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PROLOGO

Quien pretenda, como lo hace el autor de este trabajo,
proponer un modelo de responsabilidad penal para las
empresas multinacionales (EMN) se adentra en &mbitos de
estudio e investigaciéon atin en plena construccién. Es més,
dirfa, sin temor a equivocarme, que emprende una titdni-
ca tarea, pues se enfrenta a concepciones tradicionales del
derecho penal, del derecho internacional y del derecho de
los derechos humanos, con las cuales, muy a pesar de su
aceptacion tedrica, no serd posible aportar soluciones sa-
tisfactorias en la sociedad global de hoy. Ahora bien, eso
fue precisamente lo que William J. Parra advirtié desde el
inicio de esta investigacion, de tal manera que la necesidad
de superar los estaticos paradigmas tedricos fue el norte de
este trabajo, orientado a construir un modelo que en verdad
explicara la realidad del funcionamiento de las empresas
multinacionales en la sociedad moderna e internacional,
su posicién normativa y los criterios de su responsabilidad
(especialmente de orden penal).

Un primer desafio estuvo representado por el enten-
dimiento de la actual discusién sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Aunque en la practicay en
las decisiones politicas pareciese imponerse su necesidad
en aras de luchar contra la impunidad, la corrupcién y el
crimen organizado, desde el punto de vista teérico han

17
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existido fundados interrogantes catalogables como “en-
tendibles” cuando se estd frente a la superacién del viejo
paradigma del derecho penal de la persona humana. Por
suerte la teoria penal ha respondido a este reto y hoy se
cuenta con excelsos trabajos cientificos que han logrado
(efectivamente logrado) explicar por qué y con base en qué
fundamentos puede ser llamada a responder penalmente
una persona juridica; sin duda, un entendimiento moderno
de la sociedad y, por consiguiente, del derecho penal tie-
ne que ser el punto de partida. El moderno derecho penal
(que algunos denominan funcionalista) sent? las bases de
este gran paso. Un concepto de persona en derecho pe-
nal (concepto normativo de persona) ha sido construido
sociolégicamente a través de la teoria luhmanniana de la
sociedad que abri6 el camino y permiti6 llegar hasta donde
hemos llegado, es decir, hasta la efectiva fundamentacion
cientifica de la culpabilidad de las personas juridicas. Pero
entender el trasfondo tedrico de esta ardua discusién actual
no serd nunca una tarea sencilla, algo que Parra acometié
con mucha seriedad y disciplina, llegando a proponer su
propio entendimiento de dicha responsabilidad para em-
presas multinacionales, pero ademds, entre otras cosas, por
la violacién de derechos humanos.

Propésito este dltimo que evidencia un nuevo desafio:
a partir del arsenal de la teoria de los sistemas sociales de
Niklas Luhmann y sus posteriores estudios e interpretacio-
nes resultaba necesario un entendimiento “diferente” de los
derechos humanos. En este contexto, el autor, sin titubeos,
propone abandonar el enfoque de los derechos humanos
centrado en la epistemologia del ser humano parallegar alo
que denomina una “sociologia de los derechos humanos”,
a una fundamentacién funcional. Y todo esto pensado en
la sociedad mundo, desde una perspectiva internacional,
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es decir, por fuera del contexto explicativo estatal al que
solemos estar acostumbrados.

Como se observa, se trata de profundas discusiones tedri-
cas, las cuales deberian inspirar a otras dreas del derecho (p.
ej., al derecho constitucional) y que terminan enmarcando
un propio, sugestivo, original y vdlido modelo teérico sobre
la responsabilidad penal para EMN. Ante la ausencia de un
acuerdo universal vinculante que promueva la defensa de
los derechos humanos frente a las posibles violaciones o
amenazas en las que pueden incurrir dichas corporaciones
en la sociedad mundial, la propuesta de Parra es ademds
util y tiene la capacidad de responder a muchos de los
problemas o interrogantes que surgen respecto de la acti-
vidad de una EMN en un pais determinado; basta pensar en
las cuestiones que en Colombia han sido planteadas sobre
el papel de empresas de ese tipo en el conflicto armado
interno. En la actualidad, las EMN se encuentran regidas
en el derecho internacional bajo “principios” y “normas”
catalogados como soft law, sustentado en la regulacién au-
ténoma o de libre adhesién y, por tanto, se hallan exentas
de verdaderos controles y responsabilidades.

En este escenario, el autor propone un verdadero cambio
de paradigma. Segtin €], la clave para abordar correctamente
el problema investigativo reside en concebirlo, entenderlo
y explicarlo desde la perspectiva de los complejos sistemas
contempordneos (es decir, entender los derechos humanos
y las EMN como sistemas), productos de la evolucién en el
sentido sistémico y de los procesos de construccién comu-
nicativos de la sociedad. El trabajo de Parra muestra por
qué estos sistemas son auténomos y tienen la facultad de
autorregularse y autoorganizarse, todo con independencia
de los seres humanos. De ahi que el autor concluya que
las EMN estdn en la capacidad de darse a si mismas “una
cultura corporativa (valores y principios)”, concretada “en
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programas de cumplimiento del derecho que cruzan todas
las esferas de su actividad (libertad de organizacién / respon-
sabilidad por las consecuencias)”, con contenidos minimos
de vigilancia y sancién de las actividades de los trabajadores,
asi como de promocién de los valores empresariales entre
ellos. El concepto parte entonces de la posicién o el papel
de la EMN en el mundo, de su actividad, de los valores que
la gobiernan en su funcionamiento y del correspondiente
reparto de responsabilidades. El trabajo termina con preci-
siones normativas sobre las particularidades de una teoria
del delito apta para deducir responsabilidad de este tipo
de corporaciones. Criterios funcionalistas marcan la pauta
en dicha explicacion.

Tuve la fortuna de acompaniar este trabajo desde el ini-
cio, es decir, desde el surgimiento mismo de la idea inves-
tigativa, asi como durante su desarrollo y consolidacién,
hasta llegar a la discusion de las tesis obtenidas. Y si, en
efecto, aqui hay verdaderas tesis y propuestas tedricas y
prdcticas de solucién. Los desafios a los que se enfrent6
la investigacién fueron superados con creces, de manera
que el lector atento podrd deleitarse con el resultado. En
virtud de la rigurosidad académica con la que William J.
Parra abordé el tema objeto de estudio, del gran acervo de
fuentes primarias (disposiciones y normatividad nacional
e internacional, entre otras) y secundarias (bibliografia es-
pecializada) consultadas, asi como de la manera estricta,
critica y metédica de analizarlas, no me cabe duda de que
esta obra se convertird en un referente nacional e interna-
cional sobre el tema. Celebro por tanto que este libro salga
a la luz publica y auguro su masiva difusién y su atenta
consideracion en el debate académico.

Prof. Dr. Jorge Fernando Perdomo Torres
Bogotd, abril de 2019
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INTRODUCCION

En este trabajo se propone un sistema universal de respon-
sabilidad penal para las empresas multinacionales (EMN)
por la amenaza y violacién de los derechos humanos. Este
sistema estd sustentado en la sociologia de los sistemas sociales
auténomos, que propone un cambio de paradigma en la com-
prension del sistema de derechos humanos que es distinto
al paradigma humanista y el individualismo racional'.

En consonancia con la teoria de sistemas, en esta in-
vestigacion se concibe a la EMN como un sistema social de
organizacion que es auténomo respecto a otros sistemas
sociales y, también, frente a los sistemas individuales como
empleados, directivos y representantes. Es decir, las EMN
se conciben como sistemas sociales que operan sobre el
principio de la autonomia y tienen la capacidad de elabo-
rar y comunicar decisiones propias que pueden amenazar
y lesionar los derechos humanos?.

1 KUHN, THOMAS, La estructura de las revoluciones cientificas, FCE, 2004, p. 57 ss.
En esta investigacién acogemos el concepto de paradigma propuesto por
Kuhn, entendido como un proceso de construccion cientifica que continuamente
se perfecciona y aplica en el andlisis y solucién de problemas, y que ademds
resulta competitivo a la hora de mantenerse frente a otros paradigmas, ofre-
ciendo solucién a los problemas sociales.

2 RODRIGUEZ MANSILLA, DARIO, Organizaciones para la modernidad, Universidad
Iberoamericana, 2004. Siguiendo a Rodriguez, si entendemos laimportancia
delos sistemas sociales dela organizaciéon como sistemas reductores de com-
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Esto es, los sistemas sociales de organizacién més evo-
lucionados alcanzan la capacidad de observar, conocer,
elaborar ycomunicar decisiones auténomamente, y también
de gestionar, prevenir y asumir los deberes que se pueden
derivar de esa autonomia y de la capacidad de regirse por
el derecho. Asi las cosas, nuestro punto de partida es que las
EMN son sistemas sociales muy evolucionados que se rigen
por los principios socioldgicos y juridicos de la autonomia,
la autoorganizacién y la autorregulacion®.

Ahora bien, el propésito de recurrir a la sociologia de
los sistemas sociales auténomos, como perspectiva tedrico-
metodoldgica central de esta investigacion, consisti6 en di-
sefiar una sociologia de los derechos humanos universales
para las EMN edificada sobre cuatro pilares fundamentales,
a saber: 1. Un concepto de derechos humanos sociolégico
comunicativo; 2. La fundamentaciéon funcional de estos
derechos; 3. La materializacion descentralizada y diferen-
ciada con base en los principios de la autoorganizacién y
la autorregulacion de las EMN, y 4. La consagracién de la
responsabilidad penal directa de la EMN en el derecho penal
internacional y estatal por la violacién de estos derechos.

De esta manera, esta investigacion se aleja del huma-
nismo, de la filosofia del individualismo racional y del
constructivismo ético centrado en la mdxima de que los
derechos humanos son un asunto de los seres humanos y

plejidad, desde la elaboracién y comunicacién de decisiones estos sistemas
encaran los problemas sociales generales y el interés general, en asuntos tan
prioritarios como los derechos humanos y fundamentales.

3 Ver al respecto, entre otros trabajos, CHANDLER, ALFRED JR. y MAZLISH, BRUCE
(eds.), Leviathans. Multinational corporations and the new global history, CUP, 2005;
DARNACULLETA, M. MERCE, Autorregulacion y derecho piiblico: la autorregulacion
regulada, Marcial Pons, 2005; MARTIN ORTEGA, OLGA, Empresas multinacionales
y derechos humanos en derecho internacional, Bosch, 2008; LUHMANN, NIKLAS,
Organizacién y decision, Herder y Universidad Iberoamericana, 2010.
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de las relaciones entre los seres humanos de carne y hueso.
Nuestro punto de partida es que en la compleja sociedad
mundo el respeto de los derechos humanos no depende
unicamente de los elementos tradicionales con que ha
sido construido el respeto/no respeto de los derechos de
las personas, como son la moral, la ética, la conciencia in-
dividual, el conocimiento, la racionalidad. Actualmente, la
perspectiva sociolégica que no estd centrada exclusivamen-
te en el comportamiento humano viene siendo planteada
por diversos andlisis juridicos, politicos, econémicos, en
las nuevas tecnologias, entre otras. Estos andlisis aceptan
que la sociedad también estd compuesta por sistemas so-
ciales como las organizaciones publicas y privadas, y por
las dindmicas relaciones comunicativas entre las mismas.
De igual forma, se alejan de la idea de que dichos sistemas
sociales estdn compuestos por individuos y por las relacio-
nes y decisiones elaboradas de manera interindividual. Al
contrario, estos sistemas sociales configuran una realidad
propia, procesos y estructuras internas de elaboracién de
decisiones que trascienden a los individuos y la interaccién
entre individuos*.

4 Las teorias humanistas de los derechos humanos consideran que los sistemas
sociales de organizacién, como las empresas, estan conformados por seres
humanos, quienes proveen la accién, la moral, la ética, el conocimiento y la
racionalidad para la elaboracién y la comunicacién de decisiones. En este
caso, los estudios de los derechos humanos frente a la conducta corporati-
va, mantienen la maxima de que el respeto de los derechos humanos sigue
siendo un asunto entre individuos que acttian, conocen y toman decisiones
morales, éticas y racionales dentro de la empresa. Por tanto, en los sistemas
de organizacién, como las empresas, cualquier forma de respeto de los de-
rechos humanos serfa construida por la capacidad moral, de conocimiento,
accién y comunicacién entre individuos, y por las relaciones sociales entre
individuos. En conclusién, son exclusivamente los individuos los que pue-
den construir sistemas sociales funcionales como la politica, el derecho, la
economiay los sistemas de organizacién, como las empresas respetuosas de
los derechos humanos. Véase al respecto SEN, AMARTYA, “Etica de la empresa
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Asi mismo, estd siendo aceptado, no solamente por la
evolucién de la tecnologia en dreas como la inteligencia
artificial, que otros sistemas, ademds del ser humano, pue-
den configurar una complejidad interna que les permite
evolucionar como sistemas auténomos y como sistemas
capaces de conocer, observar, construir la realidad social y
actuar socialmente (comunicar). La sociologia de los siste-
mas sociales tiene como fundamento la epistemologia del
constructivismo sistémico, que contiene las bases sobre las
que se elabora un novedoso paradigma epistemolégico que
da cuenta de que los sistemas sociales pueden observat, co-
nocer, comunicar y construir la realidad social, por lo cual
la sociedad es en esencia comunicacién y estd conformada

y desarrollo econdmico”, en Construir confianza: ética de la empresa en la sociedad
de la informacion y las comunicaciones, Trotta, 2003, p. 40 ss. Una de las teorfas
contemporaneas mds elaboradas de este paradigma humanista de la filosofia
ilustrada es el constructivismo ético, y en especial la versién de Rawls con
relacién con la construccién de la justicia y los derechos humanos universales.
En efecto, el constructivismo ético expuesto por Rawls representa la version
mds completa y actual del paradigma humanista de los derechos humanos.
Las bases del constructivismo ético clasico (kantiano) y el constructivismo
ético moderno (Rawls, Alexy, Lufio, Habermas y otros autores) siguenatadas
y centradas en las capacidades de conocimiento y construccién social de los
derechos por los seres humanos. El constructivismo ético contemporaneo
estd mds asentado en la practicidad racional y en la democracia deliberativa
y consensual, pues afirma que el ser humano no solo conoce y construye so-
cialmente los valores y los derechos humanos universales, sino también las
instituciones, procedimientos y sistemas que son necesarios para esta tarea,
como el derecho y la politica. Las bases epistemoldgicas que sustentan al
constructivismo ético moderno coinciden con la filosofia humanista ilustrada
quese centra en la moral, el sentido, la racionalidad y la l16gica de los seres
humanos. Ver NINO, CARLOS, EI constructivismo ético, CEC, 1989. Nino pone
mds acento en el reconocimiento de las categorias morales que en su funda-
mentacién filoséfica y epistemoldgica; ver NINO, CARLOS, “Constructivismo
epistemolégico: entre Rawls y Habermas”, en Doxa, n.° 5, 1998, p. 97.
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por las dindmicas relaciones comunicativas entre sistemas
sociales o sistemas de organizacion®.

En suma, esta sociologia es consecuente con la compleji-
dad social y la realidad social universal policéntrica y dife-
renciada en sistemas sociales de comunicacién auténomos.
La sociedad mundo no puede ser configurada tinicamente
por los seres humanos o por las relaciones entre seres hu-
manos, ni por la comunidad de Estados y sus instituciones.
El orden social mundo no es orden humano, sino comuni-
cacién en la que predomina la autonomia de los sistemas
sociales, principalmente de la empresa multinacional, la
cual tampoco puede ser controlada, regulada o interveni-
da por otros sistemas centrales universales como lo hizo la
politica, el derecho y la economia en la sociedad estatal®.

Por lo anterior, en este estudio concebimos que las EMN
son portadores de los @mbitos de comunicacién que con-
tienen los derechos humanos de las personas, y que es alli

5 Sobre el constructivismo operativo, ver LUHMANN, NIKLAS. La realidad de los
medios de masas, Anthropos, 2000, p. 166; MASCARENO, ALDO, “Construct this!
O por qué el constructivismo sistémico es real”, en Revista Mad, n.° 23, Uni-
versidad de Chile, 2010; GOMEZ-JARA, CARLOS, “El modelo constructivistade
autorresponsabilidad penal empresarial”, en Modelos de autorresponsabilidad
penal empresarial, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 148-150. Los
postulados bésicos del constructivismo operativo son los siguientes: existen
sistemas que gozan de la capacidad de auto producirse (sistemas de la con-
ciencia, sistemas de la vida y los sistemas sociales de comunicacién), por esto,
se debe asumir que los sistemas sociales que operan sobre la comunicaciéon
(funcionales, interacciones, organizaciones) son sistemas auténomos, como
también lo son los sistemas de la vida y los sistemas psiquicos individuales.
En esa medida, no se puede proponer la autonomia de sistemas sociales de
organizaciéon como la empresa y luego proponer que la empresa estd com-
puesta por acciones y decisiones de las personas. Por dicha razén, no se pue-
de concebir que la autonomia de la conciencia es mayor a la de los sistemas
sociales de organizacién y los sistemas funcionales, sino que ambos tipos de
sistemas auténomos poseen la misma capacidad de reflexién, observacién,
conocimiento y comunicacion.

6  LUHMANN, Organizacién y decision, cit.
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donde se encuentran institucionalizados diferentes &mbitos
dela personalidad y los derechos de los individuos. De esta
forma, las EMN son quienes pueden elaborar y comunicar
decisiones auténomas capaces de amenazar o afirmar la
existencia humana, asi como poner en riesgo y lesionar los
derechos humanos. Es por esta razén que tiene sentido el
que estos sistemas deben asumir los intereses colectivos
y generales del mundo y los deberes relacionados con la
gestion y prevencién del riesgo que se deriva de sus de-
cisiones, comunicaciones y actividades para los derechos
fundamentales y humanos’.

Es preciso enfatizar que en esta investigaciéon damos
cuenta de que se encuentra en construccién y formacién un
sistema de normas de derechos humanos universales para
regular la conducta de la empresa por el respeto de estos
derechos. No obstante, encontramos que este sistema hasta
ahora ha sido limitado dentro de conceptos e instituciones
de la Responsabilidad Social Empresarial (RSE), la debida
diligencia y la ética de los negocios, los cuales cubren un
amplio campo de formas de conducta, “principios” y “nor-
mas” dirigidos a la empresa y que pueden ser catalogados
como soft law en el derecho internacional. O sea, se trata de
férmulas de regulacién generadas auténomamente por los
mismos regulados, que son de libre adhesién, sin que se

7  KREIDE, REGINA, “Justicia global, pobreza y responsabilidad: ;tienen obli-
gaciones las empresas trasnacionales?”, en Justicia global derechos humanos
y responsabilidad, Siglo del Hombre, Universidad Antioquia y Universidad
Catdlica del Pert, 2008, p. 110 y 111. Un ejemplo de ello es que la filosoffa
humanista, cuando aborda problemas como la posible responsabilidad de
las EMN como autoras y cémplices de violaciones de derechos humanos, en-
cuentra que los derechos humanos son un asunto moral, que la empresa estéd
compuesta por individuos libres que deciden moral y racionalmente dentro
ella, y que en consecuencia la empresa no es un actor moral y no puede ser
sujeto de deberes y responsabilidades directas en el DIP. Ver SEN, “Etica de
la empresa y desarrollo econémico”, cit., p. 40 ss.



