. P.,
FERNANDEZ, K.y SMART, S. (eds.), Complicidad econémica con la dictadura chilena. Un pais desigual
a la fuerza, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2019; BOHOSLAVSKY, J. P. (ed.), El negocio del
terrorismo de Estado. Los cdmplices econémicos de la dictadura uruguaya, Debate, Montevideo, 2016;
SANCHEZ LEON, N. C. et al., Cuentas claras. El papel de la Comision de la Verdad en la develacion de
la responsabilidad de empresas en el conflicto armado colombiano, Dejusticia, Bogota, 2018.
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palizas, asesinatos, secuestros y desapariciones) sobre mas de 100 personas®. En este
supuesto, parece posible apreciar la concurrencia de los elementos del delito de soborno
por parte de la empresa italiana, esto es, la concesion de un beneficio indebido a los
agentes pablicos argentinos con vistas a que la actuacién de estos le comportara ventajas
en la realizacion de actividades econdmicas internacionales y les permitiera conseguir y/o
conservar contratos con el Estado. Asi, la empresa colabor6 con las autoridades de la
dictadura para desplegar una logistica informativa que era beneficiosa para ambas partes
(al margen de otras ventajas econdmicas que la empresa obtuvo en el marco de esta
relacion, como contratos): los militares podian actuar contra los “subversivos”
identificados por la empresa, mientras que, gracias a las acciones de los militares, la
empresa se deshacia de “los trabajadores activistas que entorpecieran el proceso de
produccion y pusieran en jaque la productividad empresarial™*®, lo que permitié un
significativo incremento de la produccidon en algunas plantas*’. Ante este escenario, no se
puede dejar de sefialar que Argentina era parte desde 1960 de la Convencion de la OIT n°
87, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion.

I1l. VENTAJAS DE SUBSUMIR LAS VIOLACIONES GRAVES DE DERECHOS
HUMANOS COMETIDAS POR EMPRESAS EN LOS DELITOS DE CORRUPCION

Las principales ventajas que parecen derivarse de subsumir en los delitos de corrupcién
las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas serian en esencia dos: el
impulso de los tratados aqui analizados a la persecucion extraterritorial de esos
comportamientos cuando han sido cometidos por empresas (8 1) —lo que se ilustrard a
partir del caso espafiol (8 2)- y la posibilidad de obtener fondos que puedan destinarse a
programas estatales para la reparacion de las victimas de violaciones graves de derechos
humanos (incluso a falta de una condena penal especifica por crimenes de Derecho
internacional) gracias a las disposiciones sobre recuperacion del producto del delito (8 3).

1. Impulso convencional a la jurisdiccion extraterritorial penal sobre los delitos de
corrupcion

Los obstaculos para procesar extraterritorialmente las violaciones graves de derechos
humanos cometidas por empresas podrian quedar atenuados con la aplicacion de los
tratados internacionales objeto de este analisis, puesto que en ellos se permite a los
Estados establecer amplios criterios de competencia jurisdiccional penal respecto de los
delitos que tipifican, competencia que alcanza incluso a una jurisdiccién extraterritorial
méas o menos amplia. Este dato pone de manifiesto la voluntad de las partes de poder

4% DIRECCION NACIONAL DEL SISTEMA ARGENTINO DE INFORMACION JURIDICA,
Responsabilidad empresarial en delitos de lesa humanidad. Represion a trabajadores durante el terrorismo
de Estado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Buenos Aires, 2015, tomo Il, pp. 248-268. Vid.
también GARCIA MARTIN, L., “La responsabilidad empresarial por violaciones de los derechos humanos
en la justicia transicional: Aportes del caso argentino”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol.
72,n° 1, 2020, pp. 82-85.

46 DIRECCION NACIONAL DEL SISTEMA ARGENTINO DE INFORMACION JURIDICA, cit., p. 256.
47 Ibid., p. 264.
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contar con bases competenciales suficientes para hacer frente a la corrupcion en sus
ordenamientos juridicos internos. Por otra parte, teniendo en cuenta el alto indice de
participacion en estos tratados, parece posible afirmar que la persecucién extraterritorial
de la corrupcion esta generalmente admitida por los Estados* y, por consiguiente, resulta
mucho menos controvertida que la aplicacion del principio de jurisdiccion universal
frente a crimenes de Derecho internacional, que sigue siendo vista por algunos Estados
como una potencial intervencion en asuntos internos®® y tiende a ser fuente de tensiones
diplomaticas entre los Estados implicados®.

El principal criterio para la asuncion de jurisdiccion penal es, l6gicamente, el principio
de territorialidad (incluyendo en su caso el del pabellon), que todos los tratados analizados
establecen con caracter obligatorio®®. Casi todas exigen también establecer jurisdiccion
para los casos en que el presunto delincuente se encuentre en el territorio del Estado y
este no lo extradite, en consonancia con el principio aut iudicare aut dedere, aunque con
matices entre los textos: mientras que en la Convencion UA establecer jurisdiccion sobre
esta base se impone en todo caso (art. 13.1.c), en los arts. 42.3 de la Convencion ONU y
V.3 de la Convencion OEA es obligatorio solo si el Estado deniega la extradicion por el
hecho de dirigirse contra uno de sus nacionales, y facultativa en el resto de los casos, y
en el Convenio CoE se establece como un minimo obligatorio respecto de los propios
nacionales (art. 17.3) si un Estado decide no asumir su jurisdiccién sobre la base del
principio de personalidad previsto en el art. 17.1%,

48 Branislav Hock apunta, por ejemplo, que el régimen que establece la Convencién OCDE “is an exemplary
case to study because some OECD members, such as the U.S., have increasingly been using their anti-
bribery laws extraterritorially” (HOCK, B., “Transnational Bribery: When Is Extraterritoriality
Appropriate”, Charleston Law Review, vol. 11, n° 2, 2017, p. 306).

4 Sirvan de ejemplo la posicion de Cuba en ONU, doc. A/69/174, Alcance y aplicacion del principio de la
jurisdiccion universal. Informe del Secretario General, 23 de julio de 2014, parr. 82-87, o de Togo en ONU,
doc. A/72/112, Alcance y aplicacion del principio de la jurisdiccion universal. Informe del Secretario
General, 22 de junio de 2017, parr. 51.

0 En este sentido, llama la atencién el art. 5 de la Convencion OCDE, que blinda frente a posibles
interferencias politico-econémicas y diplomaéticas la investigacion y persecucion de la corrupcion de un
agente publico extranjero al sefialar que en ellas “no influiran consideraciones de interés econdmico
nacional, el posible efecto sobre las relaciones con otro Estado o la identidad de las personas fisicas o
juridicas implicadas”.

5L Art. 42.1 de la Convencién ONU (incluyendo el principio del pabellén); art. 4.1 de la Convencién OCDE;
art. 17.1.a) del Convenio CoE (que, de acuerdo con el informe explicativo, cubriria también el principio del
efecto -COE, cit., parr. 79-); art. V.1 de la Convencion OEA, y art. 13.1.a) de la Convencién UA.

52 De acuerdo con art. 17.1, los Estados deben asumir su competencia cuando el delito haya sido cometido
por “uno de sus nacionales, uno de sus agentes publicos o un miembro de sus asambleas publicas
nacionales” (apdo. b) o esté implicado “uno de sus agentes publicos o un miembro de sus asambleas
publicas nacionales” o -siempre que sea nacional del Estado- un funcionario o un miembro de una asamblea
parlamentaria de una organizacion internacional de la que el Estado sea parte, o un juez o funcionario de la
secretaria de un tribunal internacional cuya competencia sea aceptada por el Estado (apdo. c). N6tese que,
a priori, la personalidad seria activa, aunque se formula en términos laxos, tomando también en cuenta el
cargo (lo que podria suponer atribucién de competencia aun en ausencia del vinculo nacional, sobre una
base més cercana al principio de proteccion, aunque ciertamente parece excepcional -pero no imposible-
que el tipo de cargos a los que se hace referencia sean desempefiados por no nacionales -vid. COE, cit.,
parr. 80-) y/o la “implicacion” de nacionales en el delito (lo que podria dar cabida también al principio de
personalidad pasiva o de proteccion -vid. COE, cit., parr. 81, y AMBOS, K., “Los fundamentos del ius
puniendi nacional; en particular, su aplicacion extraterritorial”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
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Este dltimo convenio no es el unico que ofrece a los Estados un cierto margen de
discrecionalidad a la hora de establecer su jurisdiccion sobre la base del principio de
personalidad. Asi, si bien la Convencion OCDE limita la jurisdiccion extraterritorial al
principio de personalidad activa (art.4.2), no es obligatorio para los Estados activar ex
novo su competencia sobre la base de este criterio, sino que el mismo solo operaré si ya
estad previsto en la legislacion estatal. No obstante, con el fin de reforzar la eficacia del
convenio, el art. 4.4 dispone que “cada Parte examinara si su base actual de jurisdiccion
es eficaz para luchar contra la corrupciéon de agentes publicos extranjeros y, en caso
negativo, tomara las medidas oportunas para subsanarlo”. Se abren por tanto las puertas
a una extension extraterritorial de la jurisdiccion estatal, que no seria facultativa, sino
obligatoria, si la regulacion interna resulta insuficiente para perseguir las conductas
delictivas contenidas en el convenio. Por su parte, el principio de personalidad aparece
como facultativo tanto en la Convencién ONU (personalidad pasiva -art. 42.2.a)- y activa
—nacionales y apatridas con residencia habitual en el territorio, art. 42.2.b)-) como en la
Convencién OEA (personalidad activa —ampliada a la residencia habitual-, art. V.2). Por
el contrario, la Convencién UA configura como obligatoria la jurisdiccion basada en la
personalidad activa, ampliada a la residencia (art. 13.1.b).

Otros criterios jurisdiccionales previstos son el principio de proteccion (facultativo en la
Convencion ONU® -cuando el delito se comete contra el Estado, art. 42.2.d)- y
obligatorio en la Convencion UA -si el delito afecta a los intereses vitales del Estado o
tiene efectos perjudiciales en el mismo, art. 13.1.d)-, y la clausula de cierre por la que se
permite asumir jurisdiccion sobre la base de cualquier otra regla de competencia penal
que los Estados puedan haber establecido en su ordenamiento interno (arts. 42.6 de la
Convencion ONU, 17.4 del Convenio CoE, V.4 de la Convencion OEA y 13.2 de la
Convencion UA>), lo que los habilitaria para prever incluso su competencia
extraterritorial sobre la base del principio de jurisdiccién universal.

Conviene no olvidar que las disposiciones sobre jurisdiccion analizadas pueden ser
también aplicadas a las personas juridicas. En efecto, la mayoria de los instrumentos
analizados obligan a los Estados a adoptar las medidas necesarias para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas implicadas en estos delitos® (excepcion hecha
de las Convenciones OEA y UA%, que no hacen ninguna indicacion expresa). De esta

nueva serie, afio XL, n°® 119, 2007, pp. 281 y 283-284-). En cualquier caso, el convenio permite que los
Estados se reserven el derecho de no aplicar -o de hacerlo solo en casos o condiciones especificas- estas
reglas de competencia (art. 17.2), en cuyo caso deberan aplicar el principio aut dedere aut judicare cuando
se les solicite la extradicion de nacionales (art. 17.3).

53 Que recoge también el principio del efecto (art. 42.2.c), pero solo respecto del delito de blanqueo previsto
en el art. 23.1.b.ii).

% Mas alla de la jurisdiccion estatal, cabe recordar que el art. 28A.1.8 del Estatuto de la Corte Africana de
Justicia y de Derechos Humanos y de los Pueblos (CAJDHP), anexo al Protocolo de Malabo de 2014
(firmado por 15 Estados -ninguna ratificacion- a mayo de 2020), otorga a la CAJDHP competencia para
juzgar crimenes de corrupcion.

%5 Art. 26.1 de la Convencion ONU (cuando participen), art. 18.1 del Convenio CoE (cuando los delitos se
cometan en su beneficio), y art. 2 de la Convencién OCDE (en todo caso).

% Si bien el Estatuto de la CAJDHP le atribuye competencia penal sobre las personas juridicas en su art.
46C.
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forma se evita que la responsabilidad de la empresa quede diluida en la responsabilidad
individual de quienes actlan en su representacion. Ciertamente, los tratados admiten que
los Estados puedan configurar la responsabilidad de las personas juridicas con caracter
tanto penal como civil o administrativo®’. No obstante, ello no necesariamente impide
que la investigacion y el enjuiciamiento extraterritorial se desarrollen por la via penal.
Por una parte, aunque en algunos ordenamientos juridicos no se prevé que la
responsabilidad de las personas juridicas sea penal, su determinacion y sancién si se
realiza por esta via®®. Por otra parte, aunque la cooperacion penal internacional esta
normalmente sujeta a la verificacion del principio de doble incriminacion, la existencia
de marcos convencionales especificos para el desarrollo de tal cooperacion garantiza su
cumplimiento, y se admite que bastaria con que la conducta sea ilicita en el Estado donde
ocurrieron los hechos para que el principio pueda darse por satisfecho®®.

Recapitulando el andlisis sobre los criterios de jurisdiccion y trasladandolo al caso de las
empresas, se puede concluir que, si bien los tratados dejan a los Estados margen para
decidir si limitan o amplian su jurisdiccidon extraterritorial frente a los delitos de
corrupcion, este se ve reducido en dos supuestos. En primer lugar, en la mayoria de los
textos analizados, el principio aut iudicare aut dedere respecto de los propios nacionales
se configura -junto con el principio de territorialidad- como un minimo ineludible para el
ejercicio de jurisdiccion extraterritorial por los Estados. Ciertamente, la aplicabilidad de
este principio a las empresas transnacionales como tales no esta exenta de dudas, ya que
técnicamente no pueden ser extraditadas, salvo que esa condicidn de base se interprete en
un sentido amplio, como sugiere Olivier De Schutter, para quien este principio puede
implicar la posibilidad de deducir la imposicion de sanciones a una empresa “presente”
en el territorio del Estado®. En este caso, ademas, se debe afiadir el requisito de la
nacionalidad, elemento sobre el que también pivota el segundo supuesto de restriccion de
la discrecionalidad de los Estados: la prevision del art. 4.4 de la Convencion OCDE, que
impulsa la incorporacion a los ordenamientos juridicos internos de disposiciones que
favorezcan la jurisdiccidn extraterritorial sobre la base de la nacionalidad, en la medida
en que ello sea necesario para garantizar el objeto y fin del tratado. Sin embargo, pese al
lugar central que se otorga a este elemento en la determinacion de la obligacion estatal de
ejercer jurisdiccion extraterritorial, ninguno de los tratados concreta cudndo una persona

57 Art. 26.2 de la Convencion ONU; art. 3.2 de la Convencién OCDE y Comentarios a la Convencion
OCDE, en OCDE, cit., p. 15, parr. 20; art. 19.2 del Convenio CoE y COE, cit., parr. 88.

58 Es el caso de Per(, donde la responsabilidad se caracteriza como administrativa, pero su determinacion
y sancion se realiza por via penal, de acuerdo con la Disposicion Complementaria Final Tercera de la Ley
n°® 30424 (Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho
activo transnacional), Diario Oficial El Peruano, 21 de abril de 2016, ampliada por el Decreto Legislativo
n® 1352 (Decreto Legislativo que amplia la responsabilidad administrativa de las personas juridicas), Diario
Oficial El Peruano, 7 de enero de 2017. También Suecia prevé sanciones penales para las personas juridicas
aun considerando que solo incurren en responsabilidad penal las personas fisicas (vid. supra nota 7).

%9 Vid. Comentarios a la Convencion OCDE, en OCDE, cit., p. 16, parr. 26.

8 DE SCHUTTER, O., Extraterritorial Jurisdiction as a tool for improving the Human Rights Accountability
of Transnational Corporations, Faculté de Droit de I’Université Catholique de Louvain, 22 December 2006,
p. 18, disponible en https://cridho.uclouvain.be/documents/Working.Papers/ExtraterrRep22.12.06.pdf (Gltima
consulta: 08/05/20).
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juridica ostenta la nacionalidad del Estado, cuya determinacion puede estar sujeta a
criterios diversos®L,

Asi las cosas, las previsiones de los tratados contra la corrupcion contrarrestarian en cierta
medida el panorama descrito (e insuficientemente tratado®?) por John Ruggie en sus
comentarios a los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos, donde
constata que “las normas internacionales de derechos humanos no exigen generalmente
que los Estados regulen las actividades extraterritoriales de las empresas domiciliadas en
su territorio y/o su jurisdiccion”, si bien “[tJampoco lo prohiben, siempre que haya una
base jurisdiccional reconocida”®®. En el caso de los delitos de corrupcion, como se ha
sefialado, no solo se permite, sino que puede llegar a ser obligatorio el ejercicio de
jurisdiccion penal extraterritorial respecto de empresas con la nacionalidad del Estado.
Con todo, es innegable que el enjuiciamiento extraterritorial de violaciones graves de
derechos humanos cometidas por empresas transnacionales seria mucho mas sencillo si
se adoptara un tratado internacional que previera expresamente esa opcién. En este
sentido, cabe recordar que el art. 7.1.c) del Proyecto revisado 2019, actualmente en
discusién, propone atribuir jurisdiccién sobre las violaciones de derechos humanos
indicadas en el art. 6.7 a los tribunales del Estado donde esté domiciliada la persona fisica
0 juridica que presuntamente haya cometido tales violaciones. EI domicilio constituye un
parametro de referencia méas generoso que el de la nacionalidad, ya que se traduciria, de
acuerdo con el art. 7.2, en el lugar donde la persona juridica: a) haya sido constituida, b)
tenga su sede estatutaria, c) tenga su administracion central, o d) tenga intereses
empresariales relevantes®,

61 Vid. por ejemplo MEREMINSKAYA, E., “Nacionalidad de las personas juridicas en el Derecho
internacional”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. 18, n® 1, 2005, pp. 145-170.

62 Se comparte plenamente la opinion de LOPEZ-JACOISTE DIAZ, E., “Las empresas transnacionales y
la aplicacion extraterritorial de las obligaciones internacionales de derechos humanos: algunas reflexiones”,
en DIAZ BARRADO, C. M., RODRIGUEZ BARRIGON, J. M. y PEREIRA COUTINHO, F. (dirs), Las
empresas transnacionales en el Derecho internacional contemporaneo. Derechos humanos y Objetivos de
Desarrollo Sostenible, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 46-47.

8 ONU, doc. A/HRC/17/31, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas
para “proteger, respetar y remediar”’, 21 de marzo de 2011, p. 8, comentario al principio 2: “Los Estados
deben enunciar claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccién
que respeten los derechos humanos en todas sus actividades”. Vid. al respecto GOBIERNO DE ESPANA,
Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos, Direccién General de Comunicacion e
Informacioén Diplomatica, Madrid, 2019, p. 12, donde se especifica que: “El Estado espera de las empresas
espanolas, en Espafia y en el extranjero, un comportamiento conforme con su responsabilidad de respetar
los derechos humanos, lo que implica que deben actuar con la diligencia debida, en funcién de su tamafio
y circunstancias, para evitar la violacion de los derechos de terceros y para hacer frente a los impactos
adversos de su actividad. A este respecto, ademas de recordar la obligacion que incumbe al Estado de
proteger los derechos humanos, inclusive de abusos que puedan resultar de la actividad empresarial,
conviene referirse aqui a la necesidad de preservar la reputacion del Estado y de promover la Marca
Espafia”. Pese a la inconcrecién de las consecuencias que se derivarian de un comportamiento inadecuado,
la referencia a la actuacion en el extranjero pareceria mostrar una disposicion favorable del Estado a actuar
extraterritorialmente frente a las violaciones de derechos humanos cometidas en terceros Estados.

64 Con todo, Alberto Jiménez-Piernas considera que los criterios y nexos jurisdiccionales previstos en este
articulo “son imprecisos”, y que “no es probable que este tratado logre situarse por encima de los complejos
requisitos necesarios para que un tribunal de un Estado se declare competente sobre hechos ocurridos en
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2. Incidencia en la préactica interna: el caso espafiol.

Un Estado que recoge la responsabilidad penal de las personas juridicas es Espafia,
aunque no se prevé con caracter general, sino solo respecto de una lista cerrada de
delitos®®, entre los que no se encuentran el genocidio, los crimenes contra la humanidad
o los crimenes de guerra (arts. 607 a 614 bis del Cdodigo Penal [en adelante CP]). El caso
espariol resulta particularmente interesante a los efectos de este estudio, puesto que la
reforma de la jurisdiccion extraterritorial operada por la Ley Organica 1/2014 (que
elimind del art. 23.4 de la LOPJ la jurisdiccion universal, sustituyéndola por otros
criterios de atribucion de competencia®®) fue justificada por el legislador sobre la base de
la necesidad de adaptar las obligaciones juridicas internacionales que se derivaban, por
ejemplo, de la Convencion OCDE®’, y mas concretamente de dar cumplimiento a lo
previsto en su art. 4.4. El resultado fue la inclusion de un apartado n) en el art. 23.4 LOPJ
que extiende la jurisdiccion extraterritorial espafiola a delitos de corrupcién entre
particulares o en las transacciones econdémicas internacionales cuando, entre otros
supuestos, “el delito hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que
tengan su sede o domicilio social en Espafia” (apdo. 4°).

Esta prevision debe ser conectada con el art. 286ter.1 CP, que tipifica la corrupcién en
las transacciones comerciales internacionales, y lo hace siguiendo la formulacion de la
Convencion OCDE y la Convencion ONU®, lo que permite trasladar al ordenamiento
juridico espafiol la argumentacion avanzada sobre el encaje de las violaciones de derechos
humanos en el delito de soborno de agentes publicos extranjeros. A mayores, el art.
286quater establece la imposicion de la pena en su mitad superior (pudiendo llegar hasta
la superior en grado) si los hechos “resultaran de especial gravedad”, una condicioén que,
de acuerdo con este precepto, se cumplira siempre que: a) el beneficio o ventaja tenga un
valor especialmente elevado, b) la accion del autor no sea meramente ocasional, c) se

otro Estado” (JIMENEZ-PIERNAS GARCIA, A., “La idoneidad de un nuevo tratado multilateral sobre
empresas y derechos humanos”, en DIAZ BARRADO, C. M., RODRIGUEZ BARRIGON, J. M. y
PEREIRA COUTINHO, F. (dirs), cit., p. 333).

® Una lista actualizada de los delitos que pueden cometer las personas juridicas esta disponible en
https://personasjuridicas.es/catalogo-de-delitos-vigente/ (Gltima consulta: 08/05/20).

6 Vid. ALIJA FERNANDEZ, R. A., “The 2014...”, cit., pp. 719-720. Con respecto a los crimenes de
guerra, el texto resultante es mas ambiguo, pues podria tener cabida cierta jurisdiccion universal respecto
de ellos como consecuencia de la aplicacion del principio aut dedere aut iudicare.

67 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal (BOE n° 63, de 14 de marzo de 2014,
p. 23026).

88 “Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos,
pecuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a una
autoridad o funcionario publico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al
respecto, con el fin de que actlien o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones publicas
para conseguir 0 conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de
actividades econdmicas internacionales, seran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena mas
grave en otro precepto de este Cédigo, con las penas de prisién de prision de tres a seis afios, multa de doce
a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso
la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio”.
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trate de hechos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal, o d) el objeto
del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera
necesidad. Estos criterios podrian ser aplicables a casos de violaciones de derechos
humanos (por ejemplo, cuando se puede apreciar la sistematicidad de la practica, o cuando
el negocio afectara a bienes de primera necesidad, como puede ser el alimento o la
vivienda, o incluso, forzando la interpretacion, cuando la ventaja obtenida tenga un valor
no ya “especialmente elevado”, sino incalculable, por consistir en la eliminacién de
personas que resultan un obstaculo para los objetivos de la empresa).

Combinando las previsiones del CP y de la LOPJ resultaria entonces que las violaciones
de derechos humanos vinculadas a una empresa transnacional con sede o domicilio social
en Espafia que participara en la violacion grave de derechos humanos en otro Estado a
través del soborno de agentes publicos extranjeros podria ser enjuiciada en Espafia, lo que
abre una via a la represion de tales practicas lesivas de los derechos humanos, aungue sea
de forma indirecta, sin necesidad de cumplir los requisitos que el art. 23.4.a) LOPJ
impone para poder enjuiciar a los presuntos autores de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado (es decir: ademas de ser personas fisicas, que sean nacionales espafioles o
extranjeros con residencia habitual en Espafia, o bien extranjeros que se encuentren en
Espafia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas).

3. El decomiso de bienes como una via para facilitar las reparaciones.

Una segunda ventaja que ofrece el subsumir las violaciones de derechos humanos en
delitos de corrupcion seria la prevision en los tratados internacionales de que los
productos del delito sean decomisados, entre otras posibles sanciones. Asi, el art. 31 de
la Convencién ONU establece la obligacion de los Estados partes de adoptar las medidas
necesarias para autorizar el decomiso, entre otros, del producto de delitos tipificados con
arreglo a la Convencion o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto (apdo.
1.a). Ello alcanza incluso a los bienes en los que se haya transformado total o parcialmente
ese producto del delito (apdo. 4); al supuesto en el que el producto del delito se haya
mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas (apdo. 5) —en cuyo caso “esos bienes
seran objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado™-; y a los
ingresos u otros beneficios derivados del producto del delito, de bienes en los que se haya
transformado o convertido dicho producto o de bienes con los que se haya entremezclado
ese producto del delito (apdo. 6). El principal limite que la convencién marca —ademas
de la necesidad de que estas previsiones se ajusten a los principios que rijan en cada
ordenamiento juridico interno- es que los derechos de terceros de buena fe no resulten
perjudicados (art. 31.9).

El Convenio CoE, por su parte, dispone la obligacion de que las partes adopten las
medidas necesarias para poder confiscar los instrumentos y productos de los delitos
tipificados, o bienes de valor equivalente (art. 19.3). Otro tanto hace la Convencién
OCDE al imponer la obligacion de tomar las medidas necesarias para disponer que el
producto del soborno, o los bienes cuyo valor corresponda al de ese producto, “estén
sujetos a incautacion y decomiso, o sean aplicables sanciones monetarias de efecto
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comparable” (art. 3.3). En la Convencion UA, en cambio, las medidas que los Estados
deben adoptar a tal fin se limitan a las de caracter legislativo (art. 16). Por ultimo, la
Convencién OEA establece que los Estados dispondran de los bienes obtenidos o
derivados de la comision de los delitos tipificados de conformidad con este tratado, de los
bienes utilizados en dicha comision o del producto de dichos bienes “de acuerdo con su
propia legislacion” (art. XV.2), para cuya recuperacion impone la asistencia mutua entre
las partes (art. XV.1).

El hecho de que se exija a los Estados configurar el decomiso en sus ordenamientos
juridicos como una consecuencia de la comision del ilicito, y que ademas se articule
convencionalmente la asistencia mutua entre las partes a tal fin, facilita que el Estado
recupere una masa monetaria y patrimonial que puede ser destinada a programas
administrativos de reparacion de victimas®, lo cual ofrece algunas ventajas con respecto
al resarcimiento de las victimas derivado de la responsabilidad civil extracontractual
determinada en sede judicial. Por un lado, es importante tener en cuenta que el decomiso
es una consecuencia del delito distinta tanto de la pena como de la responsabilidad civil
derivada del delito™, y por tanto se afiade a estas, sin sustituirlas. En consecuencia, un
proceso penal permite no solo deducir responsabilidades penales por la comision de un
delito e imponer la correspondiente pena, sino también dirimir la responsabilidad civil
derivada del dafio causado por el hecho ilicito, y, a mayores, exigir a la persona juridica
que cumpla la consecuencia accesoria del decomiso. Por otro lado, el decomiso atiende a
la potestad sancionadora del Estado, no a la existencia de victimas de un dafio para
quienes surge un derecho subjetivo a la reparacion, como ocurre en la responsabilidad
civil. En consecuencia, el patrimonio obtenido no esta necesariamente orientado a la
satisfaccion de los titulares del derecho a la reparacion del dafio, de conformidad con la
determinacion realizada en sede judicial. Por tanto, el Estado puede destinar el patrimonio
decomisado para reparar también a victimas de violaciones de derechos humanos que no
dispongan de una sentencia judicial que les reconozca ese derecho’ .

Un precedente de aplicacién del producto de delitos de corrupcién y bienes incautados a
este tipo de programas seria el Fondo Especial de Administracion del Dinero obtenido
Ilicitamente en perjuicio del Estado (FEDADOI), establecido en Perd en 20017? para

%9 De acuerdo con el Comité Asesor del CDH, desde una perspectiva de derechos humanos el Estado seria
el responsable tltimo de los actos de corrupcion, por lo que surgiria para €l “la obligacion no solo de
enjuiciar esos delitos, sino también de adoptar medidas para combatir las repercusiones negativas de este
fenémeno” (ONU, doc. A/HRC/28/73, cit., parr. 28). En la misma linea, la COM.IDH ha afirmado que el
Estado tiene “la obligacion de reparar integralmente a las victimas de corrupcién que constituyan
violaciones de derechos humanos” (COM.IDH, Corrupcion..., cit., p. 109, parr. 273).

0Vid. DIAZ CABIALE, J. A., “El decomiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2015”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 18-10, 2016, pp. 26-27 y 47-
48, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf (Ultima consulta: 08/05/20).

" En todo caso, “los programas de reparacién no deben quedar condicionados ni supeditados a la
recuperacion de dichos bienes en los casos en que al Estado corresponde claramente la responsabilidad por
las violaciones, ya sea por accion u omisién” (ONU, doc. A/69/518, Informe del Relator Especial sobre la
promocidn de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, 14 de
octubre de 2014, parr. 57.b).

2 Decreto de Urgencia n° 122-2001, Diario Oficial El Peruano, 28 de octubre de 2001, disponible en
http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/fedadoi/Legal/DU-122-2001-CREACION-FEDADOI.pdf.  En
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recuperar dinero proveniente de actividades ilicitas (vinculadas, entre otros delitos, a la
comision de crimenes contra la humanidad) bajo el gobierno de Alberto Fujimori y
Vladimiro Montesinos. No obstante, no incluia delitos cometidos por personas juridicas,
cuya responsabilidad penal por la comision de delitos no se introdujo en el ordenamiento
juridico peruano hasta 201672,

IVV. INCONVENIENTES DE SUBSUMIR LAS VIOLACIONES GRAVES DE
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS POR EMPRESAS EN LOS DELITOS DE
CORRUPCION

La valoracién de la propuesta que aqui se presenta no estaria completa si se limitara a
exponer sus potenciales ventajas, puesto que, desde un enfoque iusinternacionalista,
también presenta inconvenientes que no pueden ser desdefiados’®. Para empezar, aunque
pueda resultar una aproximacién pragmatica para hacer frente a actuaciones
empresariales lesivas de los derechos humanos, no se puede negar que desvirtda en gran
medida la l6gica propia de la defensa de los derechos humanos, en tanto que la finalidad
de estos delitos no es tutelar el valor intrinseco de la dignidad humana, sino otros bienes

términos de reparaciones a victimas de violaciones de derechos humanos, la experiencia del FEDADOI no
resulté satisfactoria, puesto que solo destiné a este fin un 3,3% del dinero recuperado (LA REPUBLICA,
“Fedadoi es ‘caja chica’ del Gobierno”, disponible en https://larepublica.pe/politica/303837-fedadoi-es-
caja-chica-del-gobierno/). Ultima consulta de ambos sitios web: 08/05/20.

Otro ejemplo, aunque no conectado especificamente a delitos de corrupcién, es el Fondo para la Reparacion
a las Victimas, que gestiona, entre otros, bienes y recursos procedentes de personas o grupos armados
ilegales en el marco de los procesos Justicia y Paz en Colombia (arts. 11C y 11D de la Ley 975 de 2005,
modificados por los arts. 7 y 8 de la Ley 1592 de 2012, Diario Oficial n°® 48.633 de 3 de diciembre de 2012,
cuyo art. 11.5 incluye la entrega de bienes producto de la actividad ilegal como un requisito de elegibilidad
para la desmovilizacion individual).

3 Vid. supra nota 58.

" No se entrard aqui a examinar los problemas practicos que pueden suscitar la investigacion y el
procesamiento extraterritorial de estos delitos, pues no difieren demasiado de los que se plantean respecto
de los crimenes de Derecho internacional cometidos en un tercer Estado (implicacion de agentes estatales
y tendencia a la impunidad; obtencion y aseguramiento de pruebas; proteccion de testigos; bajo nivel de
especializacion de la policia, la judicatura y la fiscalia...), si bien es cierto que aqui se sumarian las
dificultades propias del procesamiento de delitos corporativos, por ejemplo: la utilizaciéon del velo
corporativo, la aplicacién del forum non conveniens, el uso de tecnologia para el desarrollo de su actividad
transnacional, la existencia de marcos normativos sobre comercio e inversiones favorables a las empresas,
la personalidad juridica separada y la responsabilidad limitada de los accionistas,... Al respecto, vid., por
ejemplo, GUAMAN HERNANDEZ, A. y MORENO GONZALEZ, G., cit., pp. 35-36; DIAMANTIS, M.
E.y LAUFER, W. S., “Prosecution and Punishment of Corporate Criminality”, Annual Review of Law and
Social Science, vol. 15, 2019, pp. 453-472; BARROSO GONZALEZ, J. L., “Los delitos econémicos desde
una perspectiva criminoldogica”, Revista IUS, vol. 9, n® 35, 2016, pp. 109-113; AMNESTY INTERNA-
TIONAL / INTERNATIONAL CORPORATE ACCOUNTABILITY ROUNDTABLE, The Corporate
Crimes Principles: Advancing Investigations and Prosecutions in Human Rights Cases, October 2016, p.
9, disponible en https://www.commercecrimehumanrights.org/wp-content/uploads/2016/10/CCHR-0929-
Final.pdf (Gltima consulta: 08/05/20). Estas particularidades podrian ser consideradas un inconveniente
adicional a la hora de optar por la estrategia aqui propuesta; sin embargo, la existencia de marcos
convencionales especificos orientados a armonizar los tipos penales y facilitar la cooperacion penal
internacional, tanto policial como judicial, respecto de los delitos de corrupcién parece constituir una
ventaja con respecto a la investigacion extraterritorial de los crimenes de Derecho internacional.
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juridicos distintos, no siempre faciles de determinar’™, los cuales, por simplificar, se
podria decir que serian un buen funcionamiento de la Administracion’®, o del mercado,
en el caso de la corrupcidn en el sector privado’’. Desde este punto de vista, y en particular
en este segundo caso, el hecho de que la violacion de los derechos humanos sea
instrumentalizada para alterar el funcionamiento del mercado en beneficio de actores
determinados (o en provecho propio o ajeno en el caso de la corrupcion en el sector
publico) resulta una banalizacion axiolégicamente inadmisible de la dignidad humana’®.

No obstante, aunque desde la perspectiva del Derecho internacional los tratados aqui
examinados estén principalmente buscando reforzar la proteccion de intereses que se
ubican bien en el plano de los elementos del Estado (asegurando el correcto
funcionamiento del elemento de la organizacion politica estatal), bien en el plano de las
relaciones econdmicas capitalistas (evitando distorsiones en el mercado), cabe sefialar
que la incidencia de la corrupcion sobre los derechos humanos es subrayada por algunos
de los instrumentos examinados como un aspecto mas o menos central que justifica la
adopcion de medidas en este ambito. EI Convenio CoE, por ejemplo, destaca en su
preambulo que la corrupcion es “una amenaza para [...] los derechos humanos”. Mas
significativa es aun la posicion de la Convencion UA, que no se limita a invocar los
derechos humanos en el preambulo, sino que incluye entre los objetivos de la convencién
la promocion del desarrollo socioeconémico mediante la eliminacion de los obstaculos al
disfrute de los derechos humanos (art. 2.4), reconociendo de esta forma la relacion directa
(en términos negativos) entre estos y la corrupcion. Ademas, impone expresamente a los
Estados Partes la obligacion de respetar los derechos humanos de acuerdo con la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y otros instrumentos relevantes de
derechos humanos, como un principio fundamental de la convencion (art. 3.2).

S En este sentido, por ejemplo, DE LA MATA BARRANCO, N. J., “El bien juridico protegido en el delito
de cohecho. La necesidad de definir el interés merecedor y necesitado de tutela en cada una de las conductas
tipicas encuadradas en lo que se conoce, demasiado genéricamente, como dmbito de la corrupcion”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, n® 17, 2006, p. 82; en relacién con la corrupcion privada, GIL
NOBAIJAS, M. S., “El delito de corrupcion en los negocios (art. 286 bis): analisis de la responsabilidad
penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro de
competencia”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV, 2015, pp. 571-580. La dificultad para
concretar los diversos bienes juridicos que se pretenden tutelar en los delitos de corrupcién se intuye
también en el preambulo de alguno de los instrumentos examinados, como ocurre con el Convenio CoE, en
el cual se justifica la adopcion del tratado sobre la base de que “la corrupcion constituye una amenaza para
la primacia del derecho, la democracia y los derechos humanos, que la misma socava los principios de una
buena administracion, de la equidad y de la justicia social, que falsea la competencia, obstaculiza el
desarrollo econdmico y pone en peligro la estabilidad de las instituciones democraticas y los fundamentos
morales de la sociedad”.

76 Loos entiende que es la preservacion y el funcionamiento de las instituciones, pues estos delitos ponen
en peligro la existencia del sistema, al amenazar la confianza del publico (LOOS, F., “Del «bien juridico»
en los delitos de cohecho”, Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik, n® 5, 2009, pp. 271-272).
Vid., asimismo, PLANCHADELL GARGALLO, A., “Las victimas en los delitos de corrupcion (panorama
desde las perspectivas alemana y espariola)”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. 36, 2016, p. 11.
"BOLEA BARDON, C., “El delito de corrupcién privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes”,
InDret, n° 2, 2013, pp. 13-14; BENITO SANCHEZ, D., “Analisis de las novedades incorporadas al delito
de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo”, Estudios de Deusto, vol. 63, n° 1, 2015, pp. 216-217.

78 En este sentido, SEPULVEDA CARMONA, M., cit., p. 4.
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Aun asi, la via penal logica (y mas ajustada a las exigencias del ordenamiento juridico
internacional) para hacer frente a estos comportamientos seria a través de su punicion en
tanto que crimenes de Derecho internacional propiamente dichos, de manera que quedara
reflejado en el reproche penal el caracter sistémico y flagrante de las violaciones de
derechos humanos (o, en su caso, del Derecho internacional humanitario). De hecho,
optar por el enfoque aqui propuesto supone renunciar a algunas de las ventajas que se
derivan de imputar un crimen de Derecho internacional. Asi ocurre, por ejemplo, con la
prescripcion. Actualmente, la imprescriptibilidad de tales crimenes (o la prevision de
plazos muy largos de prescripcion) es un principio bien asentado en el Derecho
internacional”®. De hecho, el art. 8 del Proyecto revisado 2019 establece la obligacion de
que los ordenamientos juridicos internos los consideren imprescriptibles (apdo. 1),
mientras que para el resto de las violaciones de derechos humanos previstas en su art. 6.7
solo requiere que los plazos de prescripcion sean lo suficientemente amplios como para
permitir “a reasonable period of time for the investigation and prosecution of the
violation, particularly in cases where the violations occurred in another State” (apdo.2).
Similar a este segundo supuesto es lo que ocurre con los delitos de corrupcion, sujetos a
plazos de prescripcion més bien cortos, si bien se tiende a admitir cada vez mas la
necesidad de alargarlos®’, de conformidad con los tratados internacionales en la materia.
En esta linea, el art. 29 de la Convencion ONU dispone que:

Cada Estado Parte establecera, cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un
plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion y establecerd un plazo mayor o
interrumpird la prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido la
administracion de justicia.

Aunque en términos mas imprecisos, el art. 6 de la Convencién OCDE indica asimismo
que para los delitos de soborno de agentes publicos extranjeros “se establecera un plazo
suficiente para permitir la investigacion y persecucion de este delito”.

También la operatividad del principio de legalidad determina que el &mbito de aplicacién
temporal sea mas limitado en los delitos de corrupcion que en los crimenes de Derecho

 HESSBRUEGGE, J. A., “Justice Delayed, Not Denied: Statutory Limitations and Human Rights
Crimes”, Georgetown Journal of International Law, vol. 43, n° 2, 2012, pp. 346-356. La configuracion
como norma de Derecho internacional general es analizada en detalle en KOK, R. A., Statutory Limitations
in International Criminal Law, T.C.M. Asser Press, The Hague, 2007, pp. 393-429.

8 Por ejemplo, en 2010 Transparency International consideraba que los plazos de prescripcion en varios paises
de la Unién Europea eran demasiado cortos y recomendaba incrementarlos (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, Timed out: statutes of limitations and prosecuting corruption in EU countries,
Transparency International, Berlin, 2010, p. 12). También VANDEBROEK, E., MERCKX, T. y
VERBRUGGEN, F., Project HOME/2010/ISEC/AG/081 - Prevention of fraud, corruption and bribery
committed through legal entities for the purpose of financial and economic gain. Comparative Overview,
Asser Institute — Centre for International and European Law / The Polish Institute of International Affairs,
Den Haag, 26 October 2012, p. 31, disponible en https://www.asser.nl/upload/documents/20121105T110134-
Comparative%200verview.pdf (Gltima consulta: 08/05/20). En los ultimos afios, varios Estados han ampliado
los plazos de prescripcion (TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA, Impact of statutes of limitations
in corruption cases affecting EU financial interests. A comparative report, Transparency International Italia,
Milano, 2016, p. 1).
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internacional. La tipificacion de estos Gltimos en el ordenamiento juridico internacional
podria decirse que se produjo hacia mediados del siglo XX8, mientras que los tratados
sobre corrupcion se adoptaron todos a finales de los afios 90 y principios de los 2000.
Este dato, combinado con los plazos de prescripcion, determina la imposibilidad de
perseguir por esta via violaciones de derechos humanos cometidas décadas atrds por o
con la participacion de empresas.

Por altimo, pero no menos importante, hay que tener presentes las consecuencias que
puede tener para las victimas de las violaciones graves de derechos humanos el optar por
la estrategia aqui propuesta, en particular en términos de reparaciones. Cabe recordar que
en las dltimas dos décadas se han producido avances significativos en el ordenamiento
juridico internacional con relacion a la reparacion de las victimas de violaciones graves
de los derechos humanos y el Derecho internacional humanitario. Al respecto, se deben
sefialar el Conjunto actualizado de principios para la lucha contra la impunidad® y los
Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones®,
ambos de 2005, que abordan el derecho de tales victimas a la reparacion de manera amplia
y enumeran numerosas medidas con un enfoque omnicomprensivo, abarcando la
restitucion, la indemnizacion, la satisfaccion, la rehabilitacion y las garantias de no
repeticion. De acuerdo con el Relator Especial de la ONU sobre la promocion de la
verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticidn, para que las medidas
adoptadas a este titulo tengan una verdadera dimension reparatoria resultan centrales,
entre otros, dos aspectos: a) que la magnitud de las reparaciones sea “proporcional a la
gravedad de las violaciones, las consecuencias que tuvieron para las victimas, la
vulnerabilidad de estas, y la intencion de manifestar el compromiso de defender el
principio de la igualdad de derechos para todos”®*, y b) que las medidas se dirijan
especificamente a las victimas, no al conjunto de la sociedad®®. Asi las cosas, no parece
que una condena por corrupcion pueda cumplir ambas exigencias: dificilmente reflejara
la gravedad y las consecuencias de las violaciones de derechos humanos, ya que no es ese
el bien juridico protegido, y a priori tampoco buscara reparar especificamente a las

81 Como momentos clave, se pueden sefialar: 1948, afio de la adopcidn de la Convencidn para la represion
y sancién del crimen de genocidio; 1949, en que se adoptan las cuatro Convenciones de Ginebra sobre el
trato debido a las victimas de los conflictos armados; en relacion con los crimenes contra la humanidad,
aunque las fechas puedan ser mas discutibles, se consideran relevantes 1950 y 1954, afios de la adopcion,
respectivamente, de los Principios de Nuremberg por la Asamblea General de la ONU y del primer proyecto
de Cddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad por la CDI.

8 ONU, doc. E/CN.4/2005/102, Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de
actualizar el Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, 18 de febrero de 2005.

8 ONU, doc. A/RES/60/147, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 16 de diciembre de 2005.
8 ONU, doc. A/69/518, cit., parr. 47.

8 Ibid., parr. 61.
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victimas de tales violaciones®, puesto que, en el mejor de los casos, la victima del delito
de corrupcion sera la ciudadania en general®’.

V. CONCLUSIONES

Ante las reticencias de los Estados a investigar y procesar a las empresas transnacionales
que cometen en el extranjero violaciones graves de derechos humanos constitutivas de
crimenes de Derecho internacional, recurrir a los tratados internacionales que regulan la
respuesta penal frente a la corrupcion se presenta como una estrategia potencialmente (til
para exigirles responsabilidad penal. En particular, hay argumentos para defender que
tales violaciones pueden subsumirse en el delito de soborno (o cohecho, o corrupcion en
sentido estricto), y mas en concreto ser constitutivas de soborno a agentes publicos
extranjeros, dados los beneficios que su comisién puede proporcionar tanto a las empresas
transnacionales como a los agentes publicos del Estado en el que desarrollan sus
operaciones, quienes, a su vez, se abstienen de cumplir su obligacion de proteger los
derechos humanos.

Optar por esta via puede facilitar la persecucidn extraterritorial de las empresas
transnacionales, pues no solo los tratados sobre corrupcion favorecen el establecimiento
dentro de los ordenamientos internos de diversos criterios de atribucion de jurisdiccion
penal, sino que, ademas, su nivel de ratificacion por los Estados sugiere un consenso sobre
la necesidad de cooperar para perseguir estos delitos -también cuando son cometidos por
personas juridicas-, por lo que su represion extraterritorial parece resultar menos
controvertida que la de los crimenes de Derecho internacional. Por otra parte, las
previsiones convencionales insisten en la necesidad de adoptar medidas para recuperar el
producto del delito, lo que permitiria al Estado disponer de una masa patrimonial que
podria asignarse a la reparacion de las victimas de violaciones graves de derechos
humanos a través de programas administrativos de reparaciones.

No obstante, aungque pueda resultar una estrategia practica para actuar frente a empresas
transnacionales implicadas en la comision de violaciones graves de derechos humanos,
dista mucho de ser una solucidn perfecta, en particular porque su finalidad primordial no
es proteger la dignidad humana, por lo que perseguir violaciones graves de derechos
humanos por esta via y no en tanto que crimenes de Derecho internacional lanza un
mensaje equivocado a la comunidad internacional, desvirtuando la gravedad que estas
conductas tienen por su alcance, su caracter sistémico y flagrante, y la habitual
implicacion de agentes y 6rganos del Estado en su comision. Asimismo, no resulta posible
extrapolar a estos delitos algunas de las ventajas que se derivan de la tipificacion de tales
violaciones como crimenes de Derecho internacional, como ocurre con la
imprescriptibilidad o la posibilidad de invocar el principio de legalidad internacional, ni
tampoco parece previsible que una condena por corrupcion pueda tener un adecuado

8 Aunque esa posibilidad no deba excluirse totalmente, tal y como se argumenta en el apartado 2.2 supra.
8 PLANCHADELL GARGALLDO, A, cit., pp. 69-71. David Hess aboga por introducir un enfoque de
derechos humanos en la lucha contra la corrupcién para que esta practica deje de ser vista como un delito
sin victimas (HESS, D., cit., p. 678).
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efecto reparatorio para las victimas, pues dificilmente ser proporcional a la magnitud de
las violaciones y en teoria no pretendera reparar especificamente a quienes han visto sus
derechos humanos gravemente lesionados.

Estos inconvenientes llevan a concluir que la estrategia aqui planteada solo puede ser
vista como un parche en ausencia de una actuacion decidida por parte de los Estados para
enjuiciar a las empresas transnacionales implicadas en la comision de crimenes de
Derecho internacional -también cuando son perpetrados en terceros Estados- como una
prioridad sobre la que en ningun caso no deberian prevalecer intereses econémicos.
Mucho mas adecuado seria poder disponer de un tratado internacional que regulara
especificamente las consecuencias juridicas internacionales derivadas de la comision de
violaciones de derechos humanos por empresas, incluidas las que operan
transnacionalmente. Las discusiones en el marco del CDH sobre un proyecto de
instrumento juridicamente vinculante en esta materia parecen apuntar en la buena
direccion, pero todavia es pronto para saber en qué resultaran -si es que llegan a buen
puerto- y cuantos Estados estaran dispuestos a obligarse por el texto resultante. Mientras
tanto, las victimas no tendran méas remedio que seguir explorando vias para lograr que las
empresas se responsabilicen por las violaciones de derechos humanos que cometan. La
aqui propuesta, pese a sus inconvenientes, podria ser una opcion.
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