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Resumen

Una de las peores manifestaciones de la trata de seres humanos en el &ambito de la explotacion
laboral se halla en la cadena de suministros de empresas multinacionales. Su prevencion es
tanto competencia del Derecho internacional (por referirse a violaciones sistematicas a las
normas de la OIT y de Naciones Unidas), como también del derecho penal nacional. De ahi
gue haya comenzado a desarrollarse un corpus normativo nacional que excede al de la
territorialidad de dichos ordenamientos juridicos; siendo la Modern Slavery Act del Reino
Unido uno de los ejemplos mas pristinos. El propdsito de esta investigacion es determinar el
alcance de lege lata y de lege ferenda que, desde el punto de vista juridico penal, puede lograr
dicha normativa, asi como su comparacion con el régimen de prevencion de la corrupcion y
del blanqueo de capitales en el marco de los negocios internacionales. En base a esto, se
propone la creacion de un tipo de omisién pura de garante respecto de aquellos
administradores y/o responsables de multinacionales que intervengan en dichas situaciones
de explotacion laboral, mediante el incumplimiento de deberes de solidaridad cualificados.

Palabras claves: esclavitud moderna, Modern Slavery Act, trabajo forzoso, trafico humano,
imputacién objetiva, cadena global de suministro, programa de compliance,

Abstract

Located within the trafficking of human beings in labour exploitation, one of its worst
manifestations is within the supply chain of multinational companies. Its prevention is the
responsibility of International Law (for referring to systematic violations of ILO and United
Nations standards) and National Criminal Law. Hence, a national normative corpus that
exceeds the territoriality of said legal systems has begun to develop. It is the UK's Modern
Slavery Act, one of the clearest examples. The scope of lege lata and lege ferenda that such
legislation can achieve, as well as its comparison with the regime for preventing corruption
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and money laundering in the framework of international business, are the purposes of this
research. Thus, our thesis advocates for creating an omission crime concerning those
administrators and managers of multi-national corporations, when they intervene in said
situations of labour exploitation through the breach of (qualified) duties of solidarity.

Keywords: Bribery Act, responsabilidad social empresarial, serious crime act, omision pura
de garante.

Introduccion

El 24 de abril de 2013, en la ciudad de Dacca, un fallo estructural en el edificio Rana Plaza
provocé que se desplomaran sus ocho plantas, causando mas de 1.300 muertos y dejando a
mas de 2.500 heridos graves. Dicho siniestro constituyé el peor accidente de una estructura
civil en la historia de Bangladés, asi como también la peor tragedia laboral mundial en la
historia contemporénea.

Ello, porque el referenciado edificio estaba integramente ocupado por fabricas textiles y
talleres de prendas de vestir, ademas de contar con pisos de vivienda y tiendas en la planta
baja y el primer piso (entre ellos, una sucursal bancaria). La primera sefial de alarma se dio,
justamente, en las plantas mas bajas. Alli, comenzaron a aparecer enormes grietas que
provocaron el cierre (sine die) tanto del banco, como de las tiendas. Se reclamé al propietario
de la empresa constructora y administrador del edificio (a la par que propietario de las
fabricas y talleres textiles) Sabel Rana, para que afrontara las reparaciones necesarias a
efectos de garantizar la estabilidad del inmueble. Sin embargo, éste ordend que los talleres
de los pisos 2 al 8 siguieran trabajando, y notificé a los trabajadores que debian volver
inmediatamente a sus puestos de trabajo bajo apercibimiento de despido sin indemnizacion.
La razdn de aquello es que debian cumplir con las 6rdenes de suministro de prendas a las
empresas multinacionales a las que vendian el 100% de su produccion. Se trataba de
empresas como: Benetton (Italia), Bonmarché (Reino Unido), The Children’s Place
(EE.UU.), Joe Fresh (Loblaw Co., Canada), Monsoon Accesorize (Reino Unido), Mango
(Espafia), Matalan (Reino Unido), Primark (Reino Unido) y Walmart (EE.UU.).!

Asi, en la hora de maximo trabajo, el edificio entero se derrumbd. El oficial principal del
servicio de bomberos y defensa civil de Bangladés, Ali Ahmed Khan, declaré que los tltimos
cuatro pisos del edificio estaban construidos de manera clandestina, sin haber contado con
los correspondientes permisos ni evaluaciones previas acerca de su impacto sobre la
estructura original. Asimismo, el arquitecto del proyecto original declaré en juicio que el
edificio no estaba estructuralmente disefiado para soportar fabricas o talleres, pues no contaba
con una estructura lo suficientemente solida como para soportar el peso y las vibraciones

L A consecuencia del colapso del Rana Plaza, y producto de la presion de los sindicatos internacionales
IndustriALL Global Union y UNI Global Union, 24 empresas multinacionales relacionadas directa o
indirectamente con la tragedia suscribieron un acuerdo conjunto para mejorar las condiciones de trabajo en
Bangladés y practicar inspecciones periddicas (entre ellas, H&M, Inditex, El Corte Inglés, Mango, Marks &
Spencer, Tesco, C&A, Primark, Carrefour, KIK, G-Star, Benetton, Aldi, Lidl, etc.). En 2020, se renové dicho
acuerdo, conglobando a 119 firmas. No se han registrado desde entonces, accidentes laborales en el sector textil.
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propias de la maquinaria pesada de la industria textil. EI Sr. Rana, una vez arrestado por las
autoridades tras un intento fallido de fuga, y de ser enjuiciado en un proceso donde se acredit6
fehacientemente su responsabilidad por los hechos, fue condenado tan solo a seis meses de
carcel. No cumplié ni un solo dia en prision alguna.

La presente investigacion trata sobre un tema que, si bien no es nuevo, su persecucion y
prevencion a través del derecho penal —en el &mbito concreto que aqui analizaremos— no
solo resulta novedoso sino también apenas incipiente. Tal tema es el de la explotacion del
hombre por el hombre, la esclavitud, la servidumbre forzosa y la trata de seres
humanos/trafico humano, mas dentro de un preciso marco: el de las cadenas globales de
suministro. Es decir, aquellas personas —pertenecientes a estados fallidos o sometidas a
regimenes gubernamentales fuertemente autoritarios— que son explotadas en fabricas o
talleres carentes de seguridad e higiene; con jornadas laborales interminables —de doce o
mas horas—; que viven en el propio complejo fabril sin posibilidades (reales) de abandonar
su puesto de trabajo sin asumir el riesgo de fuertes represalias contra su vida o integridad
fisica. Todo ello, en el mejor de los casos, a cambio de una ridicula paga que no pasa de ser
(desde el punto de vista econémico) algo meramente simbélico (comparativamente con lo
que debiera recibir conforme a los estandares laborales aprobados por la OIT).? Dichas
“empresas” pertenecen (directa o indirectamente) a empresas multinacionales, o, al menos,
suscriben contratos de suministro de toda (o gran parte) de su produccién en beneficio de
aquellas®. Son los “Rana Plaza” que existen a lo largo y ancho del tercer mundo y de las
potencias emergentes; y son como aquellas victimas del 24 de abril de 2013, que siguen
pereciendo todos los dias, todos los afios.

Asi, cuando pagamos un precio mas bajo por una prenda, un ordenador, un teléfono movil,
electrodomésticos o, incluso, mobiliario, y todo ello perteneciente a marcas prestigiosas
(cuyo origen asociamos a los EE.UU., a la UE, a UK o Jap6n), no resulta extrafio que detras
de tal producto acabado se halle el trabajo y el ingenio de decenas de seres humanos a los
que se les ha despojado de todo derecho y del reconocimiento y respeto méas basico a su
dignidad humana. ¢La razon de todo ello? Pues porque asi las grandes multinacionales
obtienen cuantiosas ganancias al abatir sensiblemente sus costes de produccion. Al respecto,
como todo ello ocurre a decenas de miles de kilometros de las ciudades y paises

2 BOISTER (2018), p. 65y ss.

3 Si bien no existe una definicion de las llamadas “cadenas de suministro” por parte de una norma internacional,
la OIT si las ha descrito como “toda organizacion transfronteriza de las actividades necesarias para producir
bienes o servicios y llevarlos hasta los consumidores, sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases de
desarrollo, produccion y entrega o prestacion de dichos bienes y servicios”. OIT (2016), p. 19.

Varios paises han desarrollado este tipo de legislacion administrativo-penal referida a las formas
contemporaneas de esclavitud (aunque con distinto alcance ya que no todas han tipificado las tres modalidades
contenidas en la MSA, ni todas ellas abarcan también al &mbito penal). Asi: La Trafficking Victims Protection
Act estadounidense (2000), fue incorporada al US Code y cuenta con la tipificacion de las conductas de trafico
humano); el StGB aleméan en su Seccion 18 (Parte especial), arts. 232 y ss.; el Codigo Penal italiano en su Titulo
X111 (Delitos contra la personalidad individual), Capitulo 11, Seccién I, arts. 600 a 603; el Codigo Penal francés
en sus arts. 224 y 225 (en incisos que le fueran incorporados por la ley 2013-711 de 5 de agosto); Australia,
cuenta con una Modern Slavery Act (2018) pero tiene un alcance solamente de derecho administrativo, y de
modo similar ocurre en el ordenamiento juridico canadiense (2020); y, finalmente, el Estado de California,
quien fuera pionero a la hora de regular esta fenomenologia criminal a través de la California Transparency in
Supply Chains (2010).
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correspondientes a dichos empresarios y respectivas clientelas, el distanciamiento social
facilita la insensibilidad ante dichas atrocidades (por aquello que el refranero castizo ensefia
de modo inmejorable: “0jos que no ven, corazon que no siente”).

Sin perjuicio de este panorama tan sombrio, también es cierto que desde el fin de la Guerra
Fria y la adopcion por parte de Naciones Unidas del enfoque de la “seguridad humana™* en
sus politicas, tal fendbmeno ha comenzado a ser individualizado y perseguido a través de una
serie de politicas especificas y fundadas en la llamada “responsabilidad social de la empresa”.
En primer lugar, hallamos a la Convencion de Palermo (2000) y, especialmente, su
“Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de
Mujeres y Ninos”. En dicho marco convencional, se encuentran cuatro tipos penales:
participacion en un grupo criminal organizado (art. 5), blanqueo de capitales (art. 6),
corrupcion (art. 8) y obstruccion a la justicia (art. 23). Asimismo, el referido Protocolo en su
preambulo sefiala la necesidad de adoptar medidas para la prevencion de la trata de personas
(explotacion con fines sexuales y/o laborales) tanto en los paises de origen, de transito como
de destino. Dicho protocolo, configura un marco de persecuciéon de estos delitos como
criminalidad transnacional que, como veremos, en gran medida la Modern Slavery Act
suscribe y amplia. Lo primero, cuando la multinacional integra una asociacion para delinquir
(criminalidad organizada) con la empresa nacional que directamente explota a sus
trabajadores. Lo segundo, por aquellos casos en los cuales no se infiere dolo (intent) por parte
de los responsables de la multinacional, o, tan solo se aprovecha de una oferta que la otra le
hace (no existe una conspiracion o pacta scaeleris, ab initio).>

En segundo lugar (y lo que resulta esencial para este trabajo), tenemos aquellas normas
internacionales nucleadas en el llamado UN Global Compact, y en los llamados “Principios
Rectores de las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas” de 2011,
constituyendo esta ultima un verdadero instrumento de interpretacion auténtica del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1977. Las mismas
reconocen que toda empresa —fundamentalmente, las grandes corporaciones—han de
observar un deber social de promocion y facilitacion del desarrollo humano y respeto a los
derechos fundamentales de aquellas personas que se ven alcanzadas o afectadas por sus
actividades (tanto de fabricacion, como de comercializacion). Asi, se verifican politicas de
desplazamiento de las cargas de vigilancia desde el ambito publico-estatal hacia las
autoridades de las empresas, en especial, las correspondientes a aquellas multinacionales o
grandes corporaciones que, a lo largo de este trabajo, individualizaremos como “empresas

4 La “seguridad humana” consiste en una teoria perteneciente al ambito de las relaciones internacionales,
construida en la inmediata post Guerra Fria dentro del marco del Sistema Universal de los Derechos Humanos
(ONU). Mediante ella, se pretende concientizar a la Comunidad Internacional de que las politicas de seguridad
no pueden reducirse a cuestiones bélicas o de las fuerzas armadas, sino que también alcanza a cuestiones
relativas al desarrollo humano. Como indicaba en 2001 el entonces secretario general de la ONU, Kofi Annan,
la seguridad internacional requiere de individuos que se vean libres de temor/miedo a ser atacados, como
también libres de necesidades bésicas (“free from fear, and free from want”). United Nations Development
Programme (1994), passim.

5 Si bien Carnevali, a este respecto, ha sostenido fundadamente, que podria responsabilizarse penalmente a la
empresa multinacional (responsabilidad de la persona juridica), en atencidn a una interpretacion mas amplia del
art. 5.2.b del Protocolo sobre Trata de Personas. CARNEVALI (2013), p. 181.
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matrices”. Estas Ultimas han de velar por la prevencién y represion de cualquier accion u
omision que suponga un riesgo relevante a tales derechos, o una violacion relevante de tales
deberes corporativos, que se pueda verificar tanto en su ambito interno, como en el ambito
de las empresas que integren su red o cadena de suministros. Deberes, que se han venido
configurando, poco a poco, primero a nivel internacional, y luego en los ambitos comunitario
y nacional. Ello, a traves de un modelo hibrido que reconoce a la auto-regulacion por parte
de la empresa como su principio rector.

La idea que inspira a la referenciada regulacion reside en que las grandes corporaciones a
través del compromiso social que asumen (mejor: que reconocen como su deber), adopten
una politica y estructura de organizacion interna (programas de cumplimiento o criminal
compliance programs) que prevenga dichos ilicitos; tales regulaciones alcanzan también al
ambito de aquellas empresas con las cuales se relacionen durante el proceso productivo, o de
distribucion y venta final del producto.

Ahora bien, pese a ser partidario de un régimen de libertades negativas, no puedo dejar de
apreciar cierta bipolaridad en el planteamiento anterior. Ello, puesto que el mismo sélo tendra
sentido y eficacia en aquellas empresas que procedan con ética y honestidad —tanto dentro
del mercado nacional, como internacional—. Empero, aquellas empresas cuyo unico norte
consista en la obtencidn de mayores dividendos, dificilmente asumiran tales deberes de auto-
regulacion de un modo genuino y veraz. Puesto que no resulta razonable (mucho menos
creible) que se le pida a la mano derecha que auxilie a la abolicion de estas practicas
abominables de esclavitud humana a la vez que se pide a la mano izquierda que obtenga cada
vez menores costes de produccion, para asegurar mayores beneficios finales. A ello me
refiero con la referenciada “bipolaridad”.

Probablemente motivado por la inconsistencia anteriormente sefialada, en la ultima década
hemos estado presenciando el surgimiento de piezas legislativas (nacionales) que comienzan
a provocar un viraje desde aquella auto-regulacion hacia un régimen mixto o “hibrido” de
ley y programas de compliance. Méas aun, dichos regimenes legales han ido paulatinamente
adoptando un perfil juridico-penal cada vez mayor. Al punto que —aventuro— estamos en
el inicio de un subsistema dentro del Derecho Penal orientado a la lucha contra estas graves
violaciones de derechos humanos y de un tenor similar al que apreciara en sus inicios la lucha
contra el blanqueo de capitales, 0, mas recientemente (y como escision de aquella) de la lucha
contra el fendmeno del soborno trasnacional.

De ahi que nos proponemos estudiar a la Modern Slavery Act del Reino Unido (en adelante:
“MSA”) de 2015, como ejemplo de dicho modelo hibrido propuesto por la normativa
emanada del Sistema Universal de Derechos Humanos (de la ONU) y cristalizado en un
ordenamiento juridico penal interno (en el caso: Reino Unido). En primer lugar, analizaré
cuéles son las descripciones tipicas de estas conductas. En segundo lugar, abordaré las
particularidades que observé su tramite de aprobacion, asi como las caracteristicas mas
sobresalientes de la regulacion contenida en ella (siempre acotado al marco de las cadenas
de suministro). En tercer lugar, daré cuenta de las concretas responsabilidades penales (de la
empresa y de los individuos) estipuladas en ella, comparandolas con el estipulado en otras
legislaciones britanicas para otros fendbmenos criminales transnacionales (concretamente la
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Anti-Bribery Act). En cuarto lugar, aportaré propuestas de lege ferenda basadas en una
dogmatica de los delitos de omision pura de garante, que consideramos mas ajustada a la
realidad empirica subyacente.

1. Las manifestaciones modernas de la esclavitud

Tras la aprobacion de legislaciones de cufio liberal, a nivel tanto nacional como internacional,
ninguna persona puede pretender constituir un derecho de propiedad sobre otra. Ello, entre
otras razones juridicas, por constituir una flagrante violacion a una norma internacional de
lus Cogens —tras su expreso reconocimiento por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU de 1948—. De ahi que el marco comun de las formas contemporaneas
de esclavitud no se encuentre en aquella esclavitud clésica (en la que el esclavo era,
juridicamente hablando, propiedad de su amo), sino en la explotacién de personas que son
despojadas tanto de sus derechos laborales basicos (conforme a la legislacion laboral
internacional, codificadas a través de la Organizacion Internacional del Trabajo), como del
respeto a su dignidad humana. Y todo ello bajo el aparente manto de una relacion comercial
o laboral convencional.®

De ahi que bajo la categoria de “modalidades o formas contemporaneas de la esclavitud
humana”, se suele incluir tres grupos de delitos: (1) de explotacién laboral propiamente dicha
(que se asemejan a lo que, en la préactica, fue la esclavitud tradicional); (II) de trabajos
forzosos (que se asemejan a lo que otrora fuera la servidumbre forzosa); (111) de trata de seres
humanos, o trafico humano (que se aproximan a lo que fuere la esclavitud con fines sexuales
en la antiguedad). Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que todo lo anterior deriva de
construcciones doctrinarias y muchas veces relativas a legislaciones internas mas de caracter
administrativo-laboral que penal. Al respecto, uno de los problemas que evidencia la lucha
contra esta fenomenologia criminal radica en la ausencia de un instrumento internacional que
defina las modalidades ilicitas (siquiera en términos civiles) ni propicie una estrategia
juridica o multi-disciplinaria comun, a la hora de luchar contra dicho fenémeno.’

Volviendo una vez mas a la construccién dada por la doctrina, esta suele identificar cuatro
caracteres comunes a todas las figuras que se nuclean bajo el titulo de “formas
contemporaneas de la esclavitud”: (1) un control intenso sobre la actividad desplegada por el
trabajador; (I1) la completa apropiacion de su fuerza de trabajo; (I11) el uso o la amenaza de
uso de violencia fisica sobre el trabajador; (IV) un trato discriminatorio que conlleve su
deshumanizacion.® En el ambito supranacional, se han pronunciado de igual manera varios
organismos jurisdiccionales.® Asi las cosas, en la actualidad existe consenso en que la
esclavitud y las practicas andlogas —Ila servidumbre por deudas, la gleba y el matrimonio

® Para un estudio detallado sobre esta fenomenologia criminal, sus causas y desarrollo, véase: CARNEVALI
(2013), passim.

7 GALLO y GARCIA SEDANO (2020), p. 144.

8 BALES y ROBBINS (2001), pp. 18-45.

® CORTE IDH, Caso Trabajadores de la hacienda Brasil Verde vs. Brasil, (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), sentencia de 20 de octubre de 2016, Serie C No. 318, par. 221-223.
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forzoso, el trabajo forzoso, y la trata de seres humanos— conforman las llamadas formas
contemporaneas de esclavitud.°

Ahora bien, tal como expuse en la introduccién, el que no exista una convencién o
instrumento legal internacional que taxativamente defina las modalidades que presenta esta
fenomenologia no significa que no se hayan celebrado acuerdos ni emitido normas
internacionales dirigidas a la persecucion y/o prevencion de algunas de sus manifestaciones.
Asi, en el ambito del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, desde el
afio 1988, dentro del marco del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Comision de Derechos Humanos se constituyd el “Grupo de Trabajo sobre la
Esclavitud”, organismo que actio hasta 2007, cuando fue sustituido por una “Oficina del
Relator Especial sobre las formas contemporaneas de la esclavitud™t. En los Gltimos afios se
ha verificado una proliferacion de estandares normativos de soft law (correspondientes a los
compliance programs) fundados en la llamada “Responsabilidad Social de las Empresas” (en
adelante “RSE”), y que emanan principalmente del Pacto Mundial de las Naciones Unidas
(UN Global Compact) del afio 2000, y complementado en 2011 por los Principios Rectores

sobre las Empresas y los Derechos Humanos”.*2

Cabe tener presente que todas estas iniciativas y normas auto-regulatorias o de soft law, no
pueden sustituir a un instrumento legal (hard law), sencillamente porque no son de
cumplimiento obligado (no se pueden imponer a las demas empresas). Asi, al igual que un
compliance program, se trata de pautas organizativas y procedimentales adoptadas por la
empresa a efectos de asegurar el cumplimiento de las reglas y normas que la vinculan con
otras empresas y/o terceros (y ello, conforme a cada nivel y area de especializacion de la
referenciada empresa).’® Conforme a lo expresado, sus principales objetivos radican en la
deteccidn y prevencion de riesgos de incumplimiento normativo, asi como su investigacion
y correcta reaccion. En atencion a dicha gestion empresarial de riesgo de incumplimiento, se
evidencian efectos concretos sobre las obligaciones que todo miembro de la empresa asume,
al ejercer (de manera efectiva) un cargo por el que se ostente cierta competencia respecto de
la cadena de suministros y que, a su vez, se relacione con la referenciada gestion de riesgo.
De este modo, se reconfigura el estatuto de obligaciones y deberes inherentes al ejercicio de
dicho cargo, cuyo incumplimiento puede acarrear consecuencias civiles y/o penales para si 'y
para la empresa.

Sin perjuicio de ello, y de que la lucha contra este fenémeno criminal sea parte de la actual
“Agenda de las Naciones Unidas 20307, lo cierto es que pocos avances reales se han
constatado a este respecto. En todo caso, el analisis hecho por la Oficina del Relator Especial
ha puesto el acento en la actitud poco ética de ciertas empresas multinacionales, y hay gran
verdad en ello.* En cualquier caso, deberiamos reconocer que el fenémeno de la esclavitud
contemporanea no puede obedecer solamente a la privatizacion del sector publico, ni al

10 BOOHLA (2017), par. 7.

11 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS, Resolucion 6/14; de 28 de julio de
2008, A/HRC/9/20.

2 RUGGIE (2011), passim.

13 MONTANER FERNANDEZ (2020), p. 98.

14 SHAHINIAN (2013), passim. En la misma linea, véase: BOOHLA (2017), passim.
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avance de la democratizacion institucional o al libre mercado. Puesto que esas han sido las
mismas consignas que inspiraron la construccion de la Union Europea; espacio comunitario
que no se caracteriza por tener un modelo socio-economico fundado en la esclavitud ni en el
trabajo forzado, sino todo lo contrario. Asimismo, casos como el de China (potencia
economica mundial y, en lo mas minimo, democrética desde el punto de vista institucional),*®
0 de paises emergentes de claro tenor autoritario y proteccionista como Indonesia, Paquistan,
0 Rusia, quedarian fuera de los parametros ideologicamente delineados por las citadas
especialistas.

De ahi que seria mucho mas util disefiar una politica que atienda a dos frentes: (1) uno que se
oponga a los paises que ofrecen este tipo de explotaciones de seres humanos, por la via de
los hechos, o por medio de politicas estatales. Una de las medidas que se podrian propiciar
es la imposicion de mayores impuestos de entrada a los productos que ingresen desde tales
paises (tanto brutos, semi-elaborados, o finales). Asimismo, seran tareas de la Comunidad
internacional las de asistir econOmicamente, asesorar a efectos de desarrollar instituciones
solidas y democrdticas, e invertir en el desarrollo humano y social, de aquellos pueblos
pertenecientes a paises fallidos (ello, de conformidad con el llamado “segundo pilar” del
principio de la responsabilidad para proteger).1® El otro frente (11) se debe orientar a prevenir
aquellos fendmenos de esclavitud contemporanea por parte de las corporaciones
multinacionales; para ello, es necesario constituir un régimen juridico administrativo-
sancionador y penal, como el que empez0 a desarrollarse en varios ordenamientos nacionales,
especialmente, el britanico.

De tal modo, se ha procedido a crear un régimen hibrido que compatibiliza la autorregulacion
por parte de las empresas, y la determinacion de ciertas pautas y deberes minimos a través de
la ley (hard law). Lo ultimo, fundamentalmente, a través de la tipificacion de aquellas
conductas delictivas que se consideran manifestaciones contemporaneas de esclavitud, asi
como de sus respectivas penas. Asimismo, el incumplimiento por parte de aquel o aquellos
miembros de la empresa matriz (obligados a prevenir estas situaciones en el ambito de la
cadena de suministros) podra suponer para la persona juridica una sancién de tipo
administrativa o penal, segun lo que expresamente determine cada régimen hibrido (legal

15 Cabe recordar que, desde el afio 2010, resulta imposible a cualquier corporacion multinacional mantener o
abrir una planta fabril o un centro logistico de servicios en China, sino es mediante la adquisicion de una
sociedad constituida en China (y regida por su derecho nacional) y en la cual siempre serd socio accionista con
representacion asegurada en el Consejo Directivo, el Partido Comunista Chino. Lo dicho de conformidad con
lo regulado en la Ley Nacional de Inteligencia (China) de 2017. A tales efectos: HAMILTON y OHLBERG
(2020), pp. 96 y ss. Dicho régimen ha establecido un régimen laboral llamado “996”: ya que se trata de una
jornada laboral de 12 horas (de 9 am a 9 pm) y de seis dias a la semana; todo ello para obtener un salario
mensual promedio de unos 280 euros. Y ello, sin contar con las irrupciones del ejército rojo en las instalaciones
fabriles pertenecientes a empresas como las estadounidenses Apple, Disney-Mattel o Amazon, o la coreana
Samsung, matando y lesionando seriamente a unos trabajadores que habian decidido convocar una huelga; o de
las “redes” instaladas sobre las primeras plantas de los edificios de viviendas de los trabajadores de empresas
como la (anexos a las fabricas) cuya funcién es la de evitar que los suicidas que se arrojan al vacio, por no
soportar mas las condiciones de explotacién laboral, cumplan con su cometido. Una enorme cantidad de reportes
méas que documentados a su respecto pueden consultarse en la pagina web de la ONG CHINA LABOUR
WATCH, (http://www.chinalaborwatch.org/reports).

16 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL (2009), par. 138 y 139.
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junto con auto-regulatorio). Todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad que dichos sujetos
pudieren tener como intervinientes o encubridores del delito de esclavitud, trabajo forzoso o
de tréfico humano, perpetrado en el seno de una de las empresas suministradoras.

La Idgica que subyace a este modelo hibrido fundado en la RSE obedece a la consolidacion
y expansion de parametros éticos-empresariales. Asi, se persigue que las empresas matrices
impongan ciertos pardmetros éticos intra-empresariales, exigiendo a sus suministradoras la
adopcion de iguales o similares normas o estandares de comportamiento en sus respectivos
ambitos internos. Esto se ve reforzado por un deber de publicar (anualmente) las medidas y
politicas que se han desplegado a efectos de prevenir y perseguir tales delitos, tanto dentro
de la propia empresa, como respecto de las empresas suministradoras.

2. Los modelos de lucha contra la esclavitud moderna en el ambito de las cadenas de
suministros: la UK Modern Slavery Act (2015)

La MSA 2015 considera “esclavitud moderna” toda conducta —comisiva u omisiva— que
suponga la explotacién de una persona fisica, interpretando (mejor dicho: valorando) aquellas
conductas como modalidades de coaccidn ejercidas sobre los trabajadores, quienes, ante
dicho estado de violencia 0 amenaza, claudican en sus derechos fundamentales, y se avienen
a ser explotados laboralmente. Asi, su régimen legal no se limita a los casos en que las
personas explotadas sean ciudadanos de Inglaterra o de Gales, ni de personas extranjeras que
son llevadas a dichos paises bajo la promesa de un trabajo digno, y que luego se ven
sometidas a un brutal régimen laboral.’ Por el contrario, en atencion al fenémeno delictivo
que se puede verificar en el ambito de las cadenas globales de suministro, la ley también
abarca los modos de proceder de empresas nacionales o multinacionales que, en su busqueda
de aminoracién de costos, subcontratan o adquieren empresas en paises con regimenes
autoritarios o politicamente inestables (failed states), donde la regulacion legal y el respeto
por los derechos laborales brillan por su ausencia.

De ese modo, aquellas relaciones de explotacion laboral gque, gracias a los avances de la
legislacion (y a su reconocimiento y efectiva tutela estatal), ya no se admiten ni en el Reino
Unido ni en los paises donde comercializan sus productos terminados, ahora las empresas
pasan a practicarlas en paises subdesarrollados o bajo regimenes autoritarios,
aprovechandose de sus legislaciones atrasadas y/o la ausencia de una efectiva tutela estatal
de tales derechos. Y, aunque los directivos de dichas empresas matrices no tengan un
conocimiento detallado acerca de las horribles condiciones laborales que sufren aquellos
trabajadores, en todo caso si conocen que semejante cadena de suministro supone una
sensible disminucion en los costes de produccion, y que tal abaratamiento se debe, en lo
esencial, a una ilegitima explotacion laboral de seres humanos. Ello ocurre en lugares
geograficamente lejanos, sin que requiera de conductas fraudulentas comerciales o tributarias
en el pais o paises donde coloca su produccion final y, en todo caso, sin violar la legislacion
del pais en donde radica su sede principal (en el caso britanico, antes de la aprobacion de la
MSA).

17 Ello, generalmente bajo la excusa de que asi sera hasta que devuelvan el dinero adeudado por su viaje y
obtencidn de papeles para poder ingresar. Deuda que luego se incrementara ficticiamente por las “razones” que
fueren, manteniéndose a las victimas en dicho estado de cautiverio.
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La clave que sostiene toda la construccion juridica de la MSA radica en la tipificacion de las
conductas delictivas de esclavitud (en sus formas contemporaneas), de trabajos forzosos y de
trafico humano. Todo ello, tanto si ocurre dentro como fuera, de las fronteras del Reino
Unido. Basta con que beneficie a una compafiia o sociedad comercial domiciliada en dicho
pais, y que facture anualmente cierto monto minimo. En este Gltimo sentido se comprenden
las palabras de la —entonces— titular del Home Office May ante la Camara de los Comunes:
“Rather than chasing individual criminals in Britain as they are reported, we need a radically
new, comprehensive approach to defeating this vile and systematic international business
model at its source and in transit”.!® De tal modo, la ratio legis pasa por atacar el problema
en su origen, el que no suele hallarse en suelo britanico sino en los paises en donde se
encuentran aquellas empresas suministradoras de materias primas o productos semi 0
completamente elaborados que luego se revenderan bajo la marca de la multinacional
correspondiente. También, de las previas palabras de May se desprende una logica politico-
criminal relativa al traslado de la carga de vigilancia desde el sector pablico al privado, a
quien se le hace responsable de velar que en estas “cadenas de suministro” no se verifiquen
las conductas desvaloradas.'® Se genera asi un deber sobre los directores, administradores
y/o compliance officers, de velar por la vigencia, respeto y debida tutela de los derechos
laborales dentro de toda la cadena de suministros. De alli se deriva una obligacion de
presentar y publicitar anualmente un informe circunstanciado de todo lo realizado a dichos
efectos. Sin perjuicio de que a mi juicio dicha carga (creada por la ley sobre estos sujetos y
la empresa) bien puede ser valorada de una manera mas amplia, en atencion a la cual, su
incumplimiento, conjuntamente a otros requisitos, configure una responsabilidad penal.

2.1. Los tipos penales introducidos por la MSA

El art. 1.1 de la MSA describe la “esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos” a los que
tipifica objetivamente (actus reus) como: “(I) mantener a otro ser humano bajo un estado de
esclavitud o servidumbre perpetua, o compeler a otra persona a que realice trabajos forzosos;
todo ello, bajo circunstancias tales, que cualquier persona conozca o pueda conocer que esta
causando o compeliendo [a un tercero a] ello”.?° En adicion, el inciso 2° del art. 1° MSA
exige que todos los elementos normativos de los tipos penales se deben de interpretar de
conformidad con el art. 4° de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Lo relevante de
esto no radica en lo que pueda aportar el texto de dicho articulo de la CEDH, sino en toda la
interpretacion e integracion que a su respecto ha venido desarrollando el TEDH y la doctrina
europea, pues quedan incluidas dentro de dicha remision expresa.?:

18 MAY (2016), passim. E1 “Home Office”, es el equivalente en el Reino Unido al Ministerio del Interior en
Espafa.

19 Sobre el fendomeno del desplazamiento de las cargas de la vigilancia, en estos casos, se ha expuesto: “What
is unique here is that the state is deploying multinational companies to regulate themselves and indirectly
regulate other firms in their supply chain. Compliance by companies is thus linked to compliance by their
suppliers. As a result, companies are responsible for implementing and enforcing regulatory standards on firms
abroad, on behalf of the state.” SARFATY (2014), passim. Asimismo, véase: THERON (2019), p. 190.

20 Traduccidn propia.

21 | EBARON y RUHMKORF (2017), p. 19.
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En su articulo 2, la MSA define el delito de trata de personas o tr&fico humano en los
siguientes términos: “(I1) Organizar o facilitar el viaje de otra persona con el fin de que ésta
sea explotada. Entendiéndose por “organizar o facilitar el viaje” las conductas de: reclutar,
transportar, transferir, albergar, recibir, o intercambiar el control (sobre la victima)”. La
regulacion que hace el art. 1.5 respecto del consentimiento de la victima resulta importante
—sobre todo para el régimen del common law donde se le reconoce efectos propios de una
excuse—. Expresamente, la MSA indica que ello no excluye la antijuridicidad de la conducta.
Por su parte, el art. 2.5 sefiala que la presencia o ausencia de consentimiento por parte de la
victima no es un factor que debe tenerse en cuenta a la hora de valorar si se ha cometido (o
no) el delito de trafico humano. Ello, teniendo en cuenta que tales victimas, sujetas a
inimaginables presiones y dificultades socio-econdmicas, suelen ser engafiadas mediante
promesas de mejores oportunidades de vida y ofertas de trabajo y regularizacion migratoria.

2.2. Particularidades de la imputacidn subjetiva

En lo referente a la tipicidad subjetiva (mens rea), tanto el art. 1° (para las modalidades de
esclavitud y los trabajos forzosos), como el 2° (respecto del trafico humano), contienen una
clausula que indica: “en circunstancias tales que el sujeto conozca o deba conocer”.?? A este
respecto, se ha indicado: “[e]l estandar objetivo para establecer responsabilidades penales
bajo los articulos 1, 2 y 4 de la ley determina que la prueba sobre el efectivo conocimiento
por parte del reo no sea un requisito para la valoracion —en el caso concreto— sobre la
comisidn, o no, del delito. Ello, puesto que sélo requiere la verificacién de si una persona
razonable, bajo esas mismas circunstancias, habria podido conocer que tales delitos se
estaban perpetrando”.?®> Ahora bien, a diferencia de lo que una primera aproximacion al
articulo pudiere arrojar, no se ha regulado aqui un régimen de strict liability o responsabilidad
objetiva, sino un expreso abandono de las tesis subjetivistas sobre el dolo (tan cara al derecho
angloamericano). Extremos que ya se han previsto en otras leyes penales britanicas, como la
relativa a los delitos de defraudacidn tributaria en los casos de ocultacién (no declaracion) de
fondos o depositos de valores en paraisos fiscales (Finance Act 2016, art. 166); en cuyo caso,
la “intencion defraudatoria™ del sujeto historico (es decir, la persona de carne y hueso) no
requiere ser probada, sino que basta con que el sujeto conozca la conducta tipica riesgosa que
despliega, lo que se infiere sobre la base de una valoracion intersubjetiva. Y como éste es
aquel que, de forma general y abstracta, esta al alcance de todos poder conocer (es decir:
podra dar lugar a un error de tipo vencible pero no invencible), se comprende el sentido de
la terminologia legal cuando expresa: “que deba conocer”. De tal modo, la legislacién (en lo
que refiere al mens rea) habilita imputar a titulo de intent, recklessness y (como criterio
siempre subsidiario) negligence.

Concretando en lo que nos interesa aqui, bastaria con acreditar que una persona, actuando
con la prudencia propia de un buen hombre de negocios, habria podido detectar la existencia
de dicha conducta antijuridica y, de ahi, hubiera podido prevenirla (o bien, cesarla, siquiera

22 E| texto de la ley expresa: “the circumstances are such that the person knows or ought to know”. Si bien la
expresion ought to know admite ser traducida como “pudiere conocer”, en Gran Bretafia (a diferencia de los
EE.UU.) su empleo refiere a situaciones de deber (es decir, a conductas que son exigidas; es decir, debiera
conocer).

22 THERON (2019), p.215.
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a través de la cancelacion de todo acuerdo comercial con la firma proveedora en cuyo seno
se estaria produciendo la conducta antijuridica). En atencion a dicho prisma, adelanto, se ha
de (re)valorar la relevancia de poseer un buen programa de compliance —a diferencia de lo
que se ha venido sosteniendo, a este respecto, por buena parte de los comentaristas
britanicos—.?* Lo dicho, no solo a efectos de liberar a la empresa de cualquier eventual
responsabilidad civil, sino también para facilitar la defensa penal de las personas fisicas que
estén al frente de la administracion o gestion de aquella. Puesto que toda persona que actue
bajo un correcto compliance program bien disefiado, y bien ejecutado y, pese a ello, no
detecte la ocurrencia de un delito del tipo aqui analizado (dentro de la cadena de suministros),
se ha de inferir que (ex ante) no tenia motivos para considerar razonablemente que tal cosa
pudiera estar ocurriendo (es decir, no tendria mayores complicaciones a la hora de acreditar
un error de tipo relevante, como minimo, vencible). Esto cobra particular relevancia, ya que
en el marco de la MSA perfectamente procede la responsabilidad penal de las personas fisica
que actuan dentro de la empresa. Asi, un directivo, administrador u obligado por el programa
de compliance, de una sociedad o empresa matriz, podria incurrir en responsabilidad penal
por un delito perpetrado en el seno de las actividades industriales y/o comerciales, tanto de
la propia empresa, como de una empresa vinculada (sea subsidiaria, sucursal, etc.) o
subcontratada (sea mediante contratos de suministros, joint venture, etc.). Por lo que su
responsabilidad penal no se limita a situaciones de autoria o coautoria (que, a priori
podriamos considerar como muy poco probable de darse en la practica), sino que bien podria
también abarcar a las diversas modalidades de intervencién en un delito ajeno: instigacion,
participacion necesaria, 0 complicidad.

2.3. Régimen penoldgico de la MSA

Respecto de las penas dispuestas por la MSA para los delitos de esclavitud, trabajo forzoso,
o tréfico humano, el art. 5 dispone condenas hasta de prision perpetua (de recaer sentencia
condenatoria por jurado) o hasta 12 meses de prision —sustituible por multa— (de recaer
sentencia condenatoria sumaria). Asimismo, aquellos que intervengan en dichos delitos, en
virtud de lo dispuesto en el art. 4 podran recibir condenas de prision por un periodo no
superior a 10 afios (de recaer sentencia por jurado), o de hasta 12 meses y sustituible por
multa (de recaer sentencia de condena sumaria). En este Ultimo caso, se dispone la salvedad
expresa de que, si el delito fuese consumado mediante secuestro o detencion ilegal, el reo
también podra ser condenado a cadena perpetua. Ahora bien, por su parte, nada impide que
las empresas (personas juridicas) puedan incurrir en responsabilidad penal, en la medida en
que se verifique un déficit en su propia organizacion —en el caso, la constatacion de la
inexistencia o de la existencia de un programa de compliance insuficientemente desarrollado
0 mal ejecutado/aplicado, para prevenir tales delitos—.

Sin embargo, la MSA resolvio no habilitar responsabilidad penal respecto de las personas
juridicas. De ahi que su responsabilidad —por expresa voluntad del legislador de 2015—
solo sea de naturaleza civil y administrativa. Sin perjuicio de ello, no deja de resultar de
maxima relevancia para estas personas juridicas el contar con un buen programa de

24 Por todos: GORDON (2015), passim.
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compliance (tanto en su disefio, organizacion, estructura, como en su ejecucion o aplicacion),
y ello a los efectos de evitar las sanciones relacionadas en el art. 5 MSA.. Lo expuesto, porque
expresamente se preve en la ley, ante los casos de condena de un empleado o directivo
(directa o indirectamente relacionado con la empresa), la obligacion por parte de la persona
juridica de compensar econémicamente a la victima por los dafios resultantes del delito. A
efectos de la determinacion del monto de dicha compensacion, los jueces tendran en cuenta
“las evidencias y alegaciones hechas por las partes, asi como las posibilidades econémicas
de laempresa”. Sobre tales “alegaciones’ ha de recaer la acreditacion por parte de la empresa
de haber actuado con prudencia y razonabilidad en virtud de un buen programa de
compliance. Cuestion bastante relevante, teniendo en cuenta que la MSA otorga a los
tribunales amplios poderes para incautar y decomisar todo inmueble, vehiculo, nave o
aeronave, propiedad de cualquiera de las empresas involucradas (especialmente de la matriz,
ya que se halla dentro de la jurisdiccion de aquél). Se crea a dichos efectos, un amplisimo
marco legal para facilitar y agilizar dichas incautaciones y decomisos; por lo que todo ello
podria perfectamente suponer un efecto devastador sobre la salud econémica de la empresa.

2.4. Sobre el informe anual que han de cumplimentar las empresas obligadas

Como indiqué, la MSA (en su art. 54.1) exige la publicacién anual de un informe sobre las
medidas o pasos que hayan tomado (o se estén tomando), a efectos de erradicar la esclavitud
y/o el trafico humano de sus negocios directamente gestionados, asi como dentro de sus
cadenas de suministros. Este requerimiento fue introducido a los efectos de proteger a los
empleados/trabajadores de la empresa matriz y de aquellas que integren su cadena global de
suministros, asi como también propiciar la legitima competencia entre las empresas,
saneando el mercado, aumentando la transparencia —en lo que a la organizacién y control
de cadenas de suministros respecta—. Pero a todo este marco legal subyace la idea de dejar
al descubierto la diferente actitud y compromiso social (conforme a los parametros de RSE)
entre aquellas corporaciones o empresas cumplidoras y aquellas que se niegan a cambiar sus
viejas politicas y préacticas de explotacion.

Con el requisito de reportes e informes anuales, se procura que las organizaciones
comerciales propicien mejoras estructurales y de politica interna, a efectos de purgar todo
vestigio de explotacion humana en sus cadenas de suministros. Asimismo, este requerimiento
de la ley se aplica a toda empresa, sin importar donde esté incorporada (es decir, donde tenga
su sede principal o su domicilio fiscal); pero en la medida en que efectle parte de sus
negocios (actos comerciales) en el Reino Unido y que sobrepasen —en su volumen anual—
el umbral de 36 millones de libras esterlinas. Asimismo, en el art. 3.2 (norma que define los
diversos elementos normativos contenidos en la propia MSA) se indica que por “volumen de
negocios” se comprendera: “[e]l importe derivado de la provision de bienes y servicios que
forman parte de las actividades ordinarias de la organizacion comercial o empresa filial, una
vez deducidos: (a) los descuentos comerciales; (b) el impuesto sobre el valor agregado; (c)
cualquier otro impuesto basado en los importes asi derivados”.

La declaracion o informe anual debe describir todos los pasos que la empresa ha tomado

durante el afio financiero para asegurar que ni en sus propias actividades comerciales, ni en
parte alguna de sus cadenas de suministros, haya una situacion de esclavitud, trabajo forzoso
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o de trafico humano. Las declaraciones anti-esclavitud y trafico humano han de ser aprobadas
por el directorio de la empresa o el cuerpo administrativo que haga sus veces, debe ser
enviado al Home Office y publicado en un lugar prominente dentro de la pagina web de la
empresa. Estos extremos facilitan la individualizacién de las personas fisicas responsables
de prevenir tales riesgos dentro de la sociedad, asi como facilita mayores niveles posibles de
publicidad.?®

A largo plazo, ley busca la eliminacion de cualquier modalidad de esclavitud moderna. De
ahi que los requerimientos legales fijados en el art. 54 se orientan (de manera inmediata) a la
descripcion de los pasos tomados y direccionados hacia el cumplimiento de dicha ratio
legis.?® No es extrafio que se sostenga por parte de varios comentaristas de la ley que se trata
de una norma fundamentalmente programatica, inmediatamente orientada a la determinacion
de politicas de transparencia, y sélo de modo mediato esta dirigida a constituir un sistema
represivo.?’ Asi, de conformidad con esta concepcion, se comprende la disposicion que
obliga a designar un responsable dentro de la empresa, quien velard por el debido
cumplimiento de los extremos formales regulados por la ley, quien también debera rever la
eficacia de los procedimientos internos de fiscalizacion de los términos contractuales y los
cbdigos de conducta de las empresas suministradoras. Teniendo la obligacion de contratar
los servicios de asesores para disefiar medidas de control apropiadas, asi como de los
Ilamados “disparadores” (triggers) o “sefiales de alarma” conforme al mapa de riesgos
recogido en el programa de cumplimiento. Deben establecerse protocolos de actuacién para
facilitar el whistleblowing, como, por ejemplo, la puesta en marcha de una hotline gratuita al
alcance de trabajadores y terceros; en todo caso, ha de asegurarse que los empleados estén
en conocimiento de la Ley y de las obligaciones de la empresa en su relacionamiento con
potenciales suministradoras.

Finalmente cobra especial relevancia, con relacion a los riesgos generados dentro de las
cadenas de suministro, identificar las potenciales jurisdicciones que puedan presentar
mayores riesgos a la hora de cumplir con estas exigencias de la Ley britanica. Basicamente

% El secretario de Estado (figura equivalente al Subsecretario del Ministerio del Interior), de conformidad con
el articulo 54, es el responsable de hacer cumplir dicho deber de informar que recae sobre las organizaciones
empresariales; debiendo velar que se realicen las declaraciones en tiempo y forma. Hallandose legalmente
autorizado a deducir procedimientos (civiles) ante la Alta Corte de Justicia, por accién de mandato dirigido a
la organizacion empresarial a efectos de que cumplan con la disposicion contenida en el articulo 54.

% El art. 54.6 de la Ley contiene un listado de los temas que han de ser incluidos dentro de la declaracién anual:
i) la estructura de la organizacién, sus negocios, y sus cadenas de suministros; ii) sus politicas en relacion con
la esclavitud y el trafico humanoy; iii) sus procedimientos de debida diligencia en relacion con la esclavitud y el
trafico humano en sus negocios y sus cadenas de suministros; iv) las partes de sus negocios y cadena de
suministros en donde se verifica un riesgo de que se perpetre un riesgo tipicamente relevante del delito de
esclavitud, trabajo forzoso o de trafico humano, y los pasos que se hayan —y se estén tomando- a efectos de
identificar y controlar tales riesgos; v) la eficacia obtenida mediante las medidas de deteccion, prevencion y
denuncia de toda actividad de esclavitud y trafico humano; valorado de conformidad con los indicadores de
rendimiento que considere apropiados (y que se deberdn describir); vi) la capacitacion que, sobre estos
extremos, se brinda al staff de la empresa.

2" Haciendo, ademas, especial hincapié en la necesidad de coordinacion de la MSA con las précticas, politicas
y normas policiales: VAN DYKE (2019), pp. 59 y ss.
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por tratarse, en muchos casos, de jurisdicciones pertenecientes a paises con un pobre historial
de reconocimiento y tutela de los derechos humanos (y, mas concretamente, de los derechos
de los trabajadores), resultando a priori razonable (exigible) obviar dichas jurisdicciones y,
por ende, buscar otros mercados para suplir tales suministros. Lo propio podria sustentarse,
respecto de aquellas empresas matrices que ya contengan en sus cadenas globales de
suministros empresas situadas en dichos Estados (China, Paquistan, Bangladesh, etc.). Asi,
y a efectos de acreditar un comportamiento (ex ante) razonable y ajustado a las méximas de
la experiencia, deberian poner en marcha una reestructuracion de tales cadenas de suministros
(buscando otras empresas en paises que sean cumplidoras).

2.5. Laratio legis de la MSA

Es cierto que las afirmaciones anteriores podrian parecer exageradas, ello en la medida en
que se entienda que esta regulacion legal observa una naturaleza juridica propia del derecho
administrativo, careciendo (prima facie) de relevancia penal. Sin embargo, considero que
estamos en un momento o estadio de la regulacién normativa de esta fenomenologia muy
similar a la que se apreci¢ a fines de la década de los ochenta y principios de los noventa del
siglo pasado con respecto a la prevencién de delitos de blanqueo de capitales en el ambito
del sistema financiero.

No olvidemos que la misma comenz6 con recomendaciones a los Estados por parte de
organizaciones internacionales (OCDE, GAFI, EGMONT, etc.) que iban sefialando aquel
proceder que las empresas y operadores dentro del sistema financiero debian de observar
como “buenas practicas” a los efectos de prevenir cualquier transaccion o movimiento
financiero que propiciara blanqueos de capitales. De alli surgieron ciertas maximas o normas
de buen proceder (criterios normativos que configuraban la debida diligencia) por parte de
los operadores del sistema financiero, tales como la de conocer al cliente (recabando
informacion sobre su identidad, actividad laboral y/o profesionales, niveles de ingresos,
situacion financiera, etc.), o la averiguar el origen de la provision de fondos (origen o
procedencia de los fondos que integran la pretendida operacion financiera), etc. Luego, tales
maximas o criterios meramente valorativos (normativos), pasaron a constituir un verdadero
estatuto legal que supuso un desplazamiento de las cargas de vigilancia (de prevencion de
delitos de blanqueo de capitales) desde las instituciones publicas (bancos centrales, unidades
de inteligencia financiera del estado) hacia los particulares (los operadores finales del
mercado) para, después, legislar que su incumplimiento conlleva sanciones civiles,
administrativas e, incluso, penales. En este ultimo caso, como intervinientes en un delito de
blanqueo de capitales, tanto a titulo doloso como imprudente. Pasando a configurar los
criterios de buen proceder, las méaximas de la experiencia que todo operador dentro del
sistema financiero tiene el deber de mantener actualizado al momento de actuar (tanto de
manera activa, como omisiva), bajo apercibimiento de incurrir en un error por defecto (i.e.:
incurrir en una responsabilidad penal imprudente), o en una responsabilidad dolosa (en caso
de inferirse de las circunstancias del caso, que el sujeto las tuvo actualizadas antes de actuar
y , pese a ello, actuo).

Por lo expuesto anteriormente, es que podriamos considerar una muy mala decision
empresarial, aquella que vea en estas exigencias una mera cuestion politica con incidencia
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(en lo juridico) meramente administrativa. Lejos de ello, estamos en la antesala de un régimen
esencialmente penal, cuyo marco de responsabilidades (sobre las personas fisicas y juridicas)
sera cada vez mas riguroso.

En resumidas cuentas, que estemos en una etapa aparentemente administrativa, orientada a
la concienciacion y a las politicas de transparencia, no quita que el sistema instaurado por la
ley se vaya orientando cada vez mas hacia una naturaleza represiva-penal. Porque,
concretamente, estariamos en un estadio de reconocimiento (por parte del legislador) de una
norma de conducta (en el sentido dado por Hart): una prohibicion o mandato de formas de
comportamiento, previamente existente a la norma de sancion/adjudicacion.?® Lo dicho,
puesto que la norma de conducta se elabora sobre un ndcleo esencialmente moral (y se
reconoce en atencién, principalmente, al mismo); puesto que el presupuesto dedntico de toda
norma de conducta (y, de alli, de toda criminalizacion) radica en que su incumplimiento o
violacion conlleva un mal moral.?°

De hecho, dado el contenido y las consecuencias de la censura publicay el castigo que supone
la criminalizacion de estas conductas —en términos de restricciones e incluso privaciones de
las libertades béasicas—, existen argumentos sélidos para restringir la criminalizacion a los
errores morales que alcancen un cierto nivel de gravedad: que supongan un grave dafio o
riesgo a una relacion juridica bien definida (derecho subjetivo, interés individual, interés
difuso, interés colectivo, etc.), y que su sancion no suponga la creacion de disfunciones
sociales mas graves (proporcionalidad), etc.®® En palabras de Hart, tal nivel de gravedad (tal
grado de antijuridicidad material), pre-juridicamente, se determina en atencién a la reaccién
de las personas que integran nuestra sociedad ante el incumplimiento de la norma. No
guedandose la norma en una mera reprimenda, 0 en una manifestacion de disgusto (tal como
sucede, por ejemplo, ante el incumplimiento de una norma protocolar, de etiqueta o de un
mero uso social), sino en una grave reaccion violenta (un grado de indignacion que suscita
profundos —e insospechados— conflictos sociales). Luego, comprendera el lector la relevancia

28 Es importante remarcar la cualidad de “norma de conducta”, puesto que ello es lo que la constituird en una
regla social propiamente obligante (a diferencia de una regla simple, de etiqueta o de idiomatica). Asi, se sefiala:
“[c]onsiste en que la exigencia general de conformidad es insistente y la presion social ejercida sobre aquellos
que se desvian 0 amenazan con desviarse es considerable. Hart observa de inmediato que la posibilidad de
discernir el caracter moral o juridico de la obligacién impuesta por la regla en cuestién no existiendo aun un
sistema centralizadamente organizado de castigos para el quebrantamiento de las reglas dependera de que sea
practicable la diferenciacion de dos formas que podria asumir la presién social ejercida en respaldo de la
exigencia de observancia de la regla. Asi, las presiones sociales podran estar limitadas a manifestaciones
verbales de desaprobacion o de apelacion al respeto del individuo por la regla violada, dependiendo
fundamentalmente de la operacion de sentimientos de vergiienza, arrepentimiento y culpabilidad, en cuyo caso
tendria sentido atribuir caracter primariamente moral a la obligaciéon respectiva. En cambio, cuando las
sanciones fisicas son prominentes o usuales, aunque no sean precisamente definidas ni administradas por
agentes oficiales, sino que sean dejadas a la comunidad en su conjunto, tendria sentido caracterizar la obligacion
impuesta por la regla como una obligacién rudimentariamente juridica. Y el hecho de que la presion social
ejercida en pos de la observancia de una regla obligante pueda llegar a asumir, simultaneamente, una y otra
forma, lleva a Hart a reconocer que, en un estado pre-institucional, la distincién misma entre derecho y moral
no sera facil de practicar”. MANALICH RAFFO (2014), p. 368.

29 SIMESTER y VON HIRSCH (2011), p. 22.

%0 En tal sentido: ASHWORTH (2015), p. 34.
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del relato acerca del origen y discusion parlamentaria de esta pieza legislativa: puesto que la
misma no obedece a una ingenieria social impuesta caprichosamente por parte del legislador
britdnico —por la que pretenda cambiar la manera en que las sociedades comerciales se han
de relacionar a nivel internacional—, sino que la expectativa de que las multinacionales no
exploten a seres humanos inocentes allende las fronteras del pais, ya obedecia a una méaxima
moral preexistente a la pieza legislativa. Pues bien, a comprobar tales extremos dedicaremos
los siguientes apartados, analizando la regulacion juridico penal de la MSA de lege lata y
comparandola con el régimen vigente en materia de corrupcién privada (UK Bribery Act),
para despues aportar algunas propuestas de lege ferenda.

3. La responsabilidad penal en el marco de la MSA: soluciones de lege lata

A la luz de lo anteriormente expresado, formulo algunas ideas acerca de como se deberian
imputar a las personas fisicas estos delitos relativos a las formas contemporaneas de la
esclavitud dentro del &mbito de las cadenas globales de suministro. Para ello hemos de volver
a colocar el foco, sobre aquel “modelo hibrido” que caracteriza a las soluciones legislativas
del tipo de la MSA. Tal modelo, fundado en un mix de normas auto-regulativas (de RSE) y
legales, puede contentarse con establecer fundamentalmente exigencias de transparencia o,
directamente imputar responsabilidades juridico-penales. Lo Gltimo, en la medida en que se
constate un déficit relevante de debida diligencia, como es el caso de la UK Bribery Act de
2010. Ello, ya que, conforme a tal legislacion, comete un delito de soborno aquel empleado
de la empresa —sea directamente empleado de la firma matriz, o corresponda a la plantilla
de alguna de las sociedades pertenecientes a su cadena global de suministros—3! que
despliegue la conducta tipica (de ofrecer o pagar un soborno), procurando un beneficio para
la empresa (matriz o suministradora) o el mantenimiento de una relacion contractual
beneficiosa para la empresa. Asimismo, cuando esos extremos se verifican (es decir, cuando
se constata un injusto penal de soborno por parte de un empleado), le sera imputado tanto a
la empresa, como a aquellos sujetos (personas fisicas) especialmente obligados a prevenir
tales conductas (conforme a las disposiciones legales y al programa de compliance). A dichos
efectos, se dispone la competencia extraterritorial de UK para perseguir tales delitos, asi
como también se prevé la exoneracion de responsabilidad de la empresa en la medida que
tenga un buen programa de criminal compliance en correcto funcionamiento (el legislador
habla de defence, aunque mas bien se trate de una excuse).*?

31 La UK Anti-Bribery Act, expresa en su art. 7.1: “A commercial organization is guilty of an offence if a person
associated with it bribes another person with the intention of benefiting the commercial organization”.
Asimismo, los lineamientos realizados respecto de la Bribery Act por parte del Ministerio de Justicia, sefiala
gue por “persona asociada” se ha de comprender a todo aquel que observe cualquier tipo de asociacion con la
empresa (de iure o de facto, temporal o permanente, remunerada o gratuita), en la medida en que haya
desplegado un servicio en beneficio de la empresa. Luego, agrega dicha norma interpretativa el siguiente
ejemplo referido a las cadenas globales de suministro: “The principal way to address bribery in such a chain
would be to employ anti-bribery procedures with their direct suppliers and to require these suppliers to request
the same from their sub suppliers”; indicando luego, que por “anti-bribery procedures” se entienden aquellos
procedimientos y normativas de debida diligencia (due diligence mechanisms) establecidas en la legislacion y
en los programas de compliance.

%2 LEBARON y RUHMKORF (2017), p. 22. Decimos que se trata de una excuse y no una defence, porque sus
efectos alcanzan a la empresa (y vicarialmente a los representantes juridicos de la misma) y no al resto de
intervinientes (especialmente: al autor de la conducta tipica de soborno).
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Cierto es que, dentro del marco legal de la MSA, un directivo, administrador u oficial de
cumplimiento, puede responder como interviniente en uno de los delitos tipificados en dicha
ley. De hecho, asi lo evidencia el expreso tenor de su art. 4: “Una persona comete un delito,
conforme a este articulo, en la medida en que ejecute cualquier delito con la intencién de
cometer los delitos contenidos en el articulo 2 (incluyendo delitos perpetrados por
complicidad, asesoramiento, o procure un delito tipificado en dicho articulo)”. Sin embargo,
tal imputacion de responsabilidad penal siempre hallard al menos— dos grandes problemas.

Primero, uno de naturaleza procesal. Y es que la MSA, a diferencia de la Anti-Bribery Act,
no contempla expresamente una competencia extraterritorial por parte de la Justicia britanica
para estos casos (no asi para la trata con fines de explotacion sexual). Asi, en el caso en que
los responsables penales se hallen fuera del territorio britanico, la regulacion sustancial
perderia gran parte de su fuerza. Puesto que, si bien la MSA esté construida sobre el modelo
hibrido propuesto por el UN Global Compact, este tltimo no observa (aun) la cualidad ni de
costumbre internacional, ni de norma de ius cogens, sino de convencion/tratado que sigue el
principio inter-partes en lo que a su alcance de obligatoriedad respecta. De ahi que para la
casuistica aqui estudiada no seria competente para asumir una causa sobre un delito acaecido
fuera del territorio del Reino Unido. Cuestion, por otra parte, que sera la normal en lo que a
las cadenas globales de suministros respecta.

El segundo problema es de estricto orden dogmatico, refiere a como se puede imputar
objetivamente una intervencion en delito ajeno que, en la mayoria de las ocasiones (fuera de
los casos en que pueda fundamentarse una responsabilidad a titulo de complice en atencion
a una joint enterprise), no pasarad de una conducta omisiva: no vigilar debidamente, no
interesarse por la suerte de los trabajadores de dichas empresas asociadas o subcontratadas,
0 no constituir un buen programa de criminal compliance. Conducta omisiva que, por cierto,
por la propia mecénica del sistema industrial-mercantil internacional al que pertenecen estas
operaciones, solo podria ser valorada como accesoria 0 coadyuvante del autor o autores
principales (conforme al art. 4 MSA). Puesto que dificilmente (0, mas bien, nunca) observara
aquella identidad estructural y valorativa requerida para fundamentar la imputacion de un
delito de resultado comisivo, en comision por omision. Es decir, seria muy raro hallar en la
casuistica un caso en gue, ex ante y erga omnes, el representante de la empresa matriz o
multinacional asuma la proteccion del bien juridico (libertad y derechos laborales de los
empleados de toda su cadena de suministros) desplazando a cualquier tercero, y
constituygééndose en la unica barrera de proteccion de riesgos sobre dicho bien penalmente
tutelado.

Dicho razonamiento sobre la naturaleza dogmatico-estructural de la comision por omision
que se vincula —ya en el marco del derecho penal angloamericano— con el instituto de la
“seclusion” (retiro o reclusion). Este instituto de creacion jurisprudencial britanica
fundamenta la imputacion por manslaughter (e incluso por murder) de aquel individuo,
familiar directo o duefio del hogar en donde la victima sufre una descompensacion y

33 SILVA SANCHEZ (2010), pp. 477 y ss.
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posteriormente muere, pudiéndose haber evitado dicho resultado mediante una asistencia
médica a tiempo. Mas, el fundamento juridico de tal imputacién, no radica en dichas
cuestiones de tipo circunstancial, sino en el hecho de haber mantenido a la misma en un sitio
inaccesible a todo tercero que, eventualmente, pudiere haberla asistido (o, incluso, por
haberla llevado a dicho sitio apartandola de los demas potenciales asistentes). Asi, “by taking
a sick person into his home, the defendant had effectively secluded that person from state
help (ie from the probability that others would call for help), and so the duty to call the
emergency services must fall on the person who (albeit out of kindness) took the person in”34,
Como puede apreciarse, la Idgica subyacente es la misma: el desplazamiento ex ante, de todo
tipo de auxilio o soporte vital a la victima, privando al Estado (y a todo tercero) de asistir y
socorrerla, constituye sobre el sujeto que la coloca en tal situacion, la responsabilidad de
asistirla y socorrerla de ser asi requerido. Razon que hace que su (posterior) omision de
auxiliarle/socorrerle pueda valorarse como idéntica al desencadenamiento de un riesgo tipico
comisivo (de dar muerte). Asi, y respecto de la fundamentacién del rechazo de la apelacién
en R v Taktak, la Corte australiana sostuvo:

“[t]he concept of ‘Seclusion’ offers a more convincing rationale for these cases of
voluntary undertaking: it is not so much that one person who takes another into her or
his home enters into an unbounded obligation of caring, as that this action prevents
others from rendering assistance”.®

Sin embargo, lo relacionado anteriormente no alcanza a la mas comun casuistica de la
fenomenologia criminal aqui estudiada: aquella en los que el representante de la empresa
matriz no s6lo no celebra ningun acuerdo previo con la empresa suministradora de
produccion, sino que tan solo se aprovecha del ofrecimiento de un acuerdo mercantil de
suministros a través de un entramado comercial preexistente, y respecto del cual prefiere
mantenerse en un estado de maxima ignorancia acerca de la realidad laboral de los
trabajadores pertenecientes a esta Ultima. Y, si bien el tema merece un analisis mas profundo
y pormenorizado (que supera los limites del presente trabajo), de lege lata habria una via de
imputacion objetiva (respecto de los responsables de la empresa matriz) a través de la
Encouragement and Assistance under the Serious Crime Act de 2007.%

3 ASHWORTH (2015), p. 52. “Al llevar a una persona enferma a su casa, el demandado ha aislado
efectivamente a dicha persona de cualquier tipo de asistencia estatal (es decir, de la probabilidad de que otros
Ilamaran para pedir ayuda); de ahi que el deber de llamar a los servicios de emergencia recae en la persona que
(aunque fuera por bondad) la ha recogido”. Jurisprudencia que se sostuvo en plena década de los setenta en el
precedente Stone and Dobinson [1977] QB 354, p. 361. También ha sido recogido (dentro del &mbito de la
Commonwealth) en el precedente australiano R v Taktak [1984] 342 Crim R 334, p. 45-6.

% ASHWORTH (2015), p. 52. “[e]l concepto de seclusion ofrece una justificacion mas convincente para estos
casos que refieren a un compromiso voluntario: no es tanto que una persona que acoge a otra en su casa contrae
una obligacion ilimitada de cuidarla, sino que dicha accion conlleva el impedimento por parte de otros (terceras
personas) de prestar ayuda”.

3% The Law Comission (encargada de proponer la reforma introducida por la SCA) expresamente sostiene por
los términos “encouragement and assitance”, los mismos alcances que el Common Law otorgaba al delito de
induccion: “instigar”, “persuadir”, “amenazar” o “coaccionar”. Agregando dos modalidades: aquella en la cual
se "envalentona a una persona que ya ha decidido cometer un delito", figura que nosotros vinculamos con una
mera complicidad moral por obedecer al caso del omnimodo facturus; y, en segundo lugar, aquella que obedece
a quien propicia medios (auxilia) o realiza cualquier acto que es capaz de instigar o alentar a otro, a consumar
un delito o varios delitos, sin tener pleno conocimiento acerca de cuél o cuales concretos delitos serdn, ni cuando
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Esta es una de las normas méas complejas y de dificil interpretacion dentro del derecho
britanico, que vino a modificar —por la via legal— la interpretacion hecha por los tribunales
acerca de la intervencion atitulo de induccion. Esta fue sustituida por tres nuevas estructuras
delictivas, de las cuales, la tercera (recogida en el art. 46) descarta la exigencia de doble dolo,
consustancial a la estructura clasica de la induccidn (tanto se entienda el dolo como intencién
mas conocimiento, como si se lo entiende s6lo como conocimiento del riesgo tipico).
Concretamente, esta tercera figura observa la siguiente estructura: “A” despliega una
conducta que es capaz de inducir o auxiliar a la consumacion de uno o varios delitos por parte
de “B”, y, a su vez: (I) conoce que se consumara por “B” uno o mas delitos (sin tener
conocimiento —ex ante— respecto de cuél de ellos sera consumado en particular), y (I1)
conoce que su conducta inducird o contribuird a la comision de uno o varios delitos (de la
misma o de distinta naturaleza).®’

Como ejemplo de su funcionamiento en el marco criminal aqui estudiado, podriamos indicar
que “A” sera responsable si:

(1) suscribe un acuerdo comercial de suministro de materias primas o productos elaborados
o0 semi-elaborados con “B”, representante de una empresa situada en un pais caracterizado
por permitir la violacion de los derechos laborales de sus subditos, y, todo ello, suponiendo
un cuantioso ahorro para laempresa a la que “A” representa (por resultar extraordinariamente
bajo el coste de compra de dicha produccidn); y

(2) “A” conoce (al menos en términos de dolo eventual) que su acto de contratar con la
empresa de “B” alentard o auxiliard a la comision de, al menos, una de las modalidades
delictivas correspondientes a las formas contemporaneas de esclavitud; y

(3) aunque no se pueda probar que “A” tenia conocimiento acabado acerca de qué particular
delito o delitos serian cometidos por “B”, dados el contexto y circunstancias (valorados ex
ante) de la accion —y que €l ayuda a crear o mantener—, si que se puede inferir que “A”
conoce que se cometeradn (y no tan solo presuma que se podrian cometer) uno o mas de tales
delitos. Reiteramos lo que expusiéramos anteriormente acerca del dolo en estos casos
(propios del instituto de la willful blindness o ceguera intencional): en atencion al contexto
en que se actua, se infiere que el sujeto conoce los extremos delictivos de su conducta (y de
los que desplegara “B”). Por lo tanto, cualquier ignorancia que el sujeto pueda alegar,
valorativamente, no pasaria del umbral propio de un error burdo, y como tal, irrelevante para
el Derecho Penal. Por lo que, en todo caso, valorativamente nos mantendriamos (como
minimo) dentro de un &mbito de dolo eventual.

Ahora bien, dicha construccién teérica observa serios problemas practicos a la hora de
pretender hacerla efectiva en juicio. En primer lugar, se aprecia la misma dificultad que con
respecto a una joint criminal enterprise: no existe una legitimacién procesal extraterritorial
que habilite al Reino Unido a asumir competencia sobre tales hechos (desplazando a las

ni de qué modo se perpetrarén (es decir: sin observar el doble dolo que siempre ha caracterizado a la figura de
la induccion). Al respecto: FORTSON (2007), p. 634.
37 Asi: ORMEROD (2018), pp. 478 y ss.
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autoridades judiciales locales conforme al principio de territorialidad). En segundo lugar, lo
anteriormente indicado resulta aln mas grave, en atencion a que se trata de una
responsabilidad accesoria, cuyos principales responsables (autores) no solo estaran exentos
del alcance de la investigacion y enjuiciamiento britanico, sino, de facto, protegidos por sus
ordenamientos juridicos nacionales. No pudiendo acreditarse la responsabilidad de los
principales, ninguna responsabilidad podra determinarse en grado de accesoriedad. Salvo que
se considere al art. 4 MSA, como incluido en el elenco de las figuras penales que, por medio
de la Serious Crime Act, se “autonomiza” respecto de la conducta principal, adquiriendo el
caracter de delito principal. Sin embargo, ninguna construccion jurisprudencial en Reino
Unido ha siquiera intentado transitar tal camino, a efectos de fundamentar semejante
estructura de imputacion.

4. La responsabilidad penal en el marco de la MSA: soluciones de lege ferenda

Atendiendo a lo sucedido en el derecho penal britanico respecto de la lucha contra el delito
de soborno trasnacional, y que culmind con la aprobacion de la UK Bribery Act, podria
aventurarse que el siguiente paso en la lucha contra la esclavitud contemporanea sera la
configuracién de una responsabilidad penal por no observar una due dilligence a la hora de
prevenir tales comportamientos, como también por el mero incumplimiento de las
formalidades estipuladas en la misma MSA: es decir, por no presentar y publicitar (en tiempo
y forma) un informe anual que describa todas las medidas tomadas a efectos de prevenir estos
delitos en el &mbito de su cadena global de suministros. Asi, el mero incumplimiento de un
correcto proceder en atencion a una buena politica RSE se elevaria a una modalidad tipica de
delito de esclavitud contemporanea, trabajo forzoso y/o trafico humano. Dicho modelo de
imputacion se inscribiria en dos posibles modalidades: (1) considerarlo accesorio (cémplice,
aidor and abettor) de la conducta tipica principal, motivado ello por su fallo u omision a la
hora de intervenir a efectos de prevenir tal conducta (principal). (1) Considerarlo principal
del delito, en atencion a su fallo u omision a la hora de prevenir tal conducta.®

Soluciones que, desde un punto de vista pragmatico, podrian considerarse plausibles, aunque
dogmaticamente muy criticables.®® Primero, porque elevar a delito auténomo la omision de
reportar lo hecho anualmente a efectos de prevenir delitos de esclavitud humana, cuando
dicho reporte puede cumplimentarse mediante un reconocimiento expreso de que nada se ha
hecho a tales efectos, no sélo resultaria sistematicamente excesivo, sino que tampoco podria
argumentarse que tal procedimiento (la presentacién del informe anual) pueda reconocerse
como una norma de conducta que dé mérito a un merecimiento de pena.

38 Concretamente: complicity in principal offence, through failure to intervene; (or) conviction of substantive
offence (murder, manslaughter) for failure to perform a particular act. Asi: ASHWORTH (2015), p. 69.

39 Decimos que desde el punto de vista pragmatico puede estar bien, dado que la tipificacion de tal conducta
omisiva como delito (que alcanza tanto a la persona juridica, como a los representantes u especial obligados de
la misma), acompafiada del efecto de excuse que —expresamente— reconoce la ley a la existencia de un buen
programa de compliance, logran el objetivo perseguido: el que la empresa matriz imponga una buena politica
de RSE tanto en lo interno, como respecto de las empresas con las que se vincule en el ambito de su cadena
global de suministros. Mas ello no evita las profundas disfunciones que, por su falta de coherencia estructural-
dogmatica, termina provocando.
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Lo propio podria decirse de la pretension de considerar la omision de presentar el informe
anual como intervencion secundaria respecto de alguna de las modalidades tipicas recogidas
en la MSA. Después de todo, conlleva responsabilizar por un delito mala in se a quien sélo
ha verificado una conducta de naturaleza mala quia prohibita, con lo que se desvirtian los
modelos de imputacidon objetiva y subjetiva y se producen serias contradicciones intra-
dogmaéticas dentro de todo el ordenamiento juridico-penal (es decir, cuando se constatan
distintas formulas —muchas veces contradictorias— para dar soluciones a problemas
similares, y con una escala penolégica que no resulta coherente con la verdadera
antijuridicidad material que la conducta disvalorada supone o provoca).*°

Contrariamente a las soluciones ensayadas anteriormente, aqui proponemos un tipo penal
que observa la siguiente redaccion:

“El responsable de una organizacion o empresa multinacional que continlGe
abasteciéndose de proveedores y/o sub-proveedores que no cumplan con los estandares
minimos de transparencia y lucha contra la esclavitud humana (trabajos forzados y/o
trata de seres humanos), a pesar de haber recibido una advertencia formal por parte de la

autoridad competente, sera castigado con la pena de prision de 6 meses a 6 afios™**,

Dicho tipo propuesto obedece a la estructura de un delito de omision pura de garante, que no
se reduce a un mero incumplimiento del reporte anual a las autoridades (incumplimiento del
desplazamiento de las cargas de vigilancia del Estado hacia los particulares), sino que
observa un incumplimiento mayor: el de no cesar la relacion comercial con una empresa
perteneciente (hasta ese entonces) a su cadena de suministro, habiendo sido advertida (la
empresa multinacional) por parte de la autoridad competente dentro del sistema creado por
la MSA (el Comisionado independiente) de que tal empresa suministradora no cumple con
los estandares legales de prevencion de tales actividades ilicitas. La conducta exigida (la de
cesar inmediatamente la relacion comercial) se justifica en este caso por lo que se halla en
juego de manera mediata: las vidas, libertad y condiciones minimas de trabajo digno de
cientos de miles de personas a lo largo y ancho de las cadenas de suministro de las empresas
multinacionales.

Asi mi propuesta se construye sobre una particular categoria de delitos: aquella que Jakobs
ubica dentro de la comision por omisién y fundamenta en razones de solidaridad cualificada
por elementos coyunturales o institucionales —en sentido estricto—, y que Silva Sanchez
incluye con mayor precision dentro de un tertium genus (aparte de la omision pura y de la

40 Lo expuesto, dentro del marco del common Law, en atencién al parametro de la intensidad en atencion a su
nivel de criminalizacion que supone la conducta (levels of intensity of criminalisation) tal como se expresara
ad infra. Al respecto: ASHWORTH (2015), cap. 2, passim.

41 La propuesta va en linea con una reforma a la MSA presentada el afio pasado por Lord Alston de Liverpool
ante la Cdmara de los Lores. Si bien tal propuesta conlleva la creacion de un delito principal por la omision de
presentar la declaracién anual (acerca de lo realizado o no para prevenir delitos de esclavitud moderna en el
ambito de sus cadenas de suministro), que, como indicamos supra, no presenta una antijuridicidad material que
amerite ser sancionada como delito.
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comision por omision): los delitos de omision pura de garante*?. Concretamente, la creacion
de un tipo penal autbnomo de omision pura de garante se justifica: primero, porque ofende
los deberes de colaboracion de la empresa respecto del Estado, en lo que a la persecucion de
esta lacra delictiva de la explotacion y trafico humano respecta (ello, incluso con
independencia de que haya o no una efectiva explotacion o trafico humano). Segundo, porque
tales deberes se fundan no solamente en el desplazamiento de las cargas de vigilancia, sino
también en razones morales: cristalizadas en los “Principios Rectores de las empresas y los
derechos humanos de Naciones Unidas”. Tercero, porque su sancién (tipo y escala
penoldgica) no puede ser la de una efectiva puesta en riesgo o lesion/dafio de la libertad o
integridad fisica de un numero amplio de personas. Lo anterior también se puede justificar
desde la légica propia del common law para esta clase de delitos: priority of life; necessity
(colaboracidn con las autoridades), opportunity and capacity; level of criminalisation (LC1).

4.1. Sobre la naturaleza del delito de omisién pura de garante

En estos casos, el fundamento de la norma no radica en una lesion de la autonomia de terceras
partes (neminem laedere), puesto que no se verifica un dominio idéntico al propio de la
comisidn activa sobre cursos causales que crean un riesgo tipicamente relevante respecto de
bienes juridicos de terceros. Lo que si se aprecia es una vulneracién de deberes cualificados
de solidaridad por tratarse de sujetos que se encuentran materialmente en posicion de
garante.*® Pues bien, considero que existen muy buenas razones para sustentar la existencia
de un deber de solidaridad cualificado que recae sobre las empresas multinacionales (aquellas
que hemos venido denominando empresas-matrices). Concretamente, aquellas que se
derivan, tanto de la RSE, cuanto de los llamados “Principios Rectores de las empresas y los
derechos humanos de Naciones Unidas”, conforme a lo dispuesto en el Informe Especial
relevado por Ruggie para el secretario general de la ONU en 2011 y que, desde entonces,
forman parte de la Agenda Social de dicha organizacion mundial.**

Dichos principios suponen un especial deber de actuar con diligencia, a efectos de eludir
posibles violaciones de derechos, asi como la reparacion de las consecuencias de toda
vulneracién producida sobre los derechos de los terceros, por la actividad de la empresa.
Fundamentalmente, determina el deber de las empresas de respetar los derechos humanos de

42 Dicha construccion tipica ha sido explicada como una categoria intermedia entre la comision por omision,
donde se verifica una violacién de la norma prohibitiva —constitutiva de un delito comisivo de resultado— por
una conducta omisiva de un especial obligado (garante) y que observa una identidad estructural y valorativa
respecto de aquella (conducta comisiva); y la omision pura, donde se constata una violacién de una norma
prescriptiva fundada en deberes minimos de solidaridad social. SILVA-SANCHEZ (2010), p. 477.

43 SILVA SANCHEZ (2010), pp. 478-479.

4 RUGGIE (2011), passim. Estos “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’”, fueron elaborados por el
Representante especial del secretario general para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas. Documento que se incorpord a su Informe final al Consejo de Derechos
Humanos (A/HRC/17/31), que también incluye una introduccién a dichos Principios y un resumen del proceso
que llevé a su elaboracion (travaux préparatoires). EI Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los Principios
Rectores en su resolucién 17/4, de 16 de junio de 2011; de ahi que se trate de una interpretacion auténtica del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por haber sido ratificada por el Gnico
organismo legitimado para tales extremos.
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sus empleados, fundada en los “principios fundacionales” 12°y 13° indicados en el referido
Informe.*

Una construccion de esta naturaleza, por otra parte, evita el problema de la extraterritorialidad
de la aplicacion de la ley, cuestion que indicamos al analizar las soluciones de lege lata. Lo
dicho, puesto que el delito obedece al incumplimiento de un requisito establecido por la ley
britanica (MSA), mas fundado en un deber de solidaridad cualificado (por observar, la
empresa y sus representantes, una posicion de garante), y no como una modalidad de
realizacion de un tipo penal comisivo construido sobre la base de una norma prohibitiva (tal
como sucede con la solucion dada por la Bribery Act). Deber de solidaridad (por asuncion)
emergente de los principios rectores sobre empresas y derechos humanos de la ONU, que
tiene una serie de ventajas: (I) no requiere evidencia sobre la adopcion de acuerdos (o
coadyuvancia alguna) con el autor de los delitos de esclavitud/trafico humano (i.e.: lo propio
de una joint enterprise); (I1) no requiere la verificacion de resultado alguno, como en el caso
de la Bribery Act, puesto que se trata de un tipo penal autonomo de peligro abstracto y
fundado (y esto es lo mas relevante) en un deber de solidaridad cualificado perfectamente
identificable dentro del marco juridico internacional, del cual el Reino Unido es parte.

Por lo tanto, el fundamento de la antijuridicidad en estos casos no radica en un mero
incumplimiento de la ley penal (ni de la norma penal en lo que respecta a su vigencia) sino
que se tratan de violaciones a deberes cualificados de solidaridad social (incumplimientos de
deberes cualificados derivados de una funcion de control de una fuente de peligro, tal como
es el caso de la empresa). Se tratan, pues, de deberes cualificados de solidaridad social; y
pocos casos se me hacen tan pristinos por su real lesividad y por su merecimiento de pena,
como éste. Esta solucion, por otro lado, no seria tan extrafia dentro del marco del derecho
britanico vigente.

4.2. El tratamiento de esta clase de delitos por parte del common law

Explica Ashworth, en la legislacion penal britanica de las ultimas décadas, se advierte una
tendencia orientada a responsabilizar a los profesionales liberales, y a las empresas u otras
organizaciones mercantiles, por su omision a la hora de cumplir ciertos deberes especificos
ordenados por la legislacion. Lo que conlleva la creacion de deberes positivos sobre éstas
que se refuerzan mediante la tipificacion de su omision en el estricto cumplimiento de dichos
deberes; extremos que —en mi opinibn— no son otra cosa que el reconocimiento de

45 Asi, el principio 12° sefiala: “[1]a responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere
a los derechos humanos internacionalmente reconocidos que abarcan, como minimo, los derechos enunciados
en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relacionados con los derechos fundamentales
establecidos en la Declaracion de la OIT, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo”. Y
el principio 13°, del cual emerge cual es el fundamento de dichos deberes: “[I]a responsabilidad de respetar los
derechos humanos exige que las empresas:

a) eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los
derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan;

b) traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente
relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando
no hayan contribuido a generarlos”.
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posiciones de garante. Asi, el citado autor agrega que estos delitos no son de aplicacion
general, sino que solo se aplican de forma selectiva: sobre aquellos que cumplen con las
especiales condiciones requeridas para ser responsables (posicion de garante). Ademas,
Ashworth sugiere que la introduccion de delitos de esta naturaleza refleja las preocupaciones
particulares del gobierno y la legislatura en momentos determinados de la Historia, por lo
que no procede a su respecto realizar un examen holistico sobre si existen buenos argumentos
para que se constituyan delitos omisivos de aplicacion general (para todos los ciudadanos).
Como puede apreciarse, lo que se describe por Ashworth como un fendmeno novedoso (a
nivel legislativo) no seria otra cosa méas que la categoria de los delitos de omision pura de
garante, caracterizados por requerir de expresa tipificacion —por tratarse del incumplimiento
de una norma penal preceptiva 0 de mandato—, y por requerir una posicion de garante
respecto del autor de tal omision. Razén por la cual, como se expresd, no hallamos
inconveniente estructural y deontoldgico alguno para que se dé una solucién legislativa como
la aqui propuesta (de lege ferenda) en el ambito del derecho britanico.*®

En tal ordenamiento juridico britanico, la doctrina considera como los elementos esenciales
que estructuran el actus reus de los delitos omisivos: (1) si la persona, ex ante, tiene el deber
de desplegar una conducta determinada (duty to do x); asi como (I1) si la persona observa la
oportunidad y la capacidad suficiente para desplegar tal conducta debida (the opportunity
and capacity to do x). Ashworth, por su parte, entiende que a lo anterior hay que sumarle dos
extremos mas: (1) la delimitacién, a priori, de cuales situaciones pueden fundamentar que
sobre un ciudadano concreto pende el deber de desplegar una determinada conducta (es decir,
cuando podemos considerar valido extender sobre un sujeto particular un deber positivo o
mandato reforzado por la coercidn penal), y (1), cual ha de ser la intensidad apropiada de
semejante criminalizacion (cudél es el tipo de pena y su medida que se ajustan al grado de
antijuridicidad provocada por la conducta omisiva).*’

Sobre esto Ultimo expuesto, relativo al principio de proporcionalidad, no faltan los autores
que recuerdan que los delitos omisivos suponen una fuerte injerencia del Estado sobre la
libertad de autodeterminacion de cada ciudadano, y una gran limitacion de su esfera de
libertades, ya que no es que se le prohiba hacer una cosa determinada (desplegar o aumentar
cierto tipo de riesgo concreto), sino que se le prohiben todos los posibles comportamientos
que desee o pueda desplegar, excepto uno: aquel comandado u ordenado por la norma penal
primaria (mandato).*® Ahora bien, tales afirmaciones no son correctas por dos motivos.
Primeramente, porque la gran mayoria de los delitos de omision pura o propia (los que
nosotros, en el Derecho continental reconocemos como tales), supone una interferencia de la
norma penal sobre la autodeterminacion del sujeto o sujetos obligados, pero de un modo muy
puntual y breve desde el punto de vista temporal. Y, en segundo lugar, porque los delitos de
omision pura de garante (de nuevo: los que nosotros reconocemos desde el derecho
continental como tales), si bien suponen una interferencia sobre la libertad de
autodeterminacion del sujeto mas prolongada en el tiempo que los anteriores, sin embargo,
no suponen una extension o interferencia de mayor grado sobre sus decisiones y actuaciones
cotidianas.

4% ASHWORTH (2015), pp. 196 y ss.; ASHWORTH (2017), passim.
47 SIMESTER (2020), pp. 114 y ss.; ASHWORTH (2015), pp. 31y ss.
4 Al respecto: SIMESTER y VON HIRSCH (2011), pp. 6 Y ss.
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Mientras que la prohibicion penal (es decir, las normas de conducta prohibitivas) rigen para
todo momento y situacion, las normas de mandato estdn limitadas a momentos y
circunstancias muy especificas y precisas: cuando se verifica el presupuesto tipico que activa
los deberes de solidaridad intersubjetiva en los delitos de omision pura (como, por ejemplo,
encontrarse con una persona herida que requiere ser auxiliada). Pasado dicho evento (que,
reconozcamoslo, no es muy comun nos suceda), la norma penal no supone interferencia
alguna en nuestra libertad de autogestionar nuestras vidas y actividades cotidianas. Por otro
lado, existe otro tipo de delitos de omision pura (por ejemplo, aquellos que refieren a los
deberes inherentes a la patria potestad —como el pago de pensiones alimenticias—, o el
cuidado de incapaces, o el asegurar ciertas fuentes de riesgo como los casos aqui en analisis),
Cuyos presupuestos tipicos si se sostienen en el tiempo. Mas aun, tales deberes no suponen
un “abandonar cualquier otro tipo de conducta”, en el sentido de monopolizar toda la
actividad del sujeto (como si es el caso del delito de omision de socorro), sino que suponen
una carga llevadera para el sujeto obligado (que, de hecho, ya se hallaba recogida en la
legislacion civil). Por lo que, si bien se extienden en el tiempo, el cumplimiento de tales
deberes no supone mayor intensidad sobre el acervo de obligaciones que el sujeto ha de
asumir en su vida cotidiana.

Ahora bien, hay un punto comin a la hora de estructurar tal tipo de delitos, y es su
fundamentacion teleoldgica en atencion a la proteccion de la vida humana, o de aquellos
derechos fundamentales esenciales para todo individuo. The priority of life, es lo que explica
la existencia de deberes especiales que puedan dar lugar a sanciones penales en caso de su
incumplimiento. Solo por la relevancia de tal tipo de derecho subjetivo protegido mediante
la norma penal, es que se comprende que el Estado desplace sobre sujetos
individuales/ciudadanos, la carga de proteger a sus préjimos o a ciertos sujetos concretos, y
ello ante ciertos riesgos especificos (ello, con independencia de que exista 0 no una relacion
contrafactica entre la omision y el dafio). Ashworth indica:

“The survival of each individual is a supreme value, as recognised, for example, by
Article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights. Thus, combining
this priority of life with the principle of urgency, where urgent action is needed in order
to preserve life there is a strong argument for recognising a duty to act. That duty should
probably be allocated to the state in the first place, but (i) the emergency services will be
unable to help unless alerted, and (ii) there may be situations in which it is reasonable to
expect an individual to do more than simply alert the emergency services. The same
argument could perhaps be applied to the preservation of other human rights, such as the
right not to be subjected to inhuman or degrading treatment or the right to liberty and
security of person, but the strongest case is surely the survival of the rights-bearing
subject — the right to life”.4°

4 ASHWORTH (2015), p. 41. “La supervivencia de cada persona humana constituye un valor supremo, tal
como se reconoce, por ejemplo, en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por lo
tanto, combinar dicha prioridad de la vida con el principio de urgencia —donde se requiere de una accién urgente
para preservar la vida—, resulta un argumento sélido para reconocer un deber de actuar. Tal deber probablemente
deberia asignarse al Estado en primer lugar; no obstante, (i) los servicios de emergencia no podran ayudar a
menos que sean alertados, y (ii), puede haber situaciones en las que sea razonable esperar que un individuo haga
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Asimismo, existen ciertas circunstancias concretas que especifican, circunscriben y limitan
(juridicamente) tales deberes: (1) las obligaciones familiares; (1) las obligaciones
voluntariamente asumidas (en atencion a la actividad profesional o laboral que desempefie el
sujeto); (I11) obligaciones surgidas por la responsabilidad personal del obligado (injerencia);
(V) obligaciones civicas (como, por ejemplo, el deber de reportar actividades sospechosas
de terrorismo). Tal como puede advertirse, estos extremos son idénticos a lo que, conforme
a la doctrina y jurisprudencia continental europea se reconocen como fuentes de posicién de
garante (si bien difieren en algunas concretas categorias reconocidas como tales). Asimismo,
a estos extremos, se suma uno mas: la urgencia con la que se debe actuar (en pos de proteger
la vida humana, o un derecho subjetivo de similar relevancia para un ser humano). Cierto es
que esto ultimo, la urgencia, no se halla presente en la estructura de todo delito de omision,
sino que pertenece a aquellos que se reconocen como “de deberes del buen samaritano” o de
“facil rescate” —ninguno de los cuales resulta relevante para esta investigacion—.>°

A lo anterior, se suman dos elementos estructurales mas: el mal llamado “principio de
oportunidad” por medio del cual se exige que el sujeto esté presente o tenga el deber de estar
presente en el momento en que se verifica el riesgo para la victima; y el también mal llamado
“principio de capacidad”. Respecto del primero, cabe sefialar que, a la hora de describir su
alcance, la doctrina suele identificarlo con el conocimiento (efectivo) por parte del sujeto
obligado de la existencia factica del presupuesto tipico del deber de actuar (es decir, que el
sujeto sepa que se ha producido el trigger o circunstancia factica que da mérito a su deber de
actuar del modo indicado por la norma penal). Sobre el segundo extremo, la capacidad del
sujeto para cumplimentar la conducta ordenada por la norma penal primaria no presenta
diferencias conceptuales con nuestra maxima (reconocida para todo delito de omision) de
impossibillium nulla obligatio est®.

Tal como se adelanto, es en atencidn a los tres extremos relevados anteriormente (priority of
life, principle of opportunity and capacity) que en el common law se estructura el tipo de
deber (mandato) sustentado por la norma de conducta y su correlativa norma de sancién
(tanto el tipo de sancién como su escala o baremo). De ahi que no solo se atienda a la fuente
de la posicion de garante (parentesco, asuncion, injerencia, obligaciones civicas) sino
también a la “intensidad” de la ofensa a dichos deberes y sus efectos. Es decir, si factualmente
se gqueda sélo en el incumplimiento de la conducta esperada, o si, ademas, produce riesgos
concretos 0 dafios sobre la vida, libertad, integridad fisica, etc. Serd, pues, cuando se
verifiquen tales extremos, que se apreciara una efectiva violacion/incumplimiento de
aquellos deberes de solidaridad cualificados que operan como fundamento de la norma penal
primaria.

mas que simplemente alertar a tales servicios de emergencia. EI mismo argumento podria aplicarse a la
preservacion de otros derechos humanos, como el derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes
0 el derecho a la libertad y seguridad de la persona; mas el caso mas solido seguramente sea la supervivencia
del derecho que sostiene a todos los demas: el derecho a la vida™.

50 Asi, expresa: “The case for recognising a positive duty to act is at its strongest when there are circumstances
of urgency or emergency. On the rare occasions when action needs to be taken immediately, in order to preserve
something of fundamental value, there is a clear argument for departing from the normal legal ordering, in
favour of individual autonomy, and imposing a duty on persons present”. ASHWORTH (2015), p. 41.

51 Al respecto, véase: ORMEROD (2018), pp. 480 y ss. SIMESTER (2021), pp. 131y ss.
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Conclusion

Decia al inicio de este trabajo, que el mismo refiere a una fenomenologia criminal que no es
nueva —la explotacién del hombre por el hombre—, y la solucion que presento de lege
ferenda tampoco es nueva: un tipo penal cuya norma penal primaria se funda en un deber
especial basado en la solidaritatis (y no, meramente, en un vinculo institucional derivado del
desplazamiento de las cargas de vigilancia estatales hacia el empresario). Ello, por entender
que compartir deberes positivos, en este marco —mercado internacional— “moviliza mucho
mas que las meras reivindicaciones de derechos2. Puesto que, en definitiva, lo que hay que
prevenir es la indiferencia. Contrarrestar tal efecto mediante la imposicion a todas aquellas
personas que se vean involucradas en una determinada relacion mercantil internacional del
deber de velar por el reconocimiento y respeto de los derechos humanos esenciales de
aquellos trabajadores que se vean involucrados en dicha produccién —cadena de suministros,
incluidas—. Contando, ademas, con la ventaja de que no se detiene en una responsabilizacion
juridico penal de personas juridicas que, en la mayoria de los casos, no pasa de una multa
que apenas hace mella en las copiosas ganancias que estos conglomerados societarios
multinacionales obtienen. Por el contrario, el postular la tipificacion de delitos omisivos
puros de garante conlleva la responsabilidad directa de todos aquellos sujetos que observen
la posicion de garante y no cumplan con el mandato de la norma penal.

Se trata de luchar contra este delito mediante la imposicion de deberes reciprocos y especiales
(por asuncion de una fuente de peligro: la propia actividad empresarial), y no tanto desde los
excesos del ejercicio de derechos, organizacién de los negocios, libre movilidad de bienes,
etc.) que invadan esferas de libertades ajenas, y crean un riesgo relevante sobre bienes
juridicos de terceros (en el caso: vida, integridad fisica y libertad).

La propuesta de lege ferenda no pretende oponerse (menos ain, obstaculizar) el normal
desarrollo de la globalizacion; bien al contrario, pretende reforzarla, mediante la prevencion
de la banalizacion o del desconocimiento de los deberes que emergen como contracara
necesaria de los derechos fundamentales a la vida, libertad, trabajo y reconocimiento de la
dignidad humana. En este marco, considero que se ha de inscribir la lucha contra este flagelo
de explotacion laboral.

52 BENEDICTO XVI (2009), p. 91.
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