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Resumen: La creacién de normas vinculantes y la bus-
queda de recursos efectivos para las victimas de graves
violaciones de derechos humanos cometidas por empre-
sas transnacionales, han sido y son, los objetivos de la lu-
cha mas dificil a la que se enfrentan los defensores de los
derechos humanos en todo el mundo. A nivel internacio-
nal, muchos han sido los intentos de creacién de normas
vinculantes sobre la proteccién de los derechos humanos
en el ambito de las empresas. El «angulo muerto» del
derecho internacional hace referencia al hecho de que en
la actualidad no existen normas de hard law capaces de
responsabilizar a las corporaciones internacionales por los
graves ilicitos internacionales perpetrados extraterritorial-
mente en sus cadenas de suministro. La finalidad de este
trabajo es tomar conciencia de este problema y al mismo
tiempo evaluar mecanismos, estrategias y acciones desde
la perspectiva civil, para garantizar el derecho de acceso a
lajusticia, y con ello, colmar en parte este «angulo muer-
to» del derecho internacional.
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Abstract: The implementation of binding norms and the
search for effective remedies for victims of serious human
rights violations committed by transnational corporations
have been and continue to be the objectives of the most
difficult struggle that human rights defenders are facing all
over the world. At the international level, many attempts
have been made to create binding rules on human rights
and business. The «dead angle» of international law re-
fers to the fact that actually there are no hard law norms
capable of holding corporations responsible for the serious
internationally wrongful perpetrated extraterritorially by
their supply chains. The purpose of this work is to become
aware of this problem, while evaluating other mecha-
nisms, strategies and actions from a civil perspective, to
guarantee the right of access to justice in an attempt to fill
partially this «dead angle» of international law.

Keywords: international law; human rights; supply chains;
transnational corporations
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1. ESTADO DE LA CUESTION

onstituye hoy en dia la interaccién entre los derechos humanos y las em-

presas transnacionales uno de los mayores objetos de estudio y atencion

por parte de la comunidad internacional'. La creaciéon de normas vincu-
lantes y la bisqueda de recursos efectivos para las victimas, han sido y son, los ob-
jetivos de la lucha mis dificil a la que se enfrentan los defensores de los derechos
humanos en todo el mundo?.

El poder que como actores econdmicos y sociales han adquirido las em-
presas, es innegable, pudiéndose ver y sentir a todos los niveles. Asi, se ha
demostrado y puesto en evidencia el creciente poder y control que algunas de
las mds importantes empresas estin teniendo a nivel mundial®. Esta acumula-
cién de poder resulta mis peligrosa en sectores como la energia, el agua* o la

1 Para mds informaci6én véase MARULLO, M* CH. y ZAMORA CABOT, EJ. (eds.), Empresasy Derechos
Humanos, Scientifica, Ndpoles, 2018.

2 De esta forma se ha expresado ZAMORA CABOT enfatizando en diferentes ocasiones el esfuer-
zo realizado por los académicos y activistas a nivel mundial en la defensa de los Derechos
Humanos y en la lucha contra la impunidad de las multinacionales para garantizar remedios
efectivos a las victimas de ilicitos internacionales. V. gr. ZAMORA CABOT, EJ., «Acaparamiento
de tierra (Jand grabbing) y empresas multinacionales: el caso Mubende-Neumann», Papeles el
tiempo de los derechos, 5 (2013), <http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/19292/aca-
paramiento_zamora_PTD_2013.pdf?sequence=1> (8 de febrero 2018). Véase también NoO-
LAN, J., «Business and Human Rights: The Challenge of Putting Principles into Practice and
Regulating Global Supply Chains», Alternative Law Fournal, 42 (1), January 1 (2017) (UNSW
Law Research Paper n.° 33. Available at SSRN: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=2981494>).

3 CLARKE, T. y BOERSMA, M., «The Governance of Global Value Chains: Unresolved Human
Rights, Environmental and Ethical Dilemmas in the Apple Supply Chain», fournal of Business
Ethics, vol. 143, issue 1 (2017), pp. 111 y ss.; CHILTON, A.S. y SARFATY, G.A., «The limitations
of supply chain disclosure regimes», Stanford Fournal of International Law, vol. 53, issue 1 (2017),
pp-1 y ss.; MUCHLINSKI, P. T., Multinational Enterprises and the Law, 2* ed., Oxford University
Press, 2007, p. 119; MARTIN-ORTEGA, O., Empresas multinacionales y Derechos Humanos en De-
recho Internacional, Bosch, 2008, p. 92; VITALIL S.; GLATTFELDER, J.B. y BATTISTON, S., «The
Network of Global Corporate Control», septiembre 2011, <http://arxiv.org/pdf/1107.5728.
pdf> (4 de febrero de 2018). )

4 Véase entre otros, SANCHEZ BRavO, A. A., «Injusticia ambiental y derecho humano al agua»,
en Justicia y medio ambiente, Sevilla, 2013, pp.151 y ss.; MENENDEZ REXACH, A., «<El agua como
bien juridico global: el derecho humano al agua», Anuario de ln Facultad de Derecho de ln Uni-
versidad Auténoma de Madrid, n.° 16 (2012), pp.187 y ss.; y ZAMORA CABOT, FJ. y CAMARERO
SUAREZ, M™.V., «En torno al derecho humano al agua y el saneamiento en la Carta Enciclica
Laudato Si’ del Santo Padre Francisco», Revista de Derecho, Agua y Sostenibilidad (REDAS), n.° 0,
§ V.2 (2016), pp.1 y ss., <http://redas.webs.uvigo.es/images/biblio/bibliografia_derecho_huma-
no_agua.pdf> (4 de febrero de 2018).
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extraccion de gas y petréleo, ya que en estos campos resulta ficil comprobar
cémo pueden afectar al bienestar de la humanidad’.

En este sentido pareceria por tanto justo contar con mecanismos para po-
der exigirles responsabilidades cuando el ejercicio de su actividad empresarial
produjera, o consintiera, violaciones de derechos humanos. Paradéjicamente,
y a pesar de que una gran mayoria de la poblacién y de la doctrina cientifica
estaria de acuerdo con esto, sigue siendo un tema muy controvertido debido
a diferentes factores. Posiblemente uno de los que mds pesan sea el llamado
revolving doors®, que deja traslucir cémo los poderes, legislativos y ejecutivos,
internacionales y nacionales, ceden ante los intereses del mercado. La simbio-
sis que asi se produce, provoca que no se cuente casi con normativa (ni hard
law ni soft law) para estos casos y que en ultimo término se deje sin acceso a la
justicia a una gran mayoria de estos afectados. El resultado final: un clamoroso
silencio de justicia material.

Cuando las empresas transnacionales (y sus cadenas de suministros) por
accién o por omisién provocan violaciones de derechos humanos deberfan
responder ante el poder judicial. Esto implicaria la existencia de acciones para
las victimas o los afectados por estas violaciones. Sin embargo, y ahi es donde
hablamos del «ingulo muerto» del derecho internacional, en la actualidad
no existen normas de hard law capaces de responsabilizar a las corporaciones
internacionales (ni a sus cadenas de suministros) por los graves ilicitos inter-
nacionales perpetrados extraterritorialmente.

La finalidad de este trabajo es tomar conciencia de este problema y revi-
sar los mecanismos, estrategias y acciones con los que contamos y que puedan
garantizar el derecho de acceso a la justicia, y con ello, colmar en parte este
«angulo muerto» del derecho internacional. Asi se analizarin las normas de

5 Véanse entre otros, FRISCH, W., «Derecho penal y proteccién del clima: Posibilidades y li-
mites de una contribucién del Derecho penal a la proteccién del clima conforme a convenios
internacionales», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4 (2015), pp.1 y ss.; ZAMORA
CaBOT, EJ.; GARCIA CIVICO, J. y SALES PALLARES, L. (eds.), La responsabilidad de las multina-
cionales por violaciones de derechos humanos, Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones,
Alcald, 2013.

6 Nos estamos refiriendo al fenémeno que en el mundo anglosajén se conoce como «puertas gi-
ratorias», por el cual se produce una circulacién sin obsticulos de altos cargos entre los sectores
publico y privado. Estos movimientos se producen en un sentido y en otro, es decir, desde las
instituciones publicas a las empresas transnacionales y viceversa, constituyendo una muestra de
lo difusa que es la linea que separa ambos poderes, el politico y el econémico, y que se basa en la
obtencién reciproca de privilegios o beneficios.
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soft law’, como respuesta a esta falta de normativa, asi como las iniciativas
que se han desarrollado para atajar esta situacién. En concreto, se prestard
atencion a la solucién californiana de supervision de las cadenas de suministro
con el fin de poder extraer conclusiones de su actuacion para adaptarlas a la
regulacion comunitaria.

2. EL «/ANGULO MUERTO» DEL SISTEMA INTERNACIONAL

Al poco de percibirse el problema que representaba el cruce de empre-
sas y derechos humanos, surgieron miltiples intentos a nivel internacional de
creacion de normas vinculantes para la proteccion de los derechos humanos
en el dmbito de la empresa. Entre otras, toca mencionar las Normas de la ONU
sobre la responsabilidad de las empresas transnacionales y otras empresas en relacion a
los derechos humanos®, o la Declaracion de Ginebra sobre las prdcticas responsables de
las empresas 2007°. Lamentablemente el «angulo muerto» del derecho inter-
nacional'® hace referencia al hecho de que a pesar de estas iniciativas en la ac-
tualidad no existen normas de hard law capaces de responsabilizar y sancionar
a las corporaciones por los graves ilicitos perpetrados extraterritorialmente en
sus cadenas de suministro'.

7 Entendiendo como tales aquellos instrumentos que sin ser vinculante ni constituir normas juri-
dicas en sentido estricto, vinculan e influyen sobre la praxis de los Estados en una determinada
materia. Sobre este aspecto TANzI afirma que: «Si tratta di quegli strument non vincolant
giuridicamente che, tuttavia, tendono a fare parte delle dinamiche di formazione di obblighi
giuridici internazionali secondo processi diplomatici e logico-giuridici in base al principio ge-
nerale della buona fede». Vid. TANZI, A., Introduzione al diritto internazionale pubblico, CEDAM,
Padova, 2013, p. 63.

8 E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 de 26 de agosto de 2003.

9 Mis informacién en <http://www.un.org/press/en/2007/ecol119.doc.htm>, 2007 (10 de febrero
de 2018).

10 Sobre este tema, REQUEJO ISIDRO, M., «La responsabilidad de las empresas por violacién de
derechos humanos: deficiencias del marco legal», Scientia Iuris (Université Paul Verlain, Metz)
vol. 1 (May 2011), pp. 10 y ss., <http://www.revuegeneraledudroit.eu/wp-content/uploads/
scientiaOltheme_requejo.pdf>, 2011 (10 de febrero de 2018).

11 LUND-THOMSEN, P. y LINDGREEN, A., «Corporate Social Responsibility in Global Value Cha-
ins: Where Are We Now and Where Are We Going?», fournal of Business Ethics, vol. 123, issue
1 (August 2014), pp.11 y ss.; NOLAN, J., «Refining the Rules of the Game: The Corporate Res-
ponsability to Respect Human Rights», Utrech Journal of International and European Law, 30 (78),
pp.7 y ss. DOI: <http://dx.doi.org/10.5334/ujiel.ca>; GOMES, W., «Reason and Responsibili-
ty: the Rana Plaza Collapse», <https://www.opendemocracy.net/opensecurity/william-gomes/
reason-and-responsibility-rana-plaza-collapse>, 2013 (15 abril 2016); TER Haar, B.P. y
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No obstante, los diferentes intentos y normas de soft /aw en la materia
demuestran que se estd cambiando la visién de la proteccién de los derechos
humanos, no simplemente como reivindicaciéon de los individuos a los pode-
res publicos sino también frente al sector privado'?. Por lo tanto, tomando
conciencia de la existencia de este problema, esto es, la falta de normativa de
hard law, en este trabajo enfatizamos la posibilidad que las normas de soft law
ofrecen de crear otros mecanismos, nuevas estrategias y acciones a nivel estatal
o regional para garantizar el derecho de acceso a la justicia y con ello, colmar
este «angulo muerto» del derecho internacional. Conscientes de la multitud
de perspectivas desde la que se puede abordar el tema de la responsabilidad de
las transnacionales, hemos decidido centrar nuestra atencién al enfoque de la
responsabilidad civil sobre las cadenas de suministro de las empresas transna-
cionales, desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado.

2.1. El acceso a la justicia en el marco Proteger; Respetar y Reparar

Hace ya una década, el profesor RUGGIE" declaré que las brechas de
gobernanza creadas por la globalizacién estaban proporcionando el ambien-
te permisivo para actos ilicitos por parte de empresas de todo tipo sin una
sancion o reparacion adecuada para las victimas. En 2006, en su Informe so-

KEUNE, M., «One Step Forward or More Window-Dressing? A Legal Analysis of Recent CSR
Initiatives in the Garment Industry in Bangladesh», International Fournal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations, vol. 30, issue 1 (2014), pp. 5y ss.; EVANS, B.A., «Accord on Fire and
Building Safety in Bangladesh: An International Response to Bangladesh Labor Conditions»,
North Carolina fournal of International Law and Commercial Regulation, 40 (2014-2015), pp.597
y ss.; BOUDREAU, L.; MAKIOKA, R. y TANAKA, M., «The Impact of the Rana Plaza Collapse on
Global Retailers», <http://web.stanford.edu/~mrtanaka/Mari%20Tanaka%20-%20PhD %20
Candidate%20-%20Stanford_files/rana_retailers151213.pdf>(15 abril 2016).
12 Sobre este tema, AYMERICH OJEA, 1., «Origenes ideolégicos de la distribucién de responsabi-
lidades publicas y privadas en la garantia de los derechos humanos», en Lz responsabilidad de lns
multinacionales..., op.cit., pp. 21 y ss.
El profesor JOHN RUGGIE fue nombrado Representante Especial de la ONU para la cuestién de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas de 2005 a 2011. La im-
portancia de sus estudios tiene la culminacién en los denominados «Principios Ruggie», presen-
tados en su Informe final ante Naciones Unidas, bajo el titulo Principios Rectores sobre las empresas
y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y
remediar» (A/HRC/17/31, de 21 de marzo de 2011, cuya versién en espafiol se puede consul-
tar en <http://www.global-business-initiative.org/wp-content/uploads/2012/07/GPs-Spanish.
pdf>, 2012 (31 de enero de 2018).

1

w
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bre esta cuestion'!, ponia de manifiesto las multiples razones para hablar de
una responsabilidad compartida entre Estados y empresas en la promocién
y proteccién de los derechos fundamentales. En el mismo informe, el autor
evidenciaba como, debido a las recientes catistrofes medioambientales y las
graves violaciones de derechos humanos y laborales cometidas por empresas
trasnacionales, se habia intensificado en los dltimos afios la labor de los legis-
ladores nacionales y supranacionales empefiados en minimizar los riesgos de
las actividades empresariales y mitigar los impactos negativos.

Bajo esta 6ptica desarrollé en 2008 un mecanismo alternativo, volun-
tario, no vinculante, para la proteccion y garantia de los derechos humanos,
bajo el lema Proteger; Respetar y Reparar”. Sin dudar de su importancia, es
cierto que para no quedar en letra muerta se hace necesaria su implementa-
cién en normativas nacionales', pero, aunque sea norma de soff Jaw, este mar-
co ha desempefiado un importante papel mirando de cerca las consecuencias
directas generadas en el tema de creacién de normas, tanto a nivel nacional
como internacional’. La creaciéon de normas de hard law en esta materia es
un proceso muy complejo, lleno de obsticulos y lento, por lo tanto, hay que
valorar cémo las normas de soft law (presentes y futuras) pueden aportar algo
constructivo para lograr resultados.

En todo caso, los Principios Ruggie abrieron las puertas a la lucha contra la
impunidad de las corporaciones auspiciando un atento debate sobre el acceso

1% Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, Informe provisional del Representante Especial del Se-
cretario General sobre la cuestion de los derechos bumanos y las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, Distr. GENERAL E/CN.4/2006/97 del 22 de febrero de 2006, que se puede con-
sultar en <https://business-humanrights.org/sites/default/files/media/bhr/files/Ruggie-HRC-
2006-Es.pdf>, 2006 (23 de enero de 2018).

15 Conocidos como «Principios Ruggie», sobre los mismos véase ESTEVE MOLTO, J.E., «Los Prin-
cipios Rectores sobre las empresas transnacionales y los derechos humanos en el marco de las
Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»: ¢hacia la responsabilidad de las corpora-
ciones o la complacencia institucional?>», Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol. 27 (2011),
pp- 317 y ss.; OVEJERO PUENTE, A. M*,, «Los principios Ruggie: un nuevo marco regulatorio
para la gobernanza de la globalizacién», Actualidad civil, n.° 1 (2015); LETNAR CERNIC, ., «Two
steps forward, one step back: the 2010 report by the UN Special Representative on Business
and Human Rights», German Law Fournal, vol. 11, n.° 11 (2010), pp.1264 y ss.; BiLcHITZ, D.,
«El marco Ruggie: ¢una propuesta adecuada para las obligaciones de derechos humanos de las
empresas?», SUR Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 7, n.° 12 (2010), pp.209 y ss.

16 En este sentido véase ESTEVE MOLTO, J.E., «Los Principios Rectores sobre las empresas trans-
nacionales...», op.cit., pp.315 y ss.

17 MARULLO, M. CH., «Access to Justice and Forum Necessitatis in Transnational Human Rights
Litigation», Papeles en el Tiempo de los Derechos, n.° 5 (2015), pp.1-30.
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a la justicia para las victimas de violaciones internacionales cometidas por mul-
tinacionales. La idea central de los mismos pivota sobre tres pilares: la respon-
sabilidad del Estado de proteger contra los abusos de derechos humanos por
parte de terceros, la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, y la necesidad para las victimas de un acceso efectivo a los recursos'®.
Se cambiaba asi por primera vez la forma de hacer frente a la cuestion de la
proteccion y garantia de los derechos humanos, entendiendo que los Estados
seguian siendo los principales actores de la escena internacional, pero no los
unicos. De hecho, se demostraba que otros actores, como la sociedad civil y las
empresas debian estar involucrados en este proceso.

2.2. El acceso a la justicia, objetivo priovitario en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS)

En los dltimos meses nos estamos preguntando cémo los Objetivos de
Desarrollo Sostenible lanzados por Naciones Unidas' pueden contribuir a
garantizar este derecho de acceso a la justicia en casos de graves violaciones
perpetradas por actores no estatales. En la Nueva Agenda 2015-2030 marca-
da” se evidencia como los Estados adquieren nuevos compromisos al tiempo
que se garantiza la proteccién de los derechos humanos.

De hecho, se prioriza el acceso a la justicia entendido éste como un meca-
nismo eficaz para reducir las desigualdades y fomentar sociedades mds justas y
pacificas?'. Si con anterioridad se enfatizaba el papel de los Estados por garan-

18- Mis informacién en: UN Human Rights Council, Report of the Special Representative of the Secre-
tary-General on the issue of human rights and transnational corporations and other business enterprises,
Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Right, A/HRC/8/5, 2008.

19 Toda la informacién sobre estos 17 nuevos objetivos se puede consultar en <http://www.un.org/
sustainabledevelopment/es/>, 2015 (31 de enero de 2018).

20 Mediante la Resolucién de la Asamblea General de 25 de septiembre de 2015, Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Doc. A/RES/70/1, de 21 de octubre
de 2015. Los objetivos y las metas de esta Nueva Agenda pueden consultarse en <http://www.
un.org/sustainabledevelopment/es/la-agenda-de-desarrollo-sostenible/>, 2015. Oficialmente la
agenda entr6 en vigor el 1 de enero de 2016.

21 En este sentido opera el objetivo 16. Sobre el mismo vid. en general Foundation for Democracy
and  Sustainable Development, <http://www.fdsd.org/ideas/sustainable-development-goal-sdg-
16-democratic-institutions/> y <http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/>
y en concreto MESA, M., <El Objetivo n.° 16 de Desarrollo Sostenible: paz, seguridad y gober-
nanza», Temas para el debate, n.° 254-255 (2016), pp.37 y ss.
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tizar los derechos basicos de las personas en el acceso a la justicia, con los nue-
vos objetivos se presenta, sin duda, una oportunidad para que a nivel nacional
se puedan incluir medidas mds eficaces y acciones para lograr este resultado®.

En este sentido asistimos a una transformacion del concepto mismo de
desarrollo sostenible?. Siguiendo a CORTINA?, el concepto de desarrollo que
se estd manejando no esta restringido al progreso econémico, sino mds bien
se vincula al concepto de desarrollo humano y promocion de la paz. Por tan-
to, el protagonista de este proceso llega a ser el individuo. Para lograr este
resultado, resulta importante involucrar en este proceso a todos los agentes
que pudieran estar implicados, incluyendo al sector privado. Como explica
GARCIA-MARZA®, tanto los Estados, sector publico, como las empresas, sector
privado, pueden ser entendidos como una institucién capaz de fomentar o no
el desarrollo humano, y, por tanto, participando en ello tienen que responsa-
bilizarse por sus actuaciones.

Los Estados participaron en la creacién de esta Agenda y se compro-
metieron inter alia a la proteccion de la dignidad, a eliminar toda forma de
discriminacién, a garantizar la equidad y el estado de derecho y finalmente a
proteger el medio ambiente y erradicar el hambre y la pobreza, involucrando
a otros actores en el proceso de desarrollo sostenible.

Para que se involucren nuevos actores en el proceso de desarrollo de las
sociedades, como pueden ser las empresas, cabe estudiar las iniciativas que

22 Fifteen years ago the UN’s Millennium Development Goals set out to eliminate extreme poverty. They
belped bring enormous progress, but there is much left to be done. Now, with the goals set to expire in
2015, the world is rethinking its development agenda. It’s a chance to get things right. It’s a chance to
include a goal for justice, en Open Society Foundation, projects justice and development: the post-2015
agendn. Mds Informacién en <http://www.ijjo.org/en/agenda/events/campaigns/justice-and-
development-the-post-2015-agenda>, 2015 (1 de febrero de 2018).

23 Sobre esta idea vid. DALLO, J., «Una Agenda de Desarrollo Sostenible para un nuevo ecosistema
mundial», Temas para el debate, n.° 254-255 (2016), pp. 41 y ss.; ENRIQUEZ SANCHEZ, J. M*.,
«Globalidad y solidaridad desde la perspectiva medioambiental», Lz Albolafia: Revista de Huma-
nidades y Cultura, n.° 6 (2016), pp.133 y ss.; GUIMARAES, R.P., «Desarrollo sustentable: ;todavia
esperando a Godot?», Terra: revista de desarrollo local, vol. 2015, n°. 1 (2015), pp.67 y ss.; MEN-
DIZABAL ARACAMA, M*. T., «Nacimiento y evolucién del concepto de desarrollo sostenible», en
s Es sostenible el mundo en que vivimos?: un enfoque interdisciplinar, Universidad Pontificia Comillas,
col. «Estudios Interdisciplinares», n.° 39 (2013), pp. 33 y ss.

24 CORTINA, A., «Etica del Desarrollo: un camino hacia la paz», Sistema: Revista de ciencias sociales,
n.° 192 (2006), pp. 3 y ss.

25 GARCIA MARZA, D., «:Agentes de justicia? La responsabilidad social de las empresas como fac-
tor de desarrollo», en Pobreza y libertad. Erradicar la pobreza desde el enfoque de Amartya Sen,
Tecnos, Madrid, 2009, pp. 193 y ss.
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podrian aportar mucho en la defensa y proteccion de las victimas y podrian
garantizar el acceso a la justicia en los casos de graves violaciones cometidas
por las empresas multinacionales y con ello colmar este «angulo muerto» del
Derecho Internacional.

Como afirman CAMARERO SUAREZ y ZAMORA CABOT, al margen de los
avances de los Estados en la implementacion de los Principios Rectores y en
los objetivos de desarrollo sostenible, la creacion de un futuro Tratado Inter-
nacional sobre empresas y derechos humanos? podria apoyar este proceso
creando medidas efectivas para responsabilizar a las Empresas y garantizar
foros adecuados de acceso a la justicia para las victimas?’’. Ademds de esto,
otras iniciativas podrian incidir de forma positiva en este proceso. Entre ellas
podemos mencionar las propuestas sobre la creacion de 6rganos internaciona-
les especializados en estos temas como un Tribunal Internacional de Justicia
Civil, un Tribunal Arbitral Internacional o la de ampliar el Estatuto de Roma
del Tribunal Penal Internacional o una reorganizacién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos para crear una seccion de jueces especialistas en la eva-
luacién de los abusos de derechos humanos por parte de las entidades no esta-
tales?®. Mientras que del lado normativo cabria evaluar la creacién de normas
como un Tratado Internacional de los Pueblos para el Control de las empresas
transnacionales o, la Iniciativa Popular para empresas responsables, auspiciada
en el Pais Helvético por la Coalicién Suiza de Justicia Corporativa (SCCJ) o,

26 Se estd debatiendo la creacién de un grupo de trabajo para la creacién de normas vinculantes,
propuesta avanzada por Ecuador y Sudifrica y aprobada por la ONU el 26 de junio de 2014,
que podria marcar un punto de inflexién en la lucha contra la impunidad de las empresas mul-
tinacionales. Este grupo de trabajo tendria como objetivo crear normas para que las empresas
transnacionales puedan rendir cuentas por sus actividades.

27 Sobre este tema, la Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) ha lanzado una
plataforma para que los académicos y los profesionales en el sector de la defensa de los abusos
empresariales, entre otros, puedan abrir el debate sobre el contenido y la estructura de un
futuro Tratado. Mds informacién en: <https://www.escr-net.org/news/2016/you-design-the-
treaty>.

28 Sobre este aspecto véase el Informe de KHOURY, S. y WHYTE, D., «<New mechanisms of accoun-
tability for corporate violations of human rights», <https://www.liverpool.ac.uk/media/livacuk/
sociology-social-policy-and-criminology/research/New,Mechanisms,for,Accountability.pdf>,
2015 (3 de marzo de 2018). En el marco del Focus Group en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Dr. KHOURY afirmé que violations of human rights by corporations continue despite
voluntary mechanisms and codes of conduct, and are often committed with impunity. At what point will
the international community take responsibility and implement mechanisms that will adequately address
corporate bharms?. Mds informacion en: <https://news.liverpool.ac.uk/2015/03/05/delivering-
justice-victims-corporate-human-rights-abuse/>, 2015 (14 de febrero de 2018).
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en fin, la Iniciativa de la Oficina del Alto Comisionado para los DD.HH. de las
Naciones Unidas (OHCHR) para Reforzar la Responsabilidad de las empresas
y el acceso a los remedios?®.

3. NORMAS DE SOFT LAW RELATIVAS A LOS ASPECTOS SOCIALES DEL
DESEMPENO DE LAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES

Con el fin de colmar, por lo menos en parte, este «angulo muerto» del
derecho internacional, desde una perspectiva de Derecho Internacional Pri-
vado, cabria valorar si otras normas de soft Jaw existentes, creadas con el fin
de gestionar de forma mds sostenible las grandes empresas transnacionales,
pueden apoyar el proceso de creaciéon de normas vinculantes para establecer
foros alternativos para las victimas de ilicitos internacionales y medidas mas
efectivas para determinar las responsabilidades civiles de los entes.

A falta de normas de hard law que puedan indicar el camino para que las
empresas minimicen los riesgos y responsabilizarlas por los impactos negativos
sobre los derechos humanos y sociales, han proliferado las herramientas, codi-
gos de conductas y otras normas de soft law, que nos pueden apoyar en identifi-
car los aspectos relevantes sobre los que se deberfa trabajar en los futuros afios
para la creacion de normas vinculantes®. Un buen ejemplo es el Pacto Mundial
de las Naciones Unidas®!, o las Guias de la OCDE, for Multinational Enterprises, y

29 Sobre este tema, CAMARERO SUAREZ, M*. V. y ZAMORA CABOT, FJ., «Apuntes sobre la Santa
Sede y el tratado de empresas y derechos humanos», Glossae: European Fournal of Legal History,
n.° 12 (2015), pp.183 y ss.

30 Sobre este tema, véase el PRANDI CHEVALIER, M., «Los Principios Rectores sobre las Empresas

y los Derechos Humanos: significado y alcance», Tiempo de Paz, n.° 122 ( otofio 2016), Movi-

miento por la Paz, el Desarme y la Libertad, Madrid.

Los diez principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas (el Pacto Mundial): «Principio

1: Las empresas deben apoyar y respetar la proteccién de los derechos humanos fundamentales,

reconocidos internacionalmente, dentro de su dmbito de influencia. Principio 2: Las empresas

deben asegurarse de que no son cémplices en la vulneracion de los derechos humanos. Principio

3: Las empresas deben apoyar la libertad de asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho

a la negociacion colectiva. Principio 4: Las empresas deben apoyar la eliminacién de toda forma

de trabajo forzoso u obligatorio. Principio 5: Las empresas deben apoyar la abolicién efectiva del

trabajo infantil. Principio 6: Las empresas deben apoyar la eliminacién de la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion. Principio 7: Las empresas deberdn mantener un enfoque preven-
tivo que favorezca el medio ambiente. Principio 8: Las empresas deben fomentar las iniciativas
que promuevan una mayor responsabilidad ambiental. Principio 9: Las empresas deben favorecer
el desarrollo y la difusién de las tecnologias respetuosas con el medio ambiente. Principio 10:

3

=
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en tema de cadenas de suministro la Due Diligence Guidance for Responsible Supply
Chains or Minerals from Conflict-Affected and High-Risk Areas de la OCDE*, que
reafirman el importante papel que las empresas desarrollan en la sociedad y que
por tanto deberfan actuar con la debida diligencia para garantizar el respeto de
los derechos humanos en todas sus actividades y a todos los niveles. Estos prin-
cipios y guias se aplican a todas las empresas, con independencia de su tamaiio,
sector, ubicacién, propietarios y estructura, a fin de obtener resultados tangibles
y contribuir asi a una globalizacién socialmente sostenible.

En el sector textil, uno de los mas globalizados, y para darle mas visibi-
lidad, la OCDE ha publicado recientemente una guia titulada Due Diligence
Guidance for Responsible Supply Chains in the Garment and Footwear sector®®, que
tiene como objetivo implementar las recomendaciones previas de la OCDE en
las Cadenas de Suministro.

A nivel internacional, muchos son los estindares y protocolos de gestién
que podemos encontrar, pero merece la pena destacar entre ellos algunos que
resultan ser muy importantes en relacién con la dimensién social de la gestion
empresarial. En este sentido, por ejemplo, el ISO 26000°%, norma internacional
sobre responsabilidad social, que provee a los gobiernos, a las sociedades, y
a las empresas, con independencia de su tamafio y de su organizacién, de las
herramientas pricticas en las tres dimensiones del desarrollo sostenible: eco-
némica, ambiental y social.

En el tema de cadenas de suministros y en particular en el caso del sec-
tor textil, el estindar de gestion certificable mas extendido a nivel mundial
ha sido desarrollado por el Social Accountability Internacional (SAI), concre-
tada en la SA8000%°. De cara a obtener la certificacidn, esta norma establece

Las empresas deben trabajar contra la corrupcién en todas sus formas, incluidas la extorsién y
el soborno». Mis informacién en: <http://www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2015/04/
ppios-laborales-del-PactoMundial-guia-para-empresas.pdf>, 2010 (febrero 2018).

32 OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected and
High-Risk Areas, 2012 OECD Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, mds informacién
<http://www.oecd.org/corporate/mne/mining.htm>.

33 Mis informacién en <http://www.comunicarseweb.com.ar/sites/default/files/oecd-due-diligen-
ce-guidance-garment-footwear_0.pdf>.

3% Mis informacién en <http://www.iso.org/iso/iso_26000_project_overview-es.pdf>.

35 La SA 8000 es una norma certificable de aplicacién voluntaria, es una norma de minimos, creada
para que se respeten las condiciones establecidas en la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de la ONU, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio y los convenios
de cardcter internacional que promueve la Organizacién Internacional del Trabajo. Mds in-
formacion sobre el SA8000 Standard, en <http://www.sa-intl.org/index.cfm?fuseaction=page.
viewpage&pageid=1689>.
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requisitos de responsabilidad social y pautas transparentes, medibles y veri-
ficables, del desempefio de las actividades empresariales: prohibe el trabajo
infantil y el trabajo forzoso; prohibe la discriminacién, el castigo corporal o
la coercidn fisica o mental de los trabajadores, promueve el establecimiento
de un ambiente de trabajo seguro y saludable mediante la seguridad y la sa-
lud de los trabajadores, protege los derechos de los trabajadores de formar
sindicatos o de afiliarse a ellos y establece pautas para el horario de trabajo
y la remuneracion.

En 2017 se ha lanzado la 1SO 20400%, Sustainable procurement-Guidance,
mostrindose como un primer estindar para la sustainable procurement, pre-
tendiendo ayudar a las organizaciones a desarrollar e implementar politicas y
practicas de compras sostenibles. Este instrumento ha sido creado con el fin
de unificar la materia en torno a los principios de sostenibilidad, rendicién de
cuentas, transparencia, respeto de los derechos humanos y comportamiento
ético.

Otro estindar que merece ser mencionado y que puede ser util en este
proceso, rediseiando también los alcances de la evaluacion de la gestion em-
presarial en términos de derechos humanos, es el relativo al desempefio de
sostenibilidad social y ambiental de la Corporacién Financiera Internacional
(IFC) del afio 2006 actualizado en el afio 2012%, que establece directrices so-
bre el desempefio social y medioambiental ayudando a reducir la pobreza y a
mejorar la vida de los pueblos. En su version actualizada, esas directrices hacen
referencia directa a los derechos humanos:

La IFC reconoce la responsabilidad de las empresas de respetar los dere-
chos humanos, independientemente de las obligaciones del Estado de respe-
tarlos, protegerlos y hacerlos efectivos. Esta responsabilidad significa evitar
infringir los derechos humanos de los demds y abordar los impactos adversos
sobre los derechos humanos que puedan causar dichas empresas o a los que
estas puedan contribuir. [...] Las Normas de Desempefio de la IFC promue-
ven esta responsabilidad del sector privado.

36 Mds informacién en <https://www.iso.org/news/Ref2178 html?utm_medium= email&utm
_campaign= ISO%20Newsletter%20May%202017&utm_content=ISO%20Newsletter %20
May%202017+CID_6a831{21972886¢f39d25132f5b6173 e&utm_source=Email % 20marke-
ting %20software&utm_term=Read % 20more>.

37 Mi4s informacion sobre la Politica de la Corporacién Financiera Internacional sobre Sostenibi-
lidad Ambiental y Social en <http://www.ifc.org/wps/wem/connect/d6f1e00049a79ce5b9c2tba-
8c6a8312a/SP_Spanish_2012.pdf?MOD=AJPERES>, 2012 (14 diciembre 2017).
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Son, en fin, un pequefio elenco de posibilidades que, de una manera
dispersa, silenciosa, pero continuada, encontramos salpicando la normativa
vigente, que marcan el camino para que las empresas se comporten en el mer-
cado con el maximo respeto a los derechos humanos.

4. LLAS INICIATIVAS ESTATALES Y REGIONALES QUE INCORPORAN LAS
NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LAS NORMAS DE SOFT LAW

"Todas estas normas de soft Jaw ponen el énfasis sobre la necesidad de ha-
cer que las empresas transnacionales sean mds transparentes en sus actividades
también en términos de derechos humanos y laborales. Trasparencia en las
actividades directas de las empresas, pero también trasparencia en los meca-
nismos de supervision de las actividades indirectas o desarrolladas por otras
empresas en la misma cadena de suministro.

Sobre este aspecto, un paso muy importante en esta direccion ha sido la
Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, que se aprob6
el 22 de octubre de 2014°%. Esta norma establece pautas para la divulgacion de
informaci6n no financiera de grandes empresas, las que cuenten con mas de 500
empleados, y ha establecido una obligacion clara de éstas en la presentacion de
un informe anual que, entre otras cosas, detalle su gestién en relacion con el res-
peto de los derechos humanos (art. 29 bis). El Gobierno espafiol acaba de trans-
poner esta directiva mediante el correspondiente Real-Decreto Ley 18/2017,
modificando la Ley de sociedades de capital y el Cédigo de comercio®.

Siempre a nivel nacional asistimos a la incorporaciéon de normas similares
sobre transparencia, por ejemplo, en los Planes Nacionales sobre empresas y de-
rechos humanos, como el reciente Plan de Empresa y Derechos Humanos de 2017%,

38 En relacién con esta Directiva véase FERNANDEZ GAZTEA, J. y MUNOZ FERNANDEZ, A., «Com-
ply or explain» in the EU, or the new human rights reporting obligation: an analysis of Directive
2014/95/EU», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, n.° 1 (marzo 2017), pp. 285 y ss., DOI:
<https://doi.org/10.20318/c¢dt.2017.3622, 2017> (abril 2018).

39 Real Decreto-ley 18/2017, de 24 de noviembre, por el que se modifican el Cédigo de Comercio, el tex-
to refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
Julio, 'y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditorin de Cuentas, en materia de informacion no financiera
y diversidad, BOE Num. 287, de 25 de noviembre de 2017.

40" El plan fue publicado en el BOE n.° 222, de 14 de septiembre de 2017, mediante Resolucion de
1 de septiembre de 2017, de ln Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores, por la que publica el Plan de
Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos.
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auspiciado con mucho impetu por Espaia, aunque con un futuro un tanto incier-
to si tenemos en cuenta el tiempo que se ha tardado en aprobarlo. Es necesario
hacer hincapié en el hecho de que para que estas iniciativas no queden vacias de
contenido, los Estados deberian valorar la posibilidad de incluir medidas directas
para responsabilizar y sancionar a las empresas transnacionales cuando falte su-
pervision y control sobre sus cadenas de suministro, lo que puede devenir en que
se generen graves violaciones de derechos humanos y laborales en las mismas.
Cabe subrayar que hay otras iniciativas legislativas nacionales, con inde-
pendencia de los planes nacionales, que actualmente estin dando visibilidad
a las normas de armonizacién de la OCDE vy a los Principios Rectores para
dar efectividad a la tutela de los derechos humanos y responsabilizar a las
empresas. Un ejemplo es la implementacion el Modern Slavery Act de 2015%
que ha sido enmendado desde la éptica de incorporar y dar efectividad a los
marcos internacionales existentes¥. Recientemente también la Asamblea Na-
cional Francesa ha adoptado la Proposition de Loi relative au devoir de vigilance
des sociétés meres et des entreprises donmeuses d’ordre® que incorpora los avances
de las normas de armonizacion en estas materias y que establece obligaciones
para las empresas matrices francesas. En particular se prevé que las empresas
deberin identificar y prevenir los impactos negativos en los derechos huma-
nos, la salud y el medioambiente resultantes de sus actividades y de las acti-
vidades de las empresas que controlan, de subcontratistas y de proveedores.
Las empresas sujetas a esta norma, entre otras medidas, deberdn establecer y
aplicar efectivamente un plan de vigilancia que debera cubrir las actividades

# «The Modern Slavery Act will give law enforcement the tools to fight modern slavery, ensure
perpetrators can receive suitably severe punishments for these appalling crimes and enhance
support and protection for victims». Mds informacién en <http://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2015/30/contents/enacted>.

42 Mis informacién en <http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=86cac3c9-e23b-4flc-
9268-f7f4cadae4ad&utm_source=Lexology+Daily+Newsfeed&utm_medium=HTML+email+-
+Body+-+General+section&utm_campaign=Lexology+subscriber+daily+feed&utm_content=L
exology+Daily+Newsfeed+2017-02-24&utm_term>, 2017 (diciembre 2017).

4 Assemblée Nationale Constitution du 4 octobre 1958 Quatorzieme Législature Session Ordi-
naire de 2016-2017, 21 février 2017. Proposition de Loi relative au devoir de vigilance des so-
ciétés meres et des entreprises donneuses d’ordre (Texte définitif). Mds informacién en <http://
www.assemblee-nationale.fr/14/pdf/ta/ta0924.pdf>, 2017 (diciembre 2017). Para un anilisis de
esta Propositions de Loi remitimos a MOUGEOLLE, P., «Sur la conformité constitutionnelle de la
proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d’ordre; Responsabilité juridique des entreprises», Revue des droits de ’bhomme [En ligne], Ac-
tualités Droits-Libertés, mis en ligne le 15 février 2017, <http://revdh.revues.org/2970>, 2017
(diciembre 2017).
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de la empresa matriz y de las otras empresas bajo su control, asi como los
proveedores y subcontratistas con los que la empresa matriz o cualquiera de
sus filiales han establecido una relacién comercial. Por tltimo, se establecen
sanciones pecuniarias en caso de incumplimiento de esa obligacién por parte
de las empresas matrices.

Estas propuestas de normas prevén que, para la redaccion del plan de
vigilancia, la empresa transnacional utilizara las herramientas existentes a nivel
internacional.

4.1. La solucion californiana para supervisar las cadenas de suministros

El vacio legal a nivel internacional de normas vinculantes que hemos
apuntado en los apartados precedentes, ha fomentado la proliferacién de me-
canismos y reglas de conducta, cédigos y andlogas iniciativas desde el orden
empresarial para la elaboracion memorias de sostenibilidad o informes de res-
ponsabilidad social*. No obstante, estas nuevas herramientas, que pretenden
institucionalizar un modelo de negocio socialmente responsable, no prevén
casi ningun tipo de mecanismo de sancién en caso de incumplimiento® y ob-
viamente, no garantizan el acceso a la justicia de las victimas de las graves
violaciones perpetradas por empresas trasnacionales.

Es por ello por lo que la conclusiéon mds obvia a la que podemos llegar es
que la clave de la nueva lucha contra estas pricticas es la colaboracién publico-
privada. Los avances en el seguimiento y vigilancia de la cadena de suministro

4 La responsabilidad social de la empresa (RSE) es el reflejo de la manera en que las empresas to-
man en consideracion las repercusiones que tienen sus actividades sobre la sociedad, y en la que
afirman los principios y valores por los que se rigen, tanto en sus propios métodos y procesos in-
ternos como en su relacion con los demds actores. La gestion responsable de la empresa implica
que ésta adecue los intereses del negocio con las expectativas que de ella tiene la comunidad. La
RSE es una iniciativa de caricter voluntario y que s6lo depende de la empresa, y se refiere a acti-
vidades que se considera rebasan el mero cumplimiento de la legislacion (Iniciativa InFocus sobre
responsabilidad social de la empresa, Consejo de Administracion, 295." reunién, Ginebra, 2006,
mds informacién en <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/GB/295/GB.295_MNE_2_1_span.
pdf>, 2006 (1 de febrero de 2018)).

45 De hecho, la critica mds frecuente es el débil régimen de sanciones en caso de incumplimien-
to. En la mayoria de casos el principio que se aplica es del comeply or explain, en base al cual una
empresa que no cumple con las reglas establecidas tendrd que motivar el porqué de tal inobser-
vancia. Como consecuencia, muchas empresas sostienen sus decisiones de no estar obligados en
cumplir con una determinada norma por razones de privacy o de costes elevados.
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y de la responsabilidad social corporativa estin conduciendo a una valiosa co-
laboracién entre los gobiernos y las principales empresas™*.

Coincidiendo con los esfuerzos iniciados por Naciones Unidas y a los
que nos hemos referido con anterioridad, los Estados Unidos adoptaron el
afio 2000 una importante Ley Federal para luchar contra la trata de per-
sonas: la Federal Victims of Trafficking and Violence Protection Act of 20007 .
Paralelamente se habia creado la California Alliance to Combat Trafficking and
Slavery Task Force (CA ACTS Task Force), que se encargaba de recabar infor-
macién y elaborar informes sobre la respuesta que daba California frente a
la trata de personas para el Gobernador, el Fiscal General y el Legislador.
En octubre de 2007, el Departamento de Justicia de California publicé el
Informe final del €4 ACTS Task Force®, que contenia una lista de resultados
y recomendaciones para combatir la trata de personas. El informe invocaba
la responsabilidad moral de California para ejercer el liderazgo, a través de
su administracién y de sus empresas, en la tarea de promover pricticas de
trabajo justas y humanas en las cadenas de suministro. Esta responsabilidad
moral que se estaba demandado, requeriria que la comunidad empresarial
hiciera uso de su influencia econémica para prevenir de forma proactiva el
trabajo forzoso en las pricticas de abuso de los derechos humanos dentro
de su cadena de suministro, ademds de favorecer la concienciacién general
entre los californianos®.

4 DEPARTMENT OF STATE OF THE UNITED STATES OF AMERICA, Trafficking in Persons Report, Fune
2012, p. 7.

47 Public Law 106-386, October 28, 2000, 114 STAT. 1464-1548, 106" Congress, An Act 1o combat tra-
[ficking in persons, especially into the sex trade, slavery, and involuntary servitude, to reauthorize certain
Federal programs to prevent violence against women, and for other purposes, que se puede consultar en
<http://www.state.gov/documents/organization/10492.pdf>, 2000 (2 de marzo de 2018).

48 Final Report of the California Alliance to Combat Trafficking and Slavery Task Force. October 2007,
Administered by the California Attorney General’s Office. Crime and Violence Prevention Center, que
se puede consultar en <http://oag.ca.gov/sites/all/files/pdfs/publications/Human_Trafficking
Final_Report.pdf>, 2007 (2 de marzo de 2018).

49 KOEKKOEK, M.; MARX, A. y WOUTERS, J., «Monitoring Forced Labour and Slavery in Global
Supply Chains: The Case of the California Act on Transparency in Supply Chains», Global Po-
licy, vol. 8, issue 4, Version of Record online: 29 nov 2017.
<https://apps.webofknowledge.com/full_record.do?product=UA&search_mode=MarkedLis-
t&qid=1&SID=D3sAxGzICtSlucD8GS5y&page=1&doc=7&colName=WOS&cacheurlFrom-
RightClick=no>, 2017 (10 marzo de 2018); GREEN, B.T. y PURrVIS, J.G., «Corporate supply
chain transparency: California’s seminal attempt to discourage forced labours, The International
Fournal of Human Rights, vol. 20, issue 1, <https://doi.org/10.1080/13642987.2015.1039318>,
2016 (febrero 2018).
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El creciente interés por parte de las mismas empresas en la proliferacion
de normas de autorregulacion se podria leer desde la perspectiva de que dichas
corporaciones quieran evitar los problemas derivados de graves violaciones o
aprovechar sus buenas pricticas como ventaja competitiva ante un consumi-
dor preocupado y consciente, que valora y recompensa a la empresa que asi se
comporta.

En ambos casos, como también en los c6digos de conducta internos, se
deja en manos privadas la tarea de proteger los derechos humanos.

Justamente en ese punto se apoya la solucién prevista por el legislador
de California en la Transparency in Supply Chains Act, que parte de la confianza
de que el consumidor premiard o castigara a las grandes empresas que reali-
cen actividades comerciales en California en funcién de la preocupacion de
éstas por el respeto de los derechos humanos en su cadena de suministro. En
2010 este Estado incorporaba a su repertorio legislativo la Ley de California
sobre Transparencia en la Cadena de Suministros (en adelante C7SC)*, que
tenfa como propésito limitar las posibles violaciones de derechos humanos,
principalmente sobre la trata de seres humanos, potencialmente ejercidas por
empresas multinacionales a través de sus cadenas de suministros.

La propia norma reconocia que [A[s a result of the criminal natures of sla-
very and human trafficking, these crimes are often hidden from view and are difficult
to uncover and track. La lucha pues se dirigia en esta norma hacia la erradica-
ci6n por un lado de la esclavitud (slavery) y de otra del trifico de seres huma-

50 Nos referimos a la Ley de California sobre Transparencia en la Cadena de Suministros, sobre

trifico de seres humanos (Senate Bill n.” 657. CHAPTER 556. An act to add Section 1714.43 to
the Civil Code, and to add Section 19547.5 to the Revenue and laxation Code, relating to human
trafficking. [Approved by Governor September 30, 2010. Filed with Secretary of State September 30,
2010.)). El texto completo de la ley se puede consultar en <http://www.leginfo.ca.gov/pub/09-
10/bill/sen/sb_0651-0700/sb_657_bill_20100930_chaptered.pdf>, 2010. La parte de la ley que
se integra en el Cédigo Civil lo hace en su Divisién referida a las obligaciones, y en concreto
a las obligaciones que se derivan de la ley, pasando a constituir el §1714.43 (2012) del Codigo
Civil. Estos preceptos establecen qué compaiifas son las obligadas por la ley y en qué consisten
sus obligaciones.
Los apartados de la ley que pasan a formar parte del Cédigo de los Impuestos lo hacen en el
marco de la administracion del Franchise and Income Tax Laws, y mis en concreto en el articulo
referido a la revelacién de datos por parte de quienes administran el impuesto. El resultado de
este cambio es la introduccién de una excepcion al deber de no revelar la informacién que el
departamento que administra el impuesto posee como consecuencia de la tarea que realiza. Por
mandato del nuevo texto legal, el Franchise Tax Board debera poner a disposicion del Fiscal Ge-
neral del Estado la lista de las compaiifas que deben cumplir con esta ley.
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nos (human trafficking)’', sumandose de este modo a las politicas estatales para
«educar a los consumidores sobre cémo adquirir unos bienes producidos por
empresas que gestionan de manera responsable sus cadenas de suministro»

(art. 2 [j])*%

Con la CTCS no se buscaba tanto un medio para obtener reparacién por
los dafios causados, como prevenir que éstos se produjeran. Obligando a las
multinacionales a divulgar sus acciones a favor de la erradicacién de las viola-
ciones de derechos humanos no sélo dentro de la propia empresa, sino tam-
bién en su cadena de suministro, la CTCS se apoyaba en la confianza de que el
consumidor premiaria o castigaria a aquellas empresas que realizaran activi-
dades comerciales en funcién de la preocupacién de éstas por el respeto de los
derechos humanos en su cadena de suministro®.

Cabe afirmar desde este planteamiento, que se dejaba en manos privadas
la tarea de proteger los derechos humanos, lo cual dota de sentido la afirma-
cién de que with every dollar that we spend, we vote for the world we want™. La
virtud de la ley californiana es que empresas y consumidores juegan un papel

51 Sobre el alcance y significado de estos términos vid. MUNOZ, A., «Nuevas iniciativas con la trata
de personas: la implicacién de todos los actores (el papel de los particulares)», Cuadernos de De-
recho Transnacional, vol. 4, n.° 2 (octubre 2012), pp. 342 y ss., en concreto p. 346 y DUNNE. J. L.,
«Hijacked: how efforts to redefine the international definition of human trafficking threaten its
purpose», Willamette Law Review, n.° 48 (2012), pp. 403 y ss.

52 SEC. 2. (j) It is the policy of this state to ensure large retailers and manufacturers provide consumers
with information regarding their efforts to eradicate slavery and human trafficking from their supply
chains, to educate consumers on bow to purchase goods produced by companies that responsibly manage
their supply chains, and, thereby, to improve the lives of victims of slavery and human trafficking.

33 Esta soluci6n presenta ciertas analogias con los etiquetados de productos que se emplean para
garantizar al consumidor que lo que compran ha sido elaborado respetando unos estindares, ya
sean ecoldgicos, ya sean de observancia de los derechos humanos, etc. Aunque tienen en comin
el dejar la decision final en manos del consumidor, a diferencia de lo que ocurre con la ley cali-
forniana, el etiquetado es, por lo general, voluntario para las empresas que quieren beneficiarse
de su actuar responsable. En este sentido vid. LIUBICIC, R. ]., «Corporate Codes of Conduct
and Product Labeling Schemes: The Limits and Possibilities of Promoting International La-
bor Rights through Private Initiatives», Law and Policy in International Business, vol. 30, issue 1
(1998), pp. 111 y ss.; KARBOWSKI, J. M., «<Human Rights Labeling: A WTO Compliant Strategy
to Harness the Power of Consumer Preference» (2008). Student Prize Papers, Paper 36, <http://
digitalcommons.law.yale.edu/ylsspps_papers/36>, 2008 (14 de enero 2018).

5% Aunque la frase se le atribuye a OSGOOD, en el Informe Corporate Compliance with the Califor-
nia Transparency in Supply Chains Act: Anti-Slavery Performance in 2016, Chris N. Bayer & Jes-
se H. Hudson, March 7, 2017, que se puede consultar en <http://www.ipoint-systems.com/
fileadmin/media/resources/CA-TISCA.v.25_S.pdf>, 2017 (14 de enero 2018), lo cierto es que
la autorfa de la misma o versiones de ella estd indeterminada. En cualquier caso, ilustra muy
acertadamente el espiritu de la CTSC.
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decisivo para contribuir en su permanente relacion a la erradicacion de estas
practicas degradantes de forma global. La ley plantea exclusivamente sancio-
nes a las empresas por el incumplimiento de la publicaciéon de informacién
empresarial, sin entrar a valorar lo que esta informacién contenga. Esto es,
si la empresa no ha realizado ninguna accién de control o vigilancia sobre las
acciones de su cadena de suministro o sobre sus propias acciones, basta con
publicar dicha inactividad para quedar exonerada de la sancién prevista por la
ley. Y ello, porque el legislador cuenta con que sea el consumidor el que ver-
daderamente garantice el éxito de la ley, penalizando a aquellas compafifas que
no se esfuercen por hacer frente a esta lacra social, y premiando a aquellas que
se tomen en serio la tarea de eliminar estas pricticas contrarias a la dignidad
humana.

Fue en enero de 2012 cuando la ley entré en vigor, lo que supuso que
desde ese momento las empresas que reunieran los requisitos establecidos por
la ley deberfan cumplir con la obligacién de publicar las acciones o esfuerzos
por controlar que quienes formaban parte de su cadena de suministro no in-
currian en trata de personas ni en practicas esclavistas. Un aspecto importante
que fue modificado en una de las tltimas enmiendas, era el relativo al alcance
de las obligaciones de las companias. Si durante la tramitacién se hablaba de
require retail sellers and manufacturers doing business in the state to develop, main-
tain, and disclose their efforts to eradicate slavery and human trafficking from their
supply chains, as specified, finalmente la obligacion se limit6 a la divulgacion de
las acciones que se llevaran a cabo, y no propiamente a las emprendidas.

La CTCS tiene algunos aspectos de extraterritorialidad que conviene re-
saltar, aunque sea someramente. En primer lugar, la ley de California precisa
que la compafiia tenga una vinculacién con el territorio, aunque generalmente
estaremos hablando de empresas que extienden sus actividades mds alld de
dichas fronteras. Estas empresas contaran ademds con proveedores fuera del
Estado y del pais, por lo que la ley incentiva la realizacion de unas conductas
que probablemente deberdn realizarse fuera de California. Del mismo modo
la informacién a divulgar se referird muchas veces a actuaciones llevadas a
cabo en el extranjero. Otro factor de extraterritorialidad es la sancién volunta-
ria del consumidor. Dado que la informacién se debe publicar, en principio, en
la pagina web de la compafiia transnacional, cualquier consumidor o inversor
podra tener acceso a ella y podrd adoptar medidas de premio o castigo, con
independencia de donde se encuentre el consumidor y sobre dénde se han
producido (o dejado de producir) las mencionadas pricticas. De esta manera,
el estado de California, sirviéndose de la posibilidad de exigir una conducta
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—publicacién de una informacion— a las empresas que tienen un concreto vin-
culo con el pais y cuyos datos conoce por motivos tributarios, puede conseguir
mitigar unas practicas que en la mayoria de los casos se realizan fuera de sus
fronteras.

Se establece por lo tanto un triple plano de control potencial: el que las
multinacionales realicen sobre sus proveedores; el que debe llevar a cabo el
Attorney General exigiendo que se publique la informacién sobre esas medidas;
y finalmente, el que adoptara el consumidor dependiendo de su sensibilidad
hacia estas cuestiones. Por decirlo con otras palabras, el éxito de esta ley de-
pende de las empresas (que por las dimensiones que detalla la ley serdn muchas
veces multinacionales) —que han de auditar la actuacién de su cadena de pro-
veedores—; de la Fiscalia General del Estado —que debe controlar bajo sancién
que las multinacionales cumplan esa obligacién o, mds bien, que hagan publi-
co si hacen o no esa auditoria—; y finalmente, del consumidor que serd quien
dote de fuerza coercitiva a la ley.

Aunque el destinatario principal de las leyes son claramente las empresas
de ciertas dimensiones que realicen actividades comerciales en California, hay
también otros afectados por las leyes de forma mds o menos indirecta. Nos
referimos por un lado al Franchise Tax Board, 6rgano encargado de administrar
el impuesto sobre sociedades, que tendrd que facilitar al Artorney General el
listado de las empresas que deben cumplir con la ley. Y consecuentemente al
Attorney General, que debe comprobar que las empresas obligadas publiquen la
informacién que exige la ley. Son pues estos dos tnicos 6rganos del estado los
que tienen que intervenir en la puesta en marcha de la ley californiana.

Como ya se ha sefialado, la CTCS se inserta en dos diferentes textos nor-
mativos: una seccion de la ley de California se ha encuadrado en el Civil Code
de California y otra en el Revenue and Taxation Code. Esta ultima se anade
a la parte referente al Corporation Franchise Tax, en concreto en el capitulo
dedicado a administracion de dicho impuesto y mds especificamente en el ar-
ticulo que ataie a la divulgacién de informacion. Conforme a dicho articulo,
en principio, la revelacion de informacién por parte de quienes administran el
impuesto constituye un delito. No obstante, existen ciertas excepciones, entre
las que se encuentra la incorporada por la CTCS.

La CTCS establece que el Franchise Tax Board —6rgano encargado de ad-
ministrar y hacer cumplir el impuesto— pondra a disposicién de la fiscalia la
lista de minoristas y fabricantes a los que se les exige publicar las acciones para
erradicar la esclavitud y la trata de personas. La lista se presentara anualmente
al Attorney General y la informacién que debe figurar en la lista es el nombre

280 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 78 / 2018/1



EL «ANGULO MUERTO» DEL DERECHO INTERNACIONAL

de los vendedores minoristas y fabricantes obligados y su nimero de identifi-
cacién de California. Con esa lista, el Attorney General podra comprobar si las
empresas enumeradas han cumplido con la obligacién de publicar la informa-
cién exigida por la ley.

Hay que subrayar una vez mds que la ley no obliga a las empresas a adoptar
medida de control alguna. Simplemente obliga a publicar la informacién sobre
lo que se hace (o no se hace) para controlar que no se den casos de trata de seres
humanos en su cadena de suministro. Por lo tanto, la labor del A#zorney General
es comprobar si las empresas obligadas han cumplido con este deber.

No obstante, como hemos sefialado anteriormente, los destinatarios
principales de la ley de California son las empresas. Pese a que en un primer
momento del iter de la ley de California se pretendia imponer obligaciones
concretas de llevar a cabo conductas encaminadas a la lucha contra la trata de
personas y la esclavitud, finalmente sélo se estableci6 una obligacion de publi-
car informacién sobre lo que se hace en esta materia. Por lo tanto, la exigencia
de llevar a cabo esas acciones sélo viene impuesta a través de una coaccién
indirecta: podemos emprender esas acciones o no, pero tenemos que dar a
conocer al consumidor si las hacemos o no.

Una vez aclarado que el deber que imponen estas leyes es de publicar in-
formacion, queda saber cuil debe ser el contenido de dicha informacién. Los
fabricantes y los comerciantes minoristas que realicen actividades comerciales
en el estado de California en los términos descritos deben rendir cuentas sobre
sus acciones para controlar que en su cadena de suministro no se incurre en
pricticas esclavistas ni en otros casos de trata de personas.

En concreto, deberin manifestar:

1) Siparticipa en la verificacion de las cadenas de suministro de los pro-
ductos para evaluar y abordar riesgos de trata de personas y esclavi-
tud. Si la verificacion no se llevé a cabo por un tercero deberd indi-
carse en la informacién que se publique.

2) Silleva a cabo auditorias de los proveedores para evaluar si cumplen
con los estindares de la empresa sobre trata de personas y esclavitud
en las cadenas de suministro. Si la verificacion no fue hecha mediante
auditoria independiente y sin previo aviso deberd indicarse en la in-
formacion que se publique.

3) Si exige que los proveedores directos certifiquen que los materiales
incorporados en producto cumplen con la legislacién sobre esclavi-
tud y trata de personas del pais o paises en los que estan realizando
actividades comerciales.
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4) Si posee normas internas de rendicién de cuentas y procedimientos
para los empleados o contratistas que no cumplen con las normas de
empresa con respecto a la esclavitud y la trata de personas.

5) Si dota a los empleados y gestores de la empresa, que tienen la res-
ponsabilidad directa de la gestion de la cadena de suministro, de la
capacitacion sobre la trata de personas y la esclavitud, particularmen-
te con respecto a la mitigacién de riesgos dentro de las cadenas de
suministro de productos.

La obligacién impuesta por estas leyes consiste en anunciar esta divulga-
cién en la pagina web de la empresa con un link visible y ficil de entender que
enlace con la informacién requerida situado en la pdgina de inicio de la empre-
sa. En el caso de que la empresa carezca de sitio web, deberd estar preparada
para poner esta informacién por escrito a disposicion del consumidor que se
lo solicite en un plazo de 30 dias®.

Los efectos de la ley afectardn también a todos aquellos que componen la
cadena de suministro de la que participan las empresas obligadas por las leyes
analizadas. Si éstas quieren publicar un informe que favorezca su imagen, las
empresas de la cadena de suministro serdn objeto de un mayor control y serdn
sometidas a unos estindares en materia de trata de personas. En concreto, la
ley californiana se refiere a la cadena directa de proveedores de bienes mate-
riales ofrecidos para la venta.

De alguna manera, los consumidores, los inversores, otras empresas, es-
tan llamados a jugar un papel decisivo. De su diligencia para informarse y de
su sensibilidad hacia los derechos humanos dependeri el éxito de la ley, pues
ellos son los que deben premiar o castigar a las empresas en funcién de los
informes que publiquen. No obstante, las leyes en ningtin momento se refie-
ren a ellos como sujetos de obligacion alguna. Si se advierte, sin embargo, en
la exposicion de motivos, que los consumidores, los inversores y las empresas
promueven o sancionan estos crimenes al comprar bienes y productos que han
sido «manchados» en la cadena de suministro.

El objetivo de la ley es que los grandes comercios y fabricantes faciliten
informacién a los consumidores sobre sus esfuerzos por erradicar la trata de

55 Con esta ultima alternativa se da solucién a la objecion de la California Grocers Association frente
al primer texto en el que sélo se mencionaba la opcién de la divulgacion en la web. Dicha asocia-
cién advertia que muchas tiendas de alimentacién carecian de pagina web y no podrian cumplir
con la disposicién de la ley.
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personas y la esclavitud en su cadena de suministro, para educar al consumidor
sobre como comprar bienes producidos por empresas que cuidan de su cadena
de suministro, y mejorar asi la vida de las victimas de la esclavitud y de la trata
de personas.

Sin embargo, como ya se ha dicho, el principal obligado por la ley es la
empresa que reina las condiciones sefialadas por la ley. ¢A qué empresas pue-
de obligar el estado de California a cumplir ese deber de transparencia? ;qué
vinculo tienen que tener con el Estado?

La ley establece asi que la obligacién alcanza, siempre que concurran
otras circunstancias referentes a su volumen de negocios, a los vendedores al
por menor y fabricantes que realicen actividades comerciales en su territorio
(doing business in this state). Teniendo en cuenta el criterio que sigue la ley,
serd fundamental determinar qué entender por doing business in this state. Para
ello se nos remite a la Section 23101 del Revenue and Taxation Code. Segun di-
cha norma realizan actividades comerciales quienes participan activamente en
cualquier transaccién con el propésito de lucro o beneficio pecuniario®®.

Pero la obligacion que establece la CTCS no afecta a todos los fabricantes
y comerciantes minoristas que lleven a cabo actividades comerciales en Cali-
fornia, sino solamente a aquellos que tengan un volumen de ingresos impor-
tante. En concreto, el mandato legal alcanzaba inicamente a las empresas con
unos ingresos brutos mundiales superiores a 100.000.000 de délares®’.

Como puede apreciarse, la ley se apoya en gran medida en el sector priva-
do para luchar contra la trata de personas. Ello supone un importante cambio

56 Aunque segtin el mismo precepto y, a partir del 1 de enero 2011, realizan actividades comerciales
en California en un concreto afio contributivo quienes cumplan alguna de las siguientes condi-
ciones:

a) tener el domicilio a efectos comerciales en el estado.

b) tener unas ventas superiores a 500.000 délares en el estado o tener el 25% de las ventas de la
empresa en el estado.

¢) los inmuebles y bienes tangibles en California superen los 50.000 délares o supongan al me-
nos el 25% de sus bienes totales.

d) las remuneraciones pagadas a sus empleados en California excedan los 50.000 ddlares o el
25% del total en todo el mundo.

57 Durante la elaboracién de la ley se modificé la cifra de ingresos para las empresas, ya que se
preveia en los primeros borradores la cifra de 2.000.000 de délares en ventas anuales. La razén
de este sustancial cambio pudo ser la oposicion de la asociacion la California Grocers Association,
que consideraban que para este tipo de comerciantes serfa una carga excesiva, y muchas veces
de imposible cumplimiento, el llevar a cabo un control que incluirfa a proveedores que muchas
veces estardn situados fuera de las fronteras de California.
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en relacion con los mecanismos empleados en el pasado, en los que el peso
principal de la accién represiva recafa sobre el poder publico. Por eso algunos
autores han reflexionado sobre la justificacion para establecer esta imposicion
sobre las empresas. En este sentido se ha argumentado que el sector privado,
incluyendo negocios legitimos, obtienen beneficios, directa o indirectamente
de la trata de personas. Se ha dicho también que el sector privado se encuen-
tra en una posicion unica para prevenir algunas de estas pricticas contrarias
a los derechos humanos. De hecho, son muchas las grandes empresas que ya
vienen ejerciendo cierto control sobre sus proveedores, aunque normalmente
con otros fines tales como la consecucion de una mayor eficiencia y produc-
tividad. Por otro lado, se ha sefialado que los costes que supone este control
son mds facilmente asumibles hoy en dia por las grandes multinacionales que
por el poder publico.

Si tenemos que hacer un balance de lo que ha supuesto la C7CS, lo cierto
es que ha hecho que numerosas empresas estén cumpliendo con el mandato
impuesto de informacién, aunque se pone de manifiesto en numerosas ocasio-
nes que los esfuerzos gubernamentales para poner de relieve el trabajo forzoso
han producido resultados mixtos. La C7CS no ha tenido un gran impacto, se-
gun un informe reciente del grupo sin fines de lucro Development Internatio-
nal*®, aunque si tenemos en cuenta las resoluciones judiciales hemos de afirmar
algin avance en la materia.

Planteada como una ley que involucra al consumidor como garante de
la proteccion de los derechos humanos, ¢puede interpretarse como que la ley
legitima al consumidor a interponer algtn tipo de accién contra las empresas
que no controlen a sus cadenas de suministros?

En este sentido, podriamos pensar en un consumidor que compra un
producto confiando en la informacién publicada por una empresa sobre los
importantes esfuerzos que realiza para luchar contra la esclavitud en su cadena
de suministros. Si posteriormente se demostrase que en la cadena de esa em-
presa se producen violaciones de los derechos humanos ¢podria el consumi-
dor exigir algun tipo de responsabilidad a la empresa? ;podria el consumidor
exigir a la empresa que advierta en sus productos que han sido elaborados de
esta manera?

58 El informe del 2016 puede consultarse en <http://www.ipoint-systems.com/fileadmin/media/
resources/CA-TISCA.v.25_S.pdf>, 2017 (febrero 2018).
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4.2. Los fallos del legislador estadounidense y las respuestas jurisprudenciales

Para responder a los interrogantes que acabamos de plantear nos servire-
mos del asunto Nestlé. Este ha sido el pronunciamiento judicial mds importan-
te en relacién con la CTSCy lo cierto es que ha sido también el mds sorpren-
dente, al estimar el Tribunal del Distrito Central de California la peticién de
Nestlé para que se rechazara la demanda presentada contra ella por Melanie
Barber y otros (accion colectiva de consumidores). Los demandantes alega-
ban que un producto alimenticio para gatos comercializado por Nestlé, «Fancy
Feast», contenia pescado capturado en aguas de Tailandia e Indonesia. En
esa zona Nestlé es socio de Thai Union Frozen Products que cuenta con varios
proveedores que son grandes embarcaciones con refrigeradores que a su vez
reciben pescado de numerosos pequefios botes de pesca. Tanto Nestlé como
Thai Union son conscientes de que en alguna de esas pequefias embarcaciones
se dan situaciones de trabajos forzados, aunque consideran imposible conocer
su gravedad.

Tras comprar el producto y, posteriormente, ser conocedores de estos
hechos, los demandantes interpusieron una accién contra Nest/é por entender
que ésta habia violado la California Unfair Competition Law (UCL), la Califor-
nia Consumers Legal Remedies Act (CLRA) y la California False Advertising Law
(FAL)*. Sostenian, adicionalmente, que Nest/é estaba obligada a informar a los
consumidores de que una parte de sus productos de comida para gatos podria
contener pescado obtenido con trabajo forzado. Como consumidores, consi-
deraban que tenian derecho a saber que el producto que estaban adquiriendo
se habia fabricado, aunque fuera en parte, con violaciéon de derechos humanos.

La sorpresa, juridicamente hablando, fue que la norma juridica prin-
cipal a la que Nest/¢ recurrié para solicitar la desestimacion de la demanda
fue, curiosamente, la CTSC, que paraddjicamente estaba llamada a ser una
ley contra la moderna esclavitud. Encontraba asi Nest/é en la CTSC el safe

59 Hemos de decir que, con anterioridad, en su jurisprudencia en relacién con la UCL, el Tribunal
Supremo de California habia sefialado que se creaban «puertos seguros»> frente a las acciones
de responsabilidad cuando «el legislador ha permitido ciertas conductas o ha abordado una
cuestién y ha concluido que no ha lugar a entablar accién». Por lo tanto, si se da una de esas dos
circunstancias, no se podrd invocar la UCL para asaltar dicho «puerto» alegando que la conduc-
ta (u omisién) permitida o no sancionada es ilicita. Esta misma doctrina habfa sido reconocida
en otras sentencias en relaciéon con la CLRA y la FAL, normas ambas también alegadas por los
demandantes.
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harbor en el que protegerse frente a las pretensiones de los demandantes.
Y es que, en efecto, el Tribunal desestimé la demanda al entender que las
reclamaciones en ella contenida encontraban un obsticulo legal en la safe
harbor doctrine.

El demandado alegé que la CTCS creaba un safe harbor para ella ya que di-
cha norma tan solo exige que las empresas divulguen de forma especifica en su
web sus esfuerzos por erradicar la esclavitud y la trata de seres humanos en su
cadena de proveedores. Pero también especifica la ley los 5 concretos puntos
sobre los que tiene que divulgar informacién. Como bien subrayo6 el juez, la
CTCS no obliga a las empresas sujetas a la ley a realizar acciones contra la es-
clavitud o la violacién de derechos humanos; simplemente deben decir en sus
websites si lo hacen o no. De hecho, los demandantes no alegaron que Nest/é
no cumplia con la CTCS, sino que sostenian que Nest/é estaba obligada a hacer
publica la probabilidad de que una concreta lata de «Fancy Feast»> contuvie-
ra pescado obtenido mediante trabajos forzosos. La multinacional argument6
que la reclamacién era improcedente de acuerdo con la safe harbor doctrine ya
que el legislador de California ya habia abordado el tema de las informaciones
en la CTCS decidiendo no exigir que se publicase una informacién como la
requerida por los demandantes.

Frente a las diversas sentencias alegadas por Nest/¢ en las que se aplico la
doctrina del safe harbor®, los demandantes alegaban que en todas ellas las con-
ductas denunciadas estaban expresamente permitidas por diferentes normas,
mientras que la CTCS no autorizaba expresamente la no divulgacion de la exis-
tencia de trabajos forzosos en la cadena de proveedores, por lo que la conducta
de Nestlé no se encontraba a salvo en un «puerto seguro».

De algin modo, los demandantes proponian una interpretacion mds
restrictiva de la doctrina que solo «pusiera a salvo» actos expresamente per-
mitidos o exigidos, pero no aquellos no autorizados de forma especifica,
invocando para ello distintas sentencias en las que se habia entendido que

60 Por ejemplo, el caso Ebner v. Fresh Inc., donde se alegaba que un tratamiento para labios violaba
las UCL, CLRA y FAL dado que solo indicaba la cantidad neta de producto y no la que real-
mente podia extraer el consumidor de forma razonable teniendo en cuenta la forma del reci-
piente. Se desestimé la demanda ya que la norma que abordaba esa cuestion solo exigfa indicar
la cantidad neta de producto y no la que «razonablemente puede extraer el consumidor». El
legislador entendia que, con imponer esa obligacién, el consumidor ya estaba protegido de for-
ma adecuada. En el mismo sentido v. Alvarez v. Chevron Corp.; Lopez v. Nissan N. Am., Inc, 201
Cal. App. 4th 572, 591-92; Loeffler v. Target Corp. 58 Cal. 4th 1081, 1126 (2014); Porn Wonderful
LLC, 2013 WL 543361 (todas ellas mencionadas en el Auto).
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no era aplicable la mencionada doctrina®. Sin embargo, el juez sefialé que
esos casos alegados eran distintos al aqui analizado, dado que, en aquellos,
los demandados buscaban el safe harbor en leyes que no eran aplicables a la
situacién juridica. Solo en uno de los casos alegados, Davis v. HSBC Bank
Nevada®, se invocaba una ley aplicable a la relacién juridica. Sin embargo,
y en relacion a ese caso concreto, el Auto consideré que el asunto, aunque
similar, no era idéntico ni equiparable, ya que la ley invocada en el caso
Davis no abordaba la cuestion de si era exigible la divulgacion de determi-
nada informacién (comisiones anuales en todos los anuncios de tarjetas de
crédito), sino solamente abordaba la cuestion de la informacién sobre estas
comisiones en el caso de que existiera un desencadenante que requiriera la
divulgacién, y no en otros casos. En cambio, afirma el Auto, la CTCS si que
trataba directamente la cuestién de qué informaciones debian facilitar las
empresas a los consumidores sobre potenciales riesgos de trabajo forzado en
su cadena de proveedores.

La idea que hay detrds del Auto es que no procede la doctrina del safe
harbor cuando la ley que se invoca no guarda relacién con la conducta denun-
ciada, pero si cuando la ley que se pretende utilizar como puerto seguro ha
contemplado la situacién y ha decidido no establecer una accién para exigir
esa conducta. Si interpretamos de modo muy amplio la doctrina, puede lle-
garse a soluciones como las de Barber v. Nestle, es decir, que con la CTCS ya se
han agotado todas las posibilidades de exigir informacién a una empresa en
relacién con la esclavitud y la trata de seres humanos en su cadena de suminis-

61 Aron v. U-Haul Co. of Cal. (143 Cal. App. 4th 796, 801 [Cal. Ct. App. 2006]); Klein v. Chevron
U.S.A., Inc.; Doe v. SuccessfulMatch.com, 70 E. Supp. 3d 1066, 1081 (N.D. Cal. 2014); Torres v. JC
Penney Corp., Inc. (N.D. Cal. May 8, 2013). En todas ellas se consider6 que no procedia admitir
la safe harbor doctrine.

62 691 F.3d 1152; 2012 U.S. En este caso, un consumidor habia visto un anuncio de una tarjeta
de crédito, pero el anuncio no mencionaba que la tarjeta tenfa una comisién anual. Tras abrir
la cuenta y pagar la comisién, el consumidor demandé por considerar que la falta de indicacién
de la misma constitufa una violacién de la UCL. El demandado invocé la doctrina del «puerto
seguro» al existir una ley (Regulation Z 12 C.F.R. 226.1 y ss. que puede consultarse en <https://
www.law.cornell.edu/cfr/text/12/part-226>) que establecia que cuando una entidad de tarjetas
de crédito crea un anuncio indicando el interés del crédito se le exige ofrecer informaciones
adicionales, tales como comisiones anuales. En este asunto el Tribunal estimé que no era apli-
cable la safe barbor doctrine ya que solo se establecia que en caso de que el anuncio contuviera un
término tal como un interés crediticio, se desencadenaria el deber de aportar esa informacién
complementaria. Por lo tanto, decidié que no habia ninguna disposicién que de modo positivo
permitiera la ausencia de indicacién de comisiones anuales en los anuncios.
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tro. Sin embargo, si se hace una aplicacién mds afinada y restrictiva, y exigimos
una mayor proximidad entre la conducta objeto de reclamacién y las reguladas
por la ley, la doctrina rara vez sera aplicable.

En el fondo, la discrepancia entre los demandantes y el tribunal radica
en que mientras aquellos consideran que la doctrina solo es aplicable cuando
la ley expresamente permite una conducta, el tribunal afirma —con base en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de California— que la doctrina se aplica
tanto cuando el legislador permite una conducta como cuando has considered a
situation and concluded that no action should lie™.

El tribunal afirmé que, en su dia, el legislador de California consider6 la
cuestion de qué informacién deben divulgar las empresas con posible trabajo
forzado en su cadena de proveedores, y decidié que solo exigiria desvelar la
informaci6n especificamente indicada, sin establecer acciones afirmativas para
combatir la trata de seres humanos. Es mis, no se requiere de estas empresas
otra cosa que publicar en sus sitios webs las acciones que realizan, dejando en
manos del consumidor la decisién de cémo usan esa informacién para decidir
en sus compras®. Fuera de eso, la ley deja libertad a las empresas para hacer (o
no) lo que quieran por afrontar la trata de seres humanos o el trabajo forzado,
siempre y cuando faciliten las informaciones especificamente indicadas en la
ley. Asi, de los términos legales es imposible aceptar la peticion de los deman-
dantes en la que alegan que la Ley de California de proteccién del consumidor
exige a las empresas realizar manifestaciones que vayan mds alli de lo que
exige la CTCS.

La clave de todo el asunto, es que se obliga solo a hacer publicos los
esfuerzos que se hacen para eliminar la trata de personas en su cadena de pro-
veedores, no a indicar las posibles violaciones de los derechos humanos que se
producen en dicha cadena.

Produce cierta perplejidad, por no decir que crea una auténtica paradoja,
que haya que acudir a estos argumentos un tanto formalistas. La adopcién por
parte del legislador de California de la C7CS fue celebrada en su momento por
constituir un ejemplo de esfuerzo valiente por mejorar las condiciones labora-

63 Cel-Tech Coms., Inc. v. L.A. Cellular Tel. Co., Cal. 4th 163, 182 (1999). En dicha sentencia se afir-
mo6 que un tribunal no puede ignorar lo que ha establecido el Legislador e imponer sus propias
concepciones sobre lo que es justo o injusto.

64 Como sefialibamos en el apartado precedente, with every dollar that we spend, we vote for the world
we want, se deja que sea el consumidor el que diga qué clase de mundo quiere hacer con el uso
de su dinero.
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les a nivel mundial (no solo de California). Por eso, choca especialmente que
esta ley se pueda invocar como un escudo frente a demandas que guardan rela-
ci6n con hechos tan lamentables. No entramos a prejuzgar si bajo las leyes de
California cabe exigir la divulgacion de estas informaciones en etiquetados, ni
tampoco la culpabilidad de las empresas demandadas. Pero, en todo caso, una
ley que buscaba facilitar que los consumidores y otros agentes pudieran con-
tribuir con sus decisiones responsables a la lucha contra la trata de personas,
no deberia servir de obsticulo para que se exijan divulgaciones de informacién
por otras vias distintas a las de la pdgina web. De lo contrario, la CTCS puede
convertirse en la paradoja de ser un safe harbor que ampare aquello por lo que
nacié, la lucha contra la esclavitud.

5. CONCLUSIONES

Comenzabamos poniendo de relieve la importancia de la interaccién en-
tre los derechos humanos y las empresas transnacionales y la dificultad fictica
de encontrar recursos efectivos para las victimas. Aunque se han explorado
distintas opciones la conclusion es que sigue siendo tremendamente dificil la
lucha a la que se enfrentan los defensores de los derechos humanos en todo el
mundo.

La conclusién sin embargo que queremos enfatizar es la necesidad de
sentar las bases para la creacion de foros alternativos para las victimas de ili-
citos internacionales perpetrados por empresas transnacionales. Para ello, y
conforme a compromisos internacionales como pueden ser los nuevos Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible, o los diferentes tratados internacionales exis-
tentes que garantizan el acceso a la justicia, los Estados podrian intentar im-
plementar a nivel nacional distintas normas de due diligence de modo que se
garantizase un control mds efectivo de las cadenas de suministro y con ello,
colmar este «angulo muerto» del derecho internacional.

Siguiendo esta linea, para la creacién de normas de hard law en tema de
empresas y derechos humanos, se podria evaluar también el impacto que pue-
de tener la creciente praxis jurisprudencial® relativa a la doctrina del foro de

65 Frente a la ola de impunidad en que las empresas multinacionales parecen moverse, Canads,
Holanda, Reino Unido, Francia y Suiza, entre otros, estin promoviendo la utilizacién de la
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necesidad®®. Mecanismo éste seguramente excepcional que se activaria en todos
los casos en los que resultara imposible para las victimas acudir a la justicia en
el interior del Estado en cuyo territorio se verificaron las violaciones y que
sobre las mismas no se puedan activar los 6rganos internacionales creados con
el fin de luchar contra la impunidad, por falta de jurisdiccién, ratione materiae,
personae o temporis. Para su activacion resultaria necesario el camplimiento de
algunos requisitos®’:

The application of the doctrine generally requires the existence of five
elements: (1) the absence of jurisdiction in the forum seized of the matter;
(2) the requirement of some connection with that forum; (3) the impossibi-
lity of bringing the proceedings in the foreign forum with jurisdiction; (4)
the reasonableness of requiring the plaintift to bring the proceedings in that
foreign forum; and (5) the absence of fair trial in the foreign forum.

Esta podria ser la opcion miés clara que tenemos para la creacién de foros
alternativos y de proteccién contra la violacion de derechos humanos.

En todo caso y para concluir, decfamos al inicio que las victimas de las
violaciones de derechos humanos cometidos por empresas transnacionales
eran en el ordenamiento juridico actual un enorme silencio de justicia mate-
rial. Un silencio tocado fortisimo. Si una imagen vale mas que mil palabras,
los hechos a los que nos hemos referido quedarian ilustrados con la imagen

doctrina del foro de necesidad, como mecanismo residual y excepcional, para que se dé la po-
sibilidad a las victimas de acceder a la justicia delante sus tribunales. Un caso que merece ser
citado es sin duda alguna Choc v. Hudbay Minerals, en el que el Tribunal Superior de Justicia
de Ontario, abri6 el camino para que los tribunales canadienses admitieran su competencia y
decidieran sobre el fondo en asuntos relativos a ilicitos civiles y en relacién con las actividades
de las empresas canadienses o sus subsidiarias en el extranjero (Superior Court of Fustice of On-
tario Choc v. Hudbay Minerals, W-11-423077, 2013). Sobre este caso vid. en concreto Imal, S.,
«El Sistema Judicial Canadiense y La Empresa Minera Hudbay en Guatemala», Comparative
Research in Law & Political Economy, Research Paper, n.° 11 (2013), disponible <http://digital-
commons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgirarticle=1260&context=clpe>, 2013 (marzo
2018).

66 MARULLO, M*. Ch., «La lucha contra la impunidad: el Foro Necessitatis», InDret, n.° 3 (2015),
accesible en <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2698185>, 2015 (febrero
2018).

67 NwaAPI, CH., «Jurisdiction by Necessity and the Regulation of the Transnational Corporate Ac-
tor», Utrecht Fournal of International and European Law, 24 (2014), <http://dx.doi.org/10.5334/
ujiel.cb>, 2014 (marzo 2018).
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de la lipida del compositor SCHNITTKE en Moscu®. Un silencio de duracién
indefinida, para ser tocado fortississimo.

Es nuestra obligacién, como el de un buen director de orquesta, poner
fin a esta situacién; y como lo hacen los directores de orquesta, esto se hace
con un simple gesto. Legislando. Contamos con herramientas y cierta pre-
disposicion de los tribunales. Aprendamos del camino que nos ha ensefiado
California y tratemos de perfilar legislacion capaz de proteger; respetar y reparar
el dafio que de manera silenciosa y continuada estan llevando a cabo algunas
empresas transnacionales sobre los derechos humanos.

68 En la misma puede verse un calderén sobre un silencio de redonda, sin barras de compis,
<https://goo.gl/images/JQLQih> (abril de 2018). En lenguaje musical vendria a significar un
silencio casi infinito.
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