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Resumen: El Anteproyecto de la Ley Organica Integral contra la Trata y la explotacion de
seres humanos representa el esfuerzo mas reciente del Estado espafiol para avanzar en la
lucha contra esas graves formas de violacion de derechos humanos. Uno de los elementos
innovadores de la reciente propuesta de normativa radica en ir mas alla de la respuesta penal
e incorporar la diligencia debida en materia de derechos humanos (DDDH), que configura
a los actores empresariales como agentes responsables en el enfrentamiento a dichos
fendmenos en los contextos productivos. Este trabajo tiene como objetivo el analisis critico
de como el Anteproyecto integra la DDHH, buscando identificar sus fallos y sus
caracteristicas que pueden limitar la efectividad de los objetivos de dicho instituto. Para
esto, se expone, primeramente, como los grandes actores econdmicos del sistema
productivo hegemdnico se aprovechan de la vulnerabilidad de los seres humanos. En
seguida, se revisan algunos de los principales instrumentos de regulacion juridica
internacional y europea que recogen orientaciones a las empresas relativas a la lucha contra
la esclavitud y la proteccion de los derechos humanos en el campo laboral. Se concluye que
el instituto de la DDDH trasladé de una situacion de olvido en funcion de la omision del
Estado espafiol en incluirlo en la legislacion nacional a una situacion de reto regulatorio,
una vez que las deficiencias en su prevision pueden amenazar la garantia de un
enfrentamiento integral, completo y holistico de dichos fenémenos.

Palavras-chave: trata de seres humanos; esclavitud contemporanea; diligencia debida en
materia de derechos humanos; sector empresarial.

Abstract: The Preliminary Draft of the Comprehensive Organic Law against Trafficking and
Exploitation of Human Beings represents the most recent effort of the Spanish State to
advance in the fight against these serious forms of human rights violations. One of the
innovative elements of the recent legislative proposal lies in going beyond the criminal
response and incorporating human rights due diligence (HRD), which configures business
actors as responsible agents in the confrontation of these phenomena in productive contexts.
The purpose of this paper is to critically analyze how the Preliminary Draft integrates HRD,
seeking to identify its flaws and characteristics that may limit the effectiveness of the
objectives of this institute. To this end, first, it is presented how the major economic actors of
the hegemonic productive system take advantage of the vulnerability of human beings. It then
reviews some of the main instruments of international and European legal regulation that
provide guidance to companies on the fight against slavery and the protection of human rights
in the field of labor. It is concluded that the institute of human rights has moved from a
situation of oblivion due to the omission of the Spanish State to include it in national legislation
to a situation of regulatory challenge, since the deficiencies in its foresight may threaten the
guarantee of an integral confrontation, such as the protection of human rights in the labor field.
Keywords: treatment of human beings; contemporary slavery; human rights due
diligence; business sector.
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1 INTRODUCCION

La trata de seres humanos (TSH) es un fenémeno complejo y multifacético que implica
una amplia y plural variedad de practicas, actores y finalidades. La multidimensionalidad y
complejidad de la TSH y de las formas contemporanea de esclavitud (FCE) que son derivadas
de ella® dificultan enormemente las concepciones simplistas, rigidas o estaticas. El caracter
mutacional y adaptativo de las practicas que la constituyen a lo largo de la historia (RIVA,
2021), los diversos enfoques analiticos, tedricos y etiologicos sobre el fendmeno (NIETO, et
al., 2011) y su complejo régimen de regulacion (SILVA, 2022) la sitian en un contexto de
marco conceptual juridico y extrajuridico que dificilmente puede mapear, describir y explicar
de forma integral, completa y Unica todas las sutilezas del fenémeno?.

La principal definicién aceptada internacionalmente se radica en el marco de la
Organizacion de las Naciones Unidas y esta plasmada en el articulo 3° del Protocolo de Palermo
(2000), segun el cual la trata de personas se basa en diversas actividades como la captacion y
transporte de seres humanos, a partir de diferentes medios, desde el uso de la fuerza, el engafio
hasta el abuso de situacion de vulnerabilidad y puede incluir varios fines como la explotacion
sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas andlogas a la esclavitud,
servidumbre o extraccion de 6rganos.

Aparte del Protocolo haber establecido una definicion internacional de la TSH, también
ha instaurado una agenda legal y politica para que los Estados firmantes del tratado cumplan
con las obligaciones plasmadas en el documento3. En este sentido, logré establecer las
directrices que los Estados y la comunidad internacional deben seguir en la confrontacion a la
TSH, incluyendo algunos estandares para las legislaciones y politicas domésticas (CANO,
2019, p. 15-29). Desde entonces, instituciones europeas y Espafia han estado adoptando
iniciativas y medidas no solo para ajustar y armonizar la legislacion comunitaria y espafiola con
los marcos juridicos y conceptuales establecidos en el Protocolo, sino también para emprender
y desarrollar politicas integrales (GARCIA, 2021), principalmente enfocadas en (i) prevenir,
detectar y enfrentar la TSH (UNODOC, 2008); (ii) garantizar y proteger los derechos humanos

! Para un anélisis de como la TSH se involucra a las mas diversas formas de esclavitud contemporanea, véase en:
Bales, K. (2000). La nueva esclavitud en la economia global. Siglo XXI Editores.

2 Para un analisis dos conceptos extrajuridicos e juridicos de la esclavitud, véase Villacampa Estiarte, C. (2013). La
moderna esclavitud y su relevancia juridico-penal. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3(10), p. 304-319.

8 El articulo 2° establece que los miembros del Protocolo deben cumplir con una triple finalidad: en primer lugar,
promover acciones para prevenir el delito; en segundo lugar, ofrecer asistencia y proteccion integral a las victimas;
y en tercer lugar, perseguir y sancionar a los delincuentes. Desde la implementacion del Protocolo de Palermo, la
comunidad internacional ha buscado promover una estrategia para combatir la TSH conocida como la politica “3
Ps”. Villacampa Estiarte, C. (2014). Victimas de la trata de seres humanos: su tutela a la luz de las tltimas reformas
penales sustantivas y procesales proyectadas. InDret Revista para el andlisis del Derecho, (2), p. 4.
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y la dignidad de las victimas de explotacidn y de las personas en riesgo potencial de convertirse
en victimas#; (iii) sancionar a los agentes que practican estos fenémenos (UNODOC, 2008).

Entretanto, la adhesion de un Estado o institucion a tratados o convenios internacionales
no siempre significa su real efectivizacion. A pesar de los esfuerzos realizados tanto a nivel
europeo como espafiol para desarrollar instrumentos normativos y politicas publicas que aborden
la TSH y estructurar un paradigma de garantia de derechos humanos, todavia prevalece una falla
estructural en enfrentarla. Las recomendaciones y normativas internacionales guian las acciones
de lucha contra la TSH hacia el cumplimiento de los cinco "P", los tres "R" y los tres “C” para la
promocion de un estandar global e integral en la TSH® , por otro lado, la praxis juridica y politica
de implementacion de las orientaciones internacionales frecuentemente se alejan del marco
prescrito. En realidad, imperan la anestesia y la restrictividad de las iniciativas y medidas que
deberian ser adoptadas activa e integralmente por los agentes responsables de los programas de
enfrentamiento a la TSH y a sus formas de explotacion derivadas (RUBIO, 2018).

En particular, la literatura especializada sobre las acciones contra la TSH engendradas
por parte del Estado espafiol ha denunciado graves problematicas en integrar un enfoque
integral, plural, diverso, dindmico y contundente en su praxis juridica y politica. Esto
especialmente porque las medidas de confrontacion a la TSH han dejado de lado aspectos
importantes en la lucha contra el problema y priorizado medidas limitadas o restritas para
erradicar el fendmeno®. Consecuentemente, se ha provocado que el problema continle en un

4 Los Principios y Directrices Recomendados Sobre los Derechos Humanos y la Trata de Personas establecen, a
partir del “victim-centered approach”, que los derechos humanos de las personas traficadas deben estar en el
centro de todos los esfuerzos para prevenir y combatir la trata y para proteger, ayudar y reparar a las victimas,
vease en OHCHR. (2010). Principios y Directrices Recomendados Sobre los Derechos Humanos y la Trata de
Personas (Doc: HR/PUB/10/2). N.Y: NNUU.

5 De acuerdo con Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
presentado al Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, las “5 Ps” corresponden a: Proteccion,
Procesamiento, Penalizacion, Prevencion y Promocion de la cooperacion y Colaboracion internacional; Las “3
R’s” son: Reparacion, Recuperacion (rehabilitacion) y reintegracion; Las 3 “C’s” (Capacidad, Cooperacion y
Coordinacion). Este enfoque representa un salto cualitativo en el abordaje recogido en el Protocolo de Palermo,
limitado a los 3P. Maria Grazia Giammarinaro. (2020) Informe Relatora Especial sobre la trata de personas
presentado 17 de julio 2020, documento (A/70/260).

6 Las principales criticas de la literatura se centran en (i) el enfoque excesivo en la trata sexual, lo que imposibilita
o minimiza el caracter multidimensional del fenomeno y las diversas formas de esclavitud contemporanea
derivadas del trafico de personas; (ii) la falta de tipificacion como delitos propios e independientes de la
esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso; (iii) la preferencia por un enfoque criminégeno en lugar de un
enfoque centrado en la victima, que requiere no solo la responsabilidad penal, sino también la prevencion,
identificacion, acogida y reparacion; (iv) el control fronterizo que establece una seleccion en la inmigracion de
aquellos individuos considerados indeseables; (v) la focalizacion en practicas reactivas a la trata resultantes de
una politica post hoc, como la investigacion y el castigo de la trata, en lugar de medidas preventivas contra el
fenomeno; y (vi) la priorizacion de las acciones estatales de lucha contra la trata, lo que vacia de
responsabilidad a la sociedad civil y al sector productivo en la prevencion, deteccion, reparacion y el
enfrentamiento del fenomeno. Guisasola Lerma, C. (2019). Formas contemporaneas de esclavitud y trata de
seres humanos: una perspectiva de género. Estudios Penales y Criminologicos, 39, 1-28; Pérez Alonso, E.
(2017). El Derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud. Tirant lo Blanch, Valencia; Pérez Alonso,
E. (2022). Propuesta de incriminacion de los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso en el Codigo
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limbo de invisibilidad, falta de castigo a los responsables y desproteccion/reparacion de las
personas victimas de TSH o en riesgo de serlo.

Dentro del amplio espectro de problemas mapeados por la literatura, interesa al presente
trabajo la reglamentacion del instituto de la diligencia debida en materia de derechos humanos
(DDDH) respecto a las medidas que el sector empresarial debe poner en marcha para la garantia
de los derechos humanos, la dignidad humana y la justicia social (RODRIGUEZ, et al., 2022).
La lucha contra la TSH y la FCE de ella derivadas ha estado tradicionalmente liderada por los
poderes publicos (“dimension estatocéntrica™). Por otro lado, requiere, en realidad, la
implicacion conjunta, integrada y coordinada del sector publico y privado.

Todavia persiste una importante laguna juridica en la adecuacion e integracién de la
accion de las diversas esferas en el reconocimiento de la importancia del papel del sector
productivo privado (pequefias, medianas y grandes empresas) en el enfrentamiento contra la
TSH a través de mecanismos, politicas e iniciativas durante toda la cadena productiva para
garantizar la prevencion, identificacion, medicion y reparacion de los dafios ocasionados por la
TSH y las maltiples formas de EC (SEDANO, 2022).

Es un hecho que el campo productivo tiene el potencial de cumplir con los derechos
humanos en el trabajo a través de "buenas préacticas"’ (OCDE, 2018), sin embargo, también es
el lugar por excelencia de violacion de estos derechos a través de un conjunto de acciones que
violan la integridad, la salud y la dignidad de los empleados, trabajadores formales o informales
y agentes productivos por parte de empresas que pertenecen al mismo grupo empresarial o
empresas proveedoras o terceirizadas (GIL Y GIL, 2020). Especialmente debido al predominio
de un universo productivo cada vez mas avido de lucratividad en el marco del neoliberalismo
depredador, el ser humano ha sido cosificado y mercantilizado, y su mano de obra se ha vuelto
cada vez mas irregular, barata y explotable (PEKSEN et al., 2017). Como resultado de este
modus operandi del sistema productivo hegeménico, la explotacion econdmica directa o
indirecta de las multiples FCE tras el aprovechamiento de las vulnerabilidades humanas
caracteriza una parte significativa de las cadenas productivas actuales.

Penal espafiol. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 24-07, 1-50; Pomares Cintas, E. (2022).
(Es anecdodtico el trabajo esclavo en Espafia? A proposito del Plan de Accion Nacional contra el trabajo forzoso
y las victimas olvidadas. Estudios Penales y Criminologicos, 42, 1-36; Villacampa, C. (2020). ;/Es necesaria
una ley integral contra la trata de seres humanos?. Revista General de Derecho Penal, 33 (2020): 1-57;
Villacampa, C. y Torres, N. (2016). Trata de seres humanos para explotacion criminal: ausencia de
identificacion de las victimas y sus efectos. Estudios Penales y Criminologicos, 36 (2016): 771-829.

Para ejemplos de codigos de conductas voluntarios adoptados por empresas en el ambito de los derechos
humanos en los ambientes laborales que pueden contribuir para enfrentar la TSH y las FCE derivadas, véase
Bhoola, U. (2015). Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporaneas de la esclavitud,
incluidas sus causas y consecuencias, presentado el 8 de julio de 2015, Documento n® A/HRC/30/35. p. 16-19.
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A su vez, Espafia carece de esfuerzos més solidos y robustos para tratar de cohibir o al
menos mitigar los impactos de la perversidad del sistema productivo dominante sobre los
derechos humanos vulnerados por la TSH. Falta un instrumento juridico vinculante que
establezca obligaciones positivas para los agentes del sector empresarial que operan en el
territorio espafiol. Luego, es necesaria la existencia de una legislacion que establezca
detalladamente no solamente las obligaciones empresariales y las medidas que deben ser
puestas en marcha, sino también un sistema de sanciones que garantice su cumplimiento. Por
esto, en consonancia con la necesidad de abordar la TSH y la FCE desde un enfoque integral,
el Estado espafiol ha emprendido su mas reciente esfuerzo en el marco del perfeccionamiento
del cumplimiento de las recomendaciones y obligaciones internacionales, que, entre diversas
novedades, recoge una que tiene mayor relevancia para el trabajo en cuestion: la prevision de
la DDDH como instituto que las empresas deben observar durante sus actividades en la cadena
productiva para hacer frente a la TSH2,

El trabajo se divide en tres sesiones. En primer lugar, se busca comprender cémo
funciona la l6gica productiva dominante que se aprovecha de las vulnerabilidades humanas para
rentabilizar la produccién a lo largo de las cadenas de valores transnacionales y de qué manera
este modo de funcionamiento motiva la necesidad existencia de un marco juridico vinculante
en el territorio espafiol. A continuacién, se examinan algunos instrumentos internacionales y
europeos que recogen el instituto de la DDDH como un mecanismo juridico que involucra a las
empresas en las iniciativas contra la TSH y FCE derivadas. Por Gltimo, se lleva a cabo un
analisis critico de disposicién innovadora del Anteproyecto en relacion al instituto de la DDDH,
sefialando los aspectos que sugieren no permitir el real alcance de los objetivos recogidos en el
Anteproyecto.

2. RACIONALIDAD EMPRESARIAL, LOGICAS EXCLUYENTES Y EXPLOTACION
DE LOS SERES HUMANOS

El Anteproyecto de Ley Organica Integral fue adoptado en 27 noviembre de 2022 por el Poder Ejecutivo
espailol. El 08 de marzo de 2024 el Consejo de Ministros aprobo6 el anteproyecto y durante 3 de abril de 2024
hasta 26 de abril de 2024 pas6 por un proceso de audiencia publica para recoger aportaciones y recabar la
opinién de la ciudadania. Representa un esfuerzo del Estado espaiiol para articular en un solo cuerpo normativo
la regulacion del enfrentamiento a la TSH y FCE, poniendo fin a la dispersion de la regulacion en el
ordenamiento juridico espafiol y la falta de reglamentacion juridica en ciertos temas. Uno de los grandes
avances de la propuesta de legislacion es el enfoque integral que permite abordar todas las formas de
explotacion de personas, aplicar la perspectiva de los derechos humanos y ampliar y mejorar las medidas de
prevencion, enfrentamiento, reparacion y responsabilizacion en el contexto de la TSH y la FCE. (Fonte:
<https://www.igualdad.gob.es/comunicacion/notasprensa/igualdad-inicia-el-tramite-de-audiencia-e-
informacion-publica-del-anteproyecto-de-ley-organica-integral-contra-la-trata-y-la-explotacion-de-seres-
humanos/>. Acesso em 5. maio de 2024)
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El sector privado contiene caracteristicas idoneas para desempefiar un papel
significativo en la prevencion y lucha contra la TSH y FCE. Por otro lado, las empresas,
inseridas en un complejo y diverso proceso de generacion de lucros y explotacion de la fuerza
humana de trabajo a menudo han priorizado las practicas lucrativas a expensas de diversas
violaciones a la dignidad de las personas trabajadoras para la produccion de riqueza de manera
concentrada y localizada. Estos mecanismos de explotacion se han dado a partir de un conjunto
de estrategias y acciones que reducen al ser humano a un bien a ser explotado, comprado y
vendido en el mercado laboral (formal o informal). Luego, la TSH y las mdltiples formas de
explotacién se encuentran ubicadas en la priorizacién de la rentabilidad de los procesos de
produccion de riqueza por parte del sector privado sobre el reconocimiento de sujetos con
derechos y de condiciones de vida dignas para los seres humanos (RUBIO, 2018, p. 289-290).
En ese contexto de rentabilizacion del sometimiento humano a los intereses privados, las
practicas empresariales estan estructuradas segin el modelo econdémico dominante: el
neoliberalismo, caracterizado por el caracter hiper-globalizado de la economia, légicas de
eficiencia, rentabilidad y de lucratividad en las cadenas productivas y por el aprovechamiento
de las diversas formas de vulnerabilidad.

El sistema productivo econémico hegemonico se reestructurd con el advenimiento y con
la intensificacion de la globalizacion econdmica en los ambientes productivos. Con esto, el
marco de la economia global neoliberal pasé a operar no sélo segin las maximas del libre
movimiento de capital, bienes y servicios, sino también con la dominacion de las economias
locales por los mercados financieros globales y por las corporaciones multinacionales que
rompen con los limites y las fronteras fisicas que demarcan los territorios para ramificar sus
actividades lucrativas y ampliar su poder dominante sobre contextos productivos locales y
regionales. En este sentido, el sector empresarial se ha beneficiado del modelo productivo de
las cadenas de valor transnacionales para conseguir lograr estos objetivos..

En las ultimas décadas, este modelo se ha convertido en la columna vertebral y en el
sistema nervioso central de la economia mundial (CATTANEO; GEREFFI; STARITZ, 2010).
En este modelo, los sectores productivos y sus elementos organizativos, pese a la segmentacion
y fragmentacion en diversas etapas productivas, se conectan entre si, a partir de actividades
integradas y coordinadas, como la planificacion, la produccion, la distribucién y el consumo
(YEUNG, 2002) La ampliacién y la dinamizacion de las etapas y de los segmentos productivos
a lo largo de las redes globales de produccion hizo el proceso productivo mucho méas complejo,
diverso, fluido y multidireccional. Con esta dindmica productiva, se ha vuelto mas facil cumplir

con los estandares de consumo masivo de manera mas rapida y con menores costos, asi como
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garantizar una posicion comercial mas ventajosa y competitiva en el mercado global (LANG;
PONTE; VILAKAZI, 2023).

Con el aumento de las posibilidades de rentabilidad frente a la libertad de los flujos
comerciales y con la expansion de la zona de dominio econdémico, los actores empresariales
han estructurado estrategias mucho méas complejas que la explotacion directa y localizada para
la reduccién de los costos de produccion y la ampliacion del margen de beneficio en los
procesos de flujo de bienes y servicios. De hecho, el modelo de produccion ha logrado ser cada
vez mas sofisticado en las tacticas de internacionalizacién de las préacticas lucrativas,
especialmente a partir de herramientas que complejizan la estructura de las empresas y
pulverizan las etapas productivas, como la deslocalizacién®, descentralizacion® vy
externalizacion®' de los ambientes productivos (STIGLITZ, 2002) que generan una forma
compleja de gobernanza financiera global (GEREFFI et al., 2005). En nombre de la ampliacion
y democratizacion del desarrollo econémico, las empresas colonizan econémicamente nuevos
ambientes, dinamizan el cuadro productivo y forman cadenas de valor largas, fragmentadas y
complejas para el cumplimiento de los estandares de consumo masivo de manera mas rapida y
con mejores costos a través de formas de abaratamiento del costo de produccion. Con esto,
utilizan algunas herramientas para minimizar los gastos y maximizar el rendimiento:
subcontrataciones y contrataciones, filiales, franquicias, proveedores, tercerizaciones, trabajo
autonomo en la economia informal, lo que, por ende, dificulta y complejiza la asignacion de
responsabilidad a las empresas lideres por las violaciones de los derechos humanos y los
impactos negativos generados por sus operaciones globales (MARTIN, 2022, p. 14) y que
favorecen la precarizacion del trabajo, especialmente en los eslabones inferiores de las cadenas
productivas (ROJAS, 2019).

Una de las principales técnicas instrumentalizadas por el sector productivo en el
contexto globalizador capitalista es la explotacion de la mano de obra, especialmente de
aquellos colectivos considerados mas socialmente vulnerables (BHOOLA, 2015, p. 7) que
conviven con las consecuencias de desocializacion del capital (SANTOS, et al., p. 72), la falta
de proteccion estatal (MACHIO, 2016, p. 36) y uno o mas vectores de vulnerabilidad?2

9 La deslocalizacion se refiere al traslado de la produccién de bienes o servicios a otro lugar, ya sea dentro o
fuera del pais, con el objetivo de reducir los costos de produccion.

La descentralizacion tiene que ver con la transferencia de poder y responsabilidad de la empresa matriz a sus
filiales o unidades de negocio en diferentes ubicaciones geograficas.

La externalizacion se trata de la subcontratacion de servicios o procesos de produccion a terceros, que pueden
estar ubicados en el mismo pais o en otros paises, con el objetivo de reducir costos y concentrarse en su
actividad principal.

El articulo 9° del Protocolo de Palermo presenta como factores de vulnerabilidad la pobreza, el subdesarrollo
y la falta de oportunidades equitativas, especialmente para las mujeres y para los nifios. Sin embargo, la
vulnerabilidad es un término polisémico, elastico y fluido con lo cual los factores expuestos no son los tinicos

10

11

12
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individual o estructural (raza, etnia, pobreza, género, edad, etc.'®) que pueden intersecarse y
promover logicas y dinamicas de discriminacion, exclusion y sumision sea en su pais de origen
0 de destino (SILVA, 2019). Las empresas, a su vez, aprovechan estas vulnerabilidades y se
nutren de la fuerza laboral de aquellos grupos con menor acceso a la ciudadania en la sociedad
capitalista y/o vinculados a la economia informal o sumergida, especialmente la poblacién
migrante (regular o irregular), solicitante de asilo o refugiada que a menudo se convierte en una
masa humana explotada, sometida al control, al dominio, a la explotacion y a la
comercializacion como précticas estructuradas en el modelo econémico globalizado.

La globalizacién se caracteriza no solo por la intensificacion de los movimientos
transfronterizos de bienes, servicios y capitales, sino también por el aumento de los
desplazamientos y flujos migratorios!® internos y externos, principalmente desde el Sur Global
hacia el Norte Global®®. Las migraciones encuentran en la globalizacion dos importantes push
e pull factors’. Por un lado, las condiciones dignas de vida se reducen y las problematicas

que contribuyen para la vulnerabilidad. Véase en Weicko, Ela V. de Castillo (2013). Problematizando o
conceito de vulnerabilidade para o trafico de pessoas. In: Anjos, et al. Trdfico de Pessoas. Uma abordagem
para os direitos humanos. BRASIL/SNJ.

La UNODOC, buscando atender a los cuestionamentos sobre la imprecisibilidad del término “vulnerabilidad”
presente en el articulo 9° del Protocolo de Palermo, publicé un mapeamento de las multiplas vulnerabilidades
que pueden contribuir para la victmacion de colectivos en la trata de personas. UNODC. (2013). Issue Paper:
Abuse of a position of vulnerability and other “means” within the definition of trafficking in persons. United
Nation Office on Drugs and Crime. New York, United Nations. p.16.

La interseccionalidad es un concepto sociologico para comprender la interaccion de diversas formas de
sumision de un ser humano a un sistema de opresion y discriminacion. Véase en Crenshaw, K. (2002).
Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagdo racial relativos ao género, Estudos
feministas, 1 y Crenshaw, K. (1989). Demarginalizing the intersection of race and sex: A black feminist critique
of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics. University of Chicago Legal Forum, 140.
La globalizaciéon economica, con su logica de produccion méaxima de renta, concentracion de riquezas en las
regiones ricas y expulsion/repulsion de los indeseables, viene aumentando la brecha econémica y social entre
los paises y regiones consideradas pobres y ricas, lo que conduce a un apartheid de ciudadania socioeconomica
entre dichas zonas. A la vez, actla intensificando e instrumentalizando las vulnerabilidades y facilitando la
mercantilizacion del cuerpo humano en un comercio internacional multifacético y extremamente lucrativo para
las redes de trata de personas y explotacion de seres humanos. Dulce, M.J.F (2000). Globalizacion, ciudadania
vy Derechos humanos. Dykinson, Madrid; Pérez Machio, Ana. (2016). Trata de personas: la globalizacion del
delito y su incidencia en la criminalizacion de la victimas inmigrante irregular a partir de las dinamicas
actuariales. Estudios Penales y Criminoldgicos, 36, 371-446; Sassen, Saskia. (2015). Expulsiones, brutalidad
y complejidad en la economia global. Buenos Aires: Katz; Sdnchez Rubio, D. (2016). A imigragdo e o trafico
de pessoas face a face com a adversidade e os direitos humanos: Xenofobia, Discriminagdo, Exploracdo Sexual,
Trabalho Escravo e Precarizagdo do Trabalho. Revista Da Faculdade De Direito Da UFG, 39(1), 13-51;
Quijano, Anibal. (2002). Colonialidade, Poder, Globalizagdo e Democracia. Revista Novos Rumos, Sdo Paulo,
17(37), 4-28.

Término acufiado para englobar las regiones de mujeres trabajadoras que conforman el escenario de
vulnerabilidad socioecondmica de los sectores informales de la economia y la migracion ilegal, no solo del sur
geografico, sino también de las regiones del norte que presentan tales caracteristicas socioecondmicas. Véase
en: Dulce, M. J. F. (2006). Las asimetrias del género en contexto de globalizacion. En A. M. R. Castro & J. H.
Flores (Eds.), Lo publico y lo privado en el contexto de la globalizacion. Sevilla: Instituto Andaluz de la Mujer.
pp. 113-114.

A partir de una perspectiva etiologica de los procesos migratorios, los factores push (factores que impulsan la
migracion hacia otros destinos) y pull (factores que atraen a las personas desde los paises de destino). ONES,
H. B., ENGSTROM, D. W., HILLIARD, M. D. y DIAZ, M. P. (2007). Globalization and Human Trafficking.
Journal of sociology and social welfare, vol. XXXIV, p. 112.
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sociales se intensifican, reconfigurando los proyectos y perspectivas de vida de las personas,
impulsandolas a migrar desde sus regiones de origen. Por otro lado, se ofrecen oportunidades
de trabajo mas dignas en su destino, aunque a menudo se desarrollan bajo condiciones de
violacion flagrante de los derechos humanos en el ambiente laboral. Los desplazamientos
humanos legales o ilegales forman parte de un negocio global extremadamente lucrativo, en el
que los seres humanos se convierten en oportunidades de rentabilizacion por parte de grupos y
organizaciones que se benefician de la explotacion del flujo transnacional de personas
(PENNA, 2014, p. 48).

A su turno, las empresas aprovechan la intensificacion de los procesos migratorios y
rentabilizan las vulnerabilidades de los colectivos migrantes legales e ilegales con mayor riesgo
de victimizacion por las practicas de trata de personas y esclavitud contemporanea. En este
contexto, imperan las précticas empresariales guiadas por la perversa racionalidad de medio-
fin que priorizan la eficiencia y la rentabilidad y que desconsideran a las empresas como agentes
también responsables de garantizar los derechos humanos. EI medio es el cuerpo de los
colectivos mas socialmente fragiles que se instrumentaliza para alcanzar el fin que es el lucro
del sector privado (ZUNIGA, 2012, p. 17). De esta forma, la I6gica medio-fin atraviesa la
estructura productiva dominante en el capitalismo globalizado y las cadenas de valor se vuelven
frecuentemente infectadas con las malas practicas, ya que los productos y servicios finales, en
algin momento de su constitucién, contaron con TSH o con alguna practica de FCE de ella
derivada.

Con el fin de seguir el curso globalizador de maleabilidad de las fronteras y de
ampliacion y dinamizacion de las practicas lucrativas, el sector productivo aboga
fervientemente por la desregulacion del mercado. La racionalidad empresarial, cautiva del
dominio de la lex mercatoria sobre las practicas productivas y del rechazo a la regulacion y la
intervencion estatal para poder continuar operando los modelos predominantes de explotacion
de la mano de obra vulnerable y barata en las diversas localidades del mundo. Se defiende que
las leyes estatales deben ser minimas o, al menos, acomodadas y funcionales a los intereses
empresariales para que las restricciones, trabas y limites a las actividades empresariales sean
minimos. Asimismo, se argumenta que la regulacion de la actividad productiva deberia ser
realizada por los propios actores privados, y no por los actores publicos.

El “anarquismo mercantil” del Estado minimo, caracterizado por la desregulacion, por
el desmantelamiento y por el declive del caracter interventor y proteccionista del Estado
(CASTELLS, 2005, p. 170), garantiza al Estado una mayor competitividad en el mercado
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global*® y a las empresas un contexto productivo de libertad en el que, frente a la minimizacion
de la intervencion estatal, puede maximizar sus oportunidades y opciones de toma de decisiones
en el funcionamiento, la politica empresarial, la organizacidn productiva, las inversiones, las
contrataciones, las fusiones y las escisiones para rentabilizar mas los servicios y productos y
ampliar los beneficios. Por otro lado, el clamor por la minimizacion del poder regulador del
Estado para la ampliacion de las posibilidades de operaciones empresariales sin control estatal
también facilita la perversa continuidad del proyecto de explotacion de la fuerza humana de
trabajo y de violacion de los derechos humanos para obtener ganancias cada vez mayores®®.

3. LA REGULACION DEL INSTITUTO DE LA DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL Y EUROPEO

La racionalidad empresarial sostiene que las actividades comerciales demandan la
desregulacion del mercado como uno de los pilares para la produccion de riqueza. Sin embargo,
el modus operandi del modelo econémico dominante, marcado por la globalizacién, por la
mercantilizacion y la explotacion de los seres humanos, ha demostrado la necesidad de
regulacién de las actividades comerciales a partir de un conjunto robusto de instrumentos
normativos y politicas publicas que asignen no solo las responsabilidades empresariales, sino
que también prevean y apliquen las sanciones y penalidades derivadas del incumplimiento de
las obligaciones empresariales con respecto a la garantia de los derechos humanos de las
personas trabajadoras.

Tradicionalmente, los marcos juridicos nacionales, comunitarios e internacionales
cuentan con instrumentos vinculantes que obligan y responsabilizan al Estado como el principal
actor responsable de abordar la TSH y la EC desde diversas aproximaciones y politicas
integrales, integradas y holisticas. No obstante, la continuidad de las practicas productivas que
someten, controlan y explotan a millones de seres humanos pone de manifiesto que la
concentracion de esfuerzos solo a nivel estatal es insuficiente, lo que requiere una integracion
activa y coordinada con otros sectores de la sociedad para una solucion pablica y privada del
problema (MUNOZ FERNANDEZ, 2012, p. 346). Por esto, es creciente la demanda de que el

18 Para un analisis de como la brecha de responsabilidad ha llevado a los Estados a competir por la reduccion de
las regulaciones, véase Confederacion Sindical Internacional. (2020). Hacia la diligencia debida obligatoria
en las cadenas mundiales de suministro. p. 12.

Para un analisis de como el funcionamiento sin restricciones de los mercados puede tener consecuencias
preocupantes para los derechos humanos si los actores econdémicos tienen un alcance y poder que les permiten
ir mas alla de las bases institucionales que rigen su actuacion, véase Ruggie, J. (2008). Protect, Respect and
Remedy: A Framework for Business and Human Rights, Innovations: Technology, Governance, Globalization,
3(2). MIT Press.
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Estado, en el marco de sus obligaciones como garante de los derechos humanos, necesita
involucrar a otros agentes sociales en la defensa de la dignidad humana y garantizar la
participacion activa de estos sectores en este proceso?.

Tanto los Estados como las empresas, sin importar su tamafio, tienen la capacidad y la
responsabilidad de identificar los canales donde se produce FCE y asegurar que los productos
elaborados bajo estas condiciones no lleguen a los consumidores. En este contexto se encuentra
el instituto de la DDDH como un instituto que responsabiliza a los sectores no estatales (como
las empresas) en la lucha contra la TSH y la FCE. El instituto corresponde a una forma a través
de la cual el Estado prevea explicitamente la responsabilidad de las empresas y prescriba un
conjunto de sanciones a estos agentes, que a su vez estan obligadas a cumplir un conjunto de
medidas y acciones para garantizar los derechos humanos. Se puede decir que uno de los
objetivos centrales de dicho instituto es impedir que los intereses privados prevalezcan a
expensas del sufrimiento humano y las multiples formas de violaciones de los derechos
humanos y, en caso de que ocurran, que los actores privados sean debidamente
responsabilizados y reparen los dafios causados por ellos.

La DDDH supone un movimiento del poder publico sobre el poder privado para
obligarlo a detectar, prevenir, mitigar y reparar las posibles y reales violaciones de derechos
humanos que causan, contribuyen o se derivan de sus actividades productivas durante las
relaciones de venta de productos o la prestacion de servicios en toda la cadena de suministro
(HERNANDEZ, 2021). Con la DDDH, el compromiso de las empresas con el respeto a la
dignidad humana y los derechos humanos en el lugar de trabajo no se vuelve voluntario, sino
obligatorio (GIAMMARINARO, 2020).

El instituto se encuentra en la agenda internacional y ya cuenta con ciertas orientaciones,
recomendaciones y regulaciones. Sin embargo, carece de tratados multilaterales y, por lo tanto,
no compromete directamente a los Estados y al sector empresarial en sentido global®. La
regulacién internacional del instituto se realiza mayoritariamente a traves de soft laws, sin
existir un conjunto robusto hard laws que obliguen tanto a los Estados a elaborar normas

20 Los Estados tienen la obligacion de ejercer la diligencia debida para prevenir la trata de personas, investigar y
procesar a los traficantes, brindar asistencia y proteccion a las victimas y garantizar vias de recurso. Esto
incluye, entre otras iniciativas, la implementacion de normas generales que exigen a las empresas respetar los
derechos humanos y ejercer algun tipo de diligencia debida en relacion con los mismos. Maria Grazia
Giammarinaro (2020). Informe Relatora Especial sobre la trata de personas, presentado 17 de julio 2020,
Documento A/70/260.

2L Por otro lado, la reciente aprobacion de la Propuesta de Directiva de la Comision Europea sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad (CSDDD) por parte del Parlamento Europeo el 24 de abril
de 2024 representd la adopcion del primer instrumento vinculante supranacional que dispone sobre medidas
de DDDH intersectoriales a ser puestas en marcha por las empresas incluidas en su ambito de aplicacion.
(Fonte:  <https://www.pactomundial.org/leyes-directivas-normativas-sostenibilidad/propuesta-de-directiva-
sobre-diligencia-debida-de-las-empresas-en-materia-de-sostenibilidad/>. Acesso em 10. Maio de 2024.)
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juridicas adecuadas para responsabilizar al sector privado, como a las empresas que estarian
asociadas a estos mecanismos juridicos internacionales (RODRIGUEZ, 2019, p. 56). A nivel
nacional, por otro lado, se verifica un movimiento, aunque todavia reducido, de paises
adoptando instrumentos juridicos vinculantes en sus ordenamientos juridicos nacionales para
la responsabilizacion de las empresas??, con distintos enfoques para abordar esta cuestion,
incluyendo la garantia de la responsabilidad penal, civil y extracontractual respecto de
violaciones de los derechos humanos (BOOHLA, 2015, p. 10).

En el ambito internacional, la preocupacion por las practicas empresariales y sus
posibles efectos nocivos en todas las esferas de la sociedad comenzo en la década de 1970. La
expansion de las empresas multinacionales en el contexto de la globalizacion econémica genero
importantes debates sobre sus responsabilidades en los paises donde operan (paises anfitriones),
especialmente en lo que se refiere a cuestiones laborales y sociales. Ante la creciente
globalizacion de las empresas, la comunidad internacional adoptdé marcos no vinculantes de
alcance mundial para regular las conductas de las empresas multinacionales, a fin de prevenir,
evitar y reparar riesgos que puedan derivar en violaciones de los derechos humanos y/o
ambientales. Las instituciones pioneras fueron la OCDE, con las Lineas Directrices para
Empresas Multinacionales (1976)%, y la OIT, con la Declaracion Tripartita de la OIT de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social (1977)%.

En la década de 1990, la ONU asumid el protagonismo en la regulacion de las acciones
y conductas no solo de las empresas multinacionales, sino también de otros tipos de empresas.
Los instrumentos normativos emitidos en el marco de las Naciones Unidas fueron responsables
de la actualizacion, ampliacion y sofisticacion de los documentos elaborados por la OCDE y la
OIT, avanzando en la regulacién de las practicas empresariales. El primer paso importante de
la ONU para la regulacién juridica de la materia fue la adopcion del Pacto Mundial (Global

22 para un analisis de la legislacion interna de los paises que han creado instrumentos juridico-normativos
vinculantes sobre la debida diligencia de las empresas y para la Proposicion de Ley presentada en el Congreso
de los Diputados espaiiol en octubre del ano 2021, véase Hernandez, A. G. (2022). Diligencia debida en
derechos humanos: analisis critico de los principales marcos normativos estatales, Trabajo y Derecho, 87/2022
(marzo).

2 Las directrices de la OCDE, que han sido revisadas en 1979, 1982, 1984, 1991, 2000 y 2011, son un conjunto

de principios y normas no obligatorias que buscan promover practicas empresariales responsables a nivel

global, en linea con las leyes y regulaciones internacionales reconocidas. Su finalidad es fomentar la
contribucion positiva de las empresas al progreso econdmico, social y ambiental a nivel mundial, abarcando
aspectos mas alla de los derechos laborales, como el cuidado del medio ambiente y la prevencion de la
corrupcion. Fernandez Martinez, S. (2020). Las Lineas Directrices de la OCDE para empresas multinacionales

y su puesta en practica por los puntos nacionales de contacto. Lex Social, 10(2).

La Declaracion Tripartita es considerada como el documento internacional mas completo en cuanto a la

dimension laboral de la responsabilidad social empresarial. Ha sido actualizada en tres ocasiones: durante las

reuniones 279 (noviembre de 2000), 295 (marzo de 2006) y 329" (marzo de 2017). Gil, J. L. (2017). La
dimension social de la globalizacion en los instrumentos de la OIT. Revista Internacional y Comparada de

Relaciones Laborales y Derecho del Trabajo, 5(1).
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Compact), que sentd las bases para la definicién de un nuevo modelo de desarrollo basado en
diez principios sobre derechos humanos, trabajo, medio ambiente, corrupcion, entre otros (GIL
Y GIL, 2016). Afios después, la ONU adopto resoluciones importantes en la Comision de
Derechos Humanos y en la Asamblea General, sin embargo, aun faltaban marcos regulatorios
que recopilaran y estructuraran mejor el tema. La ONU, a pesar de la persistencia de la falta de
normas vinculantes®, madurd la politica de regulacion internacional de las actividades
empresariales con la elaboracién y publicacion en 2008 y 2011 de dos de los principales
documentos internacionales sobre la materia: (i) EI Marco "proteger, respetar y remediar" y (ii)
Principios rectores sobre empresas y derechos humanos, respectivamente.

El Marco de las Naciones Unidas “proteger, respetar y remediar” fue adoptado por el
Consejo de Derechos Humanos en junio de 2008. Se estrutura en tres pilares: el deber del Estado
de proteger a las personas contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por terceros,
con inclusion de las empresas, mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos,
lo que significa intervenir con una diligencia razonable para evitar la violacion de los derechos
de otros; y un mayor acceso de las victimas a recursos efectivos, tanto judiciales como
extrajudiciales (GIL Y GIL, 2020, p. 11). Trés afios después, se publico el informe Guiding
Principles on Business and Human Rights (2011) para concretar o Marco de “Proteger, Respetar
y Remediar” haciéndose patente que el progreso en la proteccion de los derechos internos debe ir
de la mano con la implementacion efectiva de medidas de investigacion, sancion y reparacion, de
lo contrario, los avances serian indtiles (CABOT, 2012, p. 3-4).

Trés afios después fueron adoptados los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos (PRNU) por el Consejo de los Derechos Humanos para poner en marcha el Marco de
“Proteger, Respetar y Remediar”. Los PRNU han delimitado las responsabilidades estatales y

empresariales, asi como han aportado directrices para desplegar el marco internacional hasta

%5 A pesar de que existen iniciativas de las Naciones Unidas para fortalecer su marco regulador a través de normas
vinculantes, los marcos regulatorios de 2008 y 2011 continuan siendo soft laws que mejor estructuran y fortalecen
la regulacion de la relacion entre empresas y derechos humanos, aunque no las obligan directamente. Las
principales iniciativas son: (i) la Resolucion 26/9 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos en 2014, que
establecio el Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicion Abierta sobre Empresas Transnacionales y
otras Empresas en cuanto a los Derechos Humanos (OEIWG) y se propone "elaborar un instrumento internacional
legalmente vinculante sobre derechos humanos para las corporaciones transnacionales y otras empresas"; y (ii) la
Observacion General n° 24 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) publicada en
2017 sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) en el contexto de las actividades empresariales, que analiza el deber que ya tiene el Estado,
anivel internacional, en virtud del PIDESC, de proteger los derechos humanos frente al ejercicio de las actividades
empresariales, en especial de las empresas multinacionales. Bejarano Rodriguez, M., De Gasperis, T., Elexpuru
Boullosa, E., & Romo Escribano, A. (2022). Empresas, trata y derechos humanos: ;Qué vinculacion? Dossier
sobre el abordaje de las cadenas de produccion y suministro y la diligencia debida de las empresas en la lucha
contra la trata de seres humanos y la explotacion. Accem.
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entonces establecido, con el objeto de prevenir y remediar las consecuencias adversas de las
actividades empresariales para los derechos humanos (GIL Y GIL, 2016). Buscando restaurar
la gobernanza reguladora de los mercados amenazada por la globalizacion neoliberal (HUYSE,
2021), estos principios recogieron explicita referencia obligacion de proteger, de respetar y de
remediar por parte de los Estados y de las empresas, dando como referencia el Derecho
internacional de los Derechos Humanos ya existente?8, haciendo patente que el progreso en la
proteccion de los derechos humanos en el derecho interno debe ir de la mano con la
implementacion efectiva de medidas de investigacion, sancion y reparacion, de lo contrario, los
avances serian inatiles (CABOT, 2012, p. 3-4).

El documento no cred nuevas obligaciones a las empresas ni consiste en un nuevo marco
juridico de regulacion de las actividades empresariales, sino que recoge e interpreta las
obligaciones en derechos humanos establecidas ya por el Derecho internacional y sefiala
directrices para su cumplimiento en el contexto de la relacion entre la empresa y los derechos
humanos. Por eso, no incluye un sistema de sanciones ni penas por su incumplimiento, pero
apunta a la necesidad de establecer leyes, normativas y acuerdos internacionales vinculantes,
por parte de los Estados (SEDANO, 2018), como forma de ejercer su obligacion de proteger
eficazmente los derechos humanos en el ambito de actuacion de la empresa y garantizar el
derecho de acceso a la justicia de las personas afectadas (GIL Y GIL, 2016). En este sentido,
los PRNU sefialan que, en cuanto a la obligacion de los Estados de proteger a las personas
contra los abusos de derechos humanos cometidos por terceros, incluyendo a las empresas, los
Estados deben tomar medidas efectivas para prevenir, investigar, sancionar y reparar dichos
abusos a través de politicas adecuadas, regulaciones y aplicacion de la justicia (Principio 3).
Asimismo en lo que se refiere a la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, estas deben abstenerse de violar los derechos humanos de terceros y hacer frente a
las consecuencias negativas que puedan tener en los derechos humanos, en las que hayan
participado (Principio 11) (RODRIGUEZ, 2019, p. 56-57).

La OCDE, la OIT y las Naciones Unidas no son las Unicas instituciones supranacionales
que han movilizado esfuerzos en la regulacion de la relacion entre el sector empresarial y la
garantia de los derechos humanos. La Unién Europea (UE) también ha puesto en su agenda la
preocupacion por el impacto de las actividades productivas del sector privado y ha aprobado

% Proteger de los impactos generados por parte de terceros, incluidas empresas; Respetar los DDHH como un
principio minimo de conducta; Remediar, en caso de que se hayan producido, vulneraciones de DDHH
Bejarano Rodriguez, M., De Gasperis, T., Elexpuru Boullosa, E., & Romo Escribano, A. (2022). Empresas,
trata y derechos humanos: ;Qué vinculacion? Dossier sobre el abordaje de las cadenas de produccion y
suministro y la diligencia debida de las empresas en la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion.
Accem. p. 50.
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distintas regulaciones de forma fragmentada, regulando areas especificas del campo productivo
y estableciendo obligaciones particulares y localizadas en ciertos sectores?’. Hasta 24 de abril
de 2024 no habia ninguna directiva que abordaba de manera integral y amplia las obligaciones
de las empresas respecto a los derechos humanos. Hasta que se llegase a la aprobacion de la
CSDDD, hubo importantes movimientos de las instituciones europeas hacia la adopcion de este
instrumento vinculante en la legislacion comunitaria que marco un punto de inflexion en la
forma como la UE regulamenta la DDDH,. EI Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobd la Declaracion sobre los Principios Rectores de la ONU, de 2014, y la Recomendacion
sobre los Derechos Humanos y las Empresas, de 201628, Desde el Parlamento, se han producido
planes de accion?® y emitido maltiples resoluciones que instan la implementacion, en la UE y
en los Estados miembros, de exigencias de DDDH que abarquen las cadenas de suministro de
las compafiias®. El Consejo de la Unién Europea, con Conclusiones del Consejo de la UE sobre
las cadenas de valor mundiales responsables de 2016, tomd una postura respecto a la
importancia de asegurar el cumplimiento de los derechos humanos en las actividades
empresariales y de fortalecer la implementacion de medidas de DDDH por parte de la Comision
Europea®! y adoptd la Decision 2020/1999 y el Reglamento 2020/1998 en 2020 mediante los
cuales se establece un régimen global de sanciones en materia de derechos humanos. A su
vez, la Comisién, a parte la adopcion del Plan de Accion sobre Derechos Humanos y

27 La Union Europea ha avanzado de forma fragmentada con las siguientes normas: (i) Reglamento (UE) no
995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, por el que se establecen las
obligaciones de los agentes que comercializan madera y productos de la madera; (ii) Reglamento (UE)
2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones
en materia de diligencia debida en la cadena de suministro en lo que respecta a los importadores de la Union
de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo; (iii)
Directiva 2014/95/UE sobre divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad.

2 Larecomendacion ofrece una guia detallada para asistir a los Estados miembros en la prevencion y correccion
de las infracciones de los derechos humanos por parte de las empresas, y enfatiza la necesidad de implementar
medidas que estimulen a las empresas a respetar los derechos humanos, especialmente medidas destinadas a
proteger a los trabajadores. Ushakova, T. (2018). Las Empresas y la Proteccion de los Derechos Humanos en
el Sistema del Consejo de Europa. Revista Internacional Consinter de Direito, 4(2).

2 El Grupo de Trabajo sobre Conducta Empresarial Responsable, en 2019, elabor6 el Plan de accién de la UE en
la sombra sobre la aplicacion de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los
derechos humanos en la UE, que, entre sus objetivos, esta “adoptar una legislacion que exija a las empresas
que lleven a cabo la debida diligencia en materia de derechos humanos en relaciéon con sus operaciones,
inversiones, relaciones comerciales y cadenas de suministro”.

30 Resolucion del Parlamento Europeo, de 29 de abril de 2015, sobre el segundo aniversario del derrumbamiento
del edificio Rana Plaza y los progresos del Pacto de Sostenibilidad con Bangladés (2015/2589(RSP)), par 23;
Resolucion del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2016 sobre la responsabilidad de las empresas por
violaciones graves de los derechos humanos en terceros paises (2015/2315(INI)), par. 18; Resolucion del
Parlamento Europeo de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre
diligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa(2020/2129(INL).

81 Consejo de la Union Europea (2016). Conclusiones del Consejo de la UE sobre las empresas y los derechos
humanos.
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Democracia 2020-202422, present6 en 2022 la propuesta de directiva de sobre diligencia debida
(CSDDD)* que fue aprobada en 2024 con el proposito de establecer pautas de responsabilidad
que requieran que las compafiias tomen medidas adecuadas, equilibradas y pertinentes para
identificar, prevenir y reparar las consecuencias negativas tanto en los derechos humanos
relativos al universo laboral, como en el medio ambiente y la gobernanza efectiva.

En lo que se refiere especificamente a los esfuerzos de las organizaciones
supranacionales en la regulacion de la debida diligencia de las empresas en relacién a la lucha
contra la TSH y la FCE, hay una serie de documentos de caracter no vinculante que expresan
la preocupacién por el tema y promueven orientaciones y recomendaciones para el Estado y el
sector privado. Debido a que la normativa internacional para combatir la TSH y la FCE no
vincula directamente el sector empresarial (RODRIGUEZ, 2019, p. 56), existen diversas
sugerencias para instrumentos juridico-normativos y politicas mas concretas, integrales y
robustas. En el &mbito de las Naciones Unidas, los esfuerzos estan concentrados principalmente
en el marco del Consejo de Derechos Humanos debido a los informes presentados por los
relatores especiales. A pesar de la relevancia de otros informes que abordan la necesidad de la
accion empresarial en la lucha contra la TSH y la FCCE®*, es especialmente destacable el
informe 30/35 de la Relatora Especial Urmila Bhoola, presentado el 8 de julio de 2015%. El
informe preparé el terreno para que el Consejo de Derechos Humanos pudiera avanzar en la
regulacion del asunto y emitir la Resolucion 44/4%, publicada el 22 de julio de 2020.

%2 El instrumento que agrupa la estrategia europea en cuanto a los derechos humanos incorpora una seccion que
se enfoca en la relacion entre las empresas y los derechos humanos. Aranda, L. E. S. (2022). (El fin de la
impunidad? Anélisis de la nueva iniciativa del Parlamento Europeo respecto a derechos humanos y empresas.
Revista de Estudios Europeos, 79, p. 482.

3 Comision Europea. (2022). Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de
23 de febrero de 2022 sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937. 2022/0051 (COD).

3 Obokata, Tomoya. (2021). Informe del Relator Especial sobre las formas contempordneas de la esclavitud,
incluidas sus causas y consecuencias, Documento n° A/76/170 presentado el 16 de julio de 2021.

% El informe insta a los Estados a aprobar leyes que exijan transparencia y debida diligencia en las cadenas de
suministro del sector publico, y a las empresas a asumir compromisos normativos y ejercer debida diligencia
en materia de derechos humanos seglin los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos para
eliminar las formas contemporaneas de esclavitud en las cadenas de suministro.. Véase en Bhoola, U. Informe
de la Relatora Especial sobre las formas contempordneas de la esclavitud, incluidas sus causas y
consecuencias, Documento n’° A/HRC/30/35. p. 24 .

3%  TLaResolucion "insta a los Estados a prevenir y combatir la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios,
con fines de explotacion de cualquier tipo, y a luchar contra la explotacion laboral, y para ello, entre otras
cosas: [...] (b) Estudiar la posibilidad de obligar a las empresas a practicar una contratacion ética y a detectar,
analizar, prevenir o mitigar los riesgos de trata derivados de sus actividades y las de sus subcontratistas y
proveedores, e incentivar la diligencia debida en materia de derechos humanos.". Consejo de Derechos
Humanos 44° periodo de sesiones 30 de junio a 17 de julio de 2020, Resolucion aprobada por el Consejo de
Derechos Humanos el 16 de julio de 2020, Trata de personas, especialmente mujeres y nifnos: fortalecimiento
de los derechos humanos mediante el aumento de la proteccion de las victimas de la trata, especialmente las
mujeres y los nifios, el apoyo prestado a estas y su empoderamiento, p. 5.
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En el &mbito de la Unién Europea, hubo otros esfuerzos, sobretudo, guias orientativos®’,
dictamenes®®, informes con propuestas de resolucion®, resoluciones*® y propuestas de nuevas
acciones en el marco europeo, especificamente dirigidos para las obligaciones de las empresas
arespeto de la TSH y FCE*.

El contexto de la normativa internacional y comunitaria sobre la DDDH de las empresas
busca abarcar no solo la prevencion, sino también la reparacion y la asuncion de
responsabilidades por los impactos sociales, econémicos, laborales y ambientales generados
por las empresas. Hay una perspectiva hibrida involucrada a la DDDH (BONNITCHA, et al.,
2017): el Estado tiene la responsabilidad de garantizar el respeto, la proteccién y la realizacion
de los derechos humanos en el &mbito laboral, mientras que las empresas tienen la obligacion
de respetar los derechos humanos fundamentales en su ambito de actuacién. Si las empresas
tienen su sede o realizan actividades en la jurisdiccion del Estado, éste puede y debe tomar
medidas para protegerlos. En contraste, todavia no existe un instrumento legalmente vinculante
a nivel universal o una regulacion interna en varios paises, como Espafia, para abordar esta
cuestion.

Hay carencias en mecanismos juridico-legales mas efectivos que buscan garantizar un
mayor control de la actividad empresarial, en especial de las empresas transnacionales, y

87 En 2021, la Comision Europea y el Servicio de Accidn Exterior de la Unién Europea emitieron una guia con
el objetivo de asistir a las empresas de la UE en la adopcion de medidas pertinentes para afrontar los peligros
del trabajo forzoso en sus actividades y redes de suministro. European Commission. (2021). New EU guidance
helps companies to combat forced labor in supply chains.

% El Comité Econémico y Social Europeo (CESE) produjo el Dictamen de 2022 sobre "El trabajo digno en todo
el mundo” en el cual se recomendo, teniendo en cuenta los principios rectores de las Naciones Unidas sobre
las empresas y los derechos humanos, la adopcion, por parte de la Comision Europea, de una estrategia global
y ambiciosa con el fin de fomentar el trabajo digno en las CMS mediante el conjunto de sus politicas internas
y externas. Comité Economico y Social Europeo. (2022). Dictamen sobre El trabajo digno en todo el mundo.

39 Ta Comision de Asuntos Exteriores elabord, en 2016, el informe sobre la lucha contra el trafico de seres
humanos en las relaciones exteriores de la UE (2015/2340(INI)) en el cual emiti6 la propuesta de directiva,
que en los parrafos 24 y 26, se recomienda a los gobiernos fomentar el didlogo entre empresas, expertos y ONG
para combatir la trata de seres humanos y garantizar los derechos laborales; se pide que se introduzcan medidas
juridicas para garantizar la transparencia y la trazabilidad de los productos en la cadena de suministro, y que
se colabore con empresas para responsabilizarlas de la explotacion en la cadena de suministros; se insta a la
Unidn y a sus Estados miembros a combatir el trabajo forzoso y apoyar la adopcion de legislacion laboral que
proteja a los trabajadores extranjeros y garantice el cumplimiento de las normas laborales en terceros paises.

40 El Parlamento Europeo edito, en 2013, la Resolucion sobre la delincuencia organizada, la corrupcion y el
blanqueo de dinero: recomendaciones sobre las acciones o iniciativas que han de llevarse a cabo
(2013/2107(INI)) que incluye la recomendacion 22: “Considera que la responsabilidad en cadena de las
empresas es una herramienta importante en la lucha contra el trabajo forzado; pide, por tanto, a la Comision
que presente una propuesta de normas minimas relativas a la responsabilidad en cadena de las empresas; alienta
a los Estados miembros a que prohiban los subcontratos en relacion con los contratos publicos hasta que se
establezca un acuerdo sobre la responsabilidad en cadena de las empresas”.

41 En 2022, la Comisién Europea sugiri6 la implementacion de una iniciativa que prohibiera la comercializacion
de articulos producidos mediante el uso de trabajo forzado. La meta consiste en erradicar la presencia de estos
productos en el mercado, independientemente de su lugar de fabricacion, lo cual se extenderia tanto a los
productos locales como a las importaciones y exportaciones; European Commission. (2022). Proposal for a
regulation on prohibiting products made with forced labour on the Union market.
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proteger de manera eficaz los derechos humanos frente a las violaciones cometidas por el sector
privado. Este terreno isento de normativas vinculantes hace que se prorrogue no solamente la
tension entre voluntarismo y obligatoriedad, sino también la falta de un documento claro y
concreto que establezca objetividad y clareza sobre las obligaciones directas y indirectas que
son asignadas al sector pablico y al sector privado (ORTEGA, 2008, pp. 80 y 96). La falta de
armonizacion, coordinacién, coherencia y de unidad de la reglamentacion de la temética hace
con que haya un mosaico de marcos (voluntérios) diferentes y no unificados (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2018), con lo cual no queda
muy claro el estatus juridico internacional de estos actores ni el alcance de sus derechos y
obligaciones en el Derecho Internacional y en los ordenamientos juridicos internos, asi como
los mecanismos para implementarlo. La unilateralidad de las empresas y las lagunas en los
sistemas juridicos siguen siendo normalizadas, consolidando la lex mercatoria en detrimento
de la garantia de los derechos humanos.

4. ENTRE LA AMNESIA Y EL DESAFIO: EL ANTEPROYECTO Y LA
REGLAMENTACION DEL INSTITUTO DE LA DILIGENCIA DEBIDA

La descompensacion entre el poder econémico del sector privado y la respuesta del
Derecho internacional al mismo desemboca en una laguna en la proteccién de los derechos
humanos que es necesario cubrir (ORTEGA, 2008, p. 23). Por otro lado, persiste la falta de
reglamentacién en diversos ordenamientos juridicos nacionales, con lo cual las lagunas en la
legislacion nacional y la infraestructura reglamentaria insuficientemente desarrollada pueden
generar riesgos considerables a las FCE en las cadenas de valor (BOOHLA, 2015, p. 25). Este
es el caso de Espafa, que cuenta con una carencia de una normativa vinculante general sobre
DDDH*, lo que hace con que las empresas espafiolas 0 extranjeras que operen en territorio
espafiol puedan elegir si introducen o no instrumentos y procesos de DDDH y no sean
responsabilizadas por el Estado en caso de que no lo elija.

Representando una forma de contrarrestar esta problematica, se adopto6 el Anteproyecto
de Ley Organica Integral contra la trata y la explotacién de seres humanos, que se caracteriza,
entre otros aspectos, como un esfuerzo de reglamentacion de la relacion entre empresas y TSH

42 Fundacién CIDEAL de Cooperacion e Investigacion. (2019). Empresas espafiolas y derechos humanos:
Practicas de aplicacion de la debida diligencia. Madrid: CIDEAL.
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y FCE“3. En especifico, la legislacion innova en la prevision, en el articulo 20, del instituto de
la DDDH#*, que establece que:

De acuerdo con la normativa europea, se promovera la implementacion de conductas
responsables en las actividades empresariales, en todos los sectores productivos y en
todos los niveles de la cadena de suministro, que garanticen el respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos laborales que constituyan minimos de trabajo
decente, con independencia de la localizacién, tamafio, sector y contexto en el que
operen, titularidad y estructura.

La prevision del instituto de la DDDH es, sin dudas, un avance innovador hacia la
proteccion de los derechos humanos en el sector productivo. La redaccion del articulo acierta
al prever que la responsabilidad se aplica a todas las empresas independientemente de la
extension del negocio o del género de la actividad productiva. Esta configuracion demuestra la
atencion y adecuacion de la norma a al caracter complejo, dindmico, globalizado y fragmentado
del sector productivo para que abarque la responsabilizacidn no solo de las empresas o0 grupos
transnacionales espafioles, sino también de aquellas empresas transnacionales que operen en el
mercado espafiol. Sin embargo, es importante que el Anteproyecto considere explicitamente la
extraterritorialidad de las obligaciones y que estas se dirijan a empresas que estén sujetas al
Derecho espariol, asi como a aquellas que, aunque no lo estén, operen en el mercado interno
independientemente de su talla, estructura o titularidad. Esto implicaria, en la préactica, que el
Anteproyecto abarcase casi todas las empresas transnacionales que operan en ese ambito.

A pesar de ello, la redaccion del articulo presenta determinadas caracteristicas que
pueden limitar la efectividad de los objetivos propuestos. Justamente por el hecho de que no
exista en Espafia una legislacién especifica y vinculante sobre la responsabilidad de las
empresas en cuanto a DD en materia de derechos humanos, la prevision de dicho instituto en el
Anteproyecto debe necesariamente contar con claridad, precision, especificidad, integralidad y
con un alto nivel de detalle para que no existan limbos interpretativos o lagunas en la redaccion
que posibiliten la ineficacia de la responsabilizacion de las empresas y en la garantia de los
derechos humanos.

En primer lugar, se debe mencionar que el uso de los verbos que establecen la
responsabilidad de las empresas es de suma importancia tanto para que se vinculen

43 El capitulo V, por ejemplo, establece las “Medidas en el &mbito del sector privado y empresarial” y cuenta con
5 articulos que reglamentan las obligaciones del Estado en cuanto a la concienciacion respeto a la prevencion,
fiscalizacion, inspeccion y investigacion de la EC en el contexto productivo, bien como las obligaciones de las
empresas durante las etapas del proceso productivo.

El anteproyecto sostiene que la prevision de dicho instituto atiende a la necesidad de un instrumento juridico-
normativo vinculante que imponga obligaciones empresariales, con lo cual se pretende, a parte de la regulacion
a nivel de una legislacion especifica, hacer un llamamiento a una futura ley sobre DD.

44
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explicitamente las empresas respeto a sus obligaciones, cuanto para que se penalice (i) las
empresas cuando sus obligaciones no hayan sido realmente cumplidas y (ii) el propio Estado
cuando no promueva esfuerzos suficientes para que las empresas cumplan lo establecido
legalmente. Sin embargo, en la redaccion del articulo, el uso de la estructura discursiva “se
promovera la implementacion” en lugar de “se garantizara la implementacion” no establece un
nivel de obligacion adecuado en cuanto a las responsabilidades a ser atribuidas a las empresas.
La utilizacion del verbo “promover” sugiere configurar un sentido de impulso, de aliento y de
estimulo al desarrollo o a la realizacion de algo, por otro lado, el verbo “garantir” transmitiria
un sentido de seguridad y de certeza sobre algo, lo que puede contribuir para que, considerando
el hecho de que no existe en la legislacion espafiola una ley vinculante sobre DDDH, las
empresas sigan operando segundo el modelo de voluntariedad de DDDH actualmente existente
en Espafia.

Otro aspecto importante que debe ser destacado dice respeto a la mencion que hace la
redaccion de dicho articulo a la normativa europea. Es incuestionable que la redaccion del
articulo acierta en llevar en consideracion el derecho comunitario, que ha avanzado en los
ultimos afios en materia de DDDH y cuenta con promisorias propuestas para mejorar la
regulacién de la teméatica. No obstante, solo hay la explicita mencién a la complementariedad
de la legislacion interna con la legislacion comunitaria y no con los instrumentos juridico-
normativos establecidos en el &mbito de las Naciones Unidas, que, en funciéon del Global
Compact, del Marco “Proteger, Respetar y Remediar” y de los PRNU, fornecen una regulacién
que mereceria ser llevada en consideracion cuando se reglamenta la DD en &mbito doméstico.
Luego, la falta de prevision de la complementariedad tanto con el marco comunitario cuanto
con el marco internacional puede no garantizar una responsabilidad integral, completa y
detallada y no generar la efectiva proteccion de los derechos humanos de los trabajadores.

También es fundamental sefialar que la precision de las conductas sobre las cuales las
empresas son responsables es vital para garantizar la adecuada proteccién a los derechos
humanos de los trabajadores. Por otro lado, la redaccion del articulo 20 no detalla lo que se
quiere significar con “conductas responsables”, lo que contribuye para la existencia de una
indefinicion sobre los programas y politicas a ser obligatoriamente adoptados por las empresas.
Como prevé el Anteproyecto, el enfrentamiento a la TSH y a la FCE debe ser integral, completo
y holistico y priorizar la garantia de los derechos humanos de las victimas, pero la redaccion de

dicho articulo no prevé, por ejemplo, si las “conductas responsables” se refieren a medidas de
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prevencion de los casos de TSH y FCE*, proteccion a las presuntas victimas, deteccién de
violacion de derechos humanos y/o reparacion de las victimas. La falta de detalle y
especificidad de las acciones y medidas que deben ser implementadas durante la actividad
productiva establece un hueco en las conductas que serian vinculantes y obligarian
positivamente los sujetos empresariales, 1o que hace que se obstaculice la rotura del paradigma
predominantemente voluntarista actualmente vigente en relacion con la DDDH y se dificulte la
punicion de las empresas en el caso de que no cumplan com sus obligaciones.

Ademas, merece atencion el sistema de responsabilizacion de las empresas al no cumplir
con sus obligaciones previstas por el Anteproyecto. El deber de remediar cualquier dafio
derivado de la violacion de derechos humanos deberia tratarse como una obligacion
complementaria a la adopcién de conductas responsables. Si existen obligaciones impuestas a
un sujeto, son creados deberes y, caso incumplidos, se deberia generar la posibilidad de sancion
que pueden ser aplicadas en diversas esferas. El enfrentamiento a TSH y a FCE debe demandar
un conjunto de medidas de responsabilizacién mas alla de la penal, extendiéndose también al
ambito civil y administrativo. Sin embargo, el Anteproyecto todavia se mantiene restricto a la
penalizacion criminal de los responsables por la explotacion del ser humano (articulo 177 ter#®
y quater®’) y no prevé explicitamente formas civiles y administrativas®® de sancion a las
empresas, que cuentan con una potencialidad muy 0til considerando que podrian afectar
directamente las reservas financieras y la continuidad y el desarrollo de la actividad productiva
de las empresas.

Ante a los aspectos mencionados, el alcance de la responsabilidad de las empresas puede
no corresponder a lo necesario para el enfrentamiento integral, completo y holisticoala TSHy
ala EC. A la vez que la DDDH es fundamental para la garantia de los derechos humanos en el

4 Es cierto que el apartado 4 del articulo 16 establece que el poder ptiblico “incentivara” la implementacion los
programas de concienciacion por parte de las empresas y “podra otorgar” una diversidad de beneficios a
empresas que lo hiciesen, pero, en virtud de la expresion se “incentivara”, no se establece una obligacion directa
de las empresas en cuanto a esas politicas, y la estructura discursiva “podrad otorgar” no garantiza un real
sistema de incentivos para alentar a las empresas al cumplimiento de su deber de diligencia.

46 El articulo 177 ter ofrece un marco punitivo innovador en el &mbito del trabajo o servicio forzosos.

47 El articulo 177 quater tipifica, de forma innovadora, la utilizacién de servicios, prestaciones o actividades de

victimas de trabajos o servicios forzosos, servidumbre o esclavitud.

En Brasil, por ejemplo, hay un conjunto de sanciones administrativas aplicadas a empresas que utilizan la

explotacion del trabajo humano. A nivel federal, existe la politica de la “lista sucia” que es registro publico de

personas y empresas que, segun los inspectores de trabajo, estdn utilizando o han utilizado mano de obra
esclava; las empresas registradas en esa lista sucia reciben sanciones financieras, que incluyen multas y la
negativa a obtener subsidios nacionales, exenciones impositivas y préstamos de bancos estatales. A nivel
estadual, el Estado de Sdo Paulo cuenta con la Ley n° 14946 permite al gobierno anular el registro fiscal de las
empresas que utilizan llas formas contemporaneas de la esclavitud en sus cadenas de produccion (también en
las actividades de sus subcontratistas) durante diez afios, lo que les impide seguir funcionando legalmente.

Gulnara Shahinian. (2013). Informe de la Relatora Especial sobre las formas contempordneas de la esclavitud,

incluidas sus causas y consecuencias presentado 1 de julio de 2013, documento A/HRC/24/43.

48
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ambito empresarial, la falta de claridad y las lagunas, especialmente en un pais donde no hay
una legislacion especifica que las clarifiquen o complementen, sugeren ser bastante
perjudiciales para la prevencion, identificacién, proteccién y reparacion de las victimas en el
sector productivo espafiol.

5. CONCLUSION

El modelo actual de regulacion predominante de la DDDH sobre la relacion entre
empresas y TSH y FCE esta basado en el paradigma voluntarista y, por ello, deja gran parte de
la responsabilidad del deber de garantia de los derechos humanos en manos de las propias
empresas. En un contexto productivo globalizado, marcado por las I6gicas de lucratividad y
aprovechamiento econdémico de la vulnerabilidad, este modelo viene siendo insuficiente para
un efectivo enfrentamiento a la TSH y a la FCE.

Las organizaciones internacionales, a pesar de importantes avances en las Gltimas
décadas en la reglamentacion de la tematica, todavia siguen sin una respuesta efectiva,
coordinada y unificada sobre DD de las empresas en términos generales y en términos
especificos en cuanto a la TSH y a la EC. En ambito europeo, la aprobacion de la CSDDD
representd un punto de inflexion en demandar de las empresas un conjunto mucho mas solido
de programas, medidas e iniciativa conforme la proteccion de los derechos humanos, lo que
puede incluso impulsar la DDDH en territorio espafiol en funcién de su caracter de Estado
miembro. Por otra parte, hay un predominio de soft laws que representan esfuerzos muy por
debajo de aquellos que serian necesarios para un empefio supranacional realmente
comprometido con la creacion de hard laws que lleven en serio la responsabilidad de las
empresas, sin distincion de su tamafio, actividad o territorialidad, con los derechos y la dignidad
humana en el &mbito laboral.

La carencia de implementacion de obligaciones reales para las empresas puede
identificarse no solo en el dmbito supranacional, sino también en el contexto espafiol. La
inexistencia de un instrumento juridico-normativo vinculante sobre DDDH en Espafia pasa por
un proceso de intento de reparacion por parte del Anteproyecto. Sin embargo, la prevision del
instituto en el articulo 20 de la propuesta parece generar mas dudas que seguridades no solo en
cuanto a su reglamentacion sino también en cuanto a su efectivizacion. A pesar de que pese
dicho articulo demuestra una percepcion actualizada sobre el funcionamiento complejo, amplio

y fragmentado de las cadenas de suministro, la falta de precision, de detalle y de profundidad
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de su redaccioén hace con que se ponga en peligro la materializacion de un enfrentamiento
adecuado a la TSH y a la FCE.

Mientras los esfuerzos internacionales y espafioles no se doten de valentia y
efectivamente hagan frente a las perversidades empresariales que predominan en el en sistema
economico neoliberal globalizado vigente, las instituciones privadas seguiran
instrumentalizando seres humanos para su propio beneficio econdmico y la apuesta en las
instituciones pablicas como los principales agentes de enfrentamento a la TSH y a la FCE
seguira fallando.
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