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Resumen: La obligacién que tienen los Estados de tutelar el derecho a la alimentacién y de
hacerlo de manera eficaz, frente a individuos o corporaciones, implica ne sélo una obliga-
“¢idn de regular, sino también de establecer la responsabilidad de los infractores.

“El presente capitule describe cémo la actividad de las grandes empresas multinacionales
‘afecta al derecho a la seguridad alimentaria, y plantea una propuesta de intervencién penal
‘en esta materia.
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1. SEGURIDAD ALIMENTARIA Y DERECHOS HUMANOS

El derecho a la alimentacién se menciona en el art. 25.1 de la Declara-
cién de Derecho Humanos y Politicos, relacionindolo con el derecho a
un estandar adecuado de vida. Como es bien conocido, la Declaracién no
se plasmé en una convencién internacional, debido a las tensiones de la
guerra fria, hasta casi 20 anos después. En 1966 la Asamblea de las Nacio-
nes Unidas aprobé las dos convenciones bésicas en materia de derechos
humanos: la Convencién sobre derechos civiles y politicos y Ia Convencién
sobre derechos econémicos y sociales. Fl art. 11 de esta dltima recoge el
derecho a la alimentacién’.

El presente articulo constituye una parte de mi relacién general sobre el tema Food
Regulation and Criminal Law al XXI Congreso de la Asociacién Internacional de De-
recho penal, la versién integra de Ia relacién general, asi como los diversos informes
nacionales y transversales, puede verse en Adan Nieto Martin, Ligeia Quackelbeen y
Michele Simonata, «Food Regulation and Criminal Justice. En International Collo-
quium», Revue Internationale de Droit Pénal 87, 2016.

Vid. Narula Smita, « The Right to Food: Holding Global Actors Accountable Under Internatio-
nal Laws, (2006) Columbia Journal Of Transnational Law 44, 691; son especialmente
interesantes las contribuciones Eide Asborn, Bernd Van Der Meulen, Wernaart Bart
en Otto Hospes e Irene Hadiprayitino (eds), Governing food security. Law, politics and




' ADAN NiETO MARTHY
280

Dado que Naciones Unidas carece de un érgano j}ldicial que mlterprfte
las disposiciones de su convenio, resulta¥1 de gran importancia }as inter-
pretaciones oficiales que se realizan en dlfere.:ntes declaraciones y comen-
tarios realizados por érganos de Naciones Unidas. E:lntre estos documentos
sobresale el Comentario n° 12 del Comité Econémlfzo, Soc':lal y Culturall Eie
1999, érgano creado en 1985 con el fin de monitorizar la nr'Lplemer.ltlacmn
del Convenio. El Comentario n°® 12 define el derecho a la alimentacion del
siguiente modo:

; fsi ] fi] da comprende... la dis-
«@l contenido bdsico del derecho de ahmentacmn. afdecua )
ponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las nece-

sidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para

una cultura determinada [y] la accesipilidad de es0s afimentos &n fgrmas que sean.
sostenibles v que no dificulten el goce de o1ros derechos humanos»-.

En el contenido del Comentario n° 12 tuvo una grap inﬂueg?la el lnfc:r-
me del primer Relator General sobre el derecho ala alnr;entacmn, IAsfboxjn
Fide, nombrado por el Consejo de Derecho Humanos”. En este In orme.
no solo se concretaba el contenido del derecho a la ahm:entacu’)n en el
sentido que acabamos de ver, sino que también se estableaa‘trfl cu.’iﬂes.eran
las obligaciones que asumen los Estados ﬁrmante'en relacion al mismo.
Concretamente se hablaba de tres obligaciones diferentes: la obhgacul)n
de no infringir este derecho, la obligacién de tutelarlc: y la de promoverlo.

Esta parte del Comentario n® 12 tiene una enorme transc.enden{];ia..dgg
i
la conformacién del sistema de Derechos humanos de TL.Qaf:lones1 ndere,_
. . s i
los derechos sociales tuvieron durante iempo un valor distinto a lo _

chos establecidos en el Pacto Internacionales de Derechos Civiles y politi- -

i alti i 08
cos. Mientras que se consideraba que estos Gltimos, establecian derech

iales
subjetivos que podian ser invocados frente al Estadc_), los derechos. S’O(Zl 1
v econémicos se consideraban como simples directrices de actuacién poli- -

tica, que no generaban derecho alguno salvo que fueran desarrollados le-

. . U
the right to food (Wageningen Academic Publishers 2010); Anne, Ma.rla Daniela lt\};?;; :
Burbano de Lara y Roseane do Socorro Gongalves Viana, « The EUOZTJZT’LgNG.ﬂ{,TB ojc' ot ._
man Rights System and the Development of the Right to Adequate Food and Nutrition G0

] d
en Anne C. Bellows et al (eds) Gender, Nutrition, and the Human Right to Adgggfg’) Flfm
Toward An Inclusive Framework, (Routledge Research in Gender z?nd Socu(aity 2 - fo(‘)d'

2 Tconomic and Social Council, General comment No. 12: The right to adequa

Art, 11 {1999) paras 6,8y 13.

. Siudy on the”
3 Eide Asbjorn., The Right to Adequate Food and to Be Free From Hunger: Updated Stu yfgod»;

Right to Foed (1989); ibidem, « State obligations for humm} rights: the case of the right o
en Otto Hospes e Irene Hadiprayitino (eds), (n 13 105.
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galmente. La declaracién de que los Estados tienen la obligacién de no in-
fringirlos, protegerlos y promoverlos constituye la superacidn de esta idea,
y sitia a la parambas categorias de derechos. A partir de este momento se
habla de una right based approach del derecho a la alimentacién, dejando
de lado su conformacién como una directriz politica que se irfa realizando
progresivamente de acuerdo con la voluntad de los Estados®,

Esta evolucién tiene una gran importancia para el derecho penal. La
obligacién que tienen los Estados de tutelar el derecho a la alimentacién y

- de hacerlo de manera eficaz, frente a individuos o corporaciones, implica

no s6lo una obligacién de regular, sino también de establecer la responsa-

- bilidad de los infractores. Después volveremos sobre este argumento, pues
. lo que interesa subrayar ahora es que esta obligacién genérica de tutelar,
. prohibir y hacer responder ha sido interpretada en los iltimos afios como

- una obligacién de tutela especifica penal por el TEDH y la Corte Intera-
“ mericana?,

Como es conocido, ambas cortes en un buen nimero de decisiones han

' concretado que tutelar implica utlizar el derecho penal, creando tipos
- penales adecuados, provistos de sanciones proporcionadas y gjecutados
: elicazmente, con el fin de prevenir la impunidad, lo que excluye ademds
~ medidas como las amnistias o las leyes de punto final. Esta doctrina ha su-

puesto una auténtica revolucién entre las relaciones entre derecho penal

-y los derechos humanos, que han pasado de ser solamente un limite al ius
. puniendi, para convertirse en el fundamento de la intervencién penal. De
“este modo, la opcién de utilizar el derecho penal no es una opcién mads,

: que el legislador pueda barajar entre otras, en la proteccién de los dere-
* chos humanos.

No puede afirmarse categéricamente que el punto de vista de Nacio-

~mnes Unidas en relacién al derecho a la alimentacién haya sido acogido

Vid. U.N. FAO Legal Office, The Right to Food in National Constitutions, en The Right
to Food in Theory and Practice, www.fao.org/3/a-ah18%e.pdf. La 2030 Agenda for
Sustainable Development, adoptada el 25 de septiembre de 2015 por el Consejo de
Naciones Unidas en Nueva York conecta el Derecho a la alimentacién con la «promo-
¢ién de una agricultura sostenible». La comunicacion de la cumber del G20 en Antlaya
(15.11.2015) se hace eco igualmente de esta referencia. Vid, Ines Hirtel, «The right to
food - normative reference in the multi level system», en Ines Hirtel y Roman Budzi-
nowski (eds.), Food Security Food Safaty, Food Qﬂah’zy (Nomos Verlag 2016) 18,

Vid. Francesco Vigano, «Sobre las ebligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales

en la jurisprudencia del TEDH>, (2010) Diritto penal contemaporaneo (http://www.pe-
nalecontemporaneo.it/.
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por todos los Estados, ni mucho menos puede decirse que el derecho 5 -
la alimentacién forme parte del derecho internacional consuetudinario, .
Légicamente tampoco todos los Estados tienen por qué acoger la doctring

de las obligaciones de tutela penal elaboradas por las cortes regionales de
derechos humanos. Ahora bien, no debe olvidarse que le ICESCR ha sido

ratificado por la mayoria de los paises del mundo, que otras convenciones -
de Naciones Unidas, como la que prohibe toda forma de discriminacién o
la de los derechos del nifio, recogen el derecho a la alimentacién. Lo que
refuerza especialmente ¢l derecho a la alimentacién infantil y la Jactancia -
materna. Igualmente el Derecho Internacional Humanitario reconoce e} .
acceso a la alimentacién en relacién a determinados grupos de personas |
como los prisioneros de guerra. Hay también una veintena de paises que.
establecen el derecho a la alimentacién como un derecho fundamental -
dentro de sus constituciones. En la era del constitucionalismo multinivel
cllo debiera tener repercusién tanto en las Cortes regionales de DDHH -
como en los tribunales internos en la interpretacién de sus propios textos :

constitucionales.

En lo que sigue me centraré en describir como la actividad de las gran-

des empresas multinacionales afecta al derecho a la seguridad alimentaria, -
seguidamente se expondra las obligaciones que derivan para estos actores -
del derecho internacional de los derechos humanos, y se hard una pro- -

puesta de intervencién penal en esta materia.

2. MULTINACIONALES Y DERECHO A LA ALIMENTACION

Es dificil describir completamente todos los aspectos de la tensa rela-

cién que genera la actividad de las empresas multinacionales y el derechoa
la alimentacién. Por esta razén, se han seleccionado cuatro grupos de casos

que muestran como este derecho puede verse afectado por diversos tipos

de multinacionales.

Los abusos de poder sobre los agricultores del tercer mundo, protago-
nizados por las grandes cadenas de supermercados o intermediarios cons-

tituyen el primer grupo de casos. El desequilibrio en la capacidad negocia-

dora, somete a los agricultores a condiciones de trabajo tan deterioradas -

que conllevan un atentado a su derecho a la alimentacion (1). En segun-

do lugar nos ocuparemos de la especulacién con alimentos, en la que la:
actuacién de grandes intermediarios financieros como Goldman Sachs ©
Leeman Brothers puede generar subidas artificiales en los precios de 108
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alimentos, que nuevamente dafian el derecho de acceso de las partes mds
débiles de la sociedad (2). En tercer lugar nos ocuparemos de las campa-
fias publicidad con las que empresas como Nestle o Danone han afecto al
derecho ala alimentacién materna (3) y finalizaremos en cuarto lugar, con
los efectos que produce el dominio sobre las semillas a través de la propie-
dad intelectual, llevado por multinacionales como Montsanto (4).

Este recorrido muestra que son muchas las empresas, con independen-
cia de su actividad, las que pueden generar riesgos para €l derecho a la ali-
mentacion y a través de formas bien variadas: desde la publicidad, hasta la
realizacién de operaciones bancarias o la imposicién de condiciones labo-
rales. La seleccién de problemasy su presentacion se ha realizado sobre la

= base de los estudios realizados por diversas ONGs y, muy especialmente, a

través de los informes realizados por el relator especial de Naciones Unidas
Oliver de Shutter durante su periodo de mandato, quien fue especialmen-
te sensible a esta cuestion.

2.1. Grandes supermercados y abuso de poder

La crisis alimentaria del 2008, ocultada por la crisis financiera del mis-
mo afno, puso de manifiesto el papel relevante que tuvieron en ella las
grandes empresas de la alimentacién, y muy especialmente los grandes su-
permercados e intermediarios comerciales®. En los tltimos quince afios se
ha asistido a una transformacién radical del mercado agroalimentario. Se
ha pasado de un sector muy fragmentado y con fuerte presencia de entida-
des estatales a un mercado dominado por grandes cadenas multinaciona-
les, que adernds no s6lo ofrecen en sus estanterias productos elaborados o
semielaborados, sino productos frescos. Con el fin de llevar estos alimentos
de la «granja al tenedor» han puesto en marcha un nuevo modelo de rela-
cion directa con los productores, denominado agricultura por contrato’.

Los grandes supermercados llegan a acuerdos con los agricultores loca-
les en paises del tercer mundo para que les vendan determinados produc-
tos, que han de cumplir con las exigencias y gustos de los consumidores

Vid. Oliver De Schutter, «Background note: Analisis of the Food Crisis» (2008), United
Nations High Commissioner For Human Rights, Special Procedures of The Human
Rights Council.

Oliver De Schutter, «Agribusiness and the right to food» United Nations, General As-
sembly A/HRC/15/33; De Shutter Oliver, «Right to Food. Interim Repport» (2011),
United Nations, General Assembly.
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del primer mundo. Este modelo de agricultura probablemente contribuya
mucho ala sofisticada salud alimentaria del primer mundo, en cuanto pro.

porciona a las grandes cadenas un control sobre la calidad de los alimentos -

que llevan a sus estantes, pero ticne consecuencias perjudiciales para el
derecho a la alimentacién®

En primer lugar, lleva a los agricultores a especializarse en cultivos de .-

productos que no resultan claves para la alimentacién de sus poblaciones,
y desatender otros, como el arroz, que resultan basicos®. En segundo lugar,
conducen a situaciones de explotacién laboral y trabajo infantil. Con el fin
de poder respetar la politica de precios que imponen las multinacionales,
los productores firman contratos laborales que estan muy lejos de satisfa-

cer las exigencias de la OIT, siendo muy frecuente el empleo de mano de -

obra infantil o el trabajo en situaciones de servidumbre. En ambos casos

es muy frecuente que las victimas tengan vinculaciones familiares con los.

productores. Para calibrar la importancia del problema, baste pensar que
en la agricultura se concentra el 70% del trabajo infantil del mundo®®.

La explotacién laboral a que se ven sometidos los trabajadores agricolas

tiene una incidencia decisiva en el acceso a la alimentacién. Tal como se-
fiala la propia OIT la mayor parte de la poblacién mundial que se encuen-
tra en una situacién de hambre procede de la agricultura. Podria decirse

que la explotacién laboral o el trabajo infantil no es responsabilidad de las -

multinacionales de la alimentacién, sino de los pequefios 0 medianos em-

presarios agricolas que son sus proveedores. Mis este punto de vista, como

después veremos, debe superarse, y fijarse la responsabilidad de las em-
presas multinacionales, que se aprovechan de estas condiciones en paises
donde no existen condiciones, por ejemplo una inspeccion laboral eficaz,
para asegurar los derechos laborales basicos.

En tercer lugar, este tipo de contrato suele traer consigo la realizacion.
de précticas comerciales desleales debido a la dependencia econémica de

los agricultores, que se acrecienta cuando han sido inducidos a un régimen

de monocultivo por sus compradores. Las practicas desleal_gs dentro de’
la cadena alimentaria se producen también en el seno de paises desarro- .

8 Oliver De Schutter, «Addressing Concentration in Food Supply Chains. The Raole of

Competition Law in Tackling the Abuse of Buyer Power», (2010} Briefing Note 07.

Oliver De Schutter, «Right to Food. Interim Repport» (n 12} 9. )

10 QOliver De Schutter, «Right to Food. Interim Repport> (n 12) 10; ILO, Child Labour i
Agriculture, International Programme On The Elimination Of Child Labour, http://
www.ilo.org/ipec/areas/Agriculture /lang—en/index. htm.
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Hados como los de la UE. La propia Comisién ha editado un Libro Verde
sobre las pricticas comerciales desleales en la cadena de suministro ali-
mentario y no alimentario, en el que se constatan pricticas como la modi-
ficacién unilateral y con caracter retroactivo de las clausulas contractuales,
el traslado abusivo o imprevisto de costes o riesgos por parte de un socio
comercial 2 su contraparte o la interrupcién o finalizacién desleal de una
relacién comercial. Ahora bien, estos abusos que en los paises del primer
mundo afectan fundamentalmente a la competencia leal, cuando se cen-
tran en pequeiios agricultores del tercer mundo les arrojan a una situacién

de penuria econémica que lesiona su derecho a acceder a una alimenta-
cién adecuadall. '

No hace falta ligarse contractualmente a alguna de las empresas lideres
en la distribucién o ventas de alimentos para que se produzcan abusos. En
determinados productos, como por ejemplo el café, cuatro grandes firmas
son responsables del 40% de todas las transacciones mundiales o sélo tres

¢ firmas controlan el 80% del mercado del té. En Brasil 200.000 cultivado-

res de sgja estin en manos de cinco grandes intermediarios. La posicién
dominante de estos intermediarios o, nuevamente, de algunas cadenas de
supermercados ha dado lugar en algunos Estados a la intervencién de las
autoridades de la competencia e igualmente se ha constado cémo la con-
centraciéon econémica supone en relacién a muchos productos como es-
pecialmente el café una bajada del precio del producto que, nuevamente,

- da lugar a situaciones de explotacién y miseria como las descritas anterior-

mente!?,

Pese a esta preocupacion, las posibilidades de aplicar el derecho de Ia
competencia desleal o antitrust a estos casos es muy limitada, por no decir
practicamente nula. En algunos pafses de la UE a partir del Libro Verde
que antes se mencionaba han aparecido disposiciones para mejorar el fun-
clonamiento de la cadena alimentaria, y evitar abusos contractuales como
los que acabamos de hacer referencia. Estas disposiciones tienen caracter
civil o se basan en incentivar una mejora de la autorregulacién empresa-
rial’®, No discutimos que estas alternativas pueden tener sentido dentro de
la UE, donde las posiciones son mds igualitarias, pero es mas que dudoso

European Comimnission, Report From The Commission To The European Parliament
And The Council On Unfair Business to Business Trading Practices In The Food
Supply Chain, 29.8.2016, COM (2016) 32 final.

De Schutter Oliver, «Addressing Concentration in Food Supply Chains» (n 13) 2.
Vid. Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria,

12
13
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que puedan acabar con el abuso de poder econdmico en sIUACIONES con
un gran desequilibrio como el que se ha planteado.

Cuando la imposicién de practicas contractuales abusivas sean conse-

cuencia de acuerdos anticompetitivos por parte de las empresas del SfCt:i)r
o fruto del ejercicio de una posicion dominante, seria teoncam}fn ;: 'le
aplicacién el derecho de la competencia. Sin embargo, el derecho de la

competencia no es suficientemente efectivo en muchas partes del mund(.)_ _
Igualmente, la aplicacién extraterritorial del derecho de la. competencia -
de los ordenamientos donde las empresas multinacionales tienen su sede

social resulta bastante limitada. Su aplicacion se centra prm(:l?almegt(; en
sancionar los abusos de poder o acuerdos que tienen lugar fuera del te-

‘ i de una -
rritorio, pero cuyos efectos se dejan sentir €n el mercado. Se t‘I‘atfl/ du la
i e
situacién inversa a la que aqui nos preocupa, €n fa que la restr;c:l?;ln - a
. . . o
competencia tiene sus efectos en un tercer paisy ademais estos atec s

- derechos humanos'.

2.2. Especulacién con alimentos y acaparacion

Antes de la globalizacién econdmica, cuando atin existian mercad?s ce-
rrados, las practicas de acaparacion de alimentqs c?mo forma de. restringir
la oferta y provocar una subida de precios constituian un grave rlesg(;lpara :
el derecho a la alimentacién. En 1943 en Bengala murieron tres mILUONEs

de personas, en gran medida debido a un aumento del precio de los ce

i6 i ste -
reales provocado por la acaparacién de algunos comerciantes. Hoy este.

i mu
tipo de comportamientos resultan impensables, salvo en mercados y

i do; -
cerrados dominados por un pequerio grupo de productores o, sobre 1040,

) , .
intermediarios con gran capa(:ldad de compra sobre las cosecha

Una modalidad actualizada pero igualmente peligrosa de provocar ,el_..
aumento del precio de los alimentos es la que hoy genera la espe(:ullat(:l.olllr :
con derivados financieros cuya referencia no son las. acciones 0 cua qulf:_.
otro pardmetro bursdtil, sino indices, de r{latlerias primas en las que1 ;eneéle--
cuentran algunos alimentos bdsicos. La practica de los brokers con e .
incrementar artificialmente estos indices y, por tanto, 1a rentabilidad de sus.

i1 iones:
productos financieros, pasa por adquirir en el mercado de futuros opcO e

vOCca:

: Cient
de compra sobre estos alimentos, que al llegar su fecha de ve(ril_(:lmle ”
renovadas por muy elevado que fuese su precio. De este modo, se P

i 1 ins» 3 4 SSI'
14 Oliver de Schutter, «Addressing Concentration in Food Supply Chains» (not 13) .
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una subida artificial del precio de alimentos basicos, mediante un efecto
similar a la acaparacion cldsica de alimentos, es decir una contraccién de
la oferta y un aumento de Ia demanda: De un lado, los vendedores de estos
productos prefieren no ponerlos en el mercado, porque esperan que su
precio vaya en aumento (restriccién de la oferta), de otro, los compradores
demandan el producto ante el temor a que este fuese cada vez mds caro.

Evidentemente nadie niega que otro tipo de factores (aumento de la
poblacién, aparicién del biodiesel...) hayan influido en el precio de al-
gunos productos agricolas, pero la concurrencia de factores explicativos
se da siempre en relacién a la fijacién de precios. Por otro lado, por poco

- significativo que puedan ser estas practicas en la fijacién del precio de los

alimentos ello quizds no tenga repercusién en el derecho al acceso a los

- alimentos en los paises desarrollados, donde como ocurre en la Unién Eu-
- ropea, s6lo se destina el 14% de los ingresos anuales a alimentacién. Mas el
“escenario es otro cuando como ocurre en los pafses més pobres se destina
‘el 60% de la renta a alimentacién, en estas circunstancias cualquier alte-
“racién en el precio de productos basicos afecta al derecho fundamental a

acceder a los alimentos.

El tipo de especulacién a la que nos estamos refiriendo se produjo de-

bido a que a partir del cambio de siglo se permitié que en los mercados de
futuros agricolas no sélo participaran agricultores, como habfa ocurrido
- tradicionalmente, sino cualquier inversor. Esta desregularizacién supuso
~abrir las puertas a especuladores. A ello debe unirsele que este tipo de
- mercados carecia de supervisién y resultaban muy poco transparentes, €n

el sentido de que no se registraba en ningtin sitio el nombre de los vende-
‘dores y compradores.

Recientemente y a la vista de esta experiencia, se ha vuelto a una cierta
regulacion del mercado de futuros agricola. Asi, por ejemplo, la Dodd Act

Jen Estados Unidos ha indicado a la auteridad del mercado en esta materia

(Comisién de Contratacién de Futuros, CFTC) que establezca limites acer-
ca de los productos agricolas que puede acaparar un determinado inversor
mensualmente. Igualmente se ha creado el Agricultural Markets Information

‘System!?, en el que se recogen informaciones acerca de las cosechas o las

Vid. AMIS, Enhancing Market Transparency http://www.amis-outlook.org/, Este Siste-
ma fue establecido a partir de la solicitud de los ministros de agricultura de los paises
del G20 en 2011. E AMIS es un una plataforma que conecta diversas.agencias con el
fin de incrementar la transparencia y promover la coordinacion de Ia accion politica
en situaciones de incertidumbre. La AMIS centra su actividad en los granos de trigo,
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existencias de alimentos, como granos, con el fin de prevenir la manipula.-
cién del mercado. En la Unién Furopea, el Reglamento 648/ 2912 relativg
2 los derivados extrabursatiles's, establece también una regulacion cuya fi
nalidad es incrementar la transparencia, la supervision y establlecer limites.
a través de un complejo sistema de compensacion en las posiciones que un.
operador puede tener sobre un determinado producto. :

conciencia de los peligros que ello suponia en paises de tercer mundo. La
escasez de recursos y la imposibilidad de adquirir leches artificiales resulta-
ban mortales para los recién nacidos. En otras ocasiones era simplemente
la falta de habitos higiénicos la que llevaba a infecciones que podian tener
‘un desenlace fatal. La desnutricién podia venir también por una mala pre-
paracion del producto, en cuanto que muchas madres eran incapaces de
leer los prospectos. También en esos momentos se era ya consciente de
6mo grandes multinacionales del sector como Nestlé o Danone habian
_sutilmente inducido mediante publicidad o pricticas comerciales a aban-
“donar la lactancia materna'®. Tampoco debe olvidarse que en el abandono
_de la alimentacién materna, influye en gran medida la falta de derechos
‘laborales de muchas mujeres, de ahi el empenio de la OIT en promover

convenios que garanticen el derecho a la lactancia como un derecho bdsi-
‘co de las trabajadoras®®.

Con independencia de que quizds lo mds conveniente sea volver a la:
situacién anterior al dos mil y cerrar los mercados de futuros a terceros
que 1o sean agricultores, la punibilidad de operaciones como las dESCnu}S
pueden constituir un delito de manipulacién de mercado en la mayoriz
de los paises donde se tipifica este comportamiento. En ‘121 UE, el Devo
Reglamento sobre abuso de mercado, como consecu}emlzla del escand310
del Libor, incluye expresamente la manipulacién de indices. Otra cosa eg;
la punibilidad de este tipo de comportamiemos. que se encuadran en la
denominada manipulacién operativa. A diferencia de l? que ocurre con la
informativa, resulta més complicado sefialar aqui las practicas especulativag

admisibles de las que no lo son!’.

- La publicidad o practicas comerciales que llevaron a las mujeres a aban-
‘donar la lactancia materna no siempre se pueden tildar de ilicitas. Nada
impide regalar en los hospitales leche para los lactantes, aun sabiendo que
existe el peligro que si se utiliza la madre después sea incapaz de ama-
~mantar. Un simple dibujo de una osa amamantando, colocado en una le-
-'__che azucarada, destinada al café, puede llevar en determinados paises con

grandes tasas de analfabetismo a pensar que se trata de una leche destina-
‘da a la lactancia.

Una interpretacién del tipo penal de manipulacion de Jm-ercadO conf(‘);-
me a los derechos humanos deberfa llevar a considerar tipicas estas pric
ticas especulativas sobre alimentos, con independencia Qe si en relalm.q E.
a otros productos pueden considerarse licitas. Las autolrldardes burs?tﬂgs
como la ESMA en Europa o la SEC, debieran ofrecer criterios espec1ﬁco; ‘ | o |
en la materia. - Para evitar este tipo de conductas la Organizaciéon Mundial de la Salud
‘en 1981 promovid el International Code of Marketing of Breast Milk Substitutes.
La funcién de este cédigo es favorecer la decisién informada de las muje-
res en favor de la alimentacién natural o artificial. Desde 1981 el Cédigo
‘ha sido completado por diversas resoluciones de la OMS que tienen igual
estatus, Los pafses firmantes de la Convencién Internacional de los Dere-
chos del Nino, pricticamente todos los del mundo con la gran excepcién
::d'e Estados Unidos, tienen la obligacién legal de incorporarlo a su legisla-
_€i6n nacional y hacerlo cumplir®. El Comité de la Convencién de para los

Derechos del nifio, creado en 1989, monitoriza en sus informes su cumpli-
“Iniento.

2.3. Publicidad y lactancia infantil

El negocio de la leche infantil se empezo a desarrollar con fueraa pgru
de 1a década de los afios treinta del pasado siglo. A medida que el 51g1_9.
avanzaba, esta nueva costumbre desplazé en muchos lugares del planeta
a 12 alimentacién materna. S6lo en la década de los 70 se empez6 a tomar

maiz, arroz y soja. La transparencia permite impedir las conductas: de abuslS de /rr);er
cado. Cfr. AMIS, Enhancing Market Transparency (http:// www.am{s-outloo .tzlrgre i
5 Regulation (EU) 648/2012 on OTC derivatives, central counterparties and trade po
sitories [2012] O] L. 201/1. _ g
" Regulati[on (EU)‘]596/ 9014 on market abuse (market abuse regulation) [201243 ;]gis
178/1 y Directive 2014/57/EU on criminal sanctions tior market. abuse (marl eumdé.
directive) [2014] JOL 173/ 179, art. 1.4.id. Sobre los diferentes t:pps de mam]z'wertp21
vid. Jeachim Vogel, Vor § 20 a) marg. 39-41, en Assmann/Schneider (hrsg), D
piethandelgesestz Kommenter (Nomos 6 Edition, 2012).

Lida Lhostska, VeronikaScherbaum y Anne C. Bellows, Maternal, Infant and Young
Child Feeding: Intertuwined Subjectivities and Coporate Accountability, en Anne C. Bellows et
al (n 1) 162.

IL.O Maternity Protection Convention 2000.

Committee on the Rights of the Child, General Comment 15 on the Right of the Child
to the Enjoyment of the Highest Attainable Standard of Health (2018).
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La orientacién prevalente del derecho internacional a la hora de ha.cer
valer el derecho de las madres lactantes ha sido, sin emjbarlgo, r_ecurrlr a
la responsabilidad social y la autorregulacién .ffrnpresar{d2 , dqaqdo de
lado cualquier tipo de planteamiento tendente a penalizar es.te’ tipo de
conductas. Los informes de ONGs especializadas en la proteccion de log

derechos del nifio revelan como las infracciones del Codigo de 1981 son -

constantes y que el enfoque basado en la autorregulacién voluntaria resul-
ta insuficiente®, ‘

Al igual que ocurria anteriormente, todos los pa.ises conocen tipos pe-
nales de publicidad enganosa, que podrian ser aplicables a los s(tilpljlestos
mis graves. Igualmente la publicidad engaiiosa de la que pueden enve;fse
efectos perjudiciales para la salud es tipificada expresamente €0 IMUCHOS

paises. Ahora bien, de un lado, la sancion de los comportamientos tipicos

en el lugar donde la multinacional tiene su sede confara normallment(le con
el inconveniente de que son comportamientos cuyos efectos tienen lugar

fuera del pafs. Por otro lado, no siempre €stos comportamlentos pueden .

: 5 i 45 bi a ocu-
calificarse ilicitos o al menos ilicitos penales. Si no mds bien, como ha ocu

rrido en los casos anteriores, de comportamientos empresariales que se

mueven dentro de la legalidad, pero que traen consigo un alto grado de
afectacion a los derechos humanos.

2.4. Derechos de propiedad industrial sobre semillas y acceso @ la alimenta-
cién

La obtencién de nuevas variedades vegetales ha tenido siempre sus de-

. . . a
tractores, pese a que propici6 durante los afios 60 del pasado s1§1o Ia HaIS -
i61 1tid osechas .
da revolucién verde, que permitioé un aumento espef:taf:ular de las ct ches
gracias a nuevas variedades de semillas con el consiguiente aumen_od o
. e s €5
produccién. En este periodo historico la produccién de nuevas varieaa

i ibli iciaban
estaba en su mayoria en manos de organismos publicos que propiciab

- A [l . L L3 Ota"
su desarrollo en atencién a fines sociales. La situacion ha cambiado n .
F s . m .

blemente en nuestros dias. Son grandes empresas multinacionales, co

; i ' jali =yas se-
la estadounidense Monsanto, quienes investigan y comercializan nueva

2 Vid. WHO/UNICEF, Global Strategy for Infant and Young Child Feeding (2003} y de

3.
manera critica, Lida Lhostska, Veronika Scherbaum and Annle C. Bello’ws {n 18) 17
22 yid. IBFAN, International Baby Action Network http://www.ibfan.org/.
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millas de maiz, soja, cebada etc. que ademads se oblienen en muchos casos
a partir de su modificacién genética®,

Los problemas para la alimentacién mundial y el acceso a los alimentos
surgen debido a las presiones de estos mismos grupos internacionales y de
paises como Estados Unidos para alterar el régimen legal de estos orga-
nismos. El Convenio Internacional para la proteccién de las obtenciones
vegetales de 2 de diciembre de 1961 fija en la mayoria de los paises el régi-
men legal de las nuevas semillas procedentes de la biotecnologia. Este ré-
gimen legal, aunque concede derechos de explotacién a las personas que
elaboran las nuevas variedades, lo hace de manera mis atenuada que el
derecho de patentes. Significativamente concede la denominada «excep-
cién en beneficio del agricultor»?%. Esta excepcidn permite que bajo deter-
minadas condiciones, los agricultores puedan utilizar en sucesivas cosechas
semillas de variedades protegidas, procedentes de cosechas anteriores que
fueron licitamente adquiridas. Con ello se respeta una tradicién ancestral
en la agricultura y que es vital para el acceso a la alimentacién de muchas
poblaciones agricolas en pafses del tercer mundo.

Este régimen legal, que es el que rige por ejemplo en los paises de la

- UE, cambi6 en los Estados Unidos tras una conocida sentencia de su TS. La

sentencia Chakrabarty abandond uno de los principios basicos del derecho

- de patentes: la imposibilidad de patentar organismos vivos?. En esta sen-

Vid. Peter Pringle, Food, Inc. Mendel to Monsanto- The promises and Perils of the Biothec
Harverst {Simon & Shuster Paperbacks 2005); Maria Monique Robin, £l mundo segin
Monsante (Peninsula 2008}, ETC Group, Whe Quwns Natwre, Corporate Power and the Final
Frontier in the Commodification of Live (2008) www.etcgroup.org. Son igualmente inte-
resantes las diversas publicaciones de la organizacién internacional «No Patents on
seeds!» http:// no-patents-on-seeds.org/.

Cfr. Amart Llombart (ed.}, La propiedad industrial sobre obtenciones vegetales y or
ganismos (Tirant lo Blanch 2007); Plaza Penedés y Grau Corts {coord.), Cuestiones
actuales sobre la proteccidn de las obtenciones vegetales {Aranzadi 2014).

Diamond v. Chakrabarty 447 U.S. 303 (1980). En el marco de la Unién europez el caso
mds controvertido es el «Brocoli case» decidido por el Enlarged Board of Appeal el 9
December 2010 (Case Number G 0002,/07, Application Number 99915886.8, Publica-
tion Number 1069819). Este érgano, que forma parte de la Oficina Europea de Paten-
tes. tiene como finalidad asegurar la aplicacién uniforme del Convenio europeo de pa-
tentes. En el Brocoli Case el Comité de Apelaciones confirmé la no patentabilidad de

«essential biological processes for the production of plants or animals». Vid. Christina
A, Falskiihler, «Patents on food: important question in a world of radical changes», en

Ines Hartel y Roman Budzinowski (eds.) {n 4) 79. F1 20.2.2017 ¢l Consejo de la Unidn

Europea ha adoptado una posicién conmin con el fin de prevenir a la Oficina Furopea
de Patentes de conceder nuevas patentes relativas a animales y plantas hilp:/ /www.

consilium.europa.eu/en/meetings/compet/?()“l 7/02/90-21/
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tencia el TS admitié que una bacteria pudiera ser objeto de patente («todo
lo que bajo el sol ha sido tocado por el ser humano puede ser patentados)
y, tras ella, se han admitido como patentes las semillas modificadas gené.
ticamente que producen grandes multinacionales de la alimentacién. F]
cambio de régimen legal acaba con los matices que tienen los derechos de
explotacion sobre variedades vegetales, entre ellos y significativamente, la
excepcion en beneficio del agricultor.

Esta modificacién legal se ha intentado extender por los Estados Uni-
dos, y hasta cierto punto se ha conseguido. Para ello ha utilizado la OMC
y concretamente su Agreement on Traded Related Aspects of Intelectual Property
Rights. Bl art. 27.3 3) b) de este Acuerdo sefnala que los Estados miembros

pueden excluir de la patentabilidad plantas y animales, pero les prestaran -

proteccién a través de un sistema de proteccion eficaz. A este acuerdo, y
su posicién hostil frente a la «excepcion del agricultor» se ha intentado

reaccionar mediante otros acuerdos como el «Tratado Internacional sobre

los recursos fitogenéticos» promovido por la FAO y el «Convenio sobre la
diversidad biolégica» de Naciones Unidas. No obstante, la presion de la
OMC, v las consecuencias que pueden derivarse de un incumplimiento de

sus acuerdos resulta mayor. A cllo debe afiadirsele que la Ley del comercio
norteamericana ( Trade Act) autoriza la imposicién de sanciones comercia- .

les a aquellos paises que no brinden una adecuada proteccién a los dere-
chos de propiedad industrial. El propio Convenio Internacional para la
obtencién de variedades de vegetales ha sido modificado dos veces (1978 y
1991) con el objeto de reducir la «<excepcién del agricultor».

Esta legislacion, en buena medida promovida por el lobby de grandes

multinacionales, proporciona un grave riesgo para el acceso a los alimen- -
tos, en cuanto que en realidad a lo que viene a autorizar es una apropia- -
cién de los recursos genéticos del planeta. Una apropiacién que implica -

una concentracién de poder verdaderamente preocupante. El 67% de las
semillas que se comercializan en el mundo, pertenecen a cuatro grandes
grupos industriales®,

El desarrollo de los derechos de propiedad industrial afecta al derecho

a la alimentacion de los agricultores mas vulnerables de manera directa 0
indirecta. De manera directa cuando se ven impedidos a utilizar los granos

de cosechas anteriores adquiridas licitamente, Utilizar estas semillas puede '

% Oliver de Schutter, Seed policies and the right to food: enhancing agrobiodiversity.aﬂd
encouraging innovation. Report presented to the UN General Assembly (64th session)
(UN doc. A/64/170).
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constituir en algunos paises una infraccién penal, al menos bajo determi-
nadas condiciones, o dar lugar a fuertes indemnizaciones. En cualquier
caso, la propia industria de la alimentacién ha encontrado un mecanismo
mds eficaz para impedir la reutilizacién de sus semillas, a través de la Ter
mnator Technology, nombre que se le da a la alteracién genética de semillas
para hacer estéril la segunda generacién?’.

La afectacién indirecta resulta mucho mds preocupante. Se produce
cuando las semillas modificadas genéticamente, por ejemplo de maiz, in-
fectan otras variedades de maiz no modificadas. Esto conlleva de un lado
una pérdida de la biodiversidad, pero también la privacién a comunidades
de agricultores de las semillas de variedades que han venido utilizando an-
cestralmente. Algunas multinacionales incluso han perseguido penalmen-
te a estos agricultores, por utilizar en sus cultivos semillas contaminadas®®.

En la mayoria de los ordenamientos constituye un delito la siembra de
sernillas procedentes de cosechas anteriores si con ello se violan las leyes de

- propiedad industrial. Es decir, no existe, por ejemplo, ningtin tipo de con-

sideracion penal expresa de la excepcién del agricultor. Serfa conveniente
a mi juicio, que con independencia de las disposiciones del derecho de pa-
tentes, se dejara bien claro en el Ambito juridico penal que la reutilizacion
de semillas procedentes de variedades vegetales adquiridas lticamente no
posee la gravedad suficiente para constituir un hecho delictivo.

3. RESPONSABILIDAD PENAL DE MULTINACIONALES
Y DERECHO A LA ALIMENTACION: TRAZANDO UNA
ESTRATEGIA

La exposicién que acaba de realizarse muestra los dos problemas fun-
damentales de la afectacién por parte de las empresas multinacionales a
los derechos humanos, El primero de ellos es la necesidad de reflexionar
acerca de la aplicacién extraterritorial del derecho penal de los paises don-
de tienen su sede o la actividad de negocios principal las empresas multi-
nacionales. El segundo como arbitrar una serie de medidas que, mds alla
de la idea de responsabilidad social corporativa, obliguen a las empresas

¥ Marie Monique Robin, El mundo segin Monsanto (n 30) 295 ss.

Marie Monique Robin, El mundo segiin Monsanto (n 30) 361 ss.
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- Principles on Extraterritorial Obligation os States in the area os social, economics

multinacionales a efectuar una politica efectiva de proteccién de los dere- .
: : - and cultural rights.

chos humanos.

Tal como ponen de manifiesto los principios 8 y 9 de este texto en mate-
‘ria de derechos humanos el criterio determinante para fijar la jurisdiccién
de un pais sobre una supuestb de violacién de derechos humanos no es,
. ono es solo, el criterio de territorialidad, sino el de efectivo control sobre
- la persona fisica o juridica que realiza la violacién. El criterio de efectivo
control, que ha sido utilizado en varias ocasiones por la jurisprudencia del
- TEDH?, exige la actuacién del pais que posee el control sobre el infractor
- con el fin de prevenir o sancionar una violacién a los derechos humanos,
con independencia del territorio donde ocurra’?,

3.1. El principio de aplicacién extraterritorial del derecho penal en el caso
de violaciones a los derechos humanos :

Muchos de los comportamientos realizados por empresas mplgnacio-_
nales en paises subdesarrollados resultan compqrtamlentos deh;twos' en.
sus paises de procedencia. Sin duda a comportamieptos como los .elsc:,nt(c;s
resultarian de aplicacién los delitos contra los trabaja‘dores (nnpolsmlon‘ e
condiciones laborales abusivas, trabajo infantl}, delitos df? mampglngn
de mercado, prcticas restrictivas de la competencia, ‘dehtol pubhat_an?
etc. No obstante, en la prictica totalidad de estos delitos rige _ell.pru‘lle- _
pio de aplicacién territorial de la ley penal. Los supuestos de ap 1lcaf:1c()in
extraterritorial que se encuentran en el derecho de la competencia o de
los mercados financieros de los Estados Unidos® responden a criter1os de
proteccién del propio mercado o de sus consumidores. Mas, desde luego,

no a la proteccién de los derechos humanos.

. Elderecho internacional de los derechos humanos tiene de este modo
- su propia légica en relacién a la aplicacién extraterritorial del derecho
- que cs diferente a la que ha regido en el derecho internacional publico,
. donde la extraterritorialidad constituye una potestad y no una obligacién
- como en este caso. Precisamente la invocacién de esta doctrina comin de
- la extraterritorialidad es 1o que ha permitido durante afios a los Estados de
* residencia de las empresas multinacionales «lavarse las manos» frente a los
“ ataques protagonizados por sus empresas multinacionales en diversas par-
- tes del mundo. Frente a cste criterio apegado al territorio, y por tanto a la
- configuracién del mundo que procede de Westfalia, el criterio de efectivo

control se adapta mejor a la nueva realidad de la globalizacién y al cardcter
. universal de los derechos humanos?2.

La propuesta que se realiza a continuacién con el fin de solvc?ntar es‘;e
agujero negro en la proteccion de los derech()? bumanos col?mste 61;62
aplicacién extraterritorial del derecho pena}l nacional en aquellos caso -
que el comportamiento delictive, sea del tipo que sea, conlleve una & (i :
tacién a los derechos humanos de un ndmero relevante de personas. La
aplicacién extraterritorial del derecho penal se bas‘aria en el grin.c?;c(): til)er- :
personalidad activa, conformado a partir de la nafzionahdad e mdr o
o su lugar de residencia, en el caso de personas fisicas, Y.en el caso tue Ssu |
sonas juridicas en el lugar donde ésta tiene su sede social o constituy
principal centro de negocios.

El criterio de efectivo control surge légicamente de la capacidad de le-
gislar que un Estado tiene sobre las personas fisicas o juridicas que se asien-
- tan en su territorio, la posibilidad de investigarlas y en definitiva de lograr
- una efectiva accountability por sus violaciones a los derechos humanos.

Esta propuesta no es sélo coherente con el derecho int(?rnacmnalbd.e 1(;)2
derechos humanos, sino que es incluso obligada®. A partir del canz1 io °
siglo ha existido una amplia discusién tanto institucional, como aczz1 ‘em;t; X
acerca de la obligacién por parte de los Estados ﬁrm.ant_es. de los 1velr -
convenios de derechos humanos de tutelarlos extrajudm}almente. El re
sultado de esta discusién se ha plasmado en los denominados Mastricht

%1 Vid SSTEDH, 23.3.1995 (Loizidou); 10.11.2004 (Issa} v esencialmente 12.12.2001

(Bankovik), sobre el contexto en que fueron aplicadas estas sentencias v el criterio de
control efectivo vid. Addn Nieto Martin, Human Rights under Military Criminal Law and
during War Time, en Manacorda/Nieto Martin, El Derecho penal entre la Guerra y la
paz. Justicia y Cooperacién penal en las intervenciones militares internacionales. Co-
leccidén Marino Barbero, Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha, Cuanca,
2009, p 319 ss.

Olivier De Schutter, Asbjgrn Fide, Ashfaq Khalfan, Marcos Orellana, Margot Salomon,
Tan Seiderman, «Commentary to the Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of
States in the Area of Economie, Social and Cultural Rights» (2012) Human Rights Quarterly
Volume 34, Number 4, 1170, 1192,

Augenstein Daniel y Kinley David, « When Human Rights “Responsabilities” become Duties.
The Extra-Territorial Obligations of Stales» (2012) Legal Studies Research Paper, 7/21.

32

i6 i ncie-
% Vid, Carlos Gémez Jara, La proteccién penal transnacional de los mercados fina

ros, Marcial Pons, 2014, pags. 9 ss. . ) _
% Vid. Sckogly Sigrun, «Right to Adequate Food: Natural Implementation and Extraterritorie
Obligation» (2007) Max Planck Institut Yearbook of United Nations, 1,20.
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Podria indicarse que la efectiva proteccién de 1os derechog humanog
v la accountability puede lograrse por el pais que ejerce el efectivo control
a través de medios distintos al derecho penal. Frente a este argumento
cabria resenar lo siguiente. En primer lugar, que como hem(?s m‘sfo las
cortes regionales de derechos humanos han impuesto una obligacién de
tutela penal frente a las violaciones més graves a los derechos humanos. En
segundo lugar, que en materia de derechos humanos, como ‘re(-:uer.d/an 1os
propios principios de Maastricht rige el principio de no d1scn‘m11?ac‘10n._Fjs_
te principio impide a los Estados efectuar cualquier ipo de discriminacién
por razén de la nacionalidad, a la hora de tutelar los derechos humanos.
Utilizar el derecho penal para proteger las violaciones a los derec‘hos‘hu_
manos que afectan a sus nacionales o tienen lugar dentro de su territono,‘y
no hacerlo en los casos en que afecta a personas de otros paises supondria
una proteccién, y por tanto, un trato discriminatorio. De este modo, el

derecho internacional de los derechos humanos lo que viene a imponer -

s : 34
de facto es un principio de asimilacién semejante al que opera en la UE*,

Conforme a Ia idea de asimilacién el principio de aplicaao‘r}l extrate- -
rritorial podria ser formulado del modo siguiente! la proteccion de los

derechos humanos frente a las agresiones procedentes de sujetos sobre

los que se posé un efectivo control realizada fuera del terx“itorl“lo de un Es-
tado ha de ser sancionada de igual modo que si hubiera tenido lugar en

el propio territorio, y en cualquier caso de una manera disuasiva, eficaz y
proporcionada.

La obligacién de asimilacién, que fundamenta la extraterrltonahdz:(Ei, -.
tiene también como efecto, al igual que ha ocurrido en los paises dc? la I; 3
que los bienes juridicos que tienen una éptica exclusivamente nacional s

aniversalicen cuando la afectacién del bien juridico (por ejemplo) implica
a su vez una afectacién a los derechos humanos. Como es conocido en al-
gunos ordenamientos existen intereses como, la confianza en los mercados
financieros, el derecho a una informacién veraz del consumidor o la cg{ri—
petencia tienen una configuracion exclusivamente nacional. L'fx aff:-cteia.on
a 10s derechos humanos dotaria de una nueva dimensién al bien juridico

i i iriri i6n
exclusivamente nacional que, de este modo, adquiriria una configuracion

. A . 25
y, por tanto, dimensién supranacional™.

3 Augenstein Daniel y Kinley David, «When Human Rights “Responsabilities” become:

Duties» (n 39) 10s. . ‘ ‘ ‘ o Ber
3 Sobre esta cuestién, aungue relativa a la estabilidad financiera vid. por egelamp o ;
nardo Feijoo Sanchez, ¢Transformacién del derecho penal por la proteccién de Ja ¢

86
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Una propuesta como la que acaba de realizarse puede y debe encontrar
sus propios limites en los derechos humanos, tal como nuevamente se se-
nala en los principios de Maastricht. Desde este punto de vista, existen dos
aspectos que merecen particular consideracion. El primero es el respeto
al principio de ne bis in idem. La aplicacién extraterritorial del derecho
penal basada en el criterio de efectivo control puede dar lugar a la aper-
tura al menos de dos procedimientos penales diversos: el del Estado del
territorio dénde han tenido lugar las violaciones y el del Estado que ejerce
el efectivo control sobre el infractor. En este caso debe tener prioridad el
Estado del lugar del territorio, ahora bien tal como ocurre en el Tratado de
Roma por el que se establece la Corte Penal Internacional ello encuentra
su excepeidn en los denominados «procesos vergonzantes», o cuando por

cualquier causa el Estado del territorio no haya sido capaz de realizar una
persecucién efectiva®,

La segunda objecién que se podria realizar a la cldusula de aplicacién
extraterritorial es que resulta contraria al principio de determinacién del
derecho penal o, por decirlo de otro modo a la seguridad juridica. En este
punto debe tenerse en cuenta que la cldusula de extensién de la respon-
sabilidad no actia sobre el tipo penal, es decir, sobre la descripcion de la
conducta tipica, ni sobre la sancién. Actia delimitando la jurisdiccién para
Juzgar la infraccién, es decir, sobre un elemento que pertenece al derecho
procesal. Aunque el principio de seguridad juridica rige también en este
punto, no lo hace con las especiales exigencias que tiene el principio de
determinacién penal en la descripcién del tipo y de la sancién. Por otro

‘lado, no debe olvidarse que, por ejemplo, el TEDH ha conformado de

manera distinta el principio de determinacién, identificindolo con la pre-
visibilidad. Esta exigencia puede ser colmada no sélo por jurisprudencia

“que concrete la afectacién a los derechos humanos, sino por directrices
- por ejemplo de la fiscalia concretando este concepto®.

tabilidad financiera como bien juridico global?, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid 16 (2012), 109 ss., especialmente pdg. 120.
Vid, Helmuth Satzger Helmuth y Julia Kaiser, «Ne bis in idem en el Derecho penal
internacional: muchas preguntas a segunda vistar, en Addn Nieto Martin and Luis
Arroyo Zapatero (dirs), El principio ne bis in idem en e} Derecho penal europeo en
internacional, (2007 Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha) 95 ss.

Vid. Juan Antonio Lascurafiin S8anchez, «La proteccién muliinivel de la garantia de ti-
picidad penal», en Mercedes Pérez Manzano/Juan Antonio Lascurain S4nchez (dirs.),
La tutela muiltinivel del principio de legalidad penal, (Marcial Pons 2016) 119 ss.
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3.2. La responsabilidad de las empresas mullinacionales y los compliance

programs en materia de derechos humanos

El segundo de los problemas que ha evidenciado la exposicion de casos
realizada en el apartado anterior es que mucho de los comportamientos de
las empresas multinacionales que afectan el derecho ala alimentacién no
resultan delictivos, sino efectos no deseados, no intencionales, de su activi-
dad. Ilicitos civiles como por ejemplo la imposicién de acuerdos abusivos
en el contrato de un gran supermercado con un proveedor tiene un enor-
me potencial de afectacién a los derechos humanos, pero no tiene por qué
ser constitutivo de delito. Incluso como hemos visto con las semillas y los
derechos de propiedad industrial, el ejercicio de un derecho reconocido
legalmente puede dar lugar a la afectacién de derechos humanos. Seria
también el caso de las pricticas comerciales con la leche infandl, gue no
siempre tiene por qué llegar al extremo de constituir un delito publicita-
rio, de acuerdo con la legislacién estatal.

Esta situacidn nos lleva a otros de los aspectos mds discutido en la teo-
ria y practica del derecho internacional de los derechos humanos: si y en
qué medida las sociedades internacionales son sujetos obligados por los
derechos humanos. Lo que implica no sélo la obligacién —negativa— de
no lesionar los derechos humanos de otros sujetos, sino al igual que en el
caso de los Estados ello conlleva también obligaciones positivas: como tute-
larlos y promover su cumplimiento. Si fuera un cumplimiento horizontal,
con iguales responsabilidades que cualquier otro particular, bastaria con
respetar la ley; una obligacién semejante a la de los Estados les exige sin
embargo promover y facilitar su desarrollo®.

Esta discusién surge légicamente de la capacidad de afectacion de las
empresas multinacionales a los derechos humanos y del papel tan relevan-
tc que ocupan en el mundo actual y ha venido enmarcada en fa multitud
de violaciones protagonizadas por estas organizaciones de las que han sa-
lido indemnes.

¥ Entre la inabarcable bibliografia sobre este punto, vid. con €} fin de obtener una vision

de conjunto John Ruggie, Jusi Business. Multinational Coorporations and Human Rights
{Norton & Company 2013); Oliver De Schutter, Transnational Corporations and Humang
Rights (Hart 2006). En el ambito de la Giencia Politica Juan Ramén Capella, Estad(z ¥y
derecho ante la mundializacién: aspectos y problemadticas generales, en Juan Ramon
Capella (dir) Trensformaciones del derecho en la mundializacion (Estudios de derecho judi-
cial 1999) 83-122.
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Resumidamente la discusién internacional, que ha tenido lugar a partir
de la actuacién de Naciones Unidas v otras organizaciones internacionales
como la OCDE, puede condensarse en estas tres posiciones. La posicién
mas estricta es la representada por las Draft Norms on the Responsabilities of
Transnational Covporations and other Business Enterprises with Regard to Human
Right de la Naciones Unidas, presentadas en el 2003. Este proyecto preten-
dia considerar a las sociedades multinacionales como destinatarias de las
obligaciones que se derivan de los derechos humanos, de manera semejan-
te a los Estados. La oposicién de las grandes corporaciones hizo naufragar
este proyecto. En el otro extremo se encuentra la via soft del voluntarismo
o la autorregulacién pura plasmada por ejemplo en el Global Compact. una
adscripcién voluntaria a un documento donde se manifiesta la voluntad de
cumplir con los derechos humanos, acompafiada de informes periédicos
sobre los progresos realizados por cada empresa®.

La solucién actual propuesta por Naciones Unidas se mueve en una li-
nea intermedia, derivada de los informes del Relator General de Naciones
Unidas, John Ruggie®. Esta propuesta se basa en tres pilares:

(a) De un lado, acepta el hecho de que sélo los Estados son los obli-
gados directos por los derechos humanos. De esta obligacién, como ya
conocemos, se derivan obligaciones positivas como proteger, tutelar, los
derechos humanos frente a ataques de terceros, en este caso las sociedades
multinacionales.

(b) La obligacién de los estados de tutelar los derechos humanos se
concreta en la imposicién a las empresas multinacionales de obligaciones
de due diligence*'. Estas obligaciones se concretan en la adopcién de medi-

das de z{utorregulacién internas, con el fin de evitar que el desarrollo de su
actividad afecte a los derechos humanos.

¥ Vid. Martin Chenut, «Droits de L'homme et Responsabilité des Enterprises: Les Prin-

cipes Directeurs des Nations Unies» Geneviéve Giudicelli-Delage Geneviéve y Stefano
Manacorda Stefano, La Responsabilité Pénale des personnnes Morales: Perspectives Europien-
nes ef Internationales (Société de Législation Comparée 2015) 229 ss; Gabriel Wilhelm
Bartalyos FThurner, Internationales Unternelumensstrafrechi. Konzernverantwortlichheit fiir
schwere Menschenvechisverletzungen, Verlag Osterreich, 2012,

John Ruggie, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human
rights and transnational corporations and other business enterprises, Guiding Principles For The
Implementation Of The United Nations «Protect, Respect and Remedy» Framework, {United
Nations 2010},

Vid Oliver De Schutter Oliver, Anita Ramasatry, Mark Taylor y Robert Thompson, Hu-
man Rights Due Diligence, The Role of the States (2012}, http:/ /humanrightsinbusiness.
eu/ ((accessed 21 February 2017).
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que las victimas deben

(¢) Fl tercer pilar de la propuesta Ruiggie es
diciales como extrajudi-

tener acceso a la reparacién y a recursos tanto ju
ciales*.

Como puede apreciarse la sujecién de las empres
los derechos humanos tiene lugar a través de una via indirecta o mediata;

es elestado, al que compete la obligacién primera, mas esta obligacién se

concreta en la imposicién no s6lo de obligaciones negativas (no afectar),
sino positivas: adopcién de medidas

resultados similares a si las empresas fuerain direct

2011 esta estrategia se ha concretado en los Principios Rectores de Nacio--
nes Unidas en Materia de Derechos Humanos®®. Los Principios, aparte de

recoger la estrategia propuesta por Ruggie, establecen las lineas maestras
de cémo ha de cumplirse al due diligence en materia de derecho humanos,

lo que se concreta en la necesidad de elaborar un programa de cumpli- .

miento en esta materia®t,

Al igual que ocurre con los programas de cumplimiento empresarial el
| compromiso politico del 6rgano de-
administracién de la empresa, que podria CONCretarse por ejemplo en la-.
aprobacién de un cédigo de conducta, en el que se establezca «lo que la-

principio basico seria la existencia e

empresa espera, en relacién con los derechos humanos, desu personal, s1

socios y otras partes directamente vinculadas co

tos o servicios» .

£ Gwyne Skinne, Robert McCorquodale y Oliver De Schuiter, The
to Judicial Remedies for Human Rights Viclations by Transnation j
http://icarngo (accessed 21 February 2017).

4 Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing th
«Protect, Respect and Remedy» Framework, UN. Doc. A/HRC/17/31 (2011).
http'.//www.ohchr.org/Documents/Pub]ications/ GuidingPrincipl
SP.pdf. (accessed 21 February 2017).

4 Vid. Guinding Principles (n 43) péags. 13 ss. Sobre los programas d;

en materia de derechos humanos, Robert Blitt, «Beyand Ruggie's Guiding Principles on
Human Righ_;s
33.59; Adan Nietd
ém de bienes juride:
dad, {Asociaciont
cién de Empres

Business and Human Rights: Charting an Embrasive Approach to Corporate
Compiancer {2012) Texas International Law Journal, Vol. 48, Issue 1,
Martin, «Global law y empresas multinacionales: estrategias para la protecci
cos globales», en El comportamiento ético en la economia v en la socie
Alexander von Humboldt de Espafia Instituto de Direccién y Organiza
sa 2016), 79-110.

% Guiding Princples (n 43) puntos 15, 16; sobre este aspecto a la hora \
programas de cumplimiento, Adén Nieto Martin, La institucionalizacion del Sist

as multinacionales a -

de debido control, para la no afec- -

tacién de derechos fundamentales. De este modo, de facto se consiguen -,
amente obligadas. En e] -

n sus operaciones, produc-

Third Pillar: Acces_?
al Business (2013}

e United Natiors:
esBusinessHR.

e cumplimient®

de confeccional
emz
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Aungue no podemos entrar detenidamente en este punto, es importan-
te destacar que el perimetro de los programas de cumplimier’lto noiéio es
el de ‘la empresa multinacional en si: sino también el de los proveedores
o posibles socios de negocios y por supuestos las filiales. Aunque hasta el
momento no esta claro en qué medida la persona juridica y sus directivos
puede ser.hecha responsable por el comportamiento de sus proveedores o
d.e’ sus socios de negocio, los principios rectores dejan claro que su obliga-
cion de tutelar los derechos humanos abarca a estas terceras personas. En
el caso de} Derecho a la alimentacién hemos visto como, por ejempl(; la
?grlcu-itura por contrato lleva a los agricultores a la utilizacién de trab;ljo
infantl © mano de obra en situaciones de servidumbre. Puede ser discuti-
do en qué medida la cadena de supermercados puede ser hecha responsa-

ble, pero lo que es indudable es que debe adoptar medidas de prevencién
en este punto,

| Los principios son ademds especialmente meticulosos en indicar cémo

las empresas multinacionales deben realizar el andlisis de riesgo, evaluan-
_. do el 11"11p:51ct0 de su actuacién sobre los derechos humanos en ,todos sus
.p.rocedlmlentos%. Ello implicaria, por ejemplo, la necesidad de evaluar los
riesgos que para el derecho al acceso a la alimentacién tiene el lanzamien-
to de una campana de publicidad de leche infantil.

Los‘principios dejan abierto el modo en que los Estados han de sancio-
nar el incumplimiento de las obligaciones de due diligence por parte de las
empresas. De la lectura del documento, se desprende no obstante la exis-
tencia de obligaciones de transparencia que obligan a las empresas a dar
F}Jenta periodicamente de las medidas que adoptan para prevenir infrac-
ciones contra los derechos humanos*’. En este cometido resulta un docu-
.; mento esencial el Guiding principles reporting framework, que elaborado por
un grupo de expertos, sirve para evidenciar las medidas de cumplimiento
“que ha desarrollado en materia de derechos humanos®.

- En los pafses de la Unién Europea la obligacién de proteger de los Esta-
.dos se ha Foncretado en la Directiva de la UE 2014/95 sobre informacién
Do financiera por parte de las empresas®’. Su art. 29 bis obliga a las em-

de cumplimiento, en Nieto Marti a imi

compreas (Titant 1o Blanet 2015r)t1i38?(:§n (ed}, Manual de cumplimiento penal en la

Guiding Principles, (n 43) point, 17, 18.

Guiding Principles, (n 48} point, 21.

gN Gljliding Prin::iples. Reporting Framework www. UNGPreporting.org.

lalrectwa 2014/.’ 95/EU disclosure of non-financial and diversity information by certain
rge undertakings and groups [2014] DO L 330/1.
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presas matrices de un grupo de mas de 500 empleados a publicar cuen-
tas anuales (estados) no financieras. A través de un «estado no financiero
consolidado» deben proporcionar informacién en la medida que resulte
necesaria para comprender la evolucién, los resultados y la situacién del
grupo, vy el impacto de su actividad relativa, como minimo, a cuestiones
medicambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto a los
derechos humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno. El art. 29
establece que las empresas deben declarar los riesgos que en estas materias
existen de sus relaciones comerciales, productos y servicios y como gestio-
na el grupo los riesgos.

Al menos en los paises de la UE, las falsedades en este tipo de informa-
cién debe ser sancionada de manera efectiva, disuasiva y proporcionada,

E1 TJUE en el caso Berlusconi estableci esta obligacién para el caso de las

falsedades en los estados financieros y la Directiva del 2014, que reforma
al Directiva sobre balances, sitiia en el mismo nivel de importancia unos y
otros estados financieros®, Desde el punto de vista de los valores constitu-

cionales resulta ademds coherente mantener que el interés de la sociedad -

en conocer las politicas internas de la entidad con el fin de respetar los de-
rechos humanos, resulta un bien juridico, al menos de similar importancia,
al conocimiento de su situacién patrimonial. El bien juridico protegido en
preceptos como el art. 290 del CP deberia despatrimonizalizarse y centrar-
se en la proteccién de las obligaciones de transparencia e informacion de
las grandes empresas.

De este modo, la proclamacién por parte de una empresa de que cum-
ple determinados estindares internacionales o cédigos de conducta de
proteccién de derechos humanos que no va acompaia de la adopcién e

implantacién de medidas de proteccién efectiva deberfa ser constitutiva de

delito. Esta estrategia ha sido propuesta especialmente por el Ex Relator

Especial de Naciones Unidas, Oliver de Schutter, en relacién al derechoa

la alimentacion. Para ello invoca el caso Nike en Estados Unidos que fue
condenada un delito de publicidad engafiosa, por declarar en su cédigo
ético que garantizaba que en la confeccién de sus productos no se utilizaba
trabajo infantil cuando no era cierto.

En Francia, en los dltimos meses ha tenido especial resonancia la Ley
de Vigilancia empresarial (ley 2017/399, de 27 de marzo) que ollahga.a
las grandes empresas francesas a poner en marcha un plan de vigilancia

5 Vid. el conocido asunto Berlusconi en relacién a la federacién en el balance, ECJ
(Grand Chamber), 3.5.2015, asun. C-387/02, C-391/02, C408/02, parg. 65.
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empresarial. La finalidad de este plan es «establecer medidas de vigilancia
razonables con el fin de identificar los riesgos v de prevenir los ataques
graves a los derechos humanos y libertades fundamentales, a la salud y la
seguridad de las personas asi como del medioambiente que resulten de las
actividades de las actividades de la sociedad y de aquellas sociedades con-
troladas por ella directa o indirectamente, asi como de las actividades de
sus proveedores o subcontratistas con los que la empresa tiene una relacién
comercial estable». La no realizacién del Plan de Vigilancia puede suponer
la imposicién de multas de hasta 10 millones de euros que se graddan en
funcién de la gravedad del incumplimiento. Aunque el Consejo Constitu-
cional francés®, ha considerado contraria al principio de determinacién
la multa, que en cualquier caso no tenia cardcter penal, la ley de vigilancia
empresarial muestra un camino mucho mds directo con el fin de obligar a
las empresas multinacionales a que cumplan con sus obligaciones de obe-
diencia debida. Especialmente de interés resulta la necesidad de que el de-
ber de vigilancia se extienda sobre proveedores y empresas filiales, lo que
permite atajar uno de los caminos mds usuales de las empresas multinacio-
nales para asegurarse la impunidad de sus pricticas. De una visién formal
basada en la personalidad juridica, se ha pasado a una visién mas material
y conforme al derecho de los derechos humanos donde el criterio decisivo
para la atribucién de responsabilidad es el drea de influencia.

Espaia ha cumplido recientemente con la transposicién de la Directiva
mediante el Real Decreto 18/2017 de 24 de noviembre sobre informacién
no financiera y diversidad, que establece la obligacién de informar acerca
de los planes de prevencién en materia de derechos humanos que se deri-
van no solo de la actividad de la empresa, sino también de proveedores y
cadenas de contratacién.

La ley espafiola a diferencia de la francesa no establece sanciones, ni
tampoco contiene una regulacion similar a la que existe en la ley francesa
relativa a los programas de cumplimiento en materia de derechos huma-
nos, No obstante, los planes de cumplimiento que ha establecido el legisla-
dor francés en esta materia tienen los mismos elementos que los estableci-
dos en el art. 31bis 5 del CP.

3 Decisién n® 2017-750, de 23 de marzo.
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